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PRE-CANDII?ATO? PROPAGANDA ELEITORAL
EXTEMPORANEA E SUAS CONSEQUENCIAS

LUIZ CESAR BARBOSA LOPES: Pdés-graduado em
Direito Penal, orientador do Nucleo de Pratica
Juridica da Faculdade Unieuro, Sécio do Escritdrio
Sebba & Lopes Advogados Associados, Membro
associado do Movimento em Defesa da Advogacia -
MDA, especialista em Direito Eleitoral. SEBBA &
LOPES ADVOGADOS ASSOCIADOS: SCS, QUADRA 02,
BLOCO C-22, ED. SERRA DOURADA, SALA 118.
BRASILIA/DF.

A pouco mais de 12 meses das eleicbes municipais de
2016 e ndo ha quem nao ouviu falar em pré-candidato a
vereador, pré-candidato a prefeito e, com isso, pré-candidato a
sofrer as consequéncias pela infragédo a legislagao eleitoral, haja
vista a nitidez da macula ao art. 36 da Lei n°® 9.504/97[1], o qual
permite a propaganda somente apos o dia 5 de julho do ano
eleitoral.

Muitos sdo aqueles que se valem da esperteza ou até
mesmo da ignorancia da lei para fins de praticar atos
caracterizadores de verdadeira antecipagdo da propaganda
eleitoral, o que acaba por criar desigualdades entre os
candidatos, haja vista que favorece o candidato que desrespeita
as normas juridicas, viola as regras de arrecadagdo e de
aplicacao dos recursos nas campanhas eleitorais.

Portanto, ndo é somente o problema da
extemporaneidade da propaganda eleitoral que surge no
momento da violacdo da norma disciplinadora do assunto, mas
também o fato de que na maioria das vezes a propaganda
antecipada acaba por camuflar o abuso do poder econémico ou
politico.

Importante destacar que muitos confundem a permisséao
legal constante do paragrafo primeiro do art. 36 da Lei n°
9.504/97[2], o qual permite ao postulante a candidatura a cargo
eletivo a realizagdo de propaganda intrapartidaria com vista a
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indicacao de seu nome somente na quinzena anterior a escolha
pelo partido.

Assim, muitos daqueles que almejam se candidatar
passam a massificar nas ruas e, principalmente, nas redes
sociais a intencédo de postular uma candidatura a cargo eletivo,
conduta essa que macula o processo eleitoral como um todo e
afronta o mais basilar dos principios que norteiam as eleigdes:
PRINCIiPIO DA IGUALDADE.

Outro meio bastante corriqueiro utilizado pelos aspirantes
a candidatura a cargo eletivo € se valer da propaganda partidaria
para realizar verdadeira propaganda eleitoral, fato este que
também pode caracterizar a propaganda eleitoral extemporanea.

Portanto, todo aquele que tem por objetivo postular uma
candidatura a cargo eletivo nas eleicbes de 2016 tem por dever
observar o conceito de propaganda politica eleitoral definido pelo
Tribunal Superior Eleitoral, o qual assim ja decidiu: "....ato de
propaganda eleitoral € aquele que leva ao conhecimento geral,
ainda que de forma dissimulada, a candidatura, mesmo que
apenas postulada, a acao politica que se pretende desenvolver
ou razdes que induzam a concluir que o beneficiario é o mais
apto ao exercicio da funcéo publica...””(Ac. 15.732/MA, DJ de
7.5.99, Rel. Min. Eduardo Alckmin).

A cautela que se exige do postulante a candidatura denota
do fato de que a conduta inerente a propaganda eleitoral
antecipada pode caracterizar fato mais grave, como o abuso do
poder politico e econdmico, o que sujeita o infrator a sancao de
inelegibilidade mais a cassagao de registro ou até mesmo a
impugnacao ao mandato eletivo ou recurso contra a diplomacao.

Assim, a sangao mais simples que pode sofrer aquele que
praticar propaganda eleitoral antecipada € aquela prevista no art.
36, §3° da Lei n°® 9.504/97, qual seja: multa de R$ 5.000,00 a R$
25.000,00, ou o equivalente ao custo da propaganda, se este for
maior.



Portanto, o mais prudente é que aqueles que vislumbram
chegar no periodo eleitoral sem problemas com a Justica
Eleitoral procurem cercar-se de assessores de imprensa
qualificados e de um corpo juridico conhecedor das normas
eleitorais para que possam prevenir € ndo somente remediar,
pois apods constatada a infracdo a norma eleitoral, o caminho é
penoso e a menor das sangdes vai causar no minimo uma

grande dor no bolso.
NOTAS:

[1] Art. 36. A propaganda eleitoral somente é permitida apos o
dia 5 de julho do ano da eleigéo. (Lei n® 9.504/97).

[2] Art. 36. Omissis
§1° Ao postulante a candidatura a cargo eletivo € permitida a
realizacdo, na quinzena anterior a escolha pelo partido, de

propaganda intrapartidaria com vista a indicacdo de seu nome,
vedado o uso de radio, televisao e outdoor.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54515
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NATUREZA JURIDICA DAS AGUAS MINERAIS

WAGNER SARAIVA FERREIRA LEMGRUBER BOECHAT:
Advogado, consultor ambiental, professor de Direito na
Universidade Vale do Rio Verde e Faculdade de Sao Lourenco.
Graduado em Direito pela Faculdade de S&o Lourenco, pos-
graduado em Direito Publico pela Faculdade de S&o Lourengo, em
Direito Tributario pela Fundagéao Getulio Vargas, Direito Ambiental
e Urbanistico pelo Centro Anhanguera de Promocao e Educacao
Social e mestre em Direito - linha Constitucionalismo e Democracia
- pela Faculdade de Direito do Sul de Minas Gerais.

Resumo: O presente artigo tem o objetivo de discutir os varios
tratamentos das d4guas minerais no ordenamento patrio e
concomitantemente sua natureza juridica. Ocorre que tais daguas
recebem, devido ao sucedaneo de legislacdes, multiplos tratamentos,
sendo que essa multiplicidade tem acarretado danos irreparaveis a
populacdo e podem levar ao esgotamento de tal bem. Para tal analise fez-
se um estudo bibliografico e adotou-se o método hipotético dedutivo.
Como resultados verificou-se a adequabilidade dos tratamentos atuais e a
necessidade de uma legislacdo especifica.

Palavra-chave: Aguas Minerais; Natureza Juridica; Legislagdo.

Abstract: This article aims to discuss the various treatments of mineral
waters in parental law and concomitantly its legal nature. It happens that
such waters receive, due to substitute legislation, multiple treatments,
and this multiplicity has caused irreparable damage to the population and
can lead to exhaustion of that right. For this analysis was done a
bibliographic study and adopted the hypothetical deductive method. The
results verified the adequacy of the current treatments and the necessity
of specific legislation.

Keywords: Mineral Waters; Legal Nature; Law.

1. INTRODUCAO



No que ser refere a agua, o Brasil é extremamente rico, tanto em
guantidade quanto em qualidade, mas tal riqueza contrasta com uma
pobre dinamicidade das a¢Oes voltadas a sua gestao e conservagao e com
uma legislacao conflitante e lacunosa.

Tal situacao se agrava ainda mais, pois se antes considerava-se a
agua como bem inesgotdvel, atualmente, devidos aos cambios
econdmicos e ambientais, tal recurso é tido como escasso e limitado.
(COSTA et al.)

Embora as dguas minerais sejam regidas pela Lei N2 7.841/45 —
Cédigo de Aguas Minerais e fiscalizadas pelo Departamento Nacional de
Produg¢ao Mineragao, faz-se ainda necessario que se defina, de modo
claro, sua natureza juridica, pois tal situacao continua turva tanto na
legislagdo como um todo como na doutrina; quedando-se ainda a duvida
se possui mesmo natureza juridica mineral ou se é possivel conotagao
juridica diversa. Tao importante é a sua definicdo, pois conforme
conceituada juridicamente é que sera tratada pela legislagao e jurisdicao
brasileiras.

Analisar a natureza juridica das aguas minerais ndo é tao simples
como pode parecer; além do Cédigo das Aguas Minerais é necessario
observar a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de onde origina
todas as legislagdes denominadas infraconstitucionais, mais
especificamente a Lei da Politica Nacional dos Recursos Hidricos, o Cédigo
de Mineracao; a legislacao sobre as Politicas do Meio Ambiente, entre
outras resolucdes e portarias.

O objetivo deste trabalho é de que ao analisar a classificacdo
juridica das aguas minerais se descubra de fato, se a atual classificacao da
natureza juridica é adequada para os dias atuais, e em caso de negativa,
gue seja apontada uma nova natureza juridica que seja capaz de atender
as necessidades humanas e ao mesmo tempo proporcionar garantia de
protecdo e preservacao de tais aguas.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54515
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2. DICOTOMIA ENTRE AGUAS MINERAIS E DE MESA

Os recursos hidricos e as aguas minerais sdao, na atualidade,
tratados de formas diferentes no ordenamento juridico brasileiro.

Assim as aguas minerais; com especificamente pelo Cédigo de
Aguas Minerais, Decreto — Lei n2 7.841, de 1945; e, subsidiariamente, pelo
Cédigo de Mineragao, Decreto — Lei n2 227, de 1967; a proteg¢ao dos
recursos hidricos e o regime juridico de seu uso estdo positivados na Lei
n2 9.433, de 1997, que dispde sobre a Politica Nacional de Recursos
Hidricos.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil também menciona
0s recursos minerais; sendo taxativa ao determinar em seu artigo 20, IX
que: "Artigo 20: SGo bens da Unido: [...] IX - os recursos minerais, inclusive
os do subsolo.” (BRASIL, 1988)

Em consonancia com o artigo supracitado, o constituinte ndo deixa
duvidas de que os recursos minerais existentes no territério brasileiro sao
bens exclusivamente da Uniao.

Também no artigo 23, inciso Xl, da referida Constitui¢ao; incube
comumente a Unido, estados, distrito federal e municipios fazer o registro,
acompanhamento e fiscalizagdao das concessdes destinadas ao direito de
pesquisar e explorar os recursos hidricos e minerais situados em seu
territorio.

E importante observar que este inciso versa especificamente sobre
a fiscalizacdo das concessdes e ndo da fiscalizacao dos recursos hidricos e
minerais em si.

Tangente as dguas minerais; diversas sao suas formas; como em
especifico a dgua mineral cujo Cédigo de Aguas Minerais criado pelo
Decreto-Lei N2 7.841 de 08 de Agosto de 1945 em seu artigo 12 trata de
sua classificagao:



Artigo 12 As dguas minerais sdo aquelas provenientes
de fontes naturais ou de fontes artificialmente captadas
gue possuam composicao quimica ou propriedades fisicas
ou fisico-quimicas distintas das aguas comuns, com
caracteristicas que |he confiram uma acao
medicamentosa.

Cabe informar que, no artigo 32 do mencionado cédigo, ha uma
distincdo entre dguas minerais e dguas potaveis de mesa; sendo esta
denominada como as aguas que possuem composi¢cao normal e que sao
provenientes de fontes naturais ou de fontes cuja captacdo ocorra de
forma artificial, mas que preenchem tdo somente as condicdes de
potabilidade para a regido; sendo os limites de potabilidade estabelecidos
através de portaria pelo Ministério da Agricultura baseado em dados
fornecidos pelo Departamento Nacional de Produg¢ao Mineral, conforme
paragrafo Unico desse mesmo artigo.

O Cédigo de Aguas Minerais ao submeter a agua mineral a
fiscalizagdo do Departamento Nacional de Produg¢ao Mineral ja cria
possibilidades de a mesma ser classificada como um minério, podendo ser
explorada seguindo os requisitos do mencionado cddigo.

A competéncia da fiscalizagdo dos recursos minerais pelo
Departamento Nacional de Produg¢ao Mineral - DNPM é reforgada pelo
artigo 43 do Cddigo de Mineragao que lhe concede direito de outorgar a
autorizacao de concessao de lavra através de portaria assinada pelo
Ministro de Estado de Minas e Energia.

Observa-se aqui que de fato, o recurso mineral em si é fiscalizado
pela Unido, através do DNPM por ser de sua competéncia a administracdo
de tais recursos por forca do artigo 12 do Decreto-Lei N2 227 de 28 de
fevereiro de 1967.

3. ASPECTOS JURIDICOS DA AGUA

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54515
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A 3gua comporta atualmente no ordenamento juridico patrio
guatro naturezas juridicas possiveis.

3.1. Agua mineral como minério.

Tem-se que a agua mineral é tratada como minério, assim como a
bauxita e a hematita.

Neste sentido entende Serra (2008) que ha existéncia de inclinacao
doutrindria que entende a 4gua como uma associacdo de minerais
economicamente Uteis e assim podendo ser considerada como minério.

N3o obstante, o Cédigo de Mineracdo criado pela Lei 227 de 28 de
Fevereiro de 1967 no caput do artigo 14; demonstra que a execugao de
trabalhos necessdrios para definicdo de jazidas, a sua avaliacdo e
determinacdao de exequibilidade e do seu aproveitamento econdémico
possa ser compreendido como pesquisa mineral; o que porventura é
compreendida no paragrafo 12 do mesmo artigo como diversos trabalhos
de campos a fim de obter especificacdes de mercado ou aproveitamento
industrial.

Assim sendo; percebe-se o interesse econdmico da exploragao das
aguas minerais e surge a idéia dos riscos que isso pode acarretar na
sociedade capitalista; que visa a obtencdo incessante de lucros.

Nessa linha, Cardoso (2009) faz a afirmacao de que tal regulacao da
agua mineral como sendo minério, dificulta a necessaria fiscalizacao e da
margens para uma exploragao de forma excessiva, o que pode ocasionar
diversas consequéncias para humanidade.

E importante frisar que a realizagdo da pesquisa mineral esta sujeita
ao licenciamento ambiental; inclusive com a avaliagdo do impacto
ambiental conforme previsao no artigo 12 e paragrafo 12 da Resolucao do
Conselho Nacional do Meio Ambiente n? 009, de 06 de dezembro de 1990.

10



Nesse sentindo entende Antunes (2012) que o licenciamento
ambiental da atividade mineraria é, prioritariamente, realizado pelos
orgdos estaduais integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente. O
IBAMA somente tem atuacgao supletiva, isto é, caso o 6rgao estadual deixe
de realizar sua tarefa.

Afirma ainda, que o estudo de impacto ambiental devera ser
apresentado ao orgao fiscalizador juntamente com o requerimento de
concessdao da licenca prévia. Na fase posterior do processo de
licenciamento, isto é, quando do requerimento da licenga de instalacao, o
empreendedor deverd apresentar o plano de controle ambiental, o qual
deverd conter os projetos executivos de minimizacdo dos impactos
ambientais analisados quando do requerimento de concessao da licenca
prévia.

De acordo com os termos do paragrafo 22 do artigo 52 da Resolugao
n2 009/90 do CONAMA a licenga serd concedida apds a aprovacgdo pelo
orgdao competente, do Plano de Controle Ambiental.

No entanto é necessario observar que o Cddigo de Minas nao faz
nenhuma mencgao da necessidade de se ter licenciamento ambiental para
obter autorizacao de pesquisa, pois se trata de um cddigo antigo; que é
anterior a legislacao ambiental, evidencia-se, entretanto que na auséncia
da norma no Cddigo de Minas, a matéria deve ser examinada nos demais
dispositivos legais referentes as atividades minerarias. Assim sendo,
remete-se aos artigos 16, 17 e 18 da Lei 7.805/89 que diz respeito aos
elementos bdsicos da exigéncia de licenciamento para pesquisa ambiental
de atividades sobre pesquisa mineraria (ANTUNES, 2012).

Portanto afirma (ANTUNES, 2012) a evidéncia de ilegalidade na
exigéncia de licenciamento ambiental para as atividades de pesquisa
mineral, pois nos termos da legislacdo vigente, a pesquisa mineral sé
depende do licenciamento exclusivamente minerario.

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54515
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A exploragdo da 4agua mineral estd sobre o controle do
Departamento Nacional de Producdao Mineral, autarquia federal criada
pela Lei 8.876/94, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, tendo como
finalidade o planejamento e o fomento da exploragdao mineral e do
aproveitamento dos recursos minerais, além de controlar e fiscalizar o
exercicio das atividades minerais em todo territério brasileiro. (CARDOSO,
2009).

Assim sendo a mesma é explorada como minério, o que pode levar
a sua reducdo com risco de extincao; exemplificando tal afirmacdao no
acontecimento na cidade de Sao Lourenco Sul de Minas Gerais. Onde no
ano de 1992 a empresa Nestlé tornou-se dona da concessao e detentora
das aguas de S3ao Lourenco; e passados quatro anos, uma das fontes de
aguas minerais do municipio denominada “Andrade Figueira” se
encontrava praticamente seca, reconhecendo a empresa Nestlé, a
dificuldade de vazao de tal fonte. Diversas praticas da citada empresa,
dentre elas, em 1996, a perfuracdo sem autorizacdo do DNPM, de um
poco de 158 metros onde se encontrou dgua carbogasosa e com alto teor
de gas, além da requisicdo de deferrinizacao da dgua no poco denominado
“Primavera” que foi requerido ao DNPM em 1997 e que sé em 2001 foi
informado ao Ministério Publico de S3o Lourenco que nao havia
autorizacao para deferrenizagao; tal ocorréncia resultou no mesmo ano
numa agao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico de Sao Lourengo
contra a Nestlé; resultando, em Marco de 2006 foi assinado um acordo
entre o Ministério Publico da Comarca de S3o Lourenco e a Nestlé, pondo
fim a exploracdo do Pog¢o Primavera (CARDOSO, 2009).

Tal acontecimento demonstra unicamente um interesse econémico
por parte da empresa exploradora, a tardia e falha execug¢ao da
fiscalizagao do DNPM, além da demorada e dificultosa aplicacao da lei pela
justica brasileira.

Esse interesse, segundo Caetano (2005) pode se deve ao ambiente
politico no qual o carater minerario das aguas minerais foi estabelecido,
pois o atual codigo de dguas é fruto dos animos expansionistas de regimes

12



autoritarios que viam as aguas minerais como meio de propiciar um
crescimento econdmico que justificaria os préprios regimes, motivo esse
pelo qual houve a concentracao de sua gestdao no ambito da Unido.
Carater esse que atualmente contrasta com as visdes da agua mineral
como recurso hidrico e recurso ambiental, uma vez que estas sao de cunho
participativo e descentralizadas.

Neste sentindo afirma CARDOSO (2009) que a crescente demanda
por requerimentos de pesquisa e concessdes de lavra de dgua mineral
preocupa o DNPM, que ja chegou a ter uma média de tramitacdo de mais
de cinco mil processos (pedidos). Ai incluidos desde requerimentos de
pesquisa até concessdes de lavras de agua mineral, enquanto o orgao
dispde de pouco mais de duas centenas de técnicos em todo o pais para
exercer a fiscalizagao.

Evidencia-se o risco de extingao pelo simples fato de ser ter a dgua
mineral classificada juridicamente como minério e estando inserida em tal
legislacdo. (CARDOSO, Portanto, diante o exposto, conclui-se que ha
iminente risco da diminuicao ou extingao da agua mineral devido a sua
classificagdo como minério.

O aparelhamento com o minério ainda traz consigo o risco de essas
aguas serem utilizadas como instrumento de manipulagao comercial, uma
vez que, segundo Caetano, cada vez mais sao consideradas comodity, se
sujeitando assim aos dessabores das bol¢as e mercados internacionais o
gue é, talvés, conflitando com o seu enquadramento ambiental por esse
estar intimamente ligado a sadia qualidade de vida (THOME, 2015)

3.2. Agua mineral como recurso ambiental

Considerando os artigos 22 e seus incisos, e o artigo 39, inciso V,
da Lei N26.938/8; observa-se que a agua mineral; é também acolhida
no ordenamento juridico como um recurso ambiental, que deve ser
protegido, melhorado, e recuperado, sendo sua qualidade ambiental
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propicia a vida, cujo objetivo visa a garantir no pais desde as condigdes
socioeconOmicas, seguranca nacional até a dignidade da vida humana.

Assim, vale ressaltar que a Lei de N2 6.938 de 31 de agosto de 1981
gue dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente menciona em seu
artigo 32inciso V que se entende por recursos ambientais a atmosfera, as
aguas interiores, superficiais e subterrdneas, os estuarios, o mar
territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora.

Defende Serra (2008), ainda que o uso da dgua subterranea como
agua mineral deve ser contemplado na multiplicidade de uso de uma bacia
hidrografica, o que por analogia compreenderia as aguas minerais como
aguas subterraneas mencionado no artigo citado acima.

Poder-se-ia com isso considerar a 4gua como recurso ambiental.

Portanto, embora seja vdlido ressaltar a importancia de ser ter as
aguas minerais expressas na Lei 6.938/81, uma vez que isso |he garante
maior protecao e elimina a possibilidade de obscuridade na sua aplicacao,
ainda assim é insuficiente a mera classificacdo da dgua mineral como
sendo um recurso ambiental, uma vez que sua exploracao atualmente se
da unicamente como recurso mineral.

3.3. Agua mineral como produto com a¢io medicamentosa

No que tange a acdo medicamentosa o Codigo de Aguas Minerais
em seu artigo 19; paragrafo primeiro especificou nos capitulos VIl e VIII a
composicao e propriedades necessarias para comprovacdo da acgao
medicamentosa; porém com base no mesmo artigo, paragrafo 22, abrem-
se precedentes para que outras aguas minerais cujas especificacdes nao
estejam inseridas nos capitulos mencionados, também possam ser
consideradas como medicamentosas, devendo as mesmas serem
submetidas a Comissao Permanente de Crenologia que estd subordinada
ao Ministério da Agricultura; conforme o artigo 22 do mencionado cédigo.
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Recentemente, através da Portaria N2 590 de 18 de dezembro de
2014 do Departamento Nacional de Producdao Mineral, foi estabelecido
limites minimos dos elementos dignos de nota para a classificacao das
aguas minerais; sendo eles: Fluoretada - quando contiver no minimo 0,02
mg/L de fluoreto; b - Vanadica - quando contiver no minimo 0,03 mg/L de
vanadio; c - Litinada - quando contiver no minimo 0,01 mg/L de litio; d -
Seleniada - quando contiver no minimo 0,006 mg/L de selénio.

E importante mencionar que o Ministério da Saude por meio da
Portaria de 971 de 03 de maio de 2006 aprovou a crenoterapia como
sendo uma Pratica Integrativa Complementar no Sistema Unico de Saude

Em sentido oposto, o Cédigo de Aguas Minerais editado em 1945,
gue na época, as aguas minerais eram utilizadas como medicamentos,
tanto as que eram engarrafadas como as que eram utilizadas nos
balnearios; e que por motivos histéricos atualmente se desvinculou em
grande parte de ser usada como medicamento, relacionando-se apenas
como um produto puro e saudavel. Ainda pelo qual os rétulos das aguas
minerais engarrafadas ressaltam a sua pureza sem relagao de carater
medicamentoso ou terapéutico. (SERRA, 2008).

Observa-se também que por forca da Portaria 971 de 03 de maio de
2006 a 4gua mineral estd inserida no Sistema Unico de Satde como forma
de tratamento através das Praticas Integrativas Complementares. Sendo
gue essa portaria estabelece que é responsabilidade do Gestor Federal,
Estadual e Municipal definir recursos orcamentdrios e financeiros para
implementacado desta politica.

Conforme ja mencionando neste artigo, o préprio Cédigo de Aguas
Minerais em seu artigo 12; as d4guas minerais possuem caracteristicas que
conferem acdao medicamentosa.

Neste sentido e de forma clara, o Ministério da Saude por meio da
Politica de Pratica Integrativa Complementar considera a agua mineral
como sendo prépria para uso como medicamento e tratamento
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terapéutico, o que evidencia a necessidade de sua protecao e a distancia
da mera classificagdo como minério, mas nao lhe confere a protecao
adequada buscada neste artigo.

Além disso a analogia a medicamento, quando confrontada com os
parametros minerdrios, burocratiza a exploracdao e comercializacao, pois
estabelece sistematicas e exigéncias diferentes, e por vezes conflitantes
(CAETANO 2005); situacdo essa que também pode ser encontrada e
agravadas quando se compara as exigéncias ambientais envolvidas no
caso.

Entende-se ainda que as propriedades presentes na agua mineral
sao benéfica quando bebida diretamente da fonte, sendo que a agua
envasada tem tais propriedades diminuidas (QUEIROZ, 2013, p.100), o que
poderia, caso o carater medicamentoso fosse adotado, desnaturar o
produto.

3.4. Agua mineral como recurso hidrico.

Os recursos hidricos, regulamentados pela Lei n? 9.443 de 08 de
janeiro de 1997 que institui a Politica Nacional dos Recursos Hidricos e cria
o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos e que
regulamenta o inciso XIX do artigo 21 da Constituicdao Federal, que versa
também sobre a definicdo de critérios para concessao de outorgas e
direitos de uso dos recursos hidricos.

Tendo a Agéncia Nacional de Agua (ANA), como entidade federal,
responsavel pela implementagao da PNRH e integrante do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, criada pela Lei 9.984 de
17 de julho de 2000.

E importante ressaltar que tal lei ndo regula sobre dguas minerais,
ficando as mesmas sobre regulacgio do DNPM como ja citado
anteriormente. Porém ha entendimento de que a exploracdo da agua
mineral deve estar submetida também as decisdes da Agéncia Nacional de
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Aguas de acordo com sua esfera de competéncia, por estar submetida ao
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (SERRA, 2008,
p.233).

No entanto com base em diversos fundamentos previstos nos
incisos do artigo 12 na Politica Nacional dos Recursos Hidricos,
especificamente vale mencionar o inciso V que conceitua bacia
hidrografica como unidade territorial para implementacdo da Politica
Nacional dos Recursos Hidricos e atuacdao do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos, é possivel incluir as aguas minerais
como recursos hidricos.

Neste sentido, afirma Serra (2008 p.234) que o uso da d4gua
subterranea como agua mineral deve ser contemplado na multiplicidade
de uso de uma bacia hidrografica, bem como ser considerado no
estabelecimento dos usos prioritarios nos Planos de Recursos Hidricos.

Afirma Cardoso (2009, p.71) que o ciclo hidroldgico se divide em
cinco etapas: condensagao, precipitacdo, infiltracdo, escoamento e
evapotranspiracao. Neste processo, devem ser consideradas nao somente
as aguas superficiais, como também as subterraneas.

N3ao hd como relevar a gestdo das dguas subterraneas, que
compreende as aguas minerais, para outra esfera a parte da Politica
Nacional dos Recursos Hidricos. Como dguas interconectadas as aguas
superficiais, as aguas subterraneas inserem-se, sem duvida, naquela
politica institucionalizada pela Lei 9.433/97.

Desse modo a Lei 9.433/97 ndo mencione o termo dguas minerais,
e ndo obter suas questdes ventiladas na lei (CARDOSO, 2009), os autores
supracitados, demonstram entender que ndao ha como deixar de inserir
tais aguas minerais na Politica Nacional dos Recursos hidricos; por serem
aguas subterraneas inseridas na unidade territorial brasileira conforme
conceituada em seu artigo 12 inciso V.
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No que tange a outorga; sera feita por ato da autoridade
competente dos Poderes Executivos das esferas Federal, Estadual ou do
Distrito Federal, podendo ainda, o Poder Executivo Federal delegar aos
Estados e ao Distrito Federal competéncia para conceder outorga de
direito de uso de recurso hidrico de dominio publico da unido; com
fundamentos no artigo 12 e paragrafo 12 da Lei 9.433/1997.

Assim, é importante observar que mesmo sem ser mencionada
diretamente nesta lei, podera a 4gua mineral ser considerada um Recurso
Hidrico, e obter toda a protecdo e preservacao previstos no artigo 22 e
seus incisos da Lei da Politica Nacional de tais recursos.

Consonante ao entendimento da agua como recurso hidrico afirma-
se que no processo do ciclo hidrolégico devem ser consideradas além das
aguas superficiais as aguas subterraneas que compreende as aguas
minerais e que devem ser inseridas na politica institucionalizada pela Lei
de Politica Nacional de Recursos Hidricos. (CARDOSO, 2009, p.71).

No entanto a Lei 9.433/97 em seu artigo 12 inciso IV atribui o que a
gestao dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplos
das aguas, entende-se entao que se a dgua mineral estiver inserida apenas
como um recurso hidrico e que embora seja protegido e preservado
poderd ter finalidades diversas como, por exemplo, para atender as
necessidades diarias do ser humano, como lavar roupa, tomar banho, ser
usado em plantacao e etc; o que é incompativel com suas naturezas
medicamentosas e de recurso mineral.

O enquadramento da dgua mineral como recurso hidrico gera ainda
choque de competéncia com a Unido, pois as a competéncia estadual de
regulamentar as aguas subterraneas é conflitante com a legislacdo
mineraria anteriormente esclarecida; o que traz choque praticos, como
bem demonstra Caetano (2005, p. 277 e 278):

A Constituicdo Federal de 1988, ao passar aos
Estados a gestdo da agua superficial, em parte, e
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subterranea, no todo, possibilita, através de competéncia
comum, aos Estados registrar, acompanhar e fiscalizar as
concessodes e gera, involuntariamente, um conflito entre a
gestdao da dgua mineral (considerada um recurso mineral)
e da agua subterranea (considerada um recurso hidrico).
Esse conflito, na verdade, é verificado em cada um dos
setores que correspondem as varias possibilidades de
aproveitamento da dgua. Quando a d4gua mineral é
considerada um recurso mineral, se forem discutidos os
principios da legislacdo minerdria, constatar-se-a que
diversas normas ndo sdo apropriadas para a industria de
envase de d4gua mineral, tais como: a dispensa de
autorizacao municipal; a necessidade de apresentacao de
planos e projetos baseados nas Normas regulamentares
para a minerag¢ao; a necessidade de um engenheiro de
minas como responsavel técnico pela industria. Os
conflitos gerados nessa situacao estao ligados a entidades
como: Prefeitura Municipal que, por forca da Constituicao
Federal de 1988, é responsavel pelo zoneamento
municipal; Corpo de Bombeiros e Ministério do Trabalho e
Emprego que ja sao responsaveis pela verificacdo e
acompanhamento das normas de seguranca e protec¢ao do
trabalhador e os Conselhos Federais e Regionais de
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engenharia e de quimica, que possuem atribuicdes
especificas para seu corpo de profissionais registrados,
cuja atribuicdo de responsabilidade técnica de uma
industria de dagua mineral, ndo cabe ao engenheiro de
minas.

Juntando-se a isso Molinas e Vieira (2015) alertam que a passagem
de titularidade das aguas subterraneas aos estados federados nao se
refletiu em um correto tratamento infraconstitucional do assunto, pois
por um lado a Unido continua a legislar e cumprir normas que nao se
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adequanm ao novo sistema e por outro os estados sdo omissos em legislar
sobre o assunto.

Tais questao, juntamente com o desconhecimento da lei tem
gerado um sistematico descumprimento. Reverter esse quadro, talvez
através de uma politica propria é fundamental para que se assegure o bem
estar comum embasado em um acesso geral que garanta a agua como
direito fundamental do ser humano (BARROS e BARROS, 2009).

Por outro lado, no que pesem as dificuldades acima destacadas,
a consideracdo da dgua mineral como recurso hidrico (e ambiental) insere
importante fator na sistematica estudada, pois forca a colaboragao de
diversos atores sociais e introduz os principios de sustentabilidade em sua
gestao, além de resultar em um planejamento regional e contemplar a
visdo de todo o ciclo hidrico (PEIXINHO, 2010)

4. CONCLUSAO

As possibilidade atuais de enquadramento variam desde uma
contextualizacdao que nao atende as necessidades de conservacao e
correto uso até situacdes potencialmente danosa as dguas minerais.

Assim o que se defende é a criagao de uma legislagao especifica que
trate a dagua mineral como sendo um recurso hidrico especial e que se crie
ainda, uma politica e um sistema nacional de gerenciamento proprio,
desvinculando-se assim do Departamento Nacional de Mineragao. Uma
legislagao que considere as caracteristicas minerais como sendo de uso
terapéuticos complementar, exclusivamente utilizada por meio da
crenoterapia e termalismo em consonancia com o Ministério da Saude;
gue limite seu uso no sentido de que nao deva ser considerada como
sendo de usos multiplos, evitando assim seu uso nas atividades diarias do
cidaddo e que atenda as peculiaridades culturais das aguas minerais.

Entende-se que a criacao de tal politica e sua correta gestao sao
fundamentais para que se estabeleca no Brasil, para as dguas minerais, um
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desenvolvimento sustentavel para o bem geral de sua populagdao em um
contexto globalizado.

Ha ainda a necessidade de se agir imediatamente, como forma
preventiva de assegurar que as dguas minerais nao sejam um dia, apenas
parte da histéria, registrada apenas por fotos, filmagens e relatos de
histdrias.
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APLICACAO DA LEI DE REGISTROS PUBLICOS SOB A OTICA
DO NEOCONSTITUCIONALISMO

CAIO SOUZA PITTA LIMA: Oficial de Justica
Avaliador, P6s - graduado lato sensu em Direito
Notarial e Registral, professor e palestrante.

RESUMO: A Constituicao Federal brasileira de 1988 trouxe-nos
uma quantidade enorme de normas programaticas e principios, bem
como atribuiu as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais aplicacdo imediata. Nesse contexto, analisaremos a
influéncia dos principios constitucionais, como base na nova visao
ideologica do direito constitucional, conceituada pelos doutrinadores
como sendo o neoconstitucionalismo, o qual atribui forca normativa
maxima aos principios e normas constitucionais, sobre a Lei
6.015/73, especialmente no que se refere ao registro das pessoas
naturais e em questdes constitucionalizadas, tais como: adocao e
casamento.

Palavras-chave: Forca Normativa da Constituicdo. Registro
Civil das Pessoas Naturais. Neoconstitucionalismo.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho intenta tecer consideragdes acerca do
fenbmeno juridico-constitucional denominado pelos doutrinadores
de neoconstitucionalismo, bem como abordar as modificacbes
hermenéuticas realizadas na Lei 6.015/73, especialmente no que se
refere ao Registro Civil das Pessoas Naturais e nos temas
constitucionalizados, tais como: adogdo e casamento, sem
modificacdo textual, apenas com base nos principios
constitucionais, especialmente os da proporcionalidade,
razoabilidade e o sobreprincipio da Seguranca Juridica.
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O Direito Contemporaneo rompeu as barreiras do
positivismo, no que se refere a aplicagdo cega da lei, pois os
principios constitucionais estdo sendo erigidos cada vez mais ao
topo do sistema hierarquico-juridico. Tal fenbmeno é chamado de
neoconstitucionalismo, e essa maxima eficacia normativa dos
principios constitucionais € uma das balizas que garantem a plena
forca normativa da Constituicido Federal de 1988. Em outras
palavras, ndo apenas a rigidez da norma constitucional garante a
sua aplicacao e obediéncia pelos ordenamentos
infraconstitucionais, bem assim a normatividade dos principios.

Haja vista que a Lei dos Registros Publicos (Lei 6.015/73)
foi promulgada em 1973, portanto antes da vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988, muitos dos seus mandamentos tem por base a
ordem juridica anterior e, por isso, a sua aplicagdo deve ser
compatibilizada com a novel Constituicdo, suas normas e
principios. Assim, para realizar esse intento, o aplicador do direito,
deve-se atentar para a carga normativa dos principios
constitucionais, visando garantir, por exemplo, a intervengao
minima do Estado nas questdes referentes ao direito de familia, a
protecdo da crianca e do adolescente e a protecdo do direito ao
sigilo das informagdes pessoais.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO

2.1 Consideragoes

Falar sobre os diferentes aspectos tedricos do
neoconstitucionalismo entre os pensadores estrangeiros e 0s
brasileiros e ressalvar qual sera adotado no presente trabalho,
porque é considerado predominante na doutrina brasileira.
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2.2 Surgimento e aspectos gerais do

neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo € considerado um fenémeno
recente no direito constitucional moderno. Para Eduardo Moreira
Ribeiro (2008, p. 92-93), pode ser entendido, enquanto teoria do
direito capaz de revisar a teoria da norma, da interpretacdo e das
fontes, “suplantando o positivismo, para, percorrendo as
transformacgdes teoricas e praticas nos diversos campos juridicos
integra-las sob uma base util e transformadora”.

E imperioso delimitar o sentido juridico do termo
“constitucionalizacao” do direito neste trabalho, porque ele pode
comportar varias semanticas. A ideia que sera utilizada esta
“associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
conteudo material e axioldgico se irradia, com forca normativa, por
todo o sistema juridico” (BARROSO, 2007, p. 16).

O neoconstitucionalismo surgiu entre os tedricos da
Europa continental, sobretudo os italianos, espanhdis e alemaes,
depois da Segunda Guerra Mundial, quando houve a concretizacao
da constitucionalizac&o do direito. Foi absorvido pelos brasileiros ha
cerca de duas décadas, sendo um dos principais centros de
dialéticas doutrinarias e jurisprudenciais atualmente.

Os pensadores estrangeiros proeminentes em cujas
teorias podemos encontrar aspectos do neoconstitucionalismo séo
Ronald Dworkin, Peter Harbele, Robert Alexy, Luis Prieto Sanchis,
Carlos Nino, entre outros. No Brasil, podemos citar Luis Roberto
Barroso, Eduardo Ribeiro Moreira, Daniel Sarmento, Claudio
Pereira Souza Neto, Paulo Ricardo Schier, Ecio Oto Ramos Duarte.
Esses pensadores nacionais citados defendem direta ou
indiretamente tal fenébmeno.
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O direito constitucional hodierno se encontra permeado
pela atmosfera tedrica, metodolégica e ideolégica do
neoconstitucionalismo, cujas caracteristicas sdo marcadamente:
atribuicao de forca normativa a Constituicdo e de normatividade aos
principios, criacdo de novos métodos de hermenéutica
constitucional, a constitucionalizagcdo do direito, a superagcao do
positivismo classico, o sincretismo entre direito e moral, a dignidade
da pessoa humana considerada nucleo axiolégico dos direitos
fundamentais.

O eminente doutrinador Walber de Moura Agra (2009, p.
38), citando Suzanna Pozzolo (2006, p. 79), apresenta os principais
tracos caracterizadores do neoconstitucionalismo, a seguir:

[...] a)adocdo de uma nocéo especifica de
Constituicdo que foi denominada ‘modelo
prescritivo como norma’; b) defesa da tese
segundo a qual o direito € composto (também)
de principios; c) adocdo de uma técnica
interpretativa denominada ‘ponderacao’ ou
‘balanceamento’; d) consignacao de tarefas de
integracdo a jurisprudéncia e de tarefas
pragmaticas a Teoria do Direito.

Pode-se dizer também que o neoconstitucionalismo
possui, entre outros, quatro fundamentos, sendo eles: “o normativo
(‘da regra ao principio’); o metodologico (‘da subsuncdo a
ponderagao’); o axiolégico (‘da justica geral a justica particular’) e o
organizacional (‘do Poder Legislativo ao Poder Judiciario’)” (AVILA,
2009, p. 2).

Traca-se o perfil desse novo cenario do direito
constitucional, em suma, nos termos do posicionamento de Luis
Prieto Sanchis (2003, p. 101), inspirado em Robert Alexy (2004, p.
160), ao explanar que existem “mais principios que regras, mais
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ponderacao que subsuncao, mais Constituicdo que lei, mais juiz que
legislador”.

Em apartada sintese, de acordo com Avila (2009, p. 3), os
aspectos gerais do neoconstitucionalismo podem ser identificados
a partir das mudancas propostas por esse fenbmeno
constitucionalista, comegando pelo surgimento das constituicbes do
segundo pos-guerra. Essas cartas magnas possuem mais
principios que regras, como a brasileira que traga seus principios
logo no Titulo I “Dos Principios Fundamentais da Republica”.
Comeca a existir, nesse diapasdo, uma positivacao dos principios.

Contudo, essa predomindncia dos principios nas
constituicdées demandou mudancas no plano da hermenéutica, pois
a aplicacao deles é feita por meio da técnica da ponderagao e nao
da subsuncdo. Aquela exige uma analise do caso concreto,
diversamente desta que requer uma analise abstrata. Nesse
sentido, aparece a atuacdo do Judiciario, que faz a atividade da
ponderacao, surgindo, entdo, o ativismo judicial, no sentido que
haveria uma participacdo maior do Judiciario, a despeito do
Executivo e Legislativo. Assim, a aplicacao do direito centrada na
Constituicdo e n&do na lei decorreu desses dois aspectos, da
positivacdo e da importancia dos principios, bem como do ativismo
judicial. (AVILA, 2009, p. 5).

E imprescindivel esclarecer que, quanto ao surgimento e
a evolucdo do neoconstitucionalismo, este trabalho adotara a
sistematica criada por um dos maiores tedricos brasileiros do direito
constitucional, Luis Roberto Barroso (2007, p. 3), para desenvolver
o tema em tela, conforme se extrai abaixo. No entendimento desse
constitucionalista, existem trés marcos principais na trajetoria
percorrida pelo direito constitucional nas ultimas décadas, na
Europa e no Brasil, quais sejam: o historico, o tedrico e o filosdfico.
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Os proximos topicos explanardo sobre os dois principais
(a nosso ver) marcos do neoconstitucionalismo, quais sejam o
histérico e o tedrico, bem como abordardo suas principais
caracteristicas, seus defensores brasileiros e estrangeiros e seus
sortidos significados e concepcdes.

2.2.1 Marco Histoérico

O neoconstitucionalismo foi um fendmeno que comecou
na Europa ocidental e veio para o Brasil posteriormente, como ja
aludido algures. Nesse sentido, este trabalho seguira uma ordem
cronologica para melhor abordagem do conteudo do presente
topico.

Preliminarmente, € preciso introduzir que se considera
como marco histérico na Europa ocidental, o constitucionalismo
ocorrido apés a Segunda Guerra Mundial. Luis Roberto Barroso
(2007, p. 3) assevera que “no Brasil, foi a Constituicdo de 1998 e o
processo de redemocratizagao que ela ajudou a protagonizar”.

Os Estados totalitarios europeus - os quais impuseram o
nazismo e o fascismo como regime politico - cometeram vultosas
atrocidades contra os direitos humanos, de uma maneira que nunca
se viu na historia da humanidade. A maior lembranga que nunca
sera esquecida € a da atuacao de Hitler que massacrou e dizimou
varios  grupos minoritarios, principalmente 0os  judeus,
homossexuais, comunistas, negros e ciganos, em um numero que
nao se chegou ao certo até o presente momento, estimando-se que
Hitler tenha sido responsavel por quarenta milhdes de mortes,
aproximadamente.

Contudo, a maioria dessas desumanidades n&o eram
ilegais nem inconstitucionais, porque quase todas eram legitimadas
por normas juridicas. Ressalve-se que, naquela época, a validade
da lei dependia tdo apenas da emanacéo delas pelo Legislativo, e
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o conteudo normativo n&o influenciava nessa validade. Ademais, as
Constituicbes serviam somente de programas politicos inspiradores
da atuacdo legiferante, mas nao podiam ser invocadas para a
defesa de direitos perante o Judiciario.

Para ilustrar a legitimidade das agdes de Hitler contra o
povo alemao e os estrangeiros, Rodrigo Padilha (2011, p. 98) alerta
que:

[...] através de Decreto expedido em
7/4/1933 os Judeus foram afastados do
funcionalismo publico, do exército e das
universidades; através da Lei publicada em
14/7/1933 foram retirados os direitos de cidadao
dos Judeus imigrantes no Leste Europeu; a
chamada ‘Lei da Cidadania’ dos judeus e
alemaes a cidadania alema; a ‘Lei da Protecao
da Honra e Sangue Alemao’ proibia os
casamentos dos Judeus com os nao Judeus,
proibia o emprego de Judeus na Alemanha e
proibia os Judeus de exibirem a bandeira alema,
entre outras medidas. Por fim, através do
Decreto assinado pelo entdo presidente Paul
Von Heindenburg, foram suspensas sete se¢des
da Constituicado de 1919 da Republica de
Weimar que garantiam liberdades individuais e
Ccivis ao povo.

O jurista alemao, Gustav Radbruch (apud, CUNHA, 1974,
p. 415), afastado da catedra pelo nazismo, escreveu uma circular
para alunos da Universidade de Heidelberg alertando ao final da
Segunda Grande Guerra, relatando sobre o cumprimento cego da
lei naquele periodo.
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Ordens séo ordens, € a lei do soldado. A lei
€ a lei, diz o jurista. No entanto, ao passo que
para o soldado a obrigacdo e o dever de
obediéncia cessam quando ele souber que a
ordem recebida visa a pratica dum crime, o
jurista desde que ha cerca de cem anos
desapareceram os jusnaturalistas, ndo concebe
excecdes desse género a validade das leis nem
preceito de obediéncia que os cidadaos lhes
devem. (...) Esta concepcdo da lei e sua
validade, a que chamamos de positivismo.

Assim, em reacdo a esse Estado de direito em sua versao
legalista, iniciou um periodo de reconstitucionalizagdo europeia,
logo apos a Segunda Guerra Mundial, redefinindo, nas palavras de
Luis Roberto Barroso (2007, p. 3) “o lugar da Constituicdo e a
influéncia do direito constitucional sobre as instituicbes
contemporaneas”.

Um novel cenario no ordenamento juridico emerge, com a
nova maneira de tratar o direito constitucional e as constituicoes que
foram surgindo, refletindo outra forma de organizacao politica, isto
e, o Estado democratico de direito ou Estado constitucional de
direito ou ainda Estado democratico constitucional. Nesse novo
Estado, a constituicdo nao é somente um conjunto de normas
programaticas, ela se torna dirigente e impde proibicoes e
obrigacdes visando a efetivacédo dos direitos sociais e de liberdade.

O Estado constitucional esta em contradicdo com esta
inércia mental dos juristas praticos (principalmente os juizes) da
manutencado de um positivismo acritico. Para Gustavo Zagrebelsky
(2005, p. 114), no Estado constitucional, “a lei, pela primeira vez na
época moderna, vem submetida a uma relacdo de adequacao e,
portanto, de subordinagdo, a um nivel mais alto de direito
estabelecido pela Constituicdo.” O Estado constitucional atual
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representa uma profunda transformagao que inclusive afeta a
concepcao de Direito.

Houve uma queda do modelo Estado de Direito, pois que
a necessidade de limitacdo dos poderes estatais era patente. Nesse
diapasdo, as constituicbes do novo modelo de Estado, o
constitucional de direito, tornavam-se técnicas de limitagcdo desses
poderes e fundamentalmente de garantia de direitos fundamentais,
imprescindiveis para instrumentalizar a justica e a paz social.

Para Luis Roberto Barroso (2007, p. 3), “a principal
referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional € a Lei
Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, e,
especialmente, a criacdo do Tribunal Constitucional Federal,
instalado em 1951”. Ja a “segunda grande referéncia de destaque”
foi a “Constituicao da Italia de 1947, e a subseqliente instalacao da
Corte Constitucional, em 1956”. (BARROSO, 2007, p. 3). A
reconstitucionalizagao de Portugal em 1976 e a da Espanha em
1978 também sao consideradas marcos desse novo momento
constitucional.

O Estado brasileiro, semelhantemente ao europeu,
também vivenciou anos de governos autoritarios, apos o Golpe de
Estado de 1964. Havia imposicao de forte regime de excec¢ao, com
restricdo de direitos fundamentais, como o direito a liberdade
individual, a liberdade de imprensa, até o direito a vida e a
integridade fisica. A nacao foi vitima do autoritarismo militar de 1964
a 1985.

Varios direitos basicos foram suspensos durante o regime
ditatorial brasileiro. Raymundo Campos (1991, p. 25) perfilha
algumas restri¢des feitas pelos militares, com o amparo do primeiro
Ato Institucional, espécie de decreto utilizado pelo regime militar.
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Baseando-se no primeiro Ato Institucional e
noutros que viriam depois, o presidente, até
1967, realizou 3 535 atos punitivos. Varias
associagdes da sociedade civi, como as
entidades estudantis (UNE. UEEs), foram
fechadas. Visando a manter o arrocho salarial da
classe trabalhadora, parte essencial da politica
econdmica, foram proibidas as greves e
realizadas intervengdes em 425 sindicatos.

O Ato Institucional numero cinco de 13 de dezembro de
1968, o ultimo entre todos, foi o mais restritivo, pois determinou o
fechamento do Congresso Nacional, suspendeu garantias
constitucionais e conferiu poder ao Executivo para legislar sobre
todos os assuntos. Além disso, esse ato gozava de hierarquia
constitucional.

O AI-5 previa a subordinagao do Judiciario ao Executivo,
porque o art. 11 excluia da apreciacdo daquele poder os atos
praticados pelo Executivo de acordo com o Al-5 e seus Atos
Complementares. A garantia do habeas corpus seria suspensa,
consoante previa o art. 10, nos casos de crimes politicos, contra a
seguranga nacional, a ordem econdmica e social e a economia
popular.

Além de legais, as atuacdes do governo militar passaram
a ser também constitucionais, pois houve a elaboragcdo de uma nova
Constituicdo em 1967, semioutorgada. Essa Carta era necessaria,
naquele momento, porque os Atos Institucionais e Complementares
nao estavam em consonancia com a Constituicao de 1946. Assim,
o0 objetivo dessa nova Constituicdo era tornar os atos militares
legitimados por completo.

Reagindo a essa época restritiva, promulga-se, no Brasil,
a Constituicdo de 1988 a qual € o marco histérico do
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neoconstitucionalismo no ordenamento juridico patrio, tendo em
vista que traz alta carga axioldgica, principios que impdem condutas
de efetivacao dos direitos fundamentais e que limitam a atuacao dos
trés poderes do Estado. Ademais, pode-se asseverar que “a
Constituicdo foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a
travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante
e, por vezes, violento para um Estado democratico de direito”.
(BARROSO, 2007, p. 4).

2.2.2 Marco Teérico

Outro marco do neoconstitucionalismo € o teorico,
abrangendo duas grandes transformacgdes na aplicagdo do direito
constitucional, quais sejam: o reconhecimento de for¢a normativa a
Constituicdo e a expansao da jurisdigdo constitucional. Cada um
desses elementos citados sera explanado adiante.

2.2.2.1 A forca normativa da constituicao

A superveniéncia de constituicdes normativas, as quais
regulam a organizacdo do poder e das fontes juridicas, gerando
direitos e obrigagdes exigiveis diretamente, foi uma das mudancas
do neoconstitucionalismo no ordenamento juridico.

Com a reconstitucionalizagdo que seguiu 0 segundo pos-
guerra, a atribuicdo de forga normativa as normas constitucionais -
que passaram a ser dotadas de imperatividade - iniciou-se na
Alemanha (1949), posteriormente, na Italia (1947) e em Portugal
(1976). A ideia de status de norma juridica das normas
constitucionais chegou ao Brasil, nos idos dos anos oitenta,
timidamente. Porém, apenas a partir da Constituigdo vigente,
comegou o processo de rompimento do entendimento retrogrado do
século passado e a absorgao doutrinaria e jurisprudencial dessa
forga normativa. (BARROSO, 2007, p. 7).
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Segundo Walber de Moura Agra (2009), citando Santiago
Sastre (2003), a Lei Maior “deixou de ser considera como uma
norma de valor meramente programatica ou como um conjunto de
recomendacdes ou orientacbes dirigidas ao legislador para
reafirmar seu valor normativo e operar como uma auténtica norma
juridica com eficacia direta e imediata”. A forga normativa foi
atribuida as constituicbes; suas normas se tornaram normas
juridicas, superando, desse modo, o modelo que perdurou até a
metade do século vinte, na Europa, no qual a constituicdo era
tratada “como um documento essencialmente politico, um convite a
atuacao dos Poderes Publicos”. (BARROSO, 2007, p. 7).

Na doutrina brasileira, ja havia entendimento se
antecipando ao que ocorreria no futuro, como lembra Luis Roberto
Barroso (1993, p. 12), ao escrever sobre a efetividade da
Constituicdo de 1988, logo apos sua promulgagéao:

Bem antes da Constituicido de 1988, todavia,
ja havia parcas vozes que clamavam pela
efetividade das normas constitucionais. Nao se
colheu muito éxito, devido a auséncia de suporte
normativo e ao paradigma reinante na época.
Por exemplo, José Afonso da Silva publicou o
classico A aplicagao das normas constitucionais,
defendendo a eficacia dos dispositivos da
Constituicdo, mas poucos efeitos imediatos
foram notados, quanto a mudanca de paradigma
existente a época.

Podemos citar os resultados logrados pela sociedade
durante os primeiros vinte anos da Constituicdo de 1988, para
exemplificar, de fato, a forca normativa que uma constituicio possui.
Nas palavras de Roberto Barroso (2007, p. 4):
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[...] a Carta de 1988 tem propiciado o mais
longo periodo de estabilidade institucional da
historia republicana do pais. E ndo foram tempos
banais. Ao longo de sua vigéncia, destituiu-se
por impeachment um Presidente da Republica,
houve um grave escandalo envolvendo a
Comissao de Orgamento da Céamara dos
Deputados, foram  afastados Senadores
importantes no esquema de poder da Republica,
foi eleito um Presidente de oposigao e do Partido
dos Trabalhadores, surgiram denuncias
estridentes envolvendo esquemas de
financiamento eleitoral e de vantagens para
parlamentares, em meio a outros episddios. Em
nenhum desses eventos houve a cogitacdo de
qualquer solugcdo que nao fosse o respeito a
legalidade constitucional.

Nao se pode olvidar que a tese da forca normativa da
constituicdo tem seu nascedouro no jurista alemao, Konrad Hesse,
que explanou esse pensamento publicamente, pela primeira vez,
em 1959, em sua aula inaugural na Universidade de Freiburg. Apds
esse momento, Hesse publicou sua obra “A forca normativa da
constituicdo” em uma época em que se repensava a falta de
efetividade e de normatividade da Constituicado de Weimar de 1919,
além da utilizacdo da lei para a pratica das banalidades pelos
nazistas.

Para Konrad Hesse (1991, p. 43), a forca normativa da
constituicao se baseia na vontade de Constituicao, isto é, desde que
essa vontade esteja presente na consciéncia geral, principalmente
na dos detentores de poder, a constituicio se transforma em forca
ativa, capaz de impor mudancas sociais.
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Na visdo de Konrad Hesse (1991, p. 44), ha trésvertentes
diversas que originam ou condicionam a efetivagado da vontade de
constituicdo: a) a compreensao da necessidade e do valor de uma
ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o
arbitrio; b) a compreensao de que a ordem constitucional € mais que
uma ordem legitimada pelos fatos; c) a consciéncia de que essa
ordem néao sera eficaz sem a vontade humana, isto é, todos estao
convocados a dar conformacdo a vida do Estado, mediante as
tarefas colocadas por ele.

2.2.2.2 A expanséo da jurisdi¢cao constitucional

O marco tedrico abrangeu ainda outra grande
transformacédo na aplicagcdo do direito constitucional, qual seja, a
expansao da jurisdicdo constitucional, ocorrida a partir do final dos
anos quarenta, na Europa ocidental, deflagrando na queda da
soberania do Parlamento e na predominancia da atuacdo do
Judiciario.

O direito constitucional pdés-moderno foi marcado por
novas constituicbes e também pela supremacia da constituigcao.
Essa “féormula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, que ficavam imunizados em relagdo ao processo
politico majoritario: sua protecdo passava a caber ao Judiciario”.
(BARROSO, 2007, p. 8).

Por causa dessa atribuicdo de realizar os sonhos
constitucionais ao Judiciario, 0 neoconstitucionalismo é “mais juiz
que legislador’, e Humberto Avila (2009, p. 7) perfilha que um dos
quatro fundamentos do neoconstitucionalismo é o organizacional,
isto é, a transferéncia da preponderancia “do Poder Legislativo ao
Poder Judiciario”. Os auspicios de mudancas sociais, de promocao
da paz e da justica sdo depositados na atividade de dizer o direito
(juris dictio).
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Os tribunais constitucionais comegcaram a surgir; o
primeiro criado foi o da Alemanha, em 1951, seguido pelo da Italia,
em 1956. A expansao desses tribunais constitucionais pela Europa
perpetrou-se posteriormente, como na Turquia (1961), na Grécia
(1975), entre outros. As Unicas excecodes estiveram no Reino Unido,
Holanda e Luxemburgo. (BARROSO, 2007, p. 9).

A adocdo de um modelo de controle de
constitucionalidade realizado por tribunais constitucionais ganhava
relevancia, tendo em vista que as normas constitucionais passaram
a servir de base de sustentagao obrigatoria para todas as demais
normas do sistema. Ademais, havia a necessidade de defesa dos
direitos fundamentais os quais estavam positivados nas novas
constitui¢cdes, fenbmeno denominado de constitucionalizagcdo dos
direitos fundamentais.

Ressalve-se que a referida expansdo comecou no Brasil,
de fato, com a Emenda Constitucional n.° 16 de 1965, pois esse
dispositivo previu o controle de constitucionalidade abstrato pela
primeira vez, visto que s6 havia o controle de constitucionalidade
difuso, desde a primeira Constituicao republica de 1891.

A Constituicdo de 1988, entdo, ampliou essa jurisdicao
constitucional de maneira consideravel. O primeiro fator foi
alargamento do rol dos legitimados ativos ao direito de propositura
das acobes diretas, no art. 103. O unico legitimado a pleitear o
controle de constitucionalidade era o Procurador-Geral da
Republica, antes da Constituicado vigente. O segundo fator para
essa expansao consistiu na “criacdo de novos mecanismos de
controle  concentrado, como a acado declaratéria de
constitucionalidade” — introduzida pela Emenda Constitucional n.° 3
de 1993 — “e a regulamentacao”, através da Lei n.° 9882 de 1999,
‘da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental” —
ADPF. (BARROSO, 2007, p. 9).
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O controle de constitucionalidade brasileiro pode ser
realizado por via difusa ou incidental, e todos os juizes possuem
atribuicdo para analisar a conformidade das normas infralegais com
as constitucionais, nesse modelo. Contudo, o Supremo Tribunal
Federal € o 6rgao por exceléncia com atribuicbes para realizar o
controle da Constituicdo, principalmente por meio abstrato ou
concreto, através das acdes diretas.

Essa expansdo, no Brasil, além da ampliagcdo do rol de
legitimados para propositura de agdes diretas e de criagdo de novos
mecanismos de controle de constitucionalidade, também significou
uma maior atuagao do Judiciario, pois, como ja explanado acima, a
atribuicdo de concretizacdo da Constituicido de 1988 foi conferida a
esse Poder, e a sociedade passou, entdo, a ter maior
conscientizacdo de seus direitos fundamentais, pleiteando-os
judicialmente.

Nesse sentido, abordou-se, no presente topico, o segundo
elemento do marco tedrico do neoconstitucionalismo — a expansao
da jurisdicdo constitucional e sera exposto a seguir consideracoes
acerca da influéncia do neoconstitucionalismo no que se refere a
aplicagao da Lei dos Registros Publicos, nas questdes relativas ao
Registro Civil das Pessoas Naturais, com o fim de compatibilizar
essa lei com os mandamentos de ordem constitucional.

3 AINFLUENCIA DO NEOCONSTITUCIONALISMO NA APLICACAO DO
DIREITO NOTARIAL E REGISTRAL.

A denominada Lei dos Registros Publicos (Lei 6.015/73)
foi promulgada em periodo anterior ao surgimento da nova ordem
constitucional e, consequentemente, como aludido acima, ao
neoconstitucionalismo. Assim, diversas partes de seu texto carecem
de nova interpretacao e aplicacéo, sob pena de padecer do vicio da
inconstitucionalidade.
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O paragrafo unico, do artigo 55, da Lei 6.015/73, prevé que
“aos oficiais do registro civil € dada a possibilidade de nao registrar
prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores”.

Destarte surgiu, na doutrina, o entendimento de que aos
indigenas deveria ser dado um nome comum e n&o aquele atribuido
pela sua tribo, pois este seria suscetivel de, a posteriori, expor o
indigena ao ridiculo; contudo, na pratica, esse entendimento foi
aplicado por diversos registradores civis, notadamente na Regido
Norte do Pais.

Atualmente, com o viées de dar aplicacédo
constitucionalmente adequada a essa norma, foi editada uma
resolugdo conjunta do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), com o fim de
possibilitar ao indigena o direito de optar pelo nome de sua
preferéncia no Registro Civil das Pessoas Naturais.

Conferiu-se, ademais, o direito de inserir sua aldeia, como
local de nascimento, e outros mandamentos que, tiveram, como
interesse maior, garantir o principio constitucional da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado
o nucel axiolégico do ordenamento juridico, servindo como norma
de interpretacdo ou como mandamento constitucional além de
proporcionar e de garantir a igualdade entre todos os individuos.

A dignidade da pessoa humana concede
unidade aos direitos e garantias fundamentais ,
sendo inerente as personalidades humanas.
Esse fundamento afasta a idéia de predominio
das concepcdes transpessoalistas de Estado e
Nacao, em detrimento da liberdade individual. A
dignidade é um valor espiritual e moral inerente
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a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria € que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas
constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacbes ao  exercicio dos  direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.(MORAES,
Alexandre. 2003, p. 75).

Quanto a interpretagdo dada ao dispositivo da Lei de
Registros Publicos, ora analisado, a dignidade da pessoa humana
€ norte de interpretacdo, para que os indigenas possam exercer,
com liberdade, autonomia e respeito, o Principio da Dignidade do
Indio.

Essa interpretagao aludida garante aos indios o exercicio
dos seus direitos ancestrais, pois o0 nome que advém de suas
culturas tem a finalidade nao apenas de sua identificagcao perante a
sociedade, mas também, e acima de tudo, possui significados
culturais.

O artigo 59 da Lei 6.015 traz a baila a expressao “filho
ilegitimo” a qual, embora nao tenha sido expressamente revogada,
deve, igualmente, receber uma interpretacdo adequada a Carta
Constitucional, tendo em vista que a Lei Maior, no paragrafo sexto,
do art. 227, estabelece que “Os filhos, havidos ou ndo da relagao do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiacao”.
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Atribuir a nomenclatura “filho ilegitimo” aquele originado
de uma relacéo fora do casamento € uma atitude discriminatéria,
sem obediéncia ao principio da isonomia que significa, segundo
José Afonso da Silva (2007, p. 73):

‘O principio da igualdade é um principio
geral de todo o ordenamento juridico. A
Constituicdo tem especial preocupacao com a
igualdade. E ela considerada, no Preambulo, um
dos valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, em que
se propde se erija a sociedade brasileira. O art.
3°, lll, pelo visto, busca a erradicacdo de
desigualdades sociais e regionais como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil; e o art. 4° erige como um dos
principios internacionais, enquanto no art. 5°, em
comentario, estamos diante do principio da
igualdade pessoal, que encontra correlagdo
material nos incisos XXX e XXXIV do art. 7°, que
proibem discriminagdes salariais e profissionais

(.)

O neoconstitucionalismo proporcionou sobremaneira, por
meio da forca normativa da Constituicdo e dos principios, a
realizacao dos ditames constitucionais e principioldgicos.

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

Os filhos havidos fora do casamento, por exemplo, nao
tinham alguns direitos, como, direito a heranca e a alimentos, ambos
garantidos na Constituicdo da Republica e, inobstante, no Cddigo
Civil de 2002, além de outras leis esparsas.

3.1 Registro do Casamento Religioso para Efeitos Civis
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O art. 29, inciso Il da Lei de Registros Publicos prevé que
“serdo registrados no registro civil de pessoas naturais os
casamentos”, contudo ndo especifica qual casamento podera ser
registrado. Diante da lacuna, deve-se interpretar, conforme a
Constituicdo da Republica, de acordo com a liberdade religiosa e
com a tutela e protecéo a familia.

O Registro do Casamento Religioso para Efeitos Civis de
qualquer religido é possivel, desde que atenda aos valores éticos e
morais, visto que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso VI
elenca, como direito individual e coletivo, a liberdade de consciéncia
e de crenca, além de dispor, em seu art. 226, “caput”, que a familia
€ a base da sociedade e tem protecdo especial do Estado, bem
como, no paragrafo segundo do art. 226, o casamento religioso ter
efeito civil, nos termos da lei. .

A Republica Federativa do Brasil ndo oficializou nenhuma
religidao e, portanto, trata-se de um Estado laico, leigo ou n&o
confessional. De acordo com José Afonso da Silva (2006, p. 93):

“Na liberdade de crenca entra a liberdade de
escolha da religido, a liberdade de aderir a
qualquer seita religiosa, a liberdade (ou o direito)
de mudar de religido, mas também compreende
a liberdade de n&o aderir a religido de forma
alguma , assim como a liberdade de descrenca,
a liberdade de ser ateu e de exprimir o
agnosticismo, mas ndo compreende a liberdade
de embaracar o livre exercicio de qualquer
religido, de qualquer crenca, pois aqui também a
liberdade de alguém vai até onde n&o prejudique
a liberdade dos outros.”

Considerando a laicidade do Estado Brasileiro e suas
diversas religides existentes, ndo se pode fazer distingbes
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tampouco restricbes das religides perante as quais o casamento
seja celebrado e possa ser registrado para efeitos civis.

Assim, na pratica, o notario jamais podera negar o registro
do casamento religioso celebrado perante alguma religido a qual ele
nao seja afeito ou ndo conhega, pois, se a lei ndo proibe ou nao faz
restricdes, ndo cabe a ninguém fazé-las.

Ademais, essa vedacao da pratica da proibicdo acima
aludida decorre de uma interpretagcdo conforme a constituicao, em
razao dos ditames positivados nos artigos referidos acima e
também de suas normas.

Seguindo nosso entendimento, recentemente, o STJ, no
RESP 1126515/PR, de relatoria do Ministro Hermam Benjamim, ao
aplicar a Lei 9.492/97 — Lei de protesto -, entendeu que o protesto
da Certiddo de Divida Ativa ndo implica ofensa aos principios do
contraditorio e do devido processo legal. Portanto o protesto € apto
a fomentar a desjudicializacdo dos processos e garantir maior
celeridade as demandas. Como ratio decidendi, O STJ expressou
que “a interpretacdo contextualizada da Lei 9.492/1997 representa
medida que corrobora a tendéncia moderna de interseccdo dos
regimes juridicos proprios do Direito Publico e Privado. A todo
instante vem crescendo a publicizacado do Direito Privado (iniciada,
exemplificativamente, com a limitacdo do direito de propriedade,
outrora valor absoluto, ao cumprimento de sua funcgao social) e, por
outro lado, a privatizacao do Direito Publico (por exemplo, com a
incorporacao - naturalmente adaptada as peculiaridades existentes
- de conceitos e institutos juridicos e extrajuridicos aplicados outrora
apenas aos sujeitos de Direito Privado, como, e.g., a utilizacao de
sistemas de gerenciamento e controle de eficiéncia na prestacao de
servigos)”.

Nesse contexto, denota-se que esse processo de
publicizacdo vem sendo intensificado, afastando a ideia de distingao
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entre os ramos do direito, visto que o Direito Privado possui hoje
uma funcao publica, garantindo que a nagao néo sera prejudicada
pelas agdes de poucos, bem como o direito Publico tem suas regras
e principios influenciados pela sistematica privatistica, como as
regras de gestao e eficiéncia aplicadas aos érgaos publicos.

Antes da Constituicdo Federal de 1988 — denominada de
Constituicdo Cidada — as normas referentes ao Direito Notarial e
Registral estavam presentes  apenas na legislagao
infraconstitucional, bem como nos codigos de normas estaduais.
Entdo, para conferir maior importancia as suas normas e institutos,
e assim buscar a uma aplicagao efetiva e significativa da justica, o
legislador passou a editar outras leis de carater privativo, e a
estabelecer na Constituicdo regulamentos para o Direito Notarial e
Registral. Exemplos disso é a mengéo, no texto constitucional, a
forma de ingresso na atividade — a qual deve ser por concurso
publico de provas e titulos, bem como tratar-se de servico exercido
em carater privado, por delegacéo do poder publico.

CONSIDERACOES FINAIS

Do aludido, denota-se que a legislacédo notarial e registral
necessita de uma interpretacdo constitucionalmente adequada em
diversos dispositivos, com o fim de garantir sua execugdo com
supedaneo no sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, sem
padecer do vicio da inconstitucionalidade.

Como vimos, no que tange especialmente ao Registro
Civil das Pessoas Naturais, a constitucionalizacdo de diversos
temas do direito civil, tal como o direito de familia, e os atuais
principios constitucionais criaram a obrigagdo de releitura das
normas Registrais, a qual deve ser efetivada pelos operadores do
direito. No que concerne ao Direito Indigena, notadamente, deve-se
atentar para o fato de que aos indigenas deve ser garantido um
tratamento isonémico, proporcionando a eles a possibilidade de
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registrar o nome indigena, bem como a sua aldeia como local de
nascimento.

Ademais, a analise dos casos concretos estdo sendo
efetivadas e normatizadas pelo Conselho Nacional de Justica e
pelas Corregedorias dos Estados, que ndo se omitem com relagéo
a garantia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A
forca normativa da constituicho, uma das facetas do
neoconstitucionalismo, abriu a possibilidade de aplicagcdo
constitucional da Lei 6.015, pelos notarios e registradores, sem
necessidade de mudanca de seu texto, apenas com fulcro nos
principios constitucionais.

Um aspecto critico que poderemos imaginar a respeito da
aplicacao constitucional das Leis Notariais e Registrais € o fato de
que o Notario e o Registrador estdo sujeitos ao principio da
legalidade, sob pena de abertura de procedimento administrativo
com possibilidade de sancao disciplinar. Poder-se-ia arguir que os
principios constitucionais sao leis em sentido amplo e que, por isso,
poderiam ser aplicados na pratica pelos cartorarios sem
necessidade de previsdao em lei em sentido estrito; ocorre que a
delegacdo de uma serventia extrajudicial sujeita o delegatario a
diversas imposic¢oes, principalmente das Corregedorias Estaduais,
e o descumprimento, que é avaliado no exclusivo critério do Poder
Judiciario, destas regras pode acarretar, inclusive, nos termos da
Lei 8.935/93, a perda da delegacéo.

Diante do exposto, embora tenhamos a certeza da funcéo
do Notario e do Registrador de aplicar os principios constitucionais,
com o fim principal de fomentar o sobreprincipio da dignidade da
pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito,
indicamos cautela durante a atividade pratica para que nao haja
responsabilidade em ambito administrativo, devendo o delegatario
suscitar duvida ao Juiz Corregedor Permanente nos momentos em
que viabilizar a aplicagcédo dos institutos constitucionais, ou mesmo
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indicar as partes as vias ordinarias — mediante a judicializacdo da
questdo, caso seja necessario o afastamento das normas das
Corregedorias, visto que administrativamente, a principio, isso nao
seria possivel.
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A EDUCAGCAO NO CAMPO COMO FERRAMENTA DE
CONQUISTA DE UMA CIDADANIA PLENA PARA TODOS OS
BRASILEIROS

CLEVERTON JOSE SILVEIRA OLIVEIRA: Graduado em
ciéncias sociais e graduando do curso de direito.
Especialista em epistemologia e filosofia das ciéncias
sociais. Especialista em antropologia visual. Cursando
Pos-graduagdo em direito administrativo. Funcionario
publico.

RESUMO: O artigo ora apresentado objetiva a uma analise da Educagao
no Campo (zona rural) a partir das lutas de Movimentos Sociais para que
se cumpram as leis que garantem o direito a terra e a educacao formal dos
trabalhadores e cidaddaos que vivem no campo. Também analisa o
desempenho do ensino publico brasileiro, seus métodos e
desdobramentos e a necessidade de se ter uma metodologia educacional
inclusiva e voltada para a formacao de cidadaos criticos e profissionais
efetivamente competentes, a exemplo da LDB (Lei das Diretrizes e Bases
Nacionais da Educacado) e do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
gue, em seu Art. 53 diz: “A crianca e o adolescente tém direito a educacao,
visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o
exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho(...)”

Palavras Chave: Educacgao, Politicas Educacionais, Educagao no Campo,
ECA, Constituicao Federal de 1988.

ABSTRACT: The article presented here aims at an analysis of Education in
the Countryside (rural) from the struggles of social movements is to fulfill
the laws that guarantee the right to land and formal education of workers
and citizens who live in the countryside. It also analyzes the performance
of the Brazilian public education, its methods and developments and the
need to have an inclusive educational methodology and directed at the
formation of critical citizens and competent professionals effectively, such
as the LDB (Law of Directives and Bases of National Education) and ECA
(Statute of Children and Adolescents), in its Article 53. says: "Children and
adolescents have the right to education, aiming at the full development of
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his person, preparation for the exercise of citizenship and qualification for
the job(...)"

Keywords: Education, Education Policy, Education Field, ECA, Federal
Constitution in 1988.

1. INTRODUCAO

O artigo 205 da Constituicdo Federal de 1988 (exaustivamente
repetido por tedricos e politicos em campanha) diz que, a educacdo é um
direito de todos e dever do Estado e da familia e sera promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdao para o trabalho. Entretanto, vé-se uma disparidade
imensa entre o modelo educacional exercido no Brasil através dos tempos
e, as premissas (tdo difundidas) da Constituicio Federal. E de
conhecimento geral que a educac¢ao nos primdrdios do Descobrimento do
Brasil era entregue aos jesuitas que, acompanhando os desbravadores
cuidava de educar os filhos de colonizadores e seus apadrinhados. indios,
negros e mulheres eram “desconsiderados” no ambito da educacao. E, por
gué? Unicamente pelo pensamento da época que colocava trabalhadores
rurais (negros e indios) e mulheres como desnecessarios ao campo do
estudo por se tratar de pessoas cujo trabalho bracal e domeéstico
(respectivamente) ndo requeria nenhuma educacao formal.

A educacdo na zona rural brasileira foi instituida ao longo das
décadas, sobretudo, nos ultimos anos onde os movimentos sociais a
exemplo do MST (Movimentos dos Trabalhadores Rurais Sem Terra) além
de lutar por reforma agrdria, também colaborou de forma significativa
para a insercao dos agricultores e seus filhos nos bancos escolares, uma
vez que, em seus primoérdios o modelo educacional brasileiro segregava
estes trabalhadores. Segundo os docentes da época, era desnecessaria a
instrucdo escolar dos mesmos, pois, os conteudos curriculares nao
poderiam ser aplicados as praticas agricolas.
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O Brasil que, historicamente, teve sua estrutura econdmica
situada em atividades agricolas, experimentou durante a década de 1950,
o inicio do desenvolvimento de um modelo econdmico bipolar: de um
lado, estava a concentragao das riquezas (em poucas maos) em oposicao
(e desvantagem) estavam os segregados pelas desigualdades sociais, e
assim, o pais fomenta a sua urbanizacdao. Somente a partir de 1980,
periodo da redemocratizacdao, onde as questdes sociais vinculadas ao
campo entram em cena por meio dos movimentos sociais, ganham forca
e conquistam lugar determinante na histéria politica brasileira, sendo os
responsaveis por colocar na pauta dos debates politicos a questao agraria.
Atualmente, se discute os caminhos para elaborag¢ao de novos modelos de
desenvolvimento, onde estaria o investimento na expansao, além do
fortalecimento da agricultura familiar e sua redistribuicdao de renda.

Apesar dos grandes conflitos existentes em relacao as questdes
relacionadas a terra, disparidade social, econémica, educacional,
alimentar em nosso pais num contexto histdérico, ndo se pode fechar aos
olhos a importantes avancos que todas essas questdes obtiveram a partir
da Constituicdo Federal de 1988. A partir das politicas publicas, mesmo
com suas conquistas, devem ter mais articulacdes e vise mais prioridade a
promocao da seguranca alimentar. E dentro de uma conjuntura da nossa
atual realidade, que se criem mais componentes estratégicos as politicas
da agricultura familiar e uma efetivacdo da reforma agraria, que
assegurara igualdades as mazelas socioecondmicas no nosso pais a
exemplo da pobreza, desigualdades sociais e de género no meio rural.

Entretanto, nesse contexto, as politicas publicas existem para
respeitar, proteger, promover e sustentar os direitos humanos. Também,
ndao podemos esquecer que, diante desse contexto, a necessidade civil
exerce papel fundamental neste processo; pois as politicas publicas na
maioria das vezes surgem da sociedade, de suas necessidades e de
conquistas historicas.

Contudo, sabe-se que, na realidade, alguns aspectos dos
programas voltados para a educacao no campo deixam a desejar quando
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se trata da metodologia de ensino aplicada que, muitas vezes, nao dialoga
plenamente com a realidade rural brasileira e consequentemente
contraria algumas premissas do ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) como o Art. 42que diz ser” dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdao dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacdao, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria”. E de conhecimento de todos que a Educa¢do no
Campo, bem como, as politicas publicas atuais, ainda ndao asseguram
todos os direitos previstos neste e nos demais artigos do ECA e também
na Constituicdao Federal. Entdo cabe a sociedade questionar: Porque
mesmo sendo tdo bem elaboradas, as politicas publicas para a educacao
no campo nao geram os resultados esperados? Quais adaptacdes ou
mudancas devem ser feitas para que a Educacdao no Campo atenda
plenamente as premissas do ECA e da Constituicao Federal? De que forma
podemos tornar a educag¢ao no campo mais assertiva nos aspectos da
troca de conhecimentos com a comunidade para diminuicdo na evasao
escolar?

2. O ECAE A EDUCAGAO

A Constituicao de 1988 através do artigo 208 que diz que educacao
basica gratuita e de qualidade é um direito de todas as criangas e
adolescentes. Entretanto, fazia-se necessaria a criacao de leis especificas
para uma educagao que atendesse de forma efetiva e abrangente a maior
numero possivel de criangas e adolescentes em idade escolar, sobretudo
no ensino publico. Foi neste ambiente de reflexdo pedagodgica
amplamente difundida pelas ideias de Paulo Freire que questionava
frontalmente os modelos educacionais vigentes no Brasil naquele
momento. A normatizacao do conceito de educagdao, bem como, das
praticas docentes, veio através da LDB - Lei das Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional n? 9.394/96:
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“A Educacao abrange os processos formativos que
se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia
humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e
pesquisa, nos movimentos sociais e organizagdes da
sociedade civil e nas manifestacdes culturais.” (LDB,
1996, Art. 19).

A partir de entao, o conceito de educag¢ao assume um papel muito
maior na vida dos cidaddos (criancas ou ndo) brasileiros, pois, a partir da
LDB a educacdo passou a ser mais do que conteudos recebidos em sala de
aula. Agora o processo de ensino aprendizagem assume uma forma que
abrange os saberes que a criancga traz da familia e da comunidade em que
vive mesclando-os com as “licdes” aprendidas na escola. Nesse contexto,
o professor atua como mediador de conhecimentos fazendo a ponte entre
o saber individual do aluno e o que se aprende nos livros.

Uma educacgao plena e eficaz tem como premissa o respeito as
particularidades de cada grupo social e as individualidades de cada aluno.
Sabendo que, cada familia € um nucleo com regras préprias, modos de
vida distintos e valores também, uma educacdao que pretende formar
cidaddos precisa ser trabalhada de maneira a atuar na vida dos alunos
dialogando com a sua rotina, ou seja, o estudante tem que vislumbrar nos
livros a possibilidade de aplicar seus contelddos na vida didria. A isso
chamamos de contextualizac3o para a inclusdo social. E nesse momento
gue, o aluno vé na escola uma forma de amenizar possiveis problemas
socioeconOmicos através das praticas pedagdgicas que o levem a pensar
a si mesmo como agente modificador da propria realidade e ndo um mero
espectador dos acontecimentos. E miss3o da escola e seus docentes fazer
com que seus alunos enxerguem na dedicagdo aos estudos a principal
ferramenta de melhoria da sua comunidade, familia e, principalmente, de
Si mesmos.

E nessa oportunidade que o estatuto da crianca e do adolescente
vem a complementar de maneira fundamental tanto a Constituicao de
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1988 quanto a LDB no que concerne aos direitos fundamentais a educacao
de qualidade:

“A crianca e o adolescente tém direito a
educacao, visando ao pleno desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e
qualificacdao para o trabalho, assegurando-se-lhes:

|. igualdade de condicdes para o acesso e
permanéncia na escola;

. direito de ser respeitado por seus educadores;

lll. direito de contestar critérios avaliativos,
podendo recorrer as instancias escolares superiores;

IV. direito de organizacdo e participacdo em
entidades estudantis;

V. acesso a escola publica e gratuita préxima de
sua residéncia.” (ECA, 1990, Art.53)

Dessa maneira, o ECA prega uma facilitacdo ao aluno para se
chegar aos bancos escolares, o que, convenhamos, colaboraria de maneira
decisiva na diminuicdo da evasdao escolar amplamente combatida em
todas as esferas educacionais. Vemos corriqueiramente (sobretudo no
campo) as rudezas que os alunos tém que passar diariamente para chegar
até a escola. O que evidencia o descumprimento do inciso V do artigo 53
do ECA que fala da escola publica gratuita e préxima de suas residéncias,
uma vez que, tem-se que andar a pé ou fazer uso do transporte escolar
para se chegar a sala de aula.

Nos ultimos anos nota-se um esfor¢o governamental em melhorar
a qualidade do transporte escolar, mas, que ainda esta longe de cobrir
toda a rede nacional de ensino.

3. A EDUCAGAO “DE PAPEL” NO CAMPO
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No livro O Cidadao de Papel, Gilberto Dimenstein relata
justamente a crise social porque passa o cidadao brasileiro na atualidade,
em virtude de politicas publicas que, ndao conseguem atingir todas as
camadas sociais de maneira plena e justa, desprezando ao cidadado de
baixa renda o que ele denominou de “Cidadania de papel” uma vez que
teoricamente (ou seja, no papel) tudo funciona de maneira perfeita no
Brasil, entretanto, na pratica a teoria muda completamente. As reagdes
em cadeia geradas pela desigualdade social brasileira sao amplamente
abordadas por Dimenstein que, mostra como a falta de condi¢des basicas
de sobrevivéncia digna reflete diretamente na formacdo de seres
humanos cuja cidadania plena somente é alcancada por uma camada
restrita da sociedade que, através do alto poder aquisitivo, tem acesso a
saude, educacao, moradia e condi¢Oes de vida de boa qualidade o que
proporciona a si mesmos e seus descendentes melhores oportunidade de
crescimento pessoal e profissional:

“A descoberta das engrenagens é a descoberta
do desemprego, da falta de escola, da inflacdo, da
imigracao, da desnutricdo, do desrespeito
sistematico aos direitos humanos. Com essa
comparacao, vamos observar como é a cidadania
brasileira, que é garantida nos papeis, mas ndo existe
na verdade. E a cidadania de papel.” (DIMENSTEIN,
2001, P. 17)

Pensando dessa forma, podemos assegurar que as politicas
educacionais vigentes no Brasil estdao perfeitamente elaboradas, mas,
guando passamos para o campo pratico toda a infalibilidade das teorias
cai por terra em virtude da falta de estrutura econdmica, social e de
politicas publicas voltadas para educacdao de qualidade, tao falada em
todas as leis e diretrizes acerca do tema. Gilberto Dimenstein trata
justamente desta “perfeicdo brasileira” existente somente “no papel” e
gue é vivida totalmente as avessas por todos os brasileiros, sobretudo, as
criangas pobres. Dimenstein também fala de todos os aspectos da
economia, das politicas publicas, da ma administracao do dinheiro
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publico, da falta de estrutura das grandes e pequenas cidades e de tudo
mais, determinando de maneira imparcial as escolhas das criangas e
jovens brasileiros. Jovens esses que, ao viverem em ambientes que sdo
literalmente esquecidos pela administracdao publica, onde saneamento
basico, saude de qualidade, oportunidades de emprego e escolas
estruturadas nao existem, o que os leva a crer que a Unica maneira de
adquirir visibilidade social, infelizmente, seja através da criminalidade que
gera violéncia:

“Ha auséncia de cidadania quando uma
sociedade gera um menino de rua. Ele é o sintoma
mais agudo da crise social. Os pais sao pobres e nao
conseguem garantir a educacao dos filhos. Eles vao
continuar pobres, ja que ndo arrumam bons
empregos. E ai, seus filhos também n3o terao
condicOes de progredir.” (DIMENSTEIN, 2001, P. 25)

O MST (Movimento dos Trabalhadores Rurais sem Terra) teve seu
inicio em 1984 sob o lema de promover a reforma agraria com o slogan:
“Ocupar, Resistir e Produzir”, entretanto as conquistas almejadas pelo
movimento vao além de uma divisao justa de terras para o cultivo. O MST
também tinha como propdsito promover a educagao publica de qualidade
no campo. Contas das estatisticas do movimento a criagdao de mais e de 2
mil escolas, onde 160 mil criangas assentadas puderam estudar. Outra
preocupacao do movimento foi a educagao de jovens e adultos que, a cada
ano, com mais de 2 mil educadores e 28 mil alunos.

Segundo dados, “mais de 50 mil pessoas ja aprenderam a ler e
escrever no MST, defendendo que, a escola esteja onde o povo esta e,
consequentemente, os camponeses tém o direito e o dever de participar
da construcdo do seu projeto de escola.”

Os projetos de alfabetizagdo tém como objetivo principal
transformar os assentamentos e acampamentos em territérios livres do
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analfabetismo e, paraisso, a EJA (Educacao de Jovens e Adultos) trabalha
com os Sem Terra conteudos relacionados a realidade rural.

Assim, enquanto um dos meios de capacitacdao para o trabalho
deve buscar constantemente mudancas na realidade e lutar contra essa
desigualdade social imposta, levando aos alunos a questionar sobre as
politicas administrativas vigentes. No que tange os aspectos culturais,
percebemos que a falta de lazer é uma realidade e além de tudo um
aspecto negativo. E preciso dotar os acampamentos e assentamentos com
estrutura para praticas esportivas, acesso a internet e bibliotecas fisicas e
virtuais, espaco para praticas da cultura local como folclore, artes, dentre
outras o que traz uma valoriza¢ao da identidade individual e coletiva.

4. EDUCAGAO ENTRE ASSENTADOS

Ao analisar os Relatdrios do Projeto Integrador, percebem-se
pontos em comum nos quatro assentamentos pesquisados. Dois deles
estao situados em municipios do semidrido Sergipano (Simao Dias e Pogco
Verde), um no Centro-Sul de Sergipe (Lagarto), e um no municipio de
Adustina (sertdo baiano).

Os pontos convergentes dos 4 assentamentos sao: A presenca de
unidades de ensino fundamental, o que configura duas das premissas do
ECA (aquelas que preconizam o “acesso a escola publica e gratuita
proximo a sua casa e a igualdade de condi¢cbes para o acesso e
permanéncia na escola”). Com isso, as unidades de ensino fundamental
nos assentamentos facilita enormemente a ida das criancas a escola,
entretanto, é preciso analisar a que ponto essa facilitacdo de acesso
corresponde a um ensino de qualidade e que nao coloque o aluno em
maus lencdis ao chegarem as escolas de ensino fundamental 2 e médio
dos nucleos urbanos. Esse déficit na qualidade do ensino nas “escolas
rurais” em relagdo as “escolas urbanas” é recorrente em todo Brasil (com
algumas excecdes evidentemente), embora, ambas sigam os mesmo
parametros curriculares, é alto o indice de repeténcia entre alunos que
vem da roca para estudar na cidade. O que configura, mais uma vez, a
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presenca dos Cidadaos de Papel que, embora facam parte de estatisticas
otimistas em relacdo ao nivel de escolaridade, nem sempre possuem o
mesmo desenvolvimento que os alunos das mesmas séries, mas que
estudam nos centros urbanos. E preciso ndo sé a presenca de escolas e
professores nos assentamentos, ha que se ter um cuidado com a
gualidade do ensino, porque, esses alunos ao chegarem numa escola da
cidade precisam ser muito bem acolhidos pelos docentes daquela unidade
para que, diante das dificuldades que os aguardam, ndo se sintam
desestimulados ao estudo e tentados a vagar pelas ruas enquanto seus
pais 0s querem na escola. Nesse momento da adolescéncia, se o jovem
gue vem do interior do municipio ndo se adaptar a nova escola, pode sim

”

trocar o aprendizado escolar pela “escola preparatéria da rua
exemplificada por Dimenstein:

“A rua serve para a crianga como uma escola
preparatoria, do menino marginal esculpe-se o adulto
marginal, trabalho diariamente por uma sociedade
violenta que lhe nega condicdes basicas da vida. Paz
social significa poder andar na rua sem ser
incomodado por pivetes. Isso porque num pais
civiizado nao existe pivete. Existem criancas
desenvolvendo suas potencialidades.” (DIMENSTEIN,
2001, p. 53)

Alguns assentados revelaram haver presenca de dependentes
guimicos entre os jovens. Uma situagao preocupante, pois, estes podem
influenciar outros adolescentes da comunidade e se faz urgente uma
politica de prevencdo de danos nesses assentamentos para coibir a
presenca de “pivetes” em lugar de criangas desenvolvendo suas
potencialidades nos assentamentos.

Deve-se valorizar a persisténcia e organizacdao dos assentamentos
em todos os municipios, entretanto, ¢é imprescindivel um
acompanhamento por parte das Secretarias Municipais de Educag¢ao, no
gue tange a qualidade do ensino (nessas e em todas as escolas rurais), a
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presenca dos alunos em sala de aula tanto nas escolas do interior como
nas sedes dos municipios, bem como, no desenvolvimento de seus alunos
a fim de evitar danos futuros ao seu progresso pessoal, escolar e
profissional.

Outro ponto coincidente nos quatro assentamentos é o apoio
logistico dado pelas prefeituras. Coleta de lixo, abastecimento de agua,
manutencado das escolas, presenca de agentes de saude e endemias estd
entre os servicos fornecidos pelas prefeituras em todos os assentamentos
pesquisados. E consenso de que esses s3o apenas servicos basicos (na
acepcdo mais simplista possivel), e que, muito mais poderia ser feito pelas
prefeituras dentro dos assentamentos, sobretudo, em relagao ao esporte,
lazer, cultura e outras atividades tanto para adolescentes quanto para
idosos. Alias, idosos estes que, apesar de admirados e reverenciados por
todos dentro dos assentamentos, parecem nao ter qualquer atividade
recreativa propria da terceira idade.

Mais uma convergéncia dos relatérios aponta para a negativa dos
pais em relagao ao trabalho infantil. Todas as familias sao unanimes em
dizer que, o que os filhos fazem é “dar uma ajuda” sem que isso atrapalhe
os estudos. Mas, é evidente que, essa dualidade estudo versus ajuda aos
pais, ha de no minimo causar certo conflito na cabega das criangas,
adolescentes e jovens, que tem que se dividir (mesmo que pouco) entre
trabalho e estudo.

A inexisténcia de casos relevantes de violéncia é algo também
unanime em todos os assentamentos. Porém, se em alguns deles ha a
presenca de dependentes quimicos, talvez, essa tranquilidade seja
transitéria. Nao pelos dependentes, mas, pelas pessoas que estes podem
atrair para o convivio dos assentados. Faz-se necessdria uma politica de
orientagao contra o uso de drogas e de prevengao com o0s jovens e
também o tratamento daqueles que sao dependentes.

O mais forte ponto em comum dentre todos os assentados de
todos os municipios é a satisfacdo em ver assegurado o seu direito a terra
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para cultivar. Essa conquista dos assentados do MST é algo que
Dimenstein definiu muito bem, mesmo tendo escrito muito antes da
existéncia dos movimentos ruralistas:

“O direito de ter direitos é uma conquista da
humanidade. Da mesma forma que anestesia, as
vacinas, o computador, a mdquina de lavar, a pasta de
dente, o transplante do coracdo.” (DIMENSTEIN, 2001,
p. 29)

No tocante ao direito a terra, educagdao no campo e direitos civis,
é inegavel o papel fundamental dos movimentos ruralistas na efetivagao
de uma Reforma Agraria factual. Reforma Agrdria esta que acontece
gradativamente, a cada dia em cada assentamento no Brasil. Reforma que
vai, aos poucos, trazendo cidadania a quem nada tinha além da forga do
trabalho e da vontade de ser feliz e dar dignidade para si e sua familia.
Muito ainda tem que ser feito, mas, se olharmos para tras veremos que,
nao fossem as lutas para concretizar a tao sonhada cidadania, de fato e de
direito, a maioria destas familias que hoje se orgulha do seu pedaco de
chao, seria apenas numeros nas estatisticas dos cidaddos brasileiros de

papel.
5. CONCLUSAO

Intercorrente ainda no Brasil a populagao sofre, principalmente as
gue residem no campo, devido a estrutura que se criou em relagao as
guestdes da terra e sua apropriacao privada ha mais de 500 anos.

Na maioria dos paises desenvolvidos as atividades na terra é de
cunho principalmente familiar, ja no caso do Brasil, por mais que tiveram
conquistas, ainda persiste o regime patronal e de heranga histérica com
sua marca persistente ao impedimento, desprezo e intolerancia dessa
elite pelas formas familiares de propriedade e uso da terra.

Apds analisar as leis e diretrizes educacionais vigentes no Brasil em
paralelo com a realidade atual fica dificil dizer qual a solugdao definitiva
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para resolver todas as mazelas sociais do nosso pais. E evidente que seria
impossivel uma solucdo Unica, ja que estamos diante de uma gama de
problemas.

Movimentos sociais como o MST trataram de, por iniciativa
propria, fomentar as préprias bases da educa¢ao no campo priorizando a
escola como ambiente localizado dentro da comunidade (o que sana a
qguestdo da escola ser de facil acesso), a formacao de professores, a
erradicacdao do analfabetismo através do EJA e a pratica de ensino voltada
para a agricultura e a realidade do homem do campo.

E quase impossivel imaginar pessoas que, inicialmente, se
organizam em barracas de lona até conquistarem a terra ocupada tenham
conseguido de maneira simples e eficaz sanar de maneira significativa a
guestdo da educacao para os assentados e seus filhos.

Fica evidente que facilitar o acesso a educagao passa por questdes
como: diminuir a burocracia quanto aos recursos educacionais (algo que
vem sendo feito de maneira gradual e progressiva nas escolas, através dos
Programas Dinheiro Direto na Escola), o uso ético e eficiente desse
dinheiro, ainsercdo de escolas em comunidades longinquas a fim de evitar
o deslocamento dos alunos, as praticas pedagodgicas interativas entre
professores, alunos e comunidade para através da troca de conhecimento
obter-se uma educacao inclusiva, contextualizada com a realidade do
aluno e consequentemente plena e de qualidade.
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EQUILIBRIO, VIRTUDE DO JUIZ

JOAO BAPTISTA HERKENHOFF: Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catodlica do Rio de Janeiro. Livre-
Docente da Universidade Federal do Espirito Santo. Pds-
doutoramentos na Universidade de Wisconsin, Estados
Unidos da América, e na Universidade de Rouen, Franca.
Professor do Mestrado em Direito da Universidade Federal
do Espirito Santo. Juiz de Direito aposentado. Membro do
Instituto dos Advogados Brasileiros. Membro do Instituto
dos Advogados do Espirito Santo. Membro da Associagao
de Juristas pela Integracdo da América Latina. Membro da
Associagcdo "Juizes para a Democracia". Membro da
Associacgao Internacional de Direito Penal (Franga). Autor
de 39 livros e trabalhos publicados ou apresentados no
Exterior, comunicagdes em congressos, palestras,
intervengdes em debates, trabalhos inseridos em obras
coletivas, na Franga, nos Estados Unidos, no Canada, no
México, na Nicaragua, na Argentina.

Nao se exige do Advogado o equilibrio. Perdoam-se até
mesmo seus excessos. Na defesa apaixonada de um cliente ou de
uma tese, o destempero do Advogado, ainda que n&o seja
desejavel, deve ser aceito, respeitado e compreendido.

Ja ao Juiz impde-se o equilibrio, como virtude inerente a
seu oficio. Sdo absolutamente inaceitaveis, em qualquer corte de
Justiga, porque contrariam a Etica da Magistratura, atitudes como:
a) abandonar o plenario de julgamento, num comportamento infantil
semelhante ao da crianga mimada, de cujas maos retirou-se um
brinquedo; b) cassar a palavra de um Advogado, mesmo que o
Advogado esteja tentando derrubar, com furia, uma opinido ou voto
desfavoravel aos interesses do cliente; ¢) censurar o voto de um
colega, divergente do seu voto; d) dar soco na mesa; et cetera.

Quando algum desses episodios ocorre no Supremo Tribunal
Federal, a consciéncia juridica exige o protesto imediato e
veemente.

O equilibrio ndo é uma virtude apenas aconselhavel aos
homens de toga. E obrigatéria. N&o é preciso ser ilustrado no mundo
das leis para entender isto. Qualquer pessoa do povo compreende,
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intuitivamente, que o juiz é o fiel da balanca, que deve ser neutro
diante das partes, que deve inspirar confianga e merecer o respeito
mesmo daquele que foi perdedor numa causa.

As partes apresentam suas razdes e provas. O juiz deve
decidir com independéncia: retilineo diante dos poderosos,
impassivel a face das baionetas, invulneravel para eximir-se do
contagio da paixao coletiva, compreensivo para ouvir os humildes.
Se o furor de uma pessoa € uma fagulha que se alastra, o furor de
um magistrado € mais que uma fagulha, € um incéndio, um fogaréu.
Para ter dominio sobre os outros (julgar alguém, decidir sobre
direitos alheios) é necessario ter, antes de tudo, dominio sobre si
mesmo.

Sirva-nos o ensinamento biblico: “O furor do rei € mensageiro
da morte. O homem sabio o apazigua.” (Provérbios, 16, 14).

Quando se trata de optar por valores éticos e juridicos, o juiz
nao é neutro. Todo juiz carrega no seu espirito um conjunto de
ideias pois que nado é um autdbmato. A opgao por valores, a escolha
de um caminho hermenéutico, a filiacdo a uma escola de
pensamento, tudo isto é licito porque o juiz € um ser pensante.

Num momento da vida brasileira, em que as paixdes estao
exacerbadas, o que ¢€ perfeitamente natural no cotidiano
democratico, a Justica deve ter autoridade moral e legal para dirimir
os conflitos e serenar os animos.

E muito triste quando um magistrado esquece seu relevante
papel e rasga o codigo ético confundindo as solenes salas de
julgamento com as mesas de um bar da esquina.
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DISTINGOES ENTRE OS CRIMES DE CONTRABANDO E
DESCAMINHO, ALTERAGOES INTRODUZIDAS PELA LEI
13.008 DE 26.06.2014

AMAURY REIS FERNANDES FILHO: ADVOGADO DA UNIAO,
POS GRADUANDO EM DIREITO PUBLICO CONTEMPORANEO.
EX-ANALISTA DE GESTAO PUBLICA, ESPECIALIDADE EM
DIREITO, PELA SECRETARIA DO PLANEJAMENTO E GESTAO
DO ESTADO DO CEARA.

1. INTRODUGCAO.

O presente artigo, longe de tentar esgotar o tema, busca
tracar distingdes entre os crimes de contrabando e descaminho,
indicando ainda contornos jurisprudenciais dos referidos tipos
penais.

2. DESENVOLVIMENTO.

Inicialmente, os crimes de contrabando e descaminho
possuiam previsao expressa e conjunta no artigo 334 do Cddigo
Penal (Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940), nos
seguintes termos:

“Art. 334 Importar ou exportar mercadoria
proibida ou iludir, no todo ou em parte, o
pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos.” (...)

Nesse passar, a primeira parte do tipo penal, qual
seja, “importar ou exportar mercadoria proibida” referia-se ao do
crime de contrabando.

O crime de descaminho, por sua vez, estava previsto na
segunda parte do dispositivo, nas condutas de “iludir, no todo ou em
parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela
saida ou pelo consumo de mercadoria.”
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Ambos os tipos penais possuiam a mesma pena e sao
crimes praticados por particular contra a Administracdo em geral,
com impactos negativos na economia e sociedade, dos quais
podemos citar a concorréncia desleal para com o setor produtivo
nacional, sujeito ao controle de qualidade e ao pagamento tributos,
ocasionando via reflexa o desequilibrio em diversos setores da
economia, o desemprego e a diminuicao da arrecadacéo tributaria.

Nao nos olvidemos ainda da possibilidade de lesdo a
saude publica nacional pelo consumo de mercadoria produzida sem
controle sanitario, acondicionadas e importadas de maneira
irregular e, em alguns casos, contendo substancias quimicas
proibidas no Brasil.

Como dito acima, embora com propensao de lesdo a
Administracdo em geral, e com previsao de aplicagdo da mesma
pena, os tipos penais em comento ndo se confundem exigindo
condutas distintas:

A diferenga entre contrabando e descaminho
reside em que no primeiro a mercadoria €
proibida; no segundo, sua entrada ou saida é
permitida, porém o sujeito frauda o pagamento
do tributo devido.” (JESUS, Damasio, Direito
Penal: parte especial, 4. v., 12 ed., Saraiva:
2002, pp. 237- 238).

O Supremo tribunal Federal, por meio do Ministro
Gilmar Mendes, na analise de habeas corpus impetrado em favor
de os pacientes que foram condenados pela pratica do delito de
contrabando, haja vista terem sido surpreendidos em posse de
cigarros de origem estrangeira desacompanhados da regular
documentacao, assim se manifestou:

No ponto, cumpre destacar as diferencas
entre os tipos objetivos do contrabando e do
descaminho. Enquanto o  contrabando
corresponde a conduta de importar ou exportar
mercadoria proibida, o descaminho corresponde
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a entrada ou a saida de produtos permitidos,
todavia elidido, no todo ou em parte, o
pagamento de direito ou de imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo da
mercadoria.” (HC 110.964/SC, Relator: GILMAR
MENDES, 07/02/2012, STF).
As distingdes entre os institutos n&o encerram por ai.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal havia se
fixado pelo entendimento da aplicabilidade do “principio da
insignificancia” como excludente da tipicidade para os crimes de
descaminho quando o valor do tributo suprimido n&o ultrapassasse
o valor de R$ 10.000,00 previsto no artigo 20 da Lei 10.522/02.
Entretanto, segundo o STF, tal entendimento ndo é aplicavel ao
crime de Contrabando, eis que ndo se trata de supressao de
tributos, confira-se:
Tracadas essas premissas, cabe aqui uma
indagacao: Levando-se em conta a
jurisprudéncia firmada pelo STF no sentido da
possibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia ao crime de descaminho, quando
o valor sonegado n&o ultrapassar o montante de
R$ 10.000,00 (dez mil reais), poder-se-ia aplica-
lo também aos casos a envolver o delito de
contrabando? Entendo que nao. Explico. (...)
Nesse diapaséo, ressalto que, no delito de
contrabando, o objeto material sobre o qual recai
a conduta criminosa € a mercadoria proibida
(proibicdo absoluta ou relativa). Em outras
palavras, o objetivo precipuo dessa tipificacédo
legal é evitar o fomento de transporte e
comercializacdo de produtos proibidos por lei.
(...)
Assim, nado se cuida, tdo somente, de
sopesar O carater pecuniario do imposto
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sonegado, mas, principalmente, de tutelar, entre
outros bens juridicos, a saude publica. (HC
110.964/SC, Relator: GILMAR MENDES,
07/02/2012, STF).
Ademais o crime de Descaminho possui como
condicdo o prévio langamento do tributo suprimido:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. DESCAMINHO. CRIME MATERIAL.
NATUREZA TRIBUTARIA. NECESSIDADE DE
CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO
TRIBUTARIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. RECURSO PROVIDO. 1. De
acordo com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, o raciocinio adotado pelo
Supremo Tribunal Federal relativamente aos
crimes previstos no art. 1° da Lei n.° 8.137/90,
consagrando a necessidade de prévia
constituicdo do crédito tributario para a
instauracdo da acado penal, deve ser aplicado,
também, para a tipificacdo do crime de
descaminho. Precedentes. 2. Embora o crime de
descaminho encontre-se, topograficamente, na
parte destinada pelo legislador penal aos crimes
praticados contra a Administracdo Publica,
predomina o entendimento no sentido de que o
bem juridico imediato que a norma inserta no art.
334 do Cdbdigo Penal procura proteger é o erario
publico, diretamente atingido pela evasdo de
renda resultante de operacdes clandestinas ou
fraudulentas. 3. O descaminho caracteriza-se
como crime material, tendo em vista que o
proprio dispositivo penal exige a ilusdo, no todo
ou em parte, do pagamento do imposto devido.
Assim, ndo ocorrendo a supressao no todo ou
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em parte do tributo devido pela entrada ou saida
da mercadoria pelas fronteiras nacionais, fica
descaracterizado o delito. 4. Na espécie,
confirmou-se a auséncia de constituicdo
definitiva do crédito tributario, uma vez que ainda
nao foram apreciados 0s recursos
administrativos apresentados pela defesa dos
recorrentes. Dessa forma, ndo €& possivel a
instauracao de inquérito policial ou a tramitacao
de acdo penal enquanto ndo realizada a
mencionada condicdo objetiva de punibilidade.
5. Recurso ordinario que se da provimento a fim
de extinguir a Ac¢ao Penal n.° 5001641-
71.2010.404.7005, da Segunda Vara Federal da
Subsecao Judiciaria de Cascavel, Secao
Judiciaria do Parana. (RHC 31368 / PR, Superior
Tribunal de Justigca. 52 Turma, 08/05/2012).
Como a supressao do tributo ndo é o elemento do tipo
contrabando, mas sim o ingresso da mercadoria proibida, tal
entendimento também n&o € aplicavel.

De forma a melhor evidenciar a distincdo entre os tipos
penais, a Lei 13.008 de 26.06.2014 promoveu alteragdo do artigo
334 e introduziu o artigo 334-A, nos seguintes termos:

Descaminho

Art. 334. lludir, no todo ou em parte, o pagamento
de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida
ou pelo consumo de mercadoria (Redacéo dada pela
Lei n°® 13.008, de 26.6.2014)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos. (Redacdo dada pela Lei n° 13.008, de

26.6.2014)
(...)

Contrabando
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Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria
proibida: (Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos. (Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)
(...)

Percebe-se que ao contrario do crime de descaminho,
para o qual a pena de 1 a 4 anos foi mantida, a pena do crime de
contrabando foi majorada para 2 a 5 anos impedindo a aplicagao da
suspensao condicional do processo, prevista no artigo 89 da Lei
9.099/95, destinada tdo somente aos crimes em que a pena minima
cominada for igual ou inferior a um ano.

Assim, enquanto para o crime de Descaminho é
possivel a suspensao condicional do processo, havera maior rigor
na punicdo daqueles que cometem o crime de Contrabando
importando ou exportando mercadoria proibida.

Por fim, como bem observa Marcelo Ludolf[1]:

Outra alteracdo bem vinda, que reforca o
descompasso histérico da redacéo anterior, € a
insercao dos termos “maritimo” e “fluvial” no § 3°
do referido artigo 334, uma vez que as formas de
transportar as mercadorias foram aprimoradas e
essas previsbes nao se encontravam
contempladas na redacdo anterior, que era
restrita a conduta delituosa praticada em
transporte aéreo, o que ensejava inumeras
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais,
notadamente porque o Direito Penal é rigido pelo
principio da tipicidade cerrada.
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3. CONCLUSAO.

Diante do exposto, € possivel concluir que, embora
atentem contra a Administracdo em geral e tenham sido tratados
historicamente no mesmo artigo e com a mesma pena, 0s crimes
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de contrabando e descaminho possuem distingdo profunda,
impedindo o mesmo tratamento jurisprudencial e legal, culminando
com a alteracdo do artigo 334 e seu desmembramento com a
inclusao do artigo 334-A no Cdédigo Penal, pela Lei 13.008/14.

4. REFERENCIAS.
1. http://www.stf.jus.br
2.. http://www.stj.jus.br
3. http://lwww.planalto.gov.br

4. http://www.conjur.com.br
NOTAS:

[1] A alteragdao do art. 334 do Cdédigo Penal advinda da lei
13.008/14 - Combate ao contrabando e fortalecimento da
economia
formal,(http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1203961,41046-
A+alteracao+do+art+334+do+Codigo+Penal+advinda+da+lei+13
00814+Combate), Acesso em 17 de setembro de 2015.
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A RESPONSABILIDADE DOS ESTABELECIMENTOS
COMERCIAIS NOS CASOS DE FURTO, ROUBO, DANOS OU
AVARIAS AOS VEICULOS DE CLIENTES OCORRIDOS NAS
DEPENDENCIAS DE SEUS ESTACIONAMENTOS

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.

Inicialmente, antes de adentrarmos ao tema
propriamente dito, cumpre que facamos algumas consideragdes
dentre as quais, a conceituacado dos termos roubo, furto, avaria ou
danos, sob a dtica legalista vigente.

Segundo o Cdodigo Penal, em seus artigos 155, 157 e
163, temos as seguintes conceituagdes, respectivamente:

Furto

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem,
coisa alheia movel:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e
multa.

Roubo

Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia, para
si ou para outrem, mediante grave ameacga
ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-
la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia:

Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e

multa.

Dano

Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar
coisa alheia:

Pena - detencado, de um a seis meses, ou
multa.
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Desta feita, temos que nos casos em que a guarda do
veiculo seja transferida ao estabelecimento comercial, sejam estes
supermercados, shoppings ou quaisquer outros congéneres, estes
poderdo ser responsabilizados judicialmente caso ocorra furto,
roubo, danos ou avarias de quaisquer espécies nos automoveis
estacionados em suas dependéncias.

Essa responsabilizacdo dos estabelecimentos
comerciais nos casos de furto, roubo, danos ou avarias dos
automoveis estacionados em suas dependéncias se da justamente
por conta da transferéncia da custddia desses veiculos no momento
em que se estaciona nas dependéncias desses estabelecimentos
comerciais, todavia, ha que se caracterizar a guarda e n&o o
depdsito ja que este ultimo, € um contrato pelo qual uma pessoa
entrega uma coisa moével a um determinado depositario a fim de que
este a conserve e depois a restitua, diferentemente do que acontece
com o depositario, que possui completa disponibilidade sobre a
coisa.

Sé caracterizaria o depdsito do veiculo se o seu
proprietario entregasse as chaves ao estabelecimento comercial, o
que nao ocorre na maioria dos estacionamentos ofertados pelos
muitos estabelecimentos comerciais patrios, descaracterizando
assim, o depdsito.

Também €& muito comum ao adentrarmos esses
estacionamentos ofertados pelos estabelecimentos comerciais
avisos de isencgao de responsabilidade destes por quaisquer danos
ou subtracdes dos veiculos ali estacionados, entretanto, ndo existe
respaldo juridico nenhum que exima essa responsabilidade dos
estabelecimentos comerciais com a fixacdo desses informativos,
vez a transferéncia da guarda se consumar no exato momento em
que o veiculo €& estacionado nas dependéncias desse
estacionamento, persistindo sim o dever de indenizagdo nos casos
de danos, furtos e roubos, ainda que o estacionamento seja gratuito,
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uma vez que essa gratuidade é apenas aparente ja que o cliente,
ao estacionar seu veiculo naquele estabelecimento comercial que
oferece estacionamento, assim o fara com o unico proposito de
consumir produtos e servicos no interior de cada estabelecimento
comercial, portanto, o valor do estacionamento ja encontra-se
embutido nos valores agregados ao produtos e servicos
consumidos no estabelecimento.

Ressalta-se que so6 se configura a responsabilidade e
0 consequente dever de indenizagdo dos estabelecimentos
comerciais, nos casos em que ha a entrega efetiva do bem ou a sua
guarda de forma que sem a efetiva entrega do veiculo, inexiste o
dever de guarda, sendo essa a regra aplicavel quanto aos
estacionamentos fornecidos pelas universidade aos seus alunos,
professores e funcionarios, ou seja, se nesses estacionamentos
inexiste vigilancia, bem como controle de entrada e saida atraveés
de monitoramento e de emissao de ticket para tanto, ndo ha que se
falar em guarda, nem tampouco em responsabilizacdo do
estabelecimento comercial, sendo exatamente este, o entendimento
adotado pela C. STJ.

Ja nos casos em que o estacionamento conta com o
servico de manobrista ofertado pelo estabelecimento comercial para
maior comodidade de seus clientes, ndo ha que se falar em guarda,
mas sim no instituto do depdsito, acima elencado havendo que se
falar em responsabilizacdo do estabelecimento comercial, nos
casos de danos, furtos ou subtracdo do veiculo estacionado, ainda
que esse servico de manobrista e o estacionamento sejam
gratuitos, vez que essa falsa gratuidade € aparente, como ja
anteriormente, nos moldes da jurisprudéncia pacificada do C. STJ.

Todavia, ressalta-se que nos casos em que O
condutor venha estacionar nas imediacdes do estabelecimento
comercial, confiando a guarda do seu automével aos chamados
"flanelinhas", restar-se-a descaracterizada a guarda do
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estabelecimento comercial e, de consequéncia, a sua
responsabilizacdo, sendo o mesmo aplicavel aos postos de
combustiveis e oficinas mecanicas, bastando para a caracterizagao
da responsabilidade de indenizar, a efetiva entrega do veiculo,
ficando esta ultima, responsavel até mesmo nos casos em que ha
assalto a mao armada por se tratar de um evento previsivel ja que
as oficinas mecanicas guardam automoéveis e demais objetos de
valores.

Por derradeiro nos casos em que ocorra dano, furto
ou roubo nas denominadas "zonas azuis", em que o condutor
adquire mediante paga esses cartdbes que o autorizam estacionar
seus veiculos nessa areas exploradas pelo municipio ou empresas
permissionarias, estas serao responsabilizadas por se tratar de um
servigo publico prestado mediante remuneragao, por forga do artigo
37, paragrafo 6 da CF/88.
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