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NAO CUMULATIVIDADE DO  PIS/COFINS. E PRINCIiPIO
CONSTITUCIONAL?

KIYOSHI HARADA: Advogado em Sao Paulo (SP). Especialista
em Direito Tributario e em Direito Financeiro pela FADUSP.
Professor de Direito Tributario, Administrativo e Financeiro.
Conselheiro do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo.
Presidente do Centro de Pesquisas e Estudos Juridicos.
Membro do Conselho Superior de Estudos Juridicos da Fiesp.
Ex Procurador-Chefe da Consultoria Juridica do Municipio de
Sao Paulo.

A nao cumulatividade do PIS/COFINS é um principio
constitucional ou é mera técnica de tributacdo? Examinemos a
questdo a luz do § 12, do art. 195 da CF incluido pela Emenda
Constitucional n° 42/03 e da legislagao vigente.

A Lein®10.637, de 30-12-2002, fruto da converséo da MP
n° 66, de 29-8-2002, estabeleceu a tributacido ndo cumulativa para
o PIS para os setores especificados, aumentando a aliquota de
0,65% para 1,65%.

A Lei n°® 10.833 de 29-12-2003, resultado da conversao
da MP n° 135, de 30-10-2003, estabeleceu a tributacdo nao
cumulativa da COFINS para os setores especificados, aumentando
a aliquota de 3% para 7,6%.

Finalmente, a Lei n® 10.865, de 30-4-2004 que resultou
da conversdao da MP n° 164, de 29-1-2004, instituiu o PIS-
importagcdo e a COFINS-importacdo ndo cumulativo mediante a
aplicacéo das aliquotas de 1,65% e 7,6%, respectivamente.

O § 12, do art. 195, da CF introduzido pela EC de n°
42, de 19-12-2003 tem a seguinte redacao:

“A lei definira os setores de atividade econémica para os
quais as contribuicdes incidentes na forma dos incisos |, b; e
IV do caput, serdo ndo cumulativas.”

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54862
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A doutrina vem discutindo se a ndo cumulatividade dessas
contribuicbes sociais tem ou nao fundamento constitucional. A
tese que sustenta a inexisténcia de fundamento constitucional
baseiam-se em trés razbes adiante mencionadas:

(a) as legislagbes antecederam a previséo do § 12, do art.
195 da CF no que diz respeito as duas primeiras
contribuicbes de seguridade social;

(b) 0 § 12 ndo contém densidade juridica suficiente para a
implementacao do principio da ndo cumulatividade;

(c) o § 12 nado seria aplicavel a contribuicdo do
PIS/COFINS-importacdo que se resume em uma unica
operacao, que tem como fato gerador a entrada de bens
estrangeiros no territério nacional ou o pagamento, o
crédito, a entrega, o0 emprego ou a remessa de valores
a residentes ou domiciliados no exterior como
contraprestacao do servigo prestado (art. 3°).

A primeira objegdo ndo me parece pertinente. Sé é
verdade que nao havia previsdo de ndo cumulatividade antes da
Emenda 42/03 € verdade, também, que n&o havia qualquer
vedacdo constitucional expressa ou implicita que proibisse o
legislador ordinario de conferir a ndo cumulatividade das
contribuicbes sociais referidas. Apdés a Emenda n° 42/03 a nao
cumulatividade passou a ser obrigatoria.

A segunda objecdo, consistente na falta de densidade
juridica do § 12, do art. 195 da CF, também nao é suficiente para
afastar o fundamento constitucional da ndo cumulatividade. A Lei
Maior conferiu ao legislador ordinario a faculdade de definir com
margem de discricao os setores da atividade econémica a serem
submetidos ao regime nao cumulativo. Margem de discrigao,
evidentemente, ndo dispensa a observancia dos principios



constitucionais tributarios, como o da isonomia que em Uultima
analise resulta do principio da razoabilidade, um limite imposto a
acao do proprio legislador.

A terceira objecao, de fato, é pertinente. Em principio,
dificil pensar em ndo cumulatividade do PIS/COFINS-importacao
em que ha uma unica incidéncia. A ndo cumulatividade pressupde
varias operacdes onde ha incidéncia de tributos. Pressupde
tributacdo em cascata que o principio da ndo cumulatividade visa
eliminar. Pode-se, contudo, argumentar que se houver uma unica
incidéncia na entrada do produto ou do servigo importados nao
havera tributagcdo cumulativa, com ou sem previsao constitucional.
Tributo de incidéncia monofasica € uma forma de manifestacédo da
tributagdo ndo cumulativa. E o caso do PIS/COFINS-importacéo,
pois ndo se pode cogitar de fase anterior a importagdo em razéo do
principio da territorialidade das normas legais.

N&o ha, pois como afastar o fundamento constitucional
da ndo cumulatividade. O que se pode discutir € se a nao
cumulatividade de que trata o § 12, do art. 195 da CF € a mesma do
IPl e do ICMS, onde ela aparece como um principio constitucional
de aplicacdo cogente, ou de simples técnica de tributagao
dependente de regulamentacéo.

Para muitos autores, como Hugo de Brito Machado,
Yoshiaki Ichihara e Marilene Talarico Martins Rodrigues, dentre
outros, a ndo cumulatividade do PIS/COFINS é a mesma do
estabelecido constitucionalmente para o ICMS e IPI apesar de as
legislacbes dessas contribuicdes sociais serem anteriores ao
advento da EC n° 42/03 que introduziu a nao cumulatividade para
essas contribuicbes. A faculdade do legislador ordinario residiria
para esses autores apenas na eleicdo dos setores da atividade
econbmica a serem tributados pelo regime ndo cumulativo.[1] Para
eles o fundamento constitucional da ndo cumulatividade dessas

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54862
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contribuicbes sociais deve ser buscado no principio da nao
cumulatividade do ICMS e do IPI.

Humberto Avila, também, na palestra inaugural do
XXXVIII Simpdsio Nacional de Direito Tributario, que tratou de
temas controvertidos do PIS/COFINS, entendeu que a néo
cumulatividade prevista no § 12, do art. 195 da CF € um principio
constitucional e como tal € inconstitucional as contribuigcdes sociais
— PIS/COFINS — que sejam cumulativas.[2] Foi muito além da
dicgdo do § 12, do art. 195 da CF que ndo determinou a aplicagao
do regime ndo cumulativo indistintamente a todos os setores da
atividade econbmica.

Se for um principio constitucional, a ndo cumulatividade
de que trata o § 12 deveria permitir a compensacao da contribuicao
cobrada na anterior operacado de faturamento ou receita, inclusive,
com destaque de seu valor na respectiva nota fiscal. Entender o
contrario seria desconstitucionalizar o principio da nao
cumulatividade que esta no art. 153, § 3°, Il e no art. 155, § 2°, I da
CF.

Sabidamente, as Leis n°s 10.637/02 e 10.833/03 nao
adotaram a mesma sistematica utilizada pelo legislador constituinte
original, pois ndo permitem a compensacdo das contribuicbes
incidentes nas etapas anteriores com aquelas devidas nas
operacdes posteriores. Pelo contrario, prescrevem a apuragado do
montante das contribuigdes devidas para ao depois procederem aos
descontos dos créditos correspondentes a aplicagcdo das aliquotas
indicadas na legislacao sobre o valor dos bens, servicos e demais
despesas incorridas durante o més.

Mesmo porque a nao cumulatividade dessas
contribuicbes sociais foi instituida antes da determinacdo
constitucional de definir os setores da atividade econbémica a serem
tributados pelo regime ndo cumulativo. Assim, descabe falar em
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vinculagao do legislador infraconstitucional a hipotese de incidéncia
dessas contribuicbes para tracar os parametros da nao
cumulatividade, isto €, considerando o faturamento ou a receita
bruta, como sustentado por alguns autores apegados ao regime nao
cumulativo do IPI/ICMS. E mais, além de definir os setores atingidos
pelo regime ndo cumulativo dele excluiu de antemao as pessoas
juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro
presumido, assim como as empresas optantes do SIMPLES,
independenemente do tipo de atividade econbmica exercida,
consoante escrevemos.[3]

Entretanto, indubitavel que a finalidade da néo
cumulatividade nos termos previstos na Constituicdo € a de livrar
produtos e servicos da superposicdo de cargas tributarias
eliminando as chamadas incidéncias em cascatas. Dessa forma, a
legislagao ordinaria ndo pode deixar de reconhecer, para os setores
definidos, o direito de deduzir todos os créditos e as despesas
necessarias a geragao de receitas sobre as quais incidem as
contribuicbes. Do contrario, a ndo cumulatividade mediante a
elevagao das aliquotas para 1,65% e 7,6%, para o PIS e para a
COFINS, respectivamente, ndo passaria de mero expediente
utilizado pelo legislador constituinte derivado para promover o
aumento brutal da carga tributaria, na contramido da situagao
conjuntural que esta a exigir a diminuigdo da pressao tributaria na
busca do desenvolvimento econémico do Pais.

E sabidamente, a intengdo do legislador constituinte, ao
prescrever o regime nao cumulativo para os setores que venham a
ser definidos por lei visou desonerar produtos e servigos
incentivando o desenvolvimento desses setores, impondo-se,
dest’arte, a deducdo de todos os insumos. O grande problema é que
nao ha na legislagao ordinaria a definicdo dos insumos passiveis de
deducdo na apuracao do montante da contribuicdo social a ser

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54862
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recolhida. Dai a dificuldade e a inseguranca juridica gerando
interminaveis discussdes administrativas e judiciais.

O certo é que a mais Alta Corte do Pais ja decidiu pela
recepcao das Leis n°. 10.637/02 e 10.865/03. SO resta a
jurisprudéncia definir os contornos dessa técnica de tributagdo nao
cumulativa para por cobro as duvidas e incertezas que vém
tomando tempo precioso dos contribuintes em geral e dos érgéos
administrativos de julgamento e dos tribunais.

O alcance e o conteudo da nao cumulatividade das
contribuicbes sociais na forma prevista no § 12, do art. 195 da CF
serao definidos pelo STF que ira analisar o conceito de insumos
para o efeito da obtencao do resultado ndo cumulativo do PIS e da
COFIN no Agravo em Recurso Extraordinario em que ja reconheceu
a existéncia de repercussao geral.[4]

Notas:

[1] O posicionamento desses autores e de outros no mesmo
sentido foram expostos no XXXVIIlI Simpdsio Nacional de Direito e
acham-se publicados no livro Pesquisas tributarias — aspectos
polémicos de pis-cofins. S&o Paulo: Lex Magister 2013.

[2] In Pesquisas tributarias, aspectos polémicos do imposto de
renda e proventos e qualquer natureza. S&o Paulo: Lex Magister,
2014, p. 25.

[3] Cf,. nosso Direito financeiro e tributario, 23 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 367.

[4] ARE n° 790928, Relo. Min. Luiz Fux, DJe de 4-9-2014.



THIFANI RIBEIRO VASCONCELOS DE OLIVEIRA: Advogada. Mestranda em Direito
Processual Civil pela Universidade Federal da Bahia. Especialista em Direito e Processo do
Trabalho pela Faculdade Baiana de Direito. Graduada em Direito pela Universidade Federal
da Bahia.

A mediagao como instrumento impulsionador da transi¢ao do
paradigma da culpa para o paradigma da responsabilidade

RESUMO: O presente trabalho visa estudar a mediagdo como
elemento principal para a mudanca do paradigma de reacao ao delito
ligado a culpa para o voltado a responsabilidade das partes —
principalmente para a autoresponsabilidade. Para tanto, o ponta pé inicial
€ a andlise do atual modelo de reacao ao conflito — paradigma da
culpabilidade, em que é abordada as suas caracteristicas e peculiaridades,
fala-se, também, sobre a crise de legitimidade em que se encontra o
referido modelo. Frente a este cenario, a media¢dao, um dos instrumentos
utilizados pela Justica Restaurativa aparece como uma alternativa para o
caos e elemento impulsionador para o surgimento de um novo paradigma
para a resolucdo dos crimes, agora pautado na autoresponsabilidade e no
viés transformativo. A metodologia utilizada é a analitica bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Modelos de reacédo ao crime. Culpabilidade.
Mediagao Penal. Autoresponsabilidade. Mudancga de Paradigma.

ABSTRACT: This work aims to study mediation as a key element to
change the paradigm reaction to crime linked to blame for facing the
responsibility of the parties - mainly for autoresponsabilidade. Thus, the
tip starting foot is the analysis of the current response model to the
conflict - the guilt paradigm, in which it is addressed their characteristics
and peculiarities, there is talk, too, about the crisis of legitimacy that is
that model. Given this scenario, mediation, one of the instruments used
by the Restorative Justice is an alternative to chaos and the stimulus for
the emergence of a new paradigm for solving crimes, now ruled in

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54862
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autoresponsabilidade and transformative bias. The methodology used is
the analytic literature.

KEY WORDS: Reaction models crime. Guilt. Criminal mediation.
Autoresponsabilidade. Paradigm shift.

SUMARIO: Introducio; 1 — O paradigma moderno de reac3o ao delito
— paradigma da culpa; 2 - A mediacdo; 2.1. A mediacdo no ambito penal:
instrumento da justica restaurativa; 3 - O paradigma da responsabilidade
e o papel da mediagao; Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO.

O conflito é um fendmeno que tém um potencial de desagregacao,
pois é o cerne para a mudanca pessoal e social, além de ser um sinal de
aviso, sobre as insatisfacdes e os problemas que permeiam a sociedade.
Porisso que Ihe deve ser dada atencao a fim de evitar o comprometimento
da paz social e da estrutura estatal.

E o modo como o Estado brasileiro encontrou para pacificar a
sociedade, mantendo-a unida, coesa, regulada, e, também, extrair do
conflito as suas melhores consequéncias foi trazendo para si a atribuicao
de dar as solugdes aos litigios, através do Poder Judicidrio, investido como
o Estado-Juiz, utilizando-se da jurisdicdo e do processo como
instrumentos. Ao fazer isso, passou a monopolizar a Jurisdicdo e ditar o
direito para cada caso concreto de forma impositiva. Tenta-se neutralizar
o conflito com a aplicacdo forcada do direito.

Todavia, o atual sistema processual pautado na retribuicdo e no
paradigma da culpa, que tem por escopo o mero encerramento do
conflito, apresentou-se com o passar do tempocadavez mais
desatualizado, aleatdrio a realidade vigente e extremamente burocratico
o que o transformou em um aparato ineficaz, ineficiente, chegando-se ao
ponto de em alguns casos serem obsoleto.

10



Em face deste cenario, surgi um movimento que propde a
utilizacdao de outras modalidades de resolucao dos conflitos, visando
desafogar o judicidrio e dar a solucdo adequada para cada caso concreto,
exalta, para tanto, a mediacdo como um modelointeligente e util para
resolver os conflitos.

Assim, o objetivo do presente estudo é analisar o instituto da
mediacdo com foco na sua vocacdo para a resolucao de conflitos,
principalmente o seu papel na transformac¢ao do paradigma de reac¢ao ao
delito. A metodologia adotada é a pesquisa bibliogréafica, parcialmente
exploratéria, e que parte-se de um escor¢o histérico sobre o conflito e as
formas como este foi resolvido no decorrer da histoéria, além de informar
as outras modalidades existentes de resolver o conflito.

1. O PARADIGMA MODERNO DE REAGAO AO DELITO — PARADIGMA
DA CULPA

O Direito Penal surgiu como um instrumento a ser utilizado pelo
Estado, para manter a paz e aharmonia social, restaurando a ordem
publica e juridica apds o cometimento de um crime. Para tanto, tutela os
bens juridicos dos individuos que convivem em sociedade.

Este ramo do direito tem, por objeto, comportamentos humanos
descritos de forma positiva ou negativa, em tipos legais de condutas
proibidas. E, por missdao, a protecao dos valores fundamentais para a
existéncia do individuo, da sociedade organizada e da manutencao do
corpo social, tais como vida, saude, liberdade, propriedade, que sao os
denominados bens juridicos.

Neste diapasdao, crime e contraven¢ao sao concebidos como
condutas humanas tipicamente previstas no Cddigo Penal (condutas
tipicas) que violam os bens judicialmente tutelados (antijuridicas) e que
devem ser compelidas pelo Estado (culpaveis).

11
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<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
~~
o
o
[}
©
S
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
9
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
~~
o
o
Q
©
<
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
a0
o
o

Para dar respostas aos crimes, o paradigma moderno utiliza a
l6gica da heterocomposicao, especificadamente, da jurisdicao, em que o
Estado regulador, substituindo a vontade da vitima, em alguns casos,
propde a acao penal, e, ao final, determina a solucao para o conflito
apresentado, aplicando, da melhor forma possivel, o direito ao caso
concreto e “alcancando a justica”, além de proteger os bens juridicos mais
relevantes.

Todavia, impende ressaltar que além da heterocomposicao,
existem outras modalidades de resolucao de conflitos, como por exemplo,
a autocomposicao e autotutela. A ultima é muito criticada por trazer em
seu amago a vinganga privada, por isso épouco utilizada, enquanto que a
outra nunca foi muito estimulada por representar, de certa forma, a
auséncia do Estado.[1]

E para proteger os bens juridicos, utilizando-se da
heterocomposi¢ao, o paradigma moderno de resolugdo usa a légica de
retribuir ao infrator todo o mal causado, devendo este arcar com as
consequéncias pela conduta praticada.

O paradigma retributivista, pauta-se na aplicacao de uma sancao,
gue pode ser uma pena ou uma medida sdcio-educativa, variando a
depender da agressao cometida para se adequar ao caso concreto, ou
seja, do grau de reprovabilidade da conduta praticada.

Sobre a origem da pena Beccaria (BECCARIA, 2009, p. 18/19)
assevera que as leis foram as condicdes sob as quais homens
independentes e isolados se uniram, formando uma sociedade, cansados
de viver em continuo estado de guerra e de ter uma liberdade sem a
certeza de que podiam  conserva-la.  Sacrificam-se  para
poder usufruir dessa liberdade com seguranca e tranquilidade. O autor
salienta ainda que como o homem nao se satisfaz sé com a por¢ao que lhe
cabe, tentando, sempre, apoderar-se da dos outros, fez-se necessario a
criacao de limites — penas impostas aos infratores das leis.
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A finalidade da aplicacdao de uma pena é para antes de qualquer
coisa punir o infrator pelo atopraticado, depois evitar futuras praticas
criminosas e reincidéncias, dar uma solugdo para o crime e, por fim, "fazer
a justica".

Os defensores do sistema retributivo, ao contrdrio, defendem que
a pena tem como finalidade a pacificacao social, mas, diante do sistema
penal brasileiro, é de facil constatacdo que, em verdade, a pena, se
apresenta como uma san¢do que traz em seu 4mago, castigo e punicdo. E
um modo de repressao disfarcado pelo discurso da manutencdo da paz
social e a harmonia entre os membros da sociedade.

O grau de reprovabilidade que guiara a cominagdao de uma pena
deve ser medida pelo terceiroelemento caracterizador do crime — a
culpabilidade. Tal elemento, diferente dos outros (fato tipico e
antijuridicidade) ndo estd direcionado ao fato ocorrido, mas,
especificadamente, com o agente infrator, € o chamado juizo de
reprovagdo pessoal.

Como no paradigma moderno de reac¢do ao delito vige a maxima
“nullum poena sine culpa”, ou seja, nula pena se nao existe culpa, o Direito
Penal e, por sua vez, a cominacdo de uma penalidade volta os seus olhos
para o elemento subjetivo do conceito de crime (culpabilidade), ja que os
outros (objetivos) focam no fato ocorrido.

Caminhou-se da vinganga privada indiscriminada, da
responsabilizacdo sem culpa do “direito penal de sangue”, para um
sistema preocupado com a manifestacao de vontade do agente infrator e
com a censura social do ato praticado. Foi abandonada a ideia da
responsabilidade objetiva, aquela em que a cominacdao de uma sang¢ao
decorria, tao somente, da simples relacao entre o dano causado e a
conduta doindividuo.

A culpabilidade para a doutrina brasileira é encarada como o
elemento mais importante do conceito analitico de crime, pois o Direito
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Penal ao abandonar o viés daresponsabilidade pelo resultado ou
responsabilidade objetiva, debrucou-se sobre a responsabilidade pessoal
dos agentes envolvidos.

Segundo Claudia Santos (SANTOS, 2014, p. 414):

“A culpa é, nessa medida, um pressuposto
imprescindivel para se poder afirmar a
responsabilidade penal do sujeito, porque é ela que
permite sustentar o merecimento de uma pena por
parte daquele agente e s6 esse merecimento de
punicdo é ainda coerente com a afirmacao da
dignidade da pessoa que é punida.”

Para Paulo Queiroz (QUEIROZ, 2015, p. 359), “principio da
culpabilidade é sinébnimo do principio daresponsabilidade penal
pessoal/subjetiva, significando que nenhuma pena passard da pessoa do
agente do crime”.

Corroborando o exposto acima, Claudio Branddo (BRANDAO, 2010, p.
223) aduz:

“Quando se diz que a culpabilidade é um juizo de
reprovagao pessoal, diz-se que a mesma é um juizo
que recai sobre a pessoa. Por isso diz-se que a
culpabilidade é o elemento mais importante do
crime, porque o Direito Penal ha muito abandonou a
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responsabilidade pelo resultado, ou
responsabilidade objetiva, para debrugar-se sobre a
responsabilidade pessoal. Na referenciada

responsabilidade objetiva nao se fazia nenhuma
indagacdo sobre os motivos que levaram o agente a
cometer o delito, mas somente interessava o
resultado de dano.”

14




Assim, a culpabilidade é compreendida como um juizo de
reprovacao que avalia a relacdo entre o infrator e o fato praticado,
guestionando (i) se existia possibilidade da conduta nao ser praticada, (ii)
ser realizada em conformidade com a ordem juridica, ou (iii) se o mal
cometido poderia ser evitado.

Aideia que norteia o paradigma da culpa é que a pena que deverd
ser aplicada ao final do processo penal devera ser proporcional ao grau de
culpa atribuido ao agente infrator, ja que ndao haverd pena se a conduta
praticada nao for reprovavel pelo ordenamento juridico.

Impende ressaltar que a culpabilidade sendo uma censura,
somente existira se o autor poderia ter se comportado conforme o direito,
mas optou por contraria-lo, quando, a depender das circunstancias, o
agente ndo puder agir de acordo com o previsto no ordenamento juridico,
sobre ele ndo podera recair qualquer juizo de reprovacgao.

A culpabilidade no ordenamento juridico brasileiro possui diversos
escopos, tal como principio da culpabilidade, da nao-culpabilidade, crime
culposo, culpabilidade como circunstancia judicial e como elemento do
conceito analitico de crime, por isso que é dificil conceituar este instituto.
A definicdo como veremos abaixo, dependera da teoria norteadora que se
adotara.

De antemao, ressaltamos que, para o presente trabalho, as
concepgdes mais importantes serao da culpabilidade como (a) elemento
subjetivo do conceito de crime, pois nela estd arraigada a ideia da
responsabilizacdo pessoal, a andlise da vontade e das circunstancias que
fizeram o agente a praticar determinado ato, pois investiga-se o dolo e/ou
culpa e (b) como circunstancia judicial, pois aqui estd consubstanciado o
principio da proporcionalidade, a limitagdo da aplica¢ao da pena, a analise
dos agravantes e atenuantes.

Voltando a defini¢cdo, a culpabilidade, na seara penal, pode ser
conceituada de diversas formas:
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Para a teoria psicoldgica, na licdo de Franz Von Liszt, a
culpabilidade é o nexo psiquico que liga o delito ao seu autor, fazendo-o
penalmente responsavel. Esta vertente se prende ao estado mental do
autor do delito, tomando como base aqueles fatos que foram
reconheciveis por meio da observacdao e acessiveis a uma descri¢do.
(MELLO, 2010, p. 119)

Somente a partir da teoria normativa, houve a separacao entre
dolo e a culpa[2] da culpabilidade, que até entdao eram considerados como
espécies daquela. E, entdo, a culpabilidade, passou a ser vista como um
juizo de censura que se faz ao autor pela pratica de um fato danoso que,
talvez, pudesse ter sido evitado.

Esta estrutura da tipicidade dentro da teoria do crime é heranga
deixada pelo finalismo de Welzel, que se distanciando da sistematica até
entdao defendida, foi responsavel pela retirada do dolo e da culpa da
culpabilidade, sendo estes transferidos para a conduta do agente,
caracteristica do fato tipico, para que dessa forma a verificacdo da
tipicidade passasse a ser objetiva e subjetiva.

Neste sentido, ressalta Flavio Augusto (BARROS, 2011, p. 372) que,
segundo esta teoria:

“[...] Exclui-se a culpabilidade quando nado se
pode exigir do agente um comportamento conforme
o direito.

Essa doutrina ndo expurgou da culpabilidade o
nexo psicolégico (dolo e culpa), que liga o fato ao seu
autor. Todavia, a culpabilidade deixou de ser apenas
esse nexo psicoldgico para ser a valoragdao desse nexo
em relagao as exigéncias de uma norma.”

Ja para a chamada teoria normativa pura ou extrema ou estrita, o
dolo e a culpa integram o tipo penal, localizando-se dentro da conduta
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humana. No nosso Cédigo Penal, como exemplos, podemos citar o erro
escusavel ou inescusavel.

Ha ainda alimitada, que se aproxima da normativa pura, na
medida em que utiliza os mesmos elementos estruturais da culpabilidade
(imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa), mas se diferenciam, pois esta teoria trata as
discriminantes putativas de modo diverso. A posicao da antijuridicidade
na estrutura do tipo legal é que diferenciard estas vertentes.

A culpabilidade ao se apresentar como o elemento que, de certa
forma, dird se o sujeito podera ou nao ser punido pela infracdo que
cometeu, constitui, também, circunstancia judicial, pois esta deve ser
considerada no momento da averiguacao se o fato que ocorreu, apesar de
ser tipico e antijuridico ndo esta enquadrado em uma das hipdteses de
exclusao da culpabilidade do agente, bem como servira de baliza para a
individualiza¢ao da pena.

O nosso Cdadigo Penal, excepcionou algumas hipdteses em que
existiria uma excludente da culpabilidade, ou seja, situacdes que em que
pese existir fato tipico e antijuridico, o agente infrator nao seria apenado,
pois ao autor ndo restou alternativa a ndo ser praticar o ato criminoso.
Essas situagdes sao: (a) inimputabilidade decorrente de alienagao mental,
(b) menoridade penal, (c) coacdo moral irresistivel, (d) obediéncia
hierarquica, (e) embriaguez — voluntaria e involuntaria e (f) emocao e
paixdo. (QUEIROZ, 2015, p. 376/387)

Além de ser importante para a configuracdo do crime, a
culpabilidade é imprescindivel na prolagdo de wuma sentenca
condenatdria, quando o juiz, deverd atentar para as circunstancias
previstas no art. 59 do Cddigo Penal e, além de individualizar a pena,
deverd utilizar tal elemento como a efetivacdo do principio da
proporcionalidade.

17
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54862

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
~~
o
o
[}
©
S
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
9
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
~~
o
o
Q
©
<
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
a0
o
o

Assim, o paradigma moderno, essencialmente, retributivista,
fundado no principio da culpabilidade e na maxima de que ndo existe pena
se nao ha culpa, ndo se preocupa com a efetiva resolu¢ao do delito, nem
com a autoresponsabilidade do agente, apenas em punir o infrator, desde
que este tenha agido com dolo ou culpa, preocupa-se em nao punir um
inocente e que a aplicacdao da sanc¢ao seja proporcional ao mal causado.

Entretanto, na prdtica o que se vé é um total desvirtuamento, ja
gue a pena é usada como ummecanismo de autoafirmacdo do Estado
através da sistematica penal. A pena transforma-se na expressado do poder
punitivo do Estado, imposta ao sujeito que viola o ordenamento juridico-
penal, podendo assumir diversas modalidades, porém, sempre, visando
retribuir todo o mal causado, olvidando-se das demais finalidades.

Na teoria, até poética, o processo penal deveria ser utilizado pelo
Estado para ele, valendo-se da suacondicdo de superioridade, investigar o
caso e, ao final, constatando que o agente nao poderia agir de outra
forma, apena-lo na exata medida da sua culpabilidade, nem a mais para
nao ser arbitrario e nem a menos para ndo gerar uma sensa¢dao de
impunidade no restante da sociedade.

Entretanto, na pratica, as san¢des sdo puni¢cdes impostas pelo
Estado ao infrator considerado culpado pela pratica de um ato criminoso,
completamente desproporcionais com a conduta praticada ou com o dano
causado, revestindo verdadeiro papel de legitimadores e reafirmadores
do poder estatal.

Ao privar a liberdade de um individuo, se procura evitar a
ocorréncia de novos delitos, retirando do meio da sociedade o sujeito que
trouxe a desordem, protegendo-a e possibilitando a reforma do infrator.
Todavia, com o passar dos anos, constatou-se que sé a prisao era
insuficiente para se extrair algum efeito positivo sobre o apenado, pois
isso dependia de outros fatores conjugados. Diante do cendrio atual
devioléncia generalizada, agressdes imotivadas, faz-se necessdrio uma
medida que permita uma ressocializacdo concreta e eficaz.
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O insucesso constatado a partir da aplicacao da pena privativa de
liberdade gerou um movimentocontrario a sua aplicacao. Busca-se agora
repensar as necessidades da sociedade em face da utilidade, efetividade
e finalidade desta sancao. Procura-se, aperfeicoar esta penalidade e
aplica-la somente quando necessaria e, tentar substitui-la, quando
possivel e recomendavel.

A pena deveria ser proporcional a culpa do sujeito e as
circunstancia do fato ocorrido, todavia, na pratica o que se vé é o Estado
se valer da pena privativa de liberdade para todos os problemas, usa este
espécie como resposta para todo e qualquer delito, independente das
circunstancias, por acreditar que ao privar a liberdade de um individuo se
alcangariam as t3ao sonhadas finalidades da pena e, com isso,
a diminuicao da criminalidade e da violéncia.

Entretanto, o que se vé é um completo desequilibrio do poder
punitivo do Estado, o abarrotamento das penitenciarias e delegacias, a
aplicagcdao indiscriminada da pena privativa de liberdadee o completo
esquecimento da culpabilidade como encarregado pela responsabilidade
do sujeito e como efetivador do principio da proporcionalidade, gerando
um verdadeiro descrédito e crise de legitimidade de todo o sistema penal
brasileiro.

Este descrédito vai além das penas privativas de liberdade,
alcangando todo o sistema penal, tendo em vista que este se apresenta
excessivamente burocratico, com mecanismos que podem ser usados de
modo a procrastinar o desenrolar do processo, pois é formado por
exigéncias e tramites desnecessarios que sd alargam, ainda mais, a sua
duracao, além da incompatibilidade que ha entre a demanda e a estrutura
fisica existente.

Na conjuntura atual, é invencivel a constatacao de que deve ser
reconhecido que o proéprio sistemapunitivo é um produtor de
criminalidade.
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O paradigma da culpa se baseia na culpabilidade como
circunstancia judicial para a proporcionalidade na aplicacao de uma pena
e como um elemento caracterizador do crime para a responsabilizacao
pessoal do agente. Quando o Estado ao penalizar um agente nao observa
os ditames deste principio que, também se reveste como um limite ao
poder punitivo estatal, acaba afundando o paradigma moderno de reacao
aos delitos em uma crise de legitimidade.

A culpa, por ser pressuposto e limite intransponivel na aplicacao
de uma penalidade, constitui um obstdculo para o poder punitivo do
Estado, por isso que é tao importante para a sistematica retributivista.

Assevera Leonardo Sica, (SICA, 2007, p. 119) que “a faléncia do
sistema penal nédo é fruto de umafase passageira, nem tende a ser
superada com a natural evolu¢do do saber penal ou das condigcbes
estruturais do judicidrio, que influiriam nas prdticas punitivas e
autoritdrias arraigadas nas agéncias judiciais”.

Acrescenta, ainda, que, apesar dos enormes esforgos
desprendidos para se solucionar os problemas constantes, mantendo-se
as bases do atual sistema, quais sejam: o processo penal como
manifestacao de autoridade, o Direito Penal como exercicio de poder, faz-
se necessario promover uma “revolucao”, quebrando o paradigma atual e
avancando na direcao de uma justica penal mais humana, mais legitima e
mais democratica, em que, efetivamente, se coloque em pratica o
principio da culpabilidade.

Frente a total faléncia da atual sistemdtica penal e carcerdria, a
mediacdo é apontada como uma possivel solucdo para se dar uma
resposta adequada aos conflitos, pois ndo é uma proposta burocratica,
visa resgatar a vitima do total esquecimento, tem os seus olhares voltados
para o conflito, buscando a solucao mais adequada para o caso.

A mediacdo instaura o paradigma da autoresponsabilidade e,
diferente do retributivismo, foca no futuro, na restauracdo dos lagos que
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foram rompidos com o cometimento do crime, com o estado em que se
encontram os individuos envolvidos, objetivando, sempre, construir uma
solucdo efetiva para cada caso concreto, com a participacao das partes
para, através da negociacao, minimizar os efeitos negativos do delito.

2. A MEDIACAO

Pois bem, fixadas algumas premissas fundamentais e
indispensaveis para o entendimento do sistema processual penal atual,
sobre o paradigma da culpa, bem como demonstrada a importancia e a
necessidade de métodos alternativos de solugao de conflitos; cabe, agora,
ingressar em um estudo acerca da mediagao, buscando compreender suas
especificidades e, ao mesmo tempo, proceder a uma analise critica de
alguns pontos polémicos sobre o tema.

Para tanto, importante fazer um escorgo sobre como a mediagdo
esta sendo conceituada e os seus elementos.

Segundo alguns autores a mediacdo é um exemplo de solucdo
autocompositiva de conflito, em que as partes utilizam-se de um terceiro,
para através do didlogo, pactuarem a melhor solucdo para o caso
concreto. Sendo, por isso, uma alternativa a jurisdicdo e a atuacao e
regulacao estatal.

Neste sentido, Francisco Cahali (CAHALI, 2013, p. 63), entende que
“a mediagdo é um dos instrumentos de pacificagdo de natureza
autocompositiva e voluntdria, no qual um terceiro, imparcial, atua, de
forma ativa ou passiva, como facilitador do processo de retomada do
didlogo entre as partes, antes ou depois de instaurado o conflito”.

A mediacao é uma modalidade de resolugcdao de conflitos nao
adversarial, que prescinde da jurisdicdo e da atuacdao estatal, nestes
aspectos se aproxima da autocomposicdao, mas, com ela ndo se confunde,
seja porque, de certa forma, assemelha-se a heterocomposicdao, em
virtude da atuacao de um terceiro imparcial que, aqui, apenas auxiliara as
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partes a chegarem elas préprias a um acordo ou, seja porque nao implica,
necessariamente, em concessoes reciprocas ou renuncias.

De tal modo alerta Daniel Amorim (NEVES, 2015, p. 7):

“A mediacdo é uma forma alternativa de solugao
de conflitos fundada no exercicio da vontade das
partes, mas ndao se confunde com a autocomposigao,
porque, enquanto nesta haverd necessariamente um
sacrificio total ou parcial dos interesses da parte,
naquela a solugao nao traz qualquer sacrificio aos
interesses das partes envolvidas no conflito. Para
tanto, diferente do que ocorre na conciliagao, a
mediacao ndo é centrada no conflito em si, mas sim
em suas causas.”

Na licdo de Fernanda Tartuce (TARTUCE, 2008, p. 208):

“A mediagdo consiste na atividade de facilitar a
comunicacao entre as partes para propiciar que estas
proprias possam, visualizando melhor os meandros
da situacao controvertida, protagonizar uma solucao
consensual. A proposta de técnica é proporcionar um
outro angulo de analise aos envolvidos: em vez de
continuarem as partes enfocando suas posicoes, a
mediac¢ao propicia que elas voltem sua atencao para
os verdadeiros interesses envolvidos.”

<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
~~
o
o
Q
©
<
(o))
<
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
9
o
o

José Luis e Fabiana (MORAIS, 2012, p. 131) ensinam que:

“A mediacdo, enquanto espécie do género
justica consensual, poderia ser definida como a
forma ecoldgica de resolugdao dos conflitos sociais e
juridicos na qual o intuito de satisfacdo do desejo
substitui a aplicacao coercitiva e terceirizada de uma
san¢ao legal. Trata-se de um processo no qual uma

22




terceira pessoa — o mediador - auxilia os
participantes na resolucdao de uma disputa. O acordo
final trata o problema com wuma proposta
mutuamente aceitavel e sera estruturado de modo a
manter a continuidade das relagcdes pessoais
envolvidas no conflito.

A mediacdo é geralmente definida como a
interferéncia — em uma negociacdo ou em um
conflito — de um terceiro com poder de decisdo
limitado ou ndo autoritario, que ajudard as partes
envolvidas a chegarem voluntariamente a um
acordo, mutuamente aceitdvel com relacdo as
questdoes em disputa. Dito de outra maneira, é um
modo de construcao e de gestao da vida social gracgas
a intermediacdo de um terceiro neutro,
independente, sem outro poder que ndo a
autoridade que |hes reconhecem as partes que a
escolheram ou a reconheceram livremente. Sua
missdo  fundamental é  (re)estabelecer a
comunicac¢do.”

Vale anotar, ainda, a definicdo de mediagao dada pela Lei n.
13.140 de 2015, aprovada no dia 02.06.2015 no Senado Federal:

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
~~
o
o
[}
©
S
(o))
<
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
9
o
o

“Art. 1° omissis

§1° Considera-se mediacdo a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial e sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solucdes consensuais para a controvérsia.”

Assim, de um modo geral, a mediacdo é vista como um
instrumento que pode ser utilizado pelas pessoas que estejam envolvidas
em algum tipo de conflito, seja ele de cunho familiar, social, econémico,
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emocional, comunitdrio, escolar, em que se busca soluciona-lo através do
didlogo e do restabelecimento dos canais de comunicacdo que foram
rompidos com a ocorréncia do litigio.

José Maria Rossani Garcez (GARCEZ, 2004, p. 39) afirma que:

“Quando, devido a natureza do impasse, quer
seja por suas caracteristicas ou pelo nivel de
envolvimento emocional das partes, fica bloqueada a
negociagao, que assim, na pratica, permanece inibida
ou impedida de realizar-se, surge, em primeiro lugar,
a mediagdao como férmula nao adversarial de solugao
de conflitos.”

Vale ressaltar que na seara penal, a mediacdo é um dos
instrumentos utilizados pela Justica Restaurativa, pois além dele ha outros
modelos tais como as conferéncias e os circulos de sentenca.

Claudia Santos (SANTOS, 2014, p. 641) ensina que:

“A mediacdo penal é um encontro, todavia neste
nao deve haver o abraco (porventura asfixiante) de
um terceiro que representa o Estado, porque o que
se deseja é antes um estender de bragos de cada um
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dos intervenientes em dire¢ao aos outros, com o
auxilio de um terceiro pouco interventivo que é o
mediador.”

Na mediacdo, é necessaria a atuacao de um terceiro imparcial, que
atuara apenas para supervisionar o didlogo, em nada influenciando na
construcao de uma solucdao consensual, pois esta deve ser feita pelas
proprias partes litigantes.

O terceiro imparcial é chamado de mediador, e exerce uma funcao
de mero orientador, coordenando as atividades e incitando os envolvidos
a desenvolverem a dialética e comunicacdo, permitindo falar sobre o
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conflito, as consequéncias e ofensas causadas, além de fornecer
elementos para que haja o reconhecimento dos valores relevantes.

Neste contexto, a figura do mediador representa, segundo André
Gomma de Azevedo (AZEVEDO, 2012, p. 60):

“Uma pessoa selecionada para exercer
o munus publico de auxiliar as partes a compor a
disputa. No exercicio dessa importante funcao, ele
deve agir com imparcialidade e ressaltar as partes que
ele ndo defendera nenhuma delas em detrimento da
outra — pois ndo esta ali para julga-las e sim para
auxilia-las a melhor entender suas perspectivas,
interesses e necessidades. O mediador, uma vez
adotada a confidencialidade, deve enfatizar que tudo
que for dito a ele ndo sera compartilhado com mais
ninguém, excetuado o supervisor do programa de
mediagao para elucidagdes de eventuais questdes de
procedimento. Observa-se que uma vez adotada a
confidencialidade, o mediador deve deixar claro que
ndao comentara o conteudo das discussdes nem
mesmo com o juiz. Isso porque o mediador deve ser
uma pessoa com que as partes possam falar
abertamente sem se preocuparem e eventuais
prejuizos futuros decorrentes de uma participagao de
boa fé na mediagao.”
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O mediador ndo pode dar sugestdes, e deve ter a sensibilidade de
encontrar o real motivo do conflito, a origem da desavenca, além da
capacidade de, também, levar as partes a esta percepc¢ao. Ou seja, este
terceiro ndo tem a funcao de decidir, cabe, tao somente, auxiliar os
envolvidos na obtencao de uma solugao consensual, fazendo com que elas
enxerguem os obstaculos que impecam de construirem um acordo e
consigam remové-los de forma consciente e harmonica, como
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manifestacao de sua vontade e de sua intencao de compor o litigio como
alternativa ao embate.

O mediador deve, por conseguinte, estar consciente da funcao
gue Ihe cabe exercer durante o processo, com o fito de proporcionar um
ambiente de cooperacdao e controle, estimulando as partes a revelarem
seus interesses em detrimento da defesa de solu¢des unilaterais
propostas por cada parte. O enfoque importante deve ser voltado as
questdes e aos interesses de cada parte e ndo a atribuigdo de culpa.

A sistematica da mediagdo implica na pratica de uma negociagao
assistida por um terceiro, por issoque algumas orienta¢des da teoria da
negociacdo devem ser atendidas. Por exemplo, podem-se citar as
estruturas alternativas de resolucdo de problemas que podem ser
utilizadas pelo mediador durante o processo autocompositivo, aqui a
proposta consiste em abandonar, quando possivel, formas rudimentares
de negociacdo, como a chamada negociagdo posicional, a fim de se buscar
resultados mais satisfatérios aos interesses das partes em negociagao.
(AZEVEDO, 2012, p. 79)

Com o auxilio do mediador as partes buscardao compreender o seu
problema por completo, com todas as peculiaridades, com o intuito de
tratar o conflito de forma satisfatoria.

Na mediagao, por ser um mecanismo consensual, as partes
apropriam-se do poder de gerir seus conflitos, diferentemente da
Jurisdicdo estatal em que este poder é delegado aqueles investidos das
funcgdes jurisdicionais.

O processo de mediagdo, basicamente, pauta-se em uma
estrutura informal, simplificada e acessivel para todos, uma vez que ha a
flexibilizagdo dosprocedimentos, a pratica de sessdes individualizadas,
para cada caso é dada uma atengao especifica e direcionada e, por fim, o
tom informal, para que tal modelo seja acessivel.[3]
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Ademais, insta frisar que a informalidade do processo de
mediacdao, nao implica no desatendimento dos direitos e garantias
processuais do individuo, pelo contrdrio, como método apropriado de
resolucao de controvérsias, traz o contraditério, permitindo-se, que todos
os envolvidos possam atuar de modo a tentar resolver o conflito, além da
ampla defesa.

Com o uso da mediagao resta evidenciado que o que se busca,
sobretudo, é que as préprias partes cheguem a solucao, construindo a
resposta a ser dada ao crime.

Como principios informadores da mediagao, dentre outros,
podemos citar: (a) a autonomia da vontade das partes que devera regular
todo o trabalho a ser desenvolvido; (b) a imparcialidade do mediador; (c)
a independéncia tanto do mediador com as partes, como das partes no
decorrer do desenvolvimento dos trabalhos; (d) a credibilidade que deve
ser depositada no mediador escolhido e, por fim, (e) aconfidencialidade,
tudo que acontecer nas reunides deve permanecer ali.

Apresentam-se como as principais caracteristicas do processo de
mediagao: a privacidade; a economia financeira e de tempo; a oralidade;
a reaproximacao das partes; a autonomia das decisdes e o equilibrio das
relagdes entre as partes.

Por se fundar na livre manifestacdao de vontade das partes e na
escolha por um instrumento mais profundo de solucao de conflito, mesmo
ainda ndo tendo sida convertida em modelo oficial de resolucdo dos
litigios, a mediagao é amplamente difundida no Brasil, sendo utilizada,
inclusive, pelos 6rgaos que compde o Poder Judiciario.

Ademais, impende esclarecer que na mediagao nao se busca uma
decisao que ponha um fim na controvérsia, como dito, a media¢ao pode
se satisfazer apenas por permitir que os canais de comunica¢ao antes
interrompidos pelo cometimento de um conflito tenha se
(re)estabelecido.
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Para que exista um processo de mediacdo, imprescindivel a
presenca de trés elementos basicos: (i) a existéncia de partes em conflito,
(if) uma contraposicdo de interesse e (iii) um terceiro imparcial neutro e
capacitado a facilitar a composicao.

No tocante as partes, estas podem ser pessoas fisicas ou juridicas,
entes despersonalizados, menores, desde que assistidas por seus
representantes e gestores. Quanto ao conflito, este delimitard a
amplitude da atividade a ser desenvolvida pelo mediador. E 0 mediador,
como ja dito, deve ser neutro, equidistante das partes e apto a interagir
com elas.

A mediagao é entendida como se fosse um trabalho artesanal,
visto com base no didlogo e na cooperagao entre as partes, de forma que
por meio do qual se busca preenchidas as lacunas existentes nas relagdes,
atingindo-se um consenso, ou, no minimo, um compromisso. Por isso que
cada caso é unico, demandando tempo e estudo ja que o mediador deve
enxergar os interesses por tras das posicdes externalizadas pelos
envolvidos.

Assim, atualmente, o elemento central para se compreender a
mediacao é aformacao de uma cultura de pacificacao, pautada no didlogo,
em contraposicao a cultura existente em torno da imprescindibilidade de
uma decisado judicial para que a lide possa ser resolvida.

Deve-se aqui, abrir um paréntese, para que seja esclarecido que a
mediacao ndo é sindbnimo de conciliacdo. Sao instrumentos de gestao de
conflitos, porém, completamente diferentes. A media¢ao é entendida
como um meio alternativo e voluntario de resolucao de conflitos no qual
um terceiro imparcial orienta as partes para a solucao das controvérsias,
sem sugestionar. Na mediagao, as partes se mantém autoras de suas
proprias solucdes.

Enquanto que a conciliagdo é uma alternativa de solugao
extrajudicial de conflitos. Aqui, um terceiroimparcial intervira para buscar,
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em conjunto com as partes, chegar voluntariamente a um acordo,
interagindo, sugestionando junto as mesmas. O conciliador pode sugerir
solugdes para o litigio, entrando no mérito da causa.

Ou seja, com a mediacdo, visa-se recuperar o didlogo entre as
partes. Por isso mesmo, sao elas que decidem. As técnicas de abordagem
do mediador tentam primeiramente restaurar o didlogo para que
posteriormente o conflito em si possa ser tratado. S6 depois se pode
chegar a solucdo, enquanto que a conciliacdo pode ser mais indicada
guando hd uma identificacdo evidente do problema, quando este
problema é verdadeiramente a razdo do conflito — ndo é a falta de
comunicagao que impede o resultado positivo. Diferentemente do
mediador, o conciliador tem a prerrogativa de sugerir uma solucao.

Ressalta Leonardo Sica (SICA, 2007, p. 50) que na conciliacdo, o
terceiro neutro nao tem o poder de decidir sobre o problema trazido pelas
partes, mas tem um papel ativo na resolugao da disputa: na tentativa de
chegar a um acordo entre as partes o conciliador tem uma fungao diretiva
na promogao da conciliagcdo e no controle e orientagdo da discussao sobre
elementos tidos como uteis. Enquanto que a mediagao, ao inverso, é um
processo de resolucao dos conflitos no qual é deixado as partes, o poder,
e consequentemente a responsabilidade, de decidir se e como encontrar
uma solucdao ao conflito, sendo o mediador um mero facilitador da
comunicagao.

Humberto Pinho e Karol Durco (PINHO e DURCO, 2010, p. 382),
sobre a diferenca entre conciliacdao e mediacao complementam:

“Podemos, entdo, estabelecer trés critérios
fundamentais:

Quanto a finalidade, a mediagao visa resolver
abrangentemente o conflito entre os envolvidos. Ja a
conciliagdo contenta-se em resolver o litigio
conforme as posicdes apresentadas pelos
envolvidos.
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Quanto ao métodos, o conciliador assume
posicao mais participativa, podendo sugerir as partes
os termos em que o acordo poderia ser realizado,
dialogando abertamente a este respeito, ao passo
que o mediador deve abster-se de tomar qualquer
iniciativa de proposicao, cabendo a ele apenas
assistir as partes e facilitar a sua comunicacgao, para
favorecer a obtenc¢ao de um acordo de reciproca
satisfacdo.

Por fim, quanto aos vinculos, a conciliacdo é uma
atividade inerente ao Poder Judicidrio, sendo
realizada por juiz togado, por juiz leigo ou por alguém
que exerca a funcdo especifica de conciliador. Por
outro lado, a mediacdo é atividade privada, livre de
qualquer vinculo, ndo fazendo parte da estrutura de
qualquer dos Poderes Publicos. Mesmo a mediacao
paraprocessual mantém a caracteristica privada,
estabelecendo apenas que o mediador tem que se
registrar no Tribunal para o fim de ser indicado para
atuar nos conflitos levados a Justica.”

Assim, passada a diferenga entre conciliagdo e mediagao, insta
frisar que a partir dos resultados positivos extraidos com o uso da
mediagdo como modo de resolugao dos conflitos, olhou-se a
autocomposi¢cao com outros olhos, agora, sob a 6tica da satisfacao do
usuario por meio da utilizacdo de técnicas apropriadas, adequada ao
ambiente dos debates e da relagdo social entre mediador e partes que
favoreca o entendimento do dano causado e dos seus efeitos.

Deste modo, como a mediacdo é exercitada através de um
processo que engloba os interesses e sentimentos das partes, existindo a
figura do mediador que é um personagem que exerce um papel
importante, porém, como coadjuvante, na medida em que fornece a
estrutura e a protecao necessarias para aproximar as partes, permitir
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gue estas percebam o conflito de forma mais positiva, apresenta-se como
o novo modelo de justica compativel com os novos conflitos e anseios da
sociedade.

2.1. A MEDIACAO NO AMBITO PENAL: INSTRUMENTO DA JUSTICA
RESTAURATIVA

Tudo o que foi dito nas linhas alhures se aplica na seara penal, ja
gue as técnicas, finalidade e logistica da mediag¢do sdo Unicas e uniformes
independente do ramo juridico ou dos conflitos. Diferenciando-se em
cada caso concreto, que, a depender das suas peculiaridades, uma técnica
(mapa) poderd ser mais utilizada do que outra.

Ja que a mediacao praticada dentro da logistica restaurativa é vista
como um processo de comunicagao entre vitima e infrator, em que ao
final ha a construgcdao de um acordo, sempre com a ajuda de um terceiro
imparcial, que supde uma reparacdo de todos os danos causados, sejam
eles materiais ou imateriais.

Aqui o foco do nosso estudo sera ver a mediagdo como um
instrumento utilizado pela JusticaRestaurativa para alcancar os fins
colimados, quais sejam: o resgate da vitima, a participacao da sociedade
atingida, a restauracdo dos lacos que foram rompidos com o cometimento
de um crime e a constru¢ao da melhor solu¢ao para o caso.

Mas, de logo, é importante ressaltar que a ideia de trazer a
mediagao para o ambito penal, por este ramo tutelar os bens juridicos
mais importantes para a manutenc¢ao da sociedade e, por sua vez, do
Estado, causa certo espanto, e, de certo modo, rejei¢ao, pois a sociedade
estd arraigada com a ideia da retribuicdao ao mal causado, da cominagao
de uma pena como resposta para tudo e, principalmente, da visdao de que
o infrator é um inimigo da sociedade.

Em consequéncia desta repulsa, do medo de que com a mediagao
ocorra uma impunidade e o aumento da violéncia, no Brasil, a mediacao
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ainda é vista como uma alternativa apenas para os crimes de menor
potencial ofensivo e para casos excepcionais e pontuais, nao sendo visto,
ainda, como um mecanismo que podera ser utilizado para todos os tipos
penais previstos no nosso Cédigo.

Impende destacar que, em que pese a mediacdo ser apontada
como o principal instrumento de realizacdo da Justica Restaurativa,
consoante dito, este ndo é o Unico, existem as conferéncias que se
caracterizam pela aceitacao da participacdo de outras pessoas préximas
ao agente e/ou vitima para além destes e de um “coordenador treinado”
em que é almejada a celebracdao de um acordo que permita a reparacao
dos varios danos originados pelo crime e os circulos de sentenca que
envolve além do agressor e da vitima, pessoas préximas,
representantes dasinstancias formais de controle (ministério publico,
policiais, advogados, magistrados) e outros individuos da sociedade que,
de alguma forma, possuam interesse ou estejam envolvidos com o fato
criminoso. (SANTQOS, 2014, p. 634)

No paradigma restaurativo, a mediagao aparece como um de seus
principais instrumentos, pois como neste se pretende alcangar novos
mecanismos de resolucdo de conflitos que, além de serem mais eficientes,
devem ser voltados nao apenas a transformar a sistematica penal, mas,
principalmente, visa reduzir a vitimizacao, e, por sua vez, os seus efeitos,
aumentar a educa¢ao, o empoderamento da vitima, a humanizacdao do
conflito, bem como a ressocializar e prevenir, por isso que.

De acordo com a licao de Pablo Palermo, a mediacdo penal é um
processo informal e voluntario em que as partes envolvidas com o delito
tentam celebrar um acordo em que esteja inserida, de certo modo, a
reparacao, através da ajuda de um terceiro imparcial (o mediador). Este
acordo poderia assumir o carater compensatorio (repara¢ao do dano) ou
conciliatério (além da reparacdao do dano, ha a reconstrucdo das relagdes
sociais). (PALERMO, 2011, p.172-173)
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Claudia Santos (SANTOS, 2014, p. 642) elenca quais sao os
elementos caracterizadores da mediacdao penal, trazidos pela doutrina
restaurativa, defendendo que estes nao se preocupam em conceitua-la,
mais, tao somente, em elencar os atributos:

“Seriam essencialmente quatro: em primeiro
lugar, o procedimento radicado na participacao
voluntaria do(s) agente(s) do crime e da(s) sua(s)
vitima(s); em segundo lugar, a intervengdo de uma
instancia de mediacdo que visa facilitar a
comunicacao e garantir a seguranca dos
intervenientes, mas que ndo detém autoridade
deciséria do conflito; em terceiro lugar, a existéncia
de um processo comunicacional orientado para a
expressao dos sentimentos e necessidades dos
intervenientes; finalmente, a procura de uma
pacificagao do conflito através da responsabilizagao
e da reparacdo.”

Enguanto que Leonardo Sica (SICA, 2007, p. 46), apresenta a
etimologia da palavra mediacdo (do latim, mediare, que é dividir, abrir ao
meio) e afirma o seguinte:

“(...) refere-se a uma atividade em que uma
parte terceira, neutra, ajuda dois ou mais sujeitos a
compreender o motivo e a origem de um conflito, a
confrontar os proprios pontos de vista e encontrar
uma solucdo sob a forma de reparagcao simbdlica,
mais do que material. (CERETTI, 1997, pp.91-92). A
mediacao visa restabelecer o didlogo entre as partes
para poder alcangar um objetivo concreto: a
realizacdo de um projeto de reorganizacao das
relagdes, com resultado o mais satisfatdrio possivel
para todos. (PISAPIA, 1997, p.05).”
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A respeito da sua natureza, André Gomma de Azevedo (AZEVEDO,
2007, p. 23), defende que ela deve ser um processo, pois “passou a ser
tratada, em razao de sua técnica, como um conjunto de atos coordenados
l6gica e cronologicamente visando atingir escopos pré-estabelecidos,
possuindo fases e pressupondo a realizacdo da pratica de determinados
atos para se atingirem, com legitimidade, fins esperados”.

Neste contexto restaurativo, a figura do mediador é muito
importante para a estrutura adotadapela justica restaurativa, pois como
esta se preocupar em desobstruir os lacos que foram rompidos com a
pratica de um delito, serd este terceiro imparcial que procurara as razoes
implicitas que rodeia o conflito e o cerne da questao.

Claro que a construgdao de uma solugdo para o delito é um objetivo
da mediagao, mas, repise-se, ndao é o Unico, esta ja se satisfaz com a
abertura das partes para um didlogo, com a desobstru¢ao dos canais de
comunicagdo, com o retorno da vitima como protagonista e, com a
humanizagao do processo.

A mediagao é um processo voltado aos interesses, sentimentos e
guestdes das partes, tendo no mediador a figura de um mero instrumento
que fornecera a estrutura e protegdo necessarias para aproximar as
partes, permitir que estas percebam oconflito de forma mais positiva e
assim construam a melhor solucao.

Por derradeiro, importante citar que a mediacdo pode ser
revestida de duas categorias, satisfativa ou transformativa, vai depender
do objetivo primordial que se buscard, ou seja, as técnicas mediativas
serdo organizadas e utilizadas de acordo com o intuito que se pretende
alcangar, podendo ser um mero acordo ou a restauragdao dos lagos
rompidos em virtude do crime.

A mais tradicional é a chamada “mediagdo satisfativa”, que tem
como foco principal a celebracao de um acordo. Foi desenvolvida pela
Escola de Havard e se baseia nas técnicas de negociacao de conflitos.
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Como este tipo ndo se preocupa com os sentimentos das partes
envolvidas, pois ignora as questdes remotas, que influenciaram na
ocorréncia do conflito, também, ndo tenta melhorar a relagao entre elas,
repita-se, o objetivo é, tdo somente, a pactuacao de uma solucao.

Como resultado deste desprezo com o aspecto relacional do
conflito, tdo importante para a sistemdtica restaurativa, aparece uma
modalidade de mediacdao menos focada na celebracdao do acordo e mais
atenta para a reconstrucao das relacdes, que é chamada “mediacao
transformativa”.

Este segundo modelo, procura modificar a caracteristica
destrutiva do conflito que, com base na ética da alteridade, tenta extrair
do litigio consequéncias positivas. A importancia deste viés, além de
tentar alcangar todas as finalidades restaurativas, esta no verdadeiro
empoderamento das partes que, efetivamente, podem protagonizar seus
conflitos.

Complementando o exposto acima, llana Martins (LUZ, 2012, p.
126) conclui com o seguinte registrado:

“Explicitadas as espécies mediativas, compete,
em linhas conclusivas, afirmar que a mediacdo de
cunho transformativo parece ser a mais completa,
dentre as espécies acima delineadas, porquanto
objetiva a reconstrucao da relagdao rompida, sem,
contudo, negligenciar a importancia do acordo. (...)
Por conta disto, ainda que a mediacao da Escola de
Harvard, focada, unicamente, no acordo, ndo seja o
parametro ideal, ndo se pode desconsiderar que, em
alguns casos, sera ela o modelo ideal a ser utilizado,
com vistas a resolver os inconvenientes do problema
que envolve as partes mediadas.”
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Ainda sobre o viés transformativo, Bush e Folger (BARUCH BUSH,
2008, p. 46/47) ensinam o seguinte:

“La promesa original de la mediacion reside en
su capacidad para transformar el cardcter de los
antagonistas individuales y la sociedad en general. A
causa de su informalismo y su consensualidad, la
mediacién puede permitir que las partes definan
problemas y metas en sus propios términos,
convalidando de ese modo la importancia de dichos
problemas y metas en la vida de las partes. Ademas,
la mediaciéon puede apoyar el ejercicio de la
autodeterminacion en las partes, al decidir como
resolver una disputa, o incluso si se lo hard; y puede
ayudar a las partes a movilizar sus propios recursos
para abordar problemas y alcanzar sus metas.”

Neste diapasao, o viés transformativo se coaduna melhor com os
objetivos e ideais do sistema restaurativo, pois, ndo se restringe em
resolver o problema ou de dar uma resposta ao crime, mas,
principalmente, tentar entender todos os aspectos que envolvem o litigio,
os anseios e frustracdes das partes.

Todavia, diante do grande volume de conflitos e da ansia para que
seja dada uma rapida resposta ao crime, o processo de mediacdo acaba
sendo muito influenciado pela linha satisfativa e sua finalidade é
restringida apenas para a celebra¢ao de um acordo.

3. 0 PARADIGMA DA RESPONSABILIDADE E O PAPEL DA MEDIAGAO

Consoante visto, o paradigma da culpa, fundado na culpabilidade,
pressupde a presenca do Estado que, portador do ius puniendi, atuara
através dos mecanismos da heterocomposi¢ao. Este poder-dever estatal
de regular os conflitos que permeiam a comunidade e podem acarretar
em desagregacao social, devendo, apenas, ele dar a melhor solugao para
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o caso (manutencgao estatal), pois as desordens sempre traduziram as
necessidades e as fragilidades dos individuos e, via de consequéncia, do
grupo, resultou em um afastamento das partes no processo penal e uma
impessoalidade do conflito.

Quando o Estado trouxe para si o poder-dever de dar as respostas
adequadas e justas para todos os conflitos que afligem a sociedade,
atuando como terceiro imparcial consagrou a heterocomposi¢ao como a
forma prioritaria de resolucdo das questdes, considerando as demais
modalidades como primitivas, transformando, portanto, o crime em um
assunto de estado e, ndo s6 dos envolvidos.

Pela heterocomposicao, o Estado regulador, substitui a vontade
da vitima, vé no infrator um inimigo para a sociedade, propde a agao penal
e, ao final, determina a solugao para o conflito apresentado visando
proteger os bens juridicos mais relevantes.

Com tal postura, o Estado, busca evitar, dentre outras coisas, (i)
gue novos conflitos fosseminstaurados; (ii) a utilizacdo da forca como
instrumento; (iii) o agravamento das diferencas e divergéncias; (iv) a
prevaléncia da vontade do mais forte e (v) a instauracao e perpetuacao da
velha politica da vinganca de sangue e do “olho por olho e dente por
dente”.

E, para alcangar tais fins, utilizou uma politica de desestimulo a
busca de praticas alternativas para a resolucdao dos conflitos, e de
condutas ativas dos cidadaos em resolver sozinhos os problemas que
estejam envolvidos. Para tanto, defende que os litigios devem ser
apreciados detidamente pelo Estado e, este, devera impor a
solucao mais adequada para o caso, tudo em prol de uma sociedade
sauddvel e igualitaria.

Em pari passu, assegurou a todos os cidadaos a possibilidade de
resolver o seu litigio, sem qualquer obstaculo, através do Poder Judiciario,
sustentando que a prestacgao jurisdicional é a forma mais segura para a
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resolucao das querelas, devendo ser a Unica a ser utilizada, criando, assim,
uma dependéncia.

Em verdade, esta preocupacdao estatal nada mais é do que um
controle, o medo de que os conflitos se catalisem e se transforme em fator
de desagregacdo e, por sua vez, de enfraquecimento das classes
dominantes. Tal temor é mascarado pela busca da pacificacao, igualdade
e unidade.

Em aversao as formas alternativas de resolugao de conflitos,
firmaram-se dois entendimentos (i) cabe somente ao Poder Judiciario o
dever de resolver os crimes que afligem a sociedade e (ii) s6 compete ao
Estado o poder de dirimir os delitos ocorridos ndao tendo a populagado
capacidade de soluciona-los sem criar traumas que prejudiqguem o
desenvolvimento saudavel da sociedade.

O resultado deste sistema é a criacdao de uma dependéncia na
prestacao jurisdicional que, atrelada a cultura da litigiosidade, provoca
uma multiplicacdo de demandas repetitivas, o abarrotamento dos
tribunais, o retardo nos julgamentos e nos desfechos das causas, além da
falta de participacao dos cidadaos em tentar solucionar o conflito em que
estao envolvidos, um total esquecimento da vitima e, por fim, o mais
grave, a dificuldade de concretizar o efetivo acesso a justica.

A postura do Estado em pregar que os individuos ndao podem
resolver sozinhos os seus conflitos, necessitando, sempre, da atuacao
estatal, acaba criando uma dependéncia que prejudica a implementacao
de meios alternativos de pacificacdo, pois se vé apenas na figura do juiz e,
por sua vez, no Poder Judicidario como o responsdvel em garantir a
seguranca juridica e a efetiva resolucao dos litigios.

A consequéncia desta “entrega” do conflito para o Estado, € uma
alteragdao no cendrio em que se obtém uma solugao para o problema, pois
sera um terceiro que dara a resposta ao problema, estando as partes,
completamente, aleatérias.
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No paradigma da culpa, como o crime passa a ser uma questdo de
Estado, hd um total desprezo pelas partes. A vitima é, absolutamente,
esquecida e o infrator é visto como um mero objeto que serd apenado
pela conduta praticada. E, em que pese serem analisadas as circunstancias
gue influenciaram a pratica do ato, a conduta do agente e, principalmente,
de existir uma responsabilizacao pessoal, o paradigma da culpa gera um
desresponsabilizacdo dos intervenientes de um litigio, ja que todo o
protagonismo é entregue ao Estado-Juiz.

No entanto, o aparato processual, no decorrer do tempo,
apresentou-se cada vez mais desatualizado, aleatério a realidade vigente
e extremamente burocratico o que o transformou em um sistema ineficaz,
ineficiente, chegando-se ao ponto de, em certa forma, ser obsoleto.

Outro fator que contribui para a crise do paradigma da culpa é a
postura que o Estado adota ao solucionar o conflito, visando, sempre, dar
a melhor resposta que atenda aos seus interesses e aos fins colimados,
olvidando-se, completamente, das pessoas envolvidas, dos aspectos
sociais, psicoldgicos, emocionais e mentais que podem estar envolvidos.

Ao condenar uma parte em detrimento de outra, declarando uma
parte vencedora e a outra derrotada pode até compensar o dano causado,
mas, ndo necessariamente, encerra o conflito.

E quando sdo os proéprios envolvidos que tomam para si a
resolucao do problema, abracam aresponsabilidade de serem delas o
dever de dar uma solugado para o caso e nao um terceiro que somente tem
em conta os aspectos formais da questdao, devendo apreciar todas as
peculiaridades e interesses. As partes ao construirem a solucdo
restabelecerdao a comunicacdo que foi rompida com o cometimento do
delito.

Restabelecer a comunicagao implica que as partes reconhegam os
seus interesses, 0s seusobjetivos, até os intrinsecos, para se resolver o
conflito por completo.
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Frente a crise acima relatada, a media¢cao, antes considerada
como uma forma primitiva de resolucdo dos conflitos ressurge, como uma
alternativa ao sistema processual, em que se pretende buscar a melhor
solucdo para o caso concreto e ndo apenas para a parte agredida, além de
ser um modelo que possibilita a andlise de todos os aspectos que o litigio
pode apresentar.

Desde o ano de 2010, quando o Conselho Nacional de Justica —
CNJ, editou a Resolucdao n. 125, a mediag¢ao no Brasil passou a ser vista
com outros olhos. Abandonou-se a visao de que a mediacgao iria prejudicar
a hegemonia estatal e criar respostas aos conflitos que seriam prejudiciais
para a sociedade, passando-se a visualiza-la como uma alternativa para
desafogar o Poder Judiciario e como um modelo que, efetivamente,
soluciona o problema, em sua completude, todos os aspectos e
peculiaridades.

O modelo proposto com a mediagao como técnica de resolugao
dos conflitos, visa gerar uma democratizagcdao no acesso a justica, pois ao
minimizar as deficiéncias do sistema penal punitivo, consequentemente
sanam-se as caréncias com uma humanizac¢ao do direito penal, trazendo
a vitima para participar ativamente na resolu¢ao do conflito.

Neste diapasao, o incentivo a utilizacdao da autocomposi¢cdo é um
reforco ao principio participativo, pilar do Estado Democratico de Direito,
em que é concedido as pessoas o poder de solucionar os seus litigios.

Tal principio é interessante porque valoriza a forma de resolucao
de conflito que instiga a capacidade das partes envolvidas chegarem a
solucdo do seu conflito, como, também, passa para elas a percepcdo de
competéncia, o que contribui significativamente com a obtengdo da
pacificacdo social. E como a mediacdo possui essa grande vantagem, pois
visa restaurar os lacos rompidos com o conflito e promover a convivéncia
futura, apresenta-se como o modelo mais apropriado.
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Em resposta as criticas, impende fazer o seguinte esclarecimento,
conforme explicitado linhas alhures, o objetivo de se estimular o uso das
medidas autocomposivas para solucionar os conflitos ndo é para
desabarrotar o Poder Judicidrio, muito menos, encerrar os processos que
estao se arrastando ha anos de qualquer jeito ou, pior ainda, resolver de
qgualquer jeito os conflitos novos, com o mero intuito de se evitar a
provocacgao da jurisdicdo estatal e a demora no desenrolar do processo.

Com o estimulo a utilizacdo da mediacdo, busca-se enxergar o
conflito ndo s como um fendmeno juridico, mas, também, como social,
psicoldgico, emocional, valorativo, ou seja, como ele é de verdade, na sua
inteireza, para que a solugdo ser construida atente para todos esses vieses
e busque resolvé-los, também.

Através deste novo modelo, as pessoas conseguirdao resolver os
problemas por uma via alternativa, pois é mais facil resolver
definitivamente um conflito através do didlogo do que por uma sentencga
impositiva, cuja execugcdo demora um longo tempo e consome
significativo volume de dinheiro publico.

O fundamental deste novo paradigma que surge é a criagao de
uma nova mentalidade sobre as formas de dar respostas aos delitos, uma
cultura de que a mediagao também é uma coisa muito boa do ponto de
vista social e, por consequéncia, também é muito boa do ponto de vista
dos servicos estatais.

Este paradigma, chamado de paradigma da responsabilidade, é um
modelo inovador de justica criminal na medida em que visa a
concretizacao da humanizacao do processo penal, e volta sua atencdao nao
sO para a sociedade ou para o infrator, mas para a congregacdao dos
interesses de todas as partes envolvidas no problema criminal, por meio
da pacificacao da relagdo social conflituosa que o originou, integrando,
assim, todas as preocupacdes envolvidas.
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O referido modelo pugna pela restauracao das relacdes abaladas
com o conflito, o que inclui, também, a reparacao aos danos causados nao
so a vitima, mas, também, a comunidade, a partir de uma postura positiva
do infrator. Além de proporcionar ao delinquente oportunidade para
refletir sobre a conduta praticada e o dano causado, tendo, como uma das
principais consequéncias, a reparag¢ao do dano.

O paradigma da responsabilidade propde que as partes ligadas
através do cometimento de um crime possam decidir em conjunto como
solucionar o problema e também como lidar com os seus efeitos, ou seja,
devolve para os envolvidos a responsabilidade de dar respostas aos seus
problemas, retirando a dependéncia do Estado.

Quando os envolvidos estao imersos no processo de resolugao do
conflito, surge uma autoresponsabilidade de cada parte, pois eles,
individualmente, se responsabilizardao pela constru¢ao da melhor solugao
para o caso.

Assim, inegdvel que a mediacdo e, por sua vez, a Justica
Restaurativa é uma forma diferente de responder a um crime, pois
instauram um novo paradigma, que vé o crime ndo meramente como uma
violacdo a lei, mas como o causador de danos as vitimas, a comunidade e
até aos infratores e que, por isso, devem ser solucionados por eles, os
envolvidos.

A mediacao pressupde, portanto, um modelo de solucao de
conflitos que propde valorizar a vitima, oferecendo resultados mais
compativeis com o fim de humanizagdao, sem queisso implique em
vinganca privada ou na ado¢dao de mecanismos de privatizacaodo espaco
publico.

Visa superar o quadro trazido pelo sistema "dos delitos e das
penas", suplantando a ideia do castigo como retribui¢ao ao mal provocado
pelo crime, para o entendimento de que outros caminhos devem ser
buscados, sobressaindo-se outros valores.
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A mudanca de paradigma ocorre, também, porque ha a uma
relativizacdo dos interesses, transformam-se os conflitos em individuais,
para que haja uma maior participacao da vitima, o ideal é tentar resgatar
a convivéncia pacifica no ambiente afetado pelo crime.

Na légica atual, quando ha o cometimento de um ato criminoso,
ao agressor, é imputado o dever de reparar ndao sé o dano, mas, também,
a vitima, e, por conseguinte toda a sociedade atingida, pois, repita-se,
busca-se a paz social, resguardar a cidadania.

Como o crime atinge um grupo (vitimas secundarias e tercidrias),
a proposta do paradigma da responsabilidade é perceber que o crime
atinge a vitima, a comunidade e o autor do crime e, que, por esta razao,
para que se obtenha éxito no combate aos efeitos do crime, devem ser
atendidas todas as necessidades, ou pelo menos a maioria, dos envolvidos
com a pratica delituosa.

Além de reintroduzir a vitima, tal modelo é capaz de promover
uma ampliagdo na participacao popular na area criminal, tendo em vista
gue a vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de parte do processo
decisério, na busca partilhada de uma solucao mediante uma nova visao,
agora, construtiva, acerca do conflito.

Frise-se que o modelo restaurativo é benéfico para todas as partes
afetadas pelo crime, pois devido a metodologia utilizada consegue dar a
devida atencdo aos envolvidos. Ao infrator, o foco é quanto ao seu
amadurecimento pessoal, a partir do enfrentamento direto das
consequéncias suportadas pelas vitimas, predispondo-o a comprometer-
se na solucdo dos problemas; no tocante a vitima, objetiva-se aplicar
medidas em que hd uma devolucao do papel de protagonista na busca da
resposta estatal que sera dada ao delito, o que evita as vitimizagdes
secundaria e tercidria, sem esquecer-se da comunidade que também sofre
com o conflito, dando-lhe um papel de auxiliar na construcao da solucao.
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Assim, claro esta que o novo paradigma proporciona iniumeros
resultados positivos, tanto para a vitima, ao facilitar a sua reabilitacao, ao
criminoso, a entender as consequéncias do crime, em relagao ao impacto
da atuagdo da justica sobre eles, uma vez que traz em seu amago um
sentimento de solucao do problema.

E, como bem salienta este autor, (BARUCH BUSH; FOLGER, 2008,
p. 21), a mediagao sendo um processo em que contém um especifico
potencial de transformacdo das pessoas, promove o seu crescimento
moral e ajuda a lidar com situacdes dificeis, além de resguardar as
diferencas humanas envolvidas nos conflitos. Ressalta, ainda, que esta
possibilidade de transformar se origina na capacidade em que a mediacao
possui de gerar dois importantes efeitos: o empoderamento da vitima e
reconhecimento do dano.

No tocante ao infrator, o novo paradigma visa dar-lhe a chance de
responder, perante a vitima, responsabilizando-se pela reparacao do dano
gue tenha causado. O sistema penal deve dar oportunidade ao autor do
delito de emendar seus erros e redimir-se perante a sociedade.

Além de atribuir o dever ao agressor de reparar a vitima, a nova
sistemdtica penal lanca um novo olhar sobre a pessoa do infrator,
tentando entender o que o levou a cometer o delito, quais foram as razdes
gue lhe impulsionaram a adotar tal conduta.

O paradigma da responsabilidade busca, ao devolver o conflito
para as partes, oferecer ao infrator, através do didlogo, os meios
necessarios para que possa entender acerca da conduta praticada, suas
repercussoes, e sobre qual a real mensagem que ele deseja transmitir.

Como o crime possui uma dimensao publica, este novo modelo
traz uma democratizagdao na justica penal, pois propde a conectividade
entre o sistema de justica, os personagens envolvidos no crime e a
comunidade que os cerca, a fim de que as decisdes tomadas sejam, de
fato, legitimas.
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E mais, no paradigma da responsabilidade, quando se devolve as
partes a possibilidade delas determinarem a forma como o conflito deve
ser solucionado, entrega-lhes o papel de protagonistas devido, deixando
de ser de um terceiro a incumbéncia de impor a solucdo, passando a ser
dos envolvidos, mediante o (re)estabelecimento da comunicagdo em um
clima de confianga, respeito, sigilo, neutralidade e imparcialidade (do
mediador).

Por fim, destaca-se que, além dos beneficios imediatos (eficiéncia
e maior rapidez com que os problemas se resolvem), a partir deste novo
paradigma é possivel visualizar uma vantagem primordial para o sistema
penal, relacionado com a autoresponsabilidade dos envolvidos, que seria
a forte determinagdo para os pactos se cumprirem visto que as partes ao
participarem ativamente na construcao da solu¢ao, se comprometem com
o cumprimento deste acordo.

A existéncia de um compromisso, com o intuito de responder ao
conflito, independente da presenca e imposicdao do Estado é muito
importante para o amadurecimento da sociedade, pois é resultado do seu
empoderamento.

Deste modo, deslocando-se o processo penal da visao de vinganca, de
justica como retribuicdo ao dano causado, para a resolu¢ao do conflito,
em busca da verdadeira pacificacdo, é possivel solucionar o maior nimero
de problemas, unindo a sociedade e atraindo, de volta, o litigio de volta
para dentro do judiciario.

Insta frisar que no ambito da mediacdo, o mero ressarcimento
material, a restituicdo ou a reconciliacdo podem ser aceitas como
respostas viaveis, mas reduzem o horizonte comunicativo e relacional que
pode ser ampliado. Por isso, pode-se até falar em ressarcimento ou
reconciliacdo, que continuam a ser finalidades legitimas, desde que
também a mediacdo venha a ser considerada ndo somente um meio, mas
o fim de uma atividade que prevé a ativacdo e criacdo de um contexto no
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qual vitima e autor de um crime se encontram e se confrontam ao redor
do conflito que as envolve.

A mediacdo é o principal elemento desta mudanca de paradigma,
uma vez que é através dela que os conflitantes se empoderam, vém a sua
posicao de protagonistas e a sua independéncia frente ao Estado-juiz.

CONCLUSAO

Em face da decorréncia da monopolizacdo pelo Estado das formas
de resolucao dos conflitos, houve uma diminuicdo, acentuada, na
credibilidade e confianga depositadas pela sociedade no Poder Judicidrio,
surgindo, neste panorama uma crise de efetividade do atual paradigma de
resolucao dos conflitos.

Como consequéncia desta crise houve uma redug¢do no acesso a
justica e um aumento nautilizacdao das praticas de vinganca privada, o que
s6 aumenta o problema da litigiosidade no Brasil.

Frente a esses problemas, comegou-se a buscar uma justica que,
efetivamente, seja mais acessivel aos cidadaos e que dé uma solugao
satisfatoria as querelas, de forma a evitar a morosidade e o formalismo
exacerbado do atual sistema, proporcionando a todos o um, efetivo,
acesso a justica, respondendo a todas as nuances dos conflitos.

Neste contexto, estrutura-se um novo modelo que pretende
trazer para o campo penal, as respostas autocompositivas para os
conflitos, apresentando-se a mediacao como o principal exemplo, pois a
procura de meios consensuais atinge, sobretudo, aos ditames
democraticos.

Tal modelo visa dar ao litigio uma resposta efetiva e completa,
englobando todos os seus vieses, utilizando a mediagao como principal
instrumento, e visa-se gerar uma democratizacao no acesso a justica, pois
ao minimizar as deficiéncias do sistema processual, consequentemente
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sanam-se as caréncias com uma humanizag¢do do processo, promovendo
a abertura da mentalidade e evolu¢ao da populagdao,abandonando-se a
cultura de litigiosidade.

O paradigma daresponsabilidade surge quando, através da
mediacdo, hda um empoderamento das partes de tal modo que,
independente da imposicao de um terceiro — Esatdo-juiz -, os conflitos sao
resolvidos e, principalmente, a resposta dada, por ter sido construida com
a contribuicdo de todos os envolvidos é respeitada e cumprida.
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[1] Entende-se que a autotutela é a forma primitiva de resolucéo
de conflitos de interesses, usada quando ndo ha um Estado
Organizado ou quando este ¢é insuficiente, para coibir os sujeitos de
buscar a solugéo de sua lide através da lei do mais forte e subjugo
forcado do mais fraco. Ressalte-se que apesar de ser uma espécie
primitiva, ainda ha no ordenamento juridico brasileiro a previséao de
possibilidade do ofendido agir imediatamente para repelir a injusta
agressao, ante uma situacado de urgéncia, por exemplo, podemos
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citar a legitima defesa (art. 23 do Cdédigo Penal). Ja a
autocomposi¢ao surgiu com o convivio em sociedade e sem que o
Estado, tivesse poder para submeter coativamente os cidadaos as
suas decisbes, as proprias partes em litigio passaram a buscar
amigavelmente a solugdo de suas pendéncias, aqui ndo ha a
sujeicao forcada de um dos litigantes. (BARROSO, 2010, p. 37/38).

A autotutela é a propria repressdo aos atos criminosos se fazia
em regime de vinganga privada, possuindo como tragos
caracteristicos a auséncia de juiz distinto das partes e a imposi¢ao
da decisao por uma das partes a outra. E a autocomposicao ocorre
quando uma das partes em conflito, ou ambas, abrem mao do
interesse ou de parte dele. S&do trés formas de autocomposi¢cao
a)desisténcia (renuncia a pretensdo); b) submissdo (renuncia a
resisténcia oferecida a pretensdo); c) transacdo (concessoes
reciprocas). E a heterocomposi¢cdo ocorre quando o conflito é
solucionado através da intervencédo de um agente exterior a relagao
conflituosa original. E que, as partes (ou até mesmo uma delas
unilateralmente, no caso da jurisdicdo) submetem a terceiro seu
conflito, em busca de solugao a ser por ele firmada ou, pelo menos,
por ele instigada ou favorecida. Tendo as seguintes modalidades de
heterocomposicao: jurisdicdo, arbitragem, mediacdo (de certo
modo) e a conciliagdo. (GRINOVER, Ada Pellegrini; Cintra, Antonio
Carlos de Araujo e DINAMARCO, Candido Rangel, 2010, p. 26/37).

[2] Welzel reestruturou os elementos da teoria do delito. Como
toda acdo € dirigida a um fim, o dolo encontra-se na agéo e ndo na
culpabilidade, pois “toda agcédo consciente é conduzida pela decisao
da acédo, quer dizer, pela consciéncia do que se quer — o momento
intelectual — e pela decisdo a respeito de querer realiza-lo — o
momento volitivo. Ambos os momentos, conjuntamente, como
fatores configuradores de uma acao tipica real, formam o dolo (...).
Dolo, em sentido técnico penal, € somente a vontade de acao
orientada a realizagdo de um tipo de delito”.

Conforme visto, quando o dolo foi deslocado para a acao ele o
foi se seu elemento normativo, que €é a consciéncia da
antijuridicidade. Assim, o dolo volta a ser puramente naturalistico e
pertencente a acdo, separado, portanto, da culpabilidade.
(BRANDAO, 2007, p. 142/143)
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[3] Segundo o Manual de Mediacao Judicial do Ministério da Justica
(Azevedo, 2012, p. 68/69) a flexibilidade procedimental representa que a
mediacdao é composta por um conjunto de atos coordenados logica e
cronologicamente. Apesar de ser util ter uma estrutura a seguir, o
mediador possui a liberdade de, em casos que demandem abordagens
especificas, flexibilizar o procedimento conforme o progresso das partes
ou a sua forma de atuar. A partir de determinadas referéncias técnicas
cada mediador deve desenvolver seu préprio estilo. O procedimento da
mediacao sera tratado em um capitulo especifico posteriormente. As
sessoOes individuais que dizer que os mediadores possuem a prerrogativa
de realizar sessOes individuais com as partes conforme considerar
conveniente. Por reconhecer a importancia de comunicag¢ao confidencial
entre as partes e o mediador, a Lei de Divércio — Lei n? 6.515/77, em seu
art. 39, § 29, faz expressa mencao a possibilidade de sessdes individuais.
Ja a Lei de Juizados Especiais ndao faz expressa mencdo a essa
possibilidade; todavia, dos prdprios propdsitos desta lei pode-se afirmar
qgue, implicitamente, hda esta autorizacdo. E o tom informal, por sua vez, é
entendido como o mais produtivo se os mediadores ndo se apresentarem
como figuras de autoridades. A autoridade do mediador é obtida pelo
nivel de relacionamento que ele conseguir estabelecer com as partes. O
uso de um tom de conversa, sem maiores formalidades, estimula o
didlogo. Naturalmente, tal informalidade nao significa, contudo, que
todos envolvidos na sessao de media¢ao ndo precisem se preocupar com
uma adequada postura profissional. Assim, informalidade e postura
profissional sdo valores perfeitamente compativeis.
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A LEI DA PALMADA E OS LIMITES DA INTERVENCAO ESTATAL NA
FAMILIA

EDISON ROBERTO FONSECA FRAZAO JUNIOR:
Estudante; graduando em direito pela faculdade Estéacio de
Macapa.

RESUMO: Este artigo cientifico aborda os aspectos e alteragdes relevantes
trazidos pela lei 13.010 de 2014, intitulada “Lei da Palmada”, e a
intervencao estatal na liberdade familiar de educar que essa causou.
Aborda também, a origem e importancia da familia, os deveres e direitos
dela, bem como os direitos e garantias da crianca e do adolescente
direcionados a educagdo e a violéncia. Por intermédio de uma pesquisa
nos livros de varios autores renomados, na area juridica, pretende-se
concluir se era necessaria a criagao da lei, e se a intervencao estatal
causada por essa é, necessaria e eficiente, ou nao, levantando a hipdtese
de que, a lei e a intervengdo estatal na liberdade familiar gerada por ela,
€ desnecessaria e ineficiente em seus objetivos iniciais. Esta construgao
foi feita por meio de uma revisdao bibliografica que nao envolveu em
nenhum momento pesquisa com seres humanos, desejando contribuir
para a comunidade académica em geral, e para a instituicao social mais
antiga e importante, a familia.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Bernardo Boldrini, Lei Xuxa, Lei da Palmada, ECA.

ABSTRACT: This cientific article approaches aspects and changes relevants
brought for the law 13.010 de 2014, entitled law of spanking, and the
intervetion of the state in freedom familiar of the educate if his caused.
Approaches too, origin and importance of Family, the duties and rights
her, and rights e guarantees of child and teenages targeteds the education
and the violence. For intermedium of one search in the books of several
authors renowned in law area, it is intended conclude if was necessary the
creation of law, and if the intervation of the state caused for this is
necessary and beneficial or not, raising the hypothesis if the law it was not
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necessary to Initials objectives, and the intervation of the state in the
freedom familiar caused for this is unnecessary and inefficient. Was done
one revision bibliographic not involved at no time search if human beigns,
wishing contribuite to comunity academic in general, and to institution
social more old and important, the family.

KEYWORDS: Law Bernardo Boldrini, Law Xuxa, Law of Spanking, ECA.

1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico espera abordar varios aspectos atuais
sobre a lei federal 13.010, aprovada pelo senado em 04 de junho de 2014
e promulgada pela presidente Dilma Rousseff, em 26 de junho de 2014.
Assim, a lei alterou os artigos, 13, 18-A, 18-B, 70-A, e 245 da lei federal
8.069/1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, e o artigo 26 da lei n?®
9.394, de 20 de dezembro de 1996. Dentre as alteracgOes trazidas, a mais
relevante é o direito trazido a crianca e ao adolescente, de serem
educadas sem o uso de castigo fisico. Deste modo, este trabalho tem por
fim abordar os aspectos e alteracdes relevantes trazidas pela lei
13.010/2014 e a intervencdo estatal que essa ocasionou, discutindo os
limites da atuacao estatal na instituicao familiar, e se esta intervencao era
realmente necessaria.

Chama atencdao atualmente a atuacdo do poder legislativo
brasileiro, principalmente no que tange a criacdo de leis meramente
populistas, ja que nosso ordenamento juridico se infla de normas
redundantes e pouco efetivas, que tem unicamente o intuito de agradar
extremos e conseguir o voto destes, tendo os membros do congresso
unicamente inten¢ao de usa-las como carros chefes de suas campanhas
para reeleicao, e a elaboracao deste artigo cientifico € uma oportunidade
para levantar debates e criticas relevantes sobre essa questdao. Neste
sentido, a norma trata basicamente de um tema historicamente intacto, a
liberdade familiar de educar, chamando atencdao também, a aparente
irrelevancia técnica da lei, tendo possivelmente intervindo na liberdade
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desnecessariamente e de certa forma, sendo ineficaz na sua proposta
inicial.

Cumpre ressaltar que o presente estudo é relevante por esses
motivos expostos, bem como o fato de que a lei afeta toda a sociedade, e
ndo somente uma parcela em especifico, ja que toda a sociedade, tem ou
terd familia, sendo estes os principais fatores que motivaram o presente
artigo, que tenta responder as seguintes questdes, a lei tinha necessidade
de ser criada ou ndo? E a intervencao estatal na familia em decorréncia
dessa, foi necessdria e eficiente ou desnecessadria e ineficiente?

O presente artigo cientifico utilizou para sua construgdao a técnica
cientifica da Revisao bibliografica, nao envolvendo em nenhum momento
pesquisa com seres humanos, usando basicamente a literatura
relacionada e mais relevante, que tem como critério de inclusao o periodo
de 2010 até 2015, sem contar, é claro, com a legislacao brasileira
pertinente.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 Familia

A familia é inerente a vida humana desde a antiguidade, é uma
construcao cultural, onde cada um tem sua fungao a ser cumprida, tendo
a propria organizacdo da sociedade ocorrendo em torno da estrutura
familiar, e assim surgindo o principal elo da familia, o casamento, que tem
intuito de organizar os vinculos interpessoais, sendo considerado uma
regra de conduta que impde limites ao homem em sua busca pelo prazer,
Dias (2014). A familia é tida como a base da sociedade, e conforme a
Declaracdo de Direitos do Homem, é o nucleo natural e fundamental,
tendo direito a protecdo da sociedade e do estado.

Lenza (2014), discorre acerca da familia no mesmo sentido, sendo
ela como ja falado anteriormente, a base da sociedade, tendo especial
protecado do estado, e ampliados os seus conceitos culturais,
reconhecendo a unido estavel como entidade familiar, e impondo ao
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legislador que se facilite a conversao desta, destacando assim a funcao
social da familia. Andlise obtida com fundamento no artigo 226, caput, da
Constituicdao Federal.

Em sentido semelhante, Masson (2015), afirma que o termo
“familia” atualmente constitui uma instituicao privada, voluntariamente
construida por pessoas adultas ou ndo, ndo importando se a condi¢ao da
relagao foi formal ou ndo, ou se envolveu casais hétero ou homo afetivos.
Assim, englobando a unido estavel, e até mesmo a relacdo homo afetiva
qgue foi reconhecida, tendo a sua possibilidade criada pelo STF no
julgamento da ADI 4277 e ADPF 132.

Pode-se perceber entdao que, a nogao atual de familia pode ser
diferente, entre umas e outras, em virtude da mencionada ampliacao de
seus conceitos culturais, Cunha, Lépore e Rossato (2013), lembram que o
ECA, reconheceu a familia natural e substituta, ficando a funcdo de
reconhecer a familia extensa ou ampliada para a Lei Nacional da Adogao,
sendo a familia natural formada pelos pais, ou por um deles
(monoparental) e seus filhos, assim como a familia extensa que é formada
pelos parentes proximos e a crianga, e a familia substituta formada pela
guarda, tutela e adogao.

Estas espécies de familia, foram oriundas principalmente da
separacao entre estado e igreja, surgindo, nos termos da lei, espécies de
familia, mas nunca havendo uma conceituacdao legal dela, ja que o
legislador acabava se limitando a identifica-la ao casamento, até hoje é
dificil chegar em uma ideia final do que é a familia, devendo esta ser vista
com visao ampla nas mudancas sofridas por ela, sendo considerada por
muitos como um grupo social fundado essencialmente nos lagos de
afetividade. Dias (2014).

Ja sobre a familia inserida no ramo legal, Dias (2014), salienta que o
direito das familias € o mais humano de todos os direitos, acolhe o ser
humano desde antes do nascimento, zelando por ele durante a vida e
cuidando de suas coisas até depois de sua morte.
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2.2 Direitos da crianga e do adolescente

A Declaragao dos Direitos da Crianga de Genebra, de 1924, é o
documento de marco internacional dos direitos das criancas e
adolescentes. Estabeleceu essa declaracao, protecao especial para o
desenvolvimento fisico, mental, espiritual e moral; protecdo contra
violéncia, crueldade, exploracdo e discriminacao.

Apds essa declaragdo surgiram o ECA e a Constituicao de 88, e com
isso, a crianga e o adolescente deixaram de ser oficialmente objetos de
direito e passaram a ser sujeitos de direito, devido ao estatuto e a
Constituicdo Federal de 1988. Cunha, Lépore e Rossato (2014).

Isso pode ser percebido em varios momentos, dentre eles o artigo
20 do Estatuto da crianca e adolescente, que reproduz a ideia trazida no
paragrafo 62 do artigo 227 da Constituicdo Federal, equiparando os filhos,
sejam adotivos, havidos ou ndo na constancia do casamento, e ainda
aqueles decorrentes de qualquer forma de filiagdo ou materializacao do
parentesco, de forma que todos terdo os mesmo direitos, sendo sujeitos
as mesmas prerrogativas juridicas, sendo fundamental para que nao haja
discriminagao entre eles. Cunha, Lépore e Rossato (2014).

E importante para o estudo que seja descrito o que pode ser
entendido como crianca e adolescente. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente bem como a “Lei da Palmada”, tratam da crianca e
adolescente como as vitimas, os sujeitos passivos dos tratamentos cruéis,
a classificagao destes é dada pelo ECA em seu artigo 22, sendo crianga
aquele que possui até 12 anos incompletos, e adolescente aquele que
possui até 18 anos incompletos, pouco comentada é a hipdtese de
aplicacao, em excecao, de algumas normas do estatuto para pessoas entre
18 e 21 anos, equiparando-os a adolescentes, previsao esta do paragrafo
unico do mesmo artigo.

2.3 Dever de educar
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Feitos os breves apontamentos sobre a familia e os direitos da
crianca e do adolescente, é importante ressaltar o dever atribuido a
aquela, de criar e educar os filhos, sendo a Constituicdo Federal no seu
artigo 229, responsavel pela instituicao deste, o que foi reafirmado no
artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Educar é orientar a
crianca, consequentemente desenvolvendo sua personalidade,
capacidades, aptidOes e instruindo a crianca e o adolescente, logo é
possivel perceber sua importancia. Maciel et al (2013).

Segundo Lenza (2014), o referido artigo 229 foi elaborado a luz da
proposta elaborada pela comissdo Afonso Arinos, trazendo uma outra
importante regra da vida que vale a pena ser lembrada, segundo este, os
pais devem cuidar e educar dos filhos menores, enquanto os filhos
maiores devem cuidar deles na velhice, verdadeira reciprocidade
existente. Masson (2015), lembra ainda que o referido artigo teve como
base o principio da solidariedade e reciprocidade nas relagdes familiares.

No mesmo sentido, o artigo 42 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, dispde que é dever da familia assegurar, com absoluta
prioridade, os direitos a educagao, ao respeito, a convivéncia familiar,
dentre outros, positivando os direitos e deveres na relagdo menor e
familia, dentre eles o direito ao respeito, que foi reproduzido
praticamente igual o artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, e
procurou deixar claro que, esses direitos nao sao tarefa apenas de um
orgdo ou entidade, mas deve ocorrer a partir de uma agdao conjunta entre
familia, governo e instituicdes, uma verdadeira cooperagao entre estes.
Nao foi por acaso que a familia foi relacionada como a primeira das
instituicdes que foram convocadas, no artigo 227 da Constituicao Federal,
para atuar na defesa dos direitos da crianga e adolescente, haja vista que
todo trabalho deve existir primeiramente e prioritariamente através da
familia. Digidcomo e Digidcomo (2013).

No livro de Provérbios de Salomao, capitulo 22, versiculo 6, ja
existia a ideia que norteiam esses artigos, dizendo; eduque a crian¢a no
caminho em que deve andar, e até o fim da vida nao se desviara dele.
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Assim, os direitos ligados a educacdo da crianca e do adolescente
sdao entregues aos pais tradicionalmente desde os textos biblicos,
retratando os deveres de repreensao, retribuicio e obediéncia desde
periodos remotos, o que fora mantido pelo legislador no sentido de nao
criar proibi¢des, logo possibilitando, ja que o particular esta ligado ao
principio da liberdade, um direito de primeira dimensao, em seu sentido
amplo, podendo o cidadao fazer tudo aquilo que a lei ndao proibe.
Contudo, passou-se a ser possibilitado também de forma expressa, com
base no artigo 1.634, VIl do Cddigo Civil, que afirma que compete aos pais
o dever de exigir dos filhos menores, que estes |he prestem obediéncia,
respeito e os servicos proprios trazidos pela sua idade e condicao,
devendo os menores aprenderem as questdes sociais tendo como
exemplo a familia.

Vale lembrar que, estdo associados ao dever de respeito e
obediéncia, a correicdao e disciplina, com a consequente imposicao de
limites necessarios a boa convivéncia familiar e social, devendo, é claro,
0s pais agirem com proporcionalidade respeitando as regras de respeito e
dignidade dos filhos. Maciel et al (2013).

Em contraponto, Tartuce (2014), lembra que a exigéncia ndo pode
ser lida de forma desmedida, sendo vedada a relagdo ditatorial. Lembra
também que, configurando danos, estes podem ser responsabilizados
pela educagao errada de seus filhos, logo é atribuido o dever de educacao
e consequente responsabilizacdo por faltas no exercicio deste direito, uma
verdadeira responsabilidade objetiva do pai ou mae abusador, trazido
pelo enunciado n? 37 CJF/STF. Da mesma forma os pais ndo podem
explorar economicamente os filhos exigindo-lhes trabalhos que nao sao
proprios da sua idade, sendo responsabilizados caso acontega.

Dias (2014), também lembra que os pais sdao responsaveis pelos
atos dos seus filhos, sendo hipétese de responsabilidade civil por ato de
terceiro, que encontra referéncia no artigo 932, inciso |, do Cédigo Civil,
estando os pais obrigados, mesmo que o filho n3ao esteja na sua
companhia, de forma que nem o divdrcio, romperia essa obrigacdo. Assim,
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nao sé os pais tém obrigacdo em educar corretamente os filhos, como
podem ser responsabilizados pelos atos desses, grande parte sendo
atribuidos a educacao e orientacdo insuficiente.

Além destes dispositivos legais, Estatuto da Crianca e Adolescente,
em seu artigo 19, volta a afirmar que toda crian¢a tem direito a ser criada
e educada no ambito da familia ou excepcionalmente na familia
substituta. Assim, no momento em que é conveniente ao estado, este
outorga legalmente a criacdo do menor a instituicao familiar, sendo na
pratica essa a Unica responsavel pelo menor, como sempre ocorreu,
assegurando a ela deveres e responsabilidades para com o menor, na
Constituicdo Federal e no ECA. Contudo, quando é conveniente para o
legislador, motivado por motivos politicos, este entdao tenta criar uma
vedacdo a liberdade, a lei que serd vista mais a frente, deixando o Estado
de se abster sobre um tema historicamente e culturalmente intacto, sem
um motivo realmente relevante para fazé-lo, tornando a relacao entre
familia, menores e estado, desproporcional, ja que a familia é na pratica a
Unica responsdvel, e o estado que deveria auxilia-la de forma correta, sé
intervém na liberdade familiar desnecessariamente, possivelmente ainda
atrapalhando.

2.4 Intervencionismo estatal na familia

Tendo em vista que a relagao entre a pessoa e o estado sempre foi
vertical e ndo horizontal, nunca foi questionado o peso da balanga na
relacdo ao estado, sendo esse prejudicado, e sim o particular, parte fraca
frente ao estado eminentemente opressor em seus interesses, eis que
surgem, para evitar maiores conflitos nessa relacdao e para diminuir a
desproporcionalidade, os direitos fundamentais de primeira geracdao ou
primeira dimens3ao, que enfrentam o intervencionismo do estado,
pregando um nao fazer do estado.

Fica caracterizado entdao uma abstencao do estado para
garantir as liberdades privadas. Contudo em meio ao liberalismo extremo,
surgiu a necessidade do estado ndao mais se abster, e agir para recuperar
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a igualdade perdida em meio aos conflitos de liberdades dos particulares,
e para garantir a efetivacao de outros direitos.

Entretanto, Dias (2014), lembra que é necessario demarcar o limite
de intervencao do direito na organizacao familiar, para que estas normas
gue venham a surgir ndo causem prejuizo na liberdade do sujeito.
Afirmando também um ponto muito importante, ainda que o estado
tenha interesse na preservacao da familia, é necessario indagar se dispde
de total legitimidade para invadir a privacidade e intimidade das pessoas,
discussdao base do presente artigo. Pode ser claramente percebido que
este limite é altamente subjetivo e ndo foi demarcado, tendo em vista que
mesmo com a violéncia aos menores permanecendo nas proporgdes das
décadas anteriores, o estado decidiu intervir tentando restringir a
liberdade familiar, novamente, com cunho muito mais politico.

Sobre a liberdade familiar, a mesma autora em obra anterior
lembrava que o modo de dissolver o casamento era basicamente pela
separac¢ao obrigatdria e posterior divdrcio, e a partir da PEC 28 de 2009 o
divércio comegou a poder ser requerido a qualquer tempo. No mesmo dia
ou no dia seguinte ao casamento. Acabando assim o desarrazoado prazo
de espera, pois nada justifica impor que as pessoas figuem dentro de uma
relagdo quanto ja rompido o vinculo afetivo, novamente uma imposicao
sem necessidade do estado. Dias (2010).

Esse era um claro caso onde o estado se interviu na liberdade
familiar, mantendo o vinculo juridico definitivo que ligavam duas pessoas
por um prazo, contra a vontade destas pessoas, através da exigéncia do
instituto da separacao judicial. O que hoje é visto como algo passado, e
algo pouco viavel, era aplicado forcosamente pelo estado, onde a
liberdade entrou em conflito com o intervencionismo estatal, e venceu.
Dessa forma pode se pensar que, com a devida forga, a liberdade familiar
de educar pode voltar a perder as restricdes existentes se consideradas
desnecessarias.
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O grande problema reside na tentativa de em encontrar na
estrutura do sistema juridico uma forma de proteger, mas sem sufocar a
familia, regular sem engessar, ponto fundamental a ser seguido pelo
legislador, e geralmente negligenciado. Dias (2014).

Sobre a necessidade de conservacao da liberdade, existem
principios em contraponto a intervencdo estatal na familia, o
principio da ndo intervencéao, ou da liberdade familiar, que surgiu no
artigo 1.513 do Codigo Civil, vedando qualquer intervengcdo de
pessoas de direito publico ou privado na familia, mantém relacao
com o principio da autonomia privada, esta que deve existir no
ambito da familia, sendo assim € possivel a aplicacdo de tal
principio na questdo da liberdade familiar de educar, afim de
diminuir as interferéncias estatais autoritarias do estado. Tartuce
(2014).

Levando estes fatores em consideracdo, devemos atentar ao
fato de que as liberdades privadas devem ser, sempre que possiveis
preservadas, afim de ndo engessar a familia para o cumprimento de
deveres impostos pelo proprio estado limitador, contudo, adotando
sempre uma visdo moderada da vida em sociedade, constatamos
que o problema nao reside em todo intervencionismo, sendo muitos
necessarios, € sim no intervencionismo pelo simples
intervencionismo, ou de maneira ineficaz e desnecessaria, como
ocorreu com a “Lei da Palmada” e que passa a ser debatido

2.5 A “Lei Da Palmada”

Todo esse entendimento é anterior a lei, e deveria ter sido levado
em conta, o que ndo ocorreu e a “Lei 13.010/14”” mesmo assim surgiu.

A lei que hoje é chamada de “Lei da Palmada”, também foi
chamada de lei Bernardo Boldrini pelo Congresso Nacional, em
homenagem a crianga assassinada em 2014 por injecao letal, tendo como
principais suspeitos os pais, fato que ocorreu no Rio Grande do Sul. Devido
a toda essa comogdo, bem como os vdrios casos atuais de violéncia
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familiar entre ascendente e descendente, a apresentadora Xuxa
Meneguel, aparente defensora da causa, serviu de representante em
favor da lei, surgindo assim o nome “Lei Xuxa”'.

A motivacdo politica da lei veio desde o apoio do governo Lula, ja
gue este é um tema social e de repercussao politica grande, capaz de
ganhar ou perder muitos votos perante a populacao. De forma que, o
congresso, em boa parte decidido em apoiar o representante do executivo
federal atual, age no intuito de mostrar a sociedade a resposta desejada
por ela em questdes de grande comogado social, agradando extremos,
pensando os parlamentares unicamente no fim de reeleicao, nao sendo
muitas vezes tomada a melhor decisao, e sim aquela que mais favorece o
cenario politico.

A lei entrou em vigor, alterando o ECA, em seu artigo 12 alterou o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, criando o artigo 18-A, e trouxe o
direito da crianga e adolescente serem educados e cuidados sem o uso de
castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de
corregao, disciplina, educacdao ou qualquer outro pretexto, pelos pais,
pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes
publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa
encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los.

Considerando segundo este mermo artigo, castigo fisico a acdo de
natureza disciplinar ou punitiva, aplicada com o uso da for¢a fisica sobre a
crianca ou o adolescente, que resulte em sofrimento fisico ou lesao deste.
J4 o tratamento cruel ou degradante é considerado conduta ou forma
cruel de tratamento em relacao a crianca ou ao adolescente, que a
humilhe, ameace gravemente, ou ridicularize. Ressaltando que o
sofrimento entao ndo é apenas fisico, mas também mental, desejando o
legislador manter ambas as integridades. Ishida (2015).

A responsabilidade também ndo se limita aos pais ou responsaveis,
atingindo a familia ampliada e o agente publico que execute medidas
socioeducativas, ocorrendo no final do artigo uma interpretacao
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analégica, abrangendo ainda qualquer pessoa encarregada que cuide,
trate, eduque ou proteja o menor. Ishida (2015).

Em retribuicdo as condutas, trouxe a lei, a aplicacao de medidas ndo
prisionais e outras alteracdes de menor relevancia que serdo vistas a
frente. De modo que, pode ser percebido através de uma simples leitura
gue o objetivo principal vinculado a lei é de trazer protecdo a crianca e ao
adolescente contra violéncias, o que foi noticiado e afirmado pelos
parlamentares, contudo o Estatuto da Crianca de Adolescente ha 20 anos
atras ja atribuia direitos fundamentais a crianca, bem como garantias e
medidas protetivas mais eficientes, entretanto, o legislador prefere inovar
sobre 0os mesmos pontos, coibindo condutas que ja eram na pratica
vedadas ou coibidas por meio de sancdes, lembrando é claro que uma lei
ndo poderia ter sido criada meramente por motivos politicos e sem um
estudo social aprofundado, sobre risco de causar uma inseguranca juridica
tremenda na sociedade, principalmente pela redacao da lei em
contraponto com a presuncao de que a lei nao tem palavras
desnecessarias ou sem aplicacdo, ao menos na teoria, o que serd visto
mais a frente.

2.6 Problemas da ‘“Lei Da Palmada”’

Dois s&o os grandes problemas trazidos pela lei, primeiro uma
intervencdo sobre temas em que grande parcela da sociedade
clama pela correspondente ndo ocorréncia, segundo, a forma com
que isso foi feito, sendo ela desnecessaria, ineficaz e ainda trazendo
insegurancga juridica e prejuizos a liberdade familiar.

Como ja dito, a liberdade familiar de educar € historicamente
dada a familia, bem como o direito de exigir o respeito e obediéncia,
podendo os pais serem responsabilizados se estes ndo educarem
os filhos corretamente ou se estes cometerem danos a sociedade.
Nao se discute a questdo dos abusos nestas condutas, que devem
ser punidas e repudiadas, e sim a redacdo da lei que tenta
claramente impedir os pais de aplicar qualquer limite que envolva
toques aos filhos, principalmente através da expressao ja referida
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“sofrimento fisico” que ndo se tem até o presente momento
qualquer definicdo, e a inseguranca juridica desta acaba por
engessar a familia.

De acordo com Rossato, Lépore, e Cunha (2014), em livro anterior
a esta lei, em praticamente nada se estaria inovando se a referida lei
trouxesse meramente a expressao lesdo, ja que os crimes de Lesao
corporal e Maus tratos ja englobariam esta, a grande novidade seria o
termo sofrimento, que causa grande inseguranca juridica, pois uma
palmada que ndao cause marcas pode ou nao gerar sofrimento, enquanto
o tratamento cruel ou degradante, até mesmo palavras e uma conduta
comissiva podem ser capazes de configura-lo.

Essa expressado, sofrimento fisico, foi uma alteragdo da
palavra “dor”, trazida pelo Congresso como casa revisora, ela é que
traz uma insegurancga juridica enorme, como visto anteriormente,
porque € totalmente impossivel se dar um parametro, variando
sempre de caso a caso. Pode-se perceber entdo que nao foi feito
um estudo das condutas, palavras e consequéncias trazidas pela
lei, cabendo talvez essa fungao a doutrina e jurisprudéncia futura

E essa subjetividade trazida como ja vimos, engessa a familia, o que
€ muito negativo na visao da grande maioria de doutrinadores, é o que foi
defendido pelo senador Magno Malta, sobre a leitura de um texto de
autoria do jornalista Ricardo Kostcho, durante o periodo de discussdo
anterior a lei, querendo demonstrar a desnecessidade da interven¢do
estatal, disse: “De qual cabe¢a desocupada saiu esta ideia de permitir o
Estado de intervir na educagdo familiar, como lei deste tipo pode fazer as
pessoas mais felizes, ja que existem leis que punem os abusos contra
criangas? Agora, criangas vdo até a delegacia mandar prender os pais...”

Devemos pensar também que, o estado que possui diversos
recursos para manter a ordem social, diz que é necessario até privar o
cidaddo de um dos bem mais importantes que é a liberdade, é o mesmo
estado que tenta tirar a autoridade dos pais de corrigir o filho na sua
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propria casa, sendo o dever de corre¢dao dado pelo préprio, restando ébvia
a desproporcionalidade.

Retomando a subjetividade da lei, ainda que as palavras da lei nao
tenham um alcance totalmente certo definido, atualmente, é certo que a
lei ndo proibe a correcao fisica aos menores, e sim somente a imoderada
Ou excessiva.

Neste sentido, Maciel et al (2015), em obra recente expressa a
opinido predominante na doutrina atual, de que no exercicio do poder
familiar os pais devem educar os filhos aplicando medidas disciplinares
moderadas, respeitando a inviolabilidade da crianga, devendo sempre se
aferir se o direito a correcdo foi extrapolado, justamente porque sdao os
excessos que estao vedados na pratica. Posicdao atual da maioria dos
doutrinadores, de que somente a palmada excessiva esta vedada, muito
em virtude da alta subjetividade desta lei.

Ja na jurisprudéncia, O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
posiciona neste mesmo sentido, no julgamento da apelacdo
70002755536, reiterou que a legislacao ndao condena o direito a corregao,
e sim os abusos intolerdveis dos meios de correc¢ao e disciplina, negando
provimento a apelacao da mae agressora.

Além de continuar vedando somente 0s excessos, passamos a
analisar um outro fator que trouxe irrelevancia social da lei, a atribuicao
da punicao ao descumprimento desses direitos, Luiz Flavio Gomes quando
perguntado ao jornal folha de S3o Paulo disse,” se a lei penal que prevé
pena pode nao surtir efeito preventivo, uma que nao tiver punicdo vai
surtir ainda menos”. Fato relevante para a andlise da ineficiéncia da lei em
seu objetivo principal, que ndo traz pena no caso dos castigos fisicos, e sim
medidas alternativas.

As medidas trazidas pela lei no lugar de uma punigao efetiva,
foram inseridas no artigo 18-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
dispondo entao que o conselho tutelar ira aplicar o seguinte rol de
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medidas; encaminhamento a programa oficial ou comunitdrio de protecao
a familia; encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquidtrico;
encaminhamento a cursos ou programas de orientacao; obrigacdao de
encaminhar a crianca a tratamento especializado e adverténcia. Portanto
ficando claro que o fator coercitivo nao foi trazido pela lei.

Outro ponto é que a lei, por continuar punindo somente os
excessos, acabou repetindo e legislando sobre vedacdes e direitos ja
existentes.

Para coibir a violéncia contra menores, ja existiam os crimes de
lesdo corporal e maus tratos, previstos no codigo penal, assim os castigos
fisicos aplicados pelas pessoas encarregadas de cuidar e educar as criangas
e adolescentes que ofendessem a integridade corporal ou saude, seriam
enquadrados no crime de lesao corporal tipificado no artigo 129 do cédigo
penal, enquanto as condutas ou forma cruel de tratamento que viessem
expor a perigo a vida ou a saude, privassem de cuidados indispensaveis,
sujeitassem a trabalho excessivo ou abusassem de meios de correc¢ao ou
disciplina também poderiam ser enquadradas no crime de maus tratos,
artigo 136 do mesmo cédigo. Podendo ainda ser configurado o crime do
artigo 232 do ECA, se a crianga for submetida a vexame ou
constrangimento, onde esta sendo debatida a hipdtese de o menor sofrer
esses, por meio da privacdo de alimentos, cuidados, por ser submetido a
trabalho excessivo ou inadequado, ou ainda por abuso nos meios de
correcdo e disciplina. Maciel et al (2015).

O crime anteriormente previsto no artigo 233 do ECA, foi revogado
e passa a ser regulamentado pela lei 9.455/97, que traz a figura tipica de,
submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com o emprego
de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como
forma de aplicar castigo pessoal ou medida de cardter preventivo.
Impossivel ndo perceber a semelhanca com a lei 13.010 ao ler o inciso em
guestdo, podendo perceber que o ECA, e a lei de tortura ja acabavam
disciplinando as condutas trazidas pela “Lei da Palmada”, vale ressaltar
que o resultado deve ser intenso para configurar o crime, contudo como
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dizer se uma palmada ndo causou intenso sofrimento fisico, caindo
novamente no debate da subjetividade das condutas.

Entretanto o ponto em que n3o se tem discussdao é, novamente
pode-se perceber que o legislador ja regulava o tema dos castigos fisicos
e tratamento cruel e degradante e afins, levantando a questao, se a ideia
era diminuir essas praticas, por que ndao usar de uma coercibilidade
efetiva, qual seja, a penal, aumentando as hipdteses de configuracao do
crime, entretanto preferiu o legislador, atribuir meramente tratamento na
““Lei da Palmada”.

Inclusive é relevante ressaltar que foi estabelecido no paragrafo
terceiro do crime de maus tratos, uma causa de aumento especifica para
os menores de 14 anos, da mesma forma o crime de lesao corporal traz
um aumento de pena no paragrafo 72, a pena é aumentada quando ocorre
uma das hipdteses previstas no paragrafo 42 do artigo 121 do mesmo
cddigo, aumentando a pena de um terco se o delito for praticado contra
pessoa menor de catorze anos. No mesmo sentido, disposto no paragrafo
92 no crime de lesao corporal, esta a forma qualificada da lesao dolosa de
natureza leve, onde a pena passa a ser 3 anos, evidenciando a
preocupacao do legislador em proteger nao apenas a incolumidade fisica
e individual da vitima, como também a tranquilidade e harmonia dentro
do ambito familiar. Cunha (2014).

Resta-se clara a aten¢ao do legislador para com a criagcao dos tipos
penais referidos, qualificando e aumentando crimes, e usando da
coercibilidade da pena para proteger o ambito familiar. A forma
qualificada do crime de lesdao corporal existe a mais de 10 anos, trazida
pela lein2 10.886, de 17 de junho de 2004, enquanto a causa de aumento
no crime de maus tratos, foi trazida pela lei n2 8.069, de 1990, o Estatuto
da Crianca e Adolescente, completando 25 anos de existéncia, e
promulgacao da lei que traz causa de aumento de pena no crime de lesdo
corporal, 129 do cddigo penal, trazido pela lei n? 12.720, de 27 de
setembro de 2012, aproximadamente 3 anos atras, desta forma, é possivel
perceber que em trés lapsos temporais distintos, a longo, médio e curto
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prazo, o Direito Penal foi usado para protecdao da familia, podendo ser
guestionado, se o direito penal ndo é suficiente, uma lei que nao traz pena
seria?

Poderia assim o legislador efetivar a aplicacdo destes crimes a
crianca e adolescente e aumentar as hipdteses de alcance trazidas pela
nova lei ou ainda outras, mas assim ndao o fez, preferiu inovar
juridicamente trazendo uma lei com inovagdes pouco coercitivas, dentre
elas, tratamento a ser dado aos pais, sendo assim, contrarias ao objetivo
dalei, que é de levar a punibilidade e retribuicao a estes. Estd sendo muito
discutida também, a palmada que nado gere lesdao e nem tratamento cruel
ou degradante, que em muitos dos casos é a famosa “palmadinha’” sem
marcas e sofrimento, que também ensejou a propria lei, esta
possivelmente estaria fora das hipdteses, ndao sendo punida,
possivelmente em virtude da expressao “sofrimento fisico”” e sua falta de
definicdo especifica. Desta forma entdo, talvez a lei ndo teria conseguido
atingir todos os seus objetivos iniciais, nem o que foi vinculado e noticiado.

Pode-se entender entdao que o intuito de coibir a violéncia pelos pais
€ pouco eficaz, acaba servindo a lei como mais uma reiteracdao das
garantias ja existente contra os chamados castigos imoderados sofridos
pelos menores, fortalecendo os direitos dos menores.

E de maneira a concordar com o abordado anteriormente, Maciel
et al (2015) afirma que a lei 13.010/14 veda comportamentos que
acarretem violagdOes a integridade fisica, que causem os crimes de lesao
corporal e maus tratos ou ainda o crime tipificado no artigo 232 do ECA.
Definindo, portanto, castigo fisico ou maus tratos como aqueles que os
pais usam de forga fisica de maneira intencional ou por omissdo, com o
objetivo de ferir, danificar ou destruir o filho menor de 18 anos, e
afirmando por diversas vezes que a aplicacao da lei é em caso de castigos
imoderados e abusivos. Ousando discordar da autora, na pratica a lei ndo
estd vedando nada novo, mas somente é mais um reforco ao que ja existia,
os crimes, embora a intencao seja outra.
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Vale lembrar que, ainda que a lei tenha a sua aplicagdo principal
para os casos de excessos, acaba por torna-se uma funcao dificil de defini-
los na pratica, um castigo pode ser moderado para uma crianga, com
determinada estrutura fisica e mental, e imoderado para outra, além de
cair na questdo do termo ““sofrimento fisico” trazido pela lei, ndo havendo
qgualquer definicdo de castigos e repreensdes que enquadrem ou nao
neste.

Para verificar entdo a ocorréncia desses excessos, deve ser realizada
principalmente a atencao e percepc¢ao destes, por meio da presenca de
sintomas que demonstram que a crianca esta sendo submetida a maus-
tratos fisicos, como doencas nao tratadas, lesdes fisicas, comportamento
agressivo ou apatico, isolamento, tristeza, falta a escola, doencas
sexualmente transmissiveis, regressdo, rebeldia, desnutricdo, dentre
outros. Havendo suspeita qualquer pessoa devera obrigatoriamente
comunicar ao conselho tutelar. Maciel et al (2015).

Nem todas as alteragOes trazidas pela lei trouxeram inseguranca
juridica ou possiveis intervengdes desnecessarios a liberdade familiar de
educar, no seu artigo 12 alterou o Estatuto da Crianga e Adolescente,
criando o artigo 70-A, que atribui dever para a Administracdao Publica
Direta, esta devera entao, atuar de forma articulada na elaboragao de
politicas publicas e na execucdo de a¢Oes destinadas a coibir o uso de
castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante e difundir formas nao
violentas de educagao de criangas e de adolescentes, trazendo diversas
acdes nos incisos seguintes.

Em seu artigo 32 alterou o artigo 26 da lei n? 9.394 de 20 de
dezembro de 1996, a lei de Diretrizes e Bases da Educac¢ao Nacional,
estabelecendo no paragrafo 9, trazido por ela, que os conteudos relativos
aos direitos humanos e a prevencao de todas as formas de violéncia contra
a crianca e ao adolescente devem ser inseridos nas escolas, sendo
produzido e distribuido material didatico adequado.
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Além dessas alteracOes benéficas, um beneficio inegavel aos
defensores da lei e que sao a favor da vedacao a qualquer limite aplicado
com toques fisicos, é o do senso comum e dos efeitos mididticos, de forma
gue gragas ao nome da lei, os pais agora sentem-se coibidos a corrigir os
filhos que desrespeitam regras.

De forma que poucas sao as alteragdes relevantes trazidas pela lei,
recebedora da fama de grande marco histérico no combate a violéncia dos
menores, intervindo de forma desnecessaria na familia, tendo em seu
nome “Lei da Palmada’’, maior poder coercitivo para a violéncia do que a
sua proépria alteracdo legislativa, servindo a lei basicamente para um
reforco aos direitos e garantias ja existentes.

3 CONCLUSAO

Em meio a revisdo bibliografica feita, concluiu-se que, a familia,
por ser uma entidade inerente ao homem desde a de sua origem, acaba
ficando no centro da construcdo da sociedade desde épocas remotas,
assim, ela mantém com o passar dos anos, costumes e tradicdes, uma
grande parte em relagao a educacgao, principalmente a educacao dada dos
pais aos filhos, relacionada ao ensino de valores e principios morais,
passados de geracao em geracao, dentre eles, a disciplina e correicao.

Como ja dito, as seguintes questdes nortearam a pesquisa e
construcao inicial do presente artigo: a lei tinha necessidade de ser criada
ou nao? E a intervengao estatal na familia em decorréncia dessa, foi
necessaria e eficiente ou desnecessaria e ineficiente?

E dessas questdes a conclusao obtida é que, deve a liberdade
familiar ser preservada em meio a intervencdo estatal na familia
desnecessaria, e que a “Lei da Palmada’ que surgiu em decorréncia desta,
nao tinha necessidade de ser criada, ao menos ndao da forma que foi,
podendo em decorréncia disso gerar diversos maleficios, a educagao e aos
costumes sem haver necessidade para tal. Também foi constatado que as
alteragOes trazidas sao irrelevantes, causando uma desproporcionalidade
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na relacdo entre a intervencao legislativa feita na liberdade do particular
e a necessidade e eficacia desta, sendo, portanto, a intervencao estatal
desnecessaria e ineficiente.

Os fundamentos para essas respostas sao varios, dentre eles, o fato
de que a familia é fundamental para a crianca, sendo na maioria das vezes
a made e o pai a primeira mulher ou primeiro homem a serem vistos e
serem referéncia a crianca, como o Cédigo Civil bem retrata, devem os
menores aprenderem as questdes sociais tendo como exemplo a familia,
sendo na pratica a maior responsavel no caso de uma ma criagao que gere,
crimes, e até a falta de sucesso profissional e social do individuo.

Assim como a propria sociedade deve corrigir o homem para o
correto andamento e paz social, a familia tem o dever de corrigir o menor,
sendo inclusive um dever legal, desta forma, com a criagao da lei 13.010
de 2014, ocorreu a tentativa de diminuir as ferramentas para tal, por
expressdes que ainda nem tem definicdao pratica certas, contudo, o que
merece a maior atengao é que, a liberdade e o poder familiar sofreram
uma intervencado de forma ineficaz, trazendo ainda inseguranca juridica,
ja que pensamos que nao pode o estado intervir desnecessariamente na
liberdade do particular, devendo agir com proporcionalidade, eficiéncia e
inteligéncia sempre que o fizer.

Esse é o problema central do trabalho, que se encontra no fato
da familia realizar um dever natural dela, e ao mesmo tempo legal, de
educar, disciplinar e corrigir os filhos, dever, confirmado pelo estado,
sendo culturalmente existente desde épocas remotas. Entretanto o
mesmo que reafirma esse dever, tenta tirar a autoridade e poder dos pais
para cumpri-lo, cumpre ressaltar que, a intervengao estatal, como dito, na
maioria das vezes é prejudicial a liberdade privada, entretanto o maior
problema da lei 13.010 de 2014, a “Lei da Palmada”, é restringir a
liberdade de maneira desnecessaria e ainda por cima ineficaz, ja que apds
o estudo de alguns dos maiores autores do pais pode-se perceber que o
combate contra a violéncia contra os menores permanece o mesmo apoés
a lei, sendo claro que ndao houve um maior estudo prévio, se o intuito da
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criacdo da mesma era de fato ser eficaz na protecao do menor, sendo
maior o valor simbélico do que pratico.

Desta forma, pode-se concluir que a criacao da lei nao era
necessaria para alcancar os fins propostos, sendo ainda ineficaz nas
tentativas de trazer algo relevante e eficiente, acrescendo pouco ao bem-
estar do menor, mas ao mesmo tempo intervindo na liberdade familiar de
educar os seus filhos, ou ainda aqueles que tenham guarda e afins, ja que
a intervencdo por si s6 é negativa para as liberdades privadas.

Em contraponto acaba trazendo beneficios secundarios aos
menores, e na pratica serve como um reforgo aos direitos e garantias dos
menores ja existentes, mesmo que esse nao fosse o real intuito da mesma,
mas em meio aos efeitos midiaticos e populares coercitivos, a inseguranca
juridica trazida, e a intervengao em temas historicamente preservados,
acaba sendo mais prejudicial do que benéfica.
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A VEDAGCAO DO CABIMENTO DE MANDADO DE SEGURANGA
CONTRA "LEI EM TESE"

ALICE SALDANHA VILLAR: Advogada, autora de
diversos artigos publicados em revistas juridicas e das
obras "Direito Sumular - STF" e "Direito Sumular - STJ",
Sao Paulo: JHMizuno, 2015.

Resumo: O presente artigo tem por objetivo esclarecer o
comando da Sumula 266 do STF, que possui a seguinte redagao:
“Nao cabe mandado de segurancga contra lei em tese”.

O mandado de segurancga é remédio constitucional destinado
a sanar ou a evitar ilegalidades que acarretem violacdo de direito
liquido e certo do impetrante. Trata-se, portanto, de acdo submetida
a um rito especial, cujo objetivo € proteger o individuo contra abusos
praticados por autoridades publicas ou por agentes particulares no
exercicio de atribuicdes delegadas pelo ente publico.[1]

O chamado “mandado de segurancga contra lei em tese” € todo
aquele que tenha por objeto ato normativo abstratamente
considerado. [2] Ou seja, € o mandado de seguranga contra lei que
ainda n&o incidiu.

A jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal entende
nao ser cabivel o mandado de seguranga contra lei ou ato normativo
em tese, uma vez que ineptos para provocar lesdo a direito liquido
e certo. [3]

Ora, neste caso, o que se tem é um ataque direto e frontal ao
conteudo da norma, e é por isso que ndao se mostra possivel a
comprovacao, de plano, de direito liquido e certo a ser tutelado.[4]

Oportuna a referéncia a doutrina do ilustre Prof. Hugo de Brito
Machado:[5]
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“‘Diz-se que a impetracao ¢é dirigida contra lei
em tese precisamente porque, inocorrente o
suporte fatico da lei questionada, esta ainda nao
incidiu, e por isto mesmo ndo se pode falar em
direito, no sentido do direito subjetivo, sabido
que este resulta de incidéncia da lei. Alias, contra
a lei em tese descabe ndo apenas o mandado de
seguranca, mas toda e qualquer acao, salvo, é
claro, a direta de controle de constitucionalidade,
perante o Supremo Tribunal Federal. Inexiste
prestacao jurisdicional contra lei que n&o incidiu,
pois a atividade jurisdicional caracteriza-se,
exatamente, por desenvolver-se em face de
casos concretos.”

E preciso lembrar que o mandado de seguranca impetrado
contra lei em tese ndo se confunde com o mandado de seguranga
preventivo. S&o coisas inteiramente distintas. Para bem diferenciar,
o professor Hugo de Brito Machado exemplifica: [6]

“(...) se apenas pretendo importar
determinada mercadoria para a qual a aliquota
do imposto de importacdo foi aumentada, e
considero que o aumento se deu contrariando a
Constituicdo, mas ainda ndo adquiri a
mercadoria no exterior, ndo posso dizer que
tenho um direito sob ameaca de lesdo. Se
impetro mandado de seguranga, a impetragao
estara atacando a norma, em tese, que elevou a
aliquota do imposto. Por outro lado, se ja adquiri
a mercadoria, e especialmente se a mercadoria
ja foi remetida para o Brasil, ja estou diante de
fatos dos quais inexoravelmente decorrera o fato
impunivel. Ja posso, portanto, impetrar o writ, em
carater preventivo.”
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Conforme se verifica, a diferenca reside na constatacao de que,
no mandado de seguranca preventivo, ha demonstracdo de que
ocorreu a situacdo fatica prevista hipoteticamente na norma
impugnada, razao por que existe o direito, ou ao menos o fundado
receio de lesdo a esse direito. Consequentemente, o impetrante
apenas se antecipa a acdo da autoridade publica, pleiteando o
provimento jurisdicional que a afaste.[7]

Por outro lado, na impetracdo contra lei em tese, a situacao
fatica acima referida ainda nao se realizou. Pode até vir a sé-lo, mas
0 que se tem é um ataque direto e frontal ao simples conteudo da
norma, e € por isso que ndo se mostra possivel a comprovacéao, de
plano, de um direito liquido e certo a ser tutelado.[8]

Em suma, a natureza preventiva do mandamus decorre da
constatacao da incidéncia da norma juridica, uma vez ocorrente seu
suporte fatico, sendo o direito ameacado por ato coator iminente.
Por seu turno, no writ dirigido contra lei em tese, a situacao de fato,
que enseja a incidéncia da norma juridica, ainda nao restou
configurada. [9]

Portanto, ndo é cabivel o mandado de seguranca contra lei em
tese, nem como sucedaneo de acgao direta de inconstitucionalidade,
sendo certo que a mera expectativa de violagdo ndo pode ser
elevada a categoria de liquidez e certeza para fins de impetragao do
remedio constitucional.[10]

Por fim, importa registrar que se admite mandado de seguranca
contra lei ou decreto de efeitos concretos, assim entendidos aqueles
que “trazem em si mesmos o resultado especifico pretendido, tais
como as leis que aprovam planos de urbanizagdo, as que fixam
limites territoriais, as que criam municipios ou desmembram
distritos, as que concedem isencdes fiscais, as que proibem
atividades ou condutas individuais, os decretos que desapropriam
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bens, os que fixam tarifas, os que fazem nomeacdes e outros dessa
especie” [11]

CONCLUSAO
A luz do exposto, cumpre distinguir duas situacées, a saber:

Mandado de segurancga contra lei ou ato normativo em tese:
nao é cabivel (Sumula 266/STF), pois a lei o ato normativo em tese
sao ineptos para provocar lesio a direito liquido e certo.

Mandado de seguranga contra lei ou decreto de efeitos
concretos: € cabivel, pois a lei ou decreto de efeitos concretos

trazem em si mesmos o resultado especifico pretendido.
Notas:

[1] Cf. STJ - Voto do Ministro CASTRO MEIRA no RMS 31681 SP,
22 Turma, DJe 26/10/2012.

[2] Cf. STJ - RMS 32451 MG, Rel. Min. SERGIO KUKINA, 12 Turma,
DJe 14/06/2013.

[3] Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit, p. 579

[4] Cf. STJ - AgRg no RMS 33842 PA, Rel. Min. HERMAN
BENJAMIN, 22 Turma, DJe 23/05/2012.

[5] Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de Seguranga em
Matéria Tributaria, 62 Ed., Sdo Paulo: Dialética, 2006, p.. 255 e 257
- Citado no voto do Ministro LUIZ FUX no REsp 957469 DF, 12
Turma, DJe 10/09/2009

[6] Idem.

[7] Cf. AgRg no RMS 33842 PA, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 22
Turma, DJe 23/05/2012

[8] Idem.
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[9] Cf. Voto do Ministro LUIZ FUX no REsp 957469 DF, 12 Turma,
DJe 10/09/2009

[10] Idem.

[11] Cf. MEIRELLES, Hely Lopes, apudMENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso e direito Constitucional. 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p.
579
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DITADURAS NAO SAO ETERNAS

JOAO BAPTISTA HERKENHOFF: Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica 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, Franga.
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
Associagao "Juizes para a Democracia". Membro da
Associacao 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.

Os ditadores sempre supdem que seu poder ¢ eterno. Nunca
imaginam que, num futuro proximo ou distante, o siléncio serd rompido, o
véu que encobre os crimes sera levantado, as indignidades serdo
conhecidas.

Esta ilusao de que o arbitrio ¢ perene, a tortura permanecera
encapugada, encoraja os que pisoteiam a dignidade humana a praticar com
desfacatez os mais abjetos atos.

Entretanto, cedo ou tarde, a verdade vem a ser conhecida.

Nao se revela a sujeira, que ficou debaixo do tapete, com espirito
de vinganca. Um povo deve conhecer sua Historia, ndo apenas os atos
heroicos, mas também os episddios que envergonham. A revelagdao dos
erros do passado € uma adverténcia para que ndo se repitam.

Esta é a raz@o que justifica a edi¢do do livro ”Ditaduras ndo séo
eternas: memorias da resisténcia ao Golpe de 64, no Espirito Santo.”

Trata-se da contextualizagdo e compilagao dos depoimentos prestados
por presos politicos a Comissdao Especial da Assembléia Legislativa do
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Espirito Santo, referentes ao periodo de 1961 a 1979. Merecem parabéns
os responsaveis pelo resgate, em livro, da palavra dos massacrados.

A iniciativa de pegar em armas para derrubar a ditadura
instaurada no pais em 1964 ndo foi a Unica forma de resisténcia. Dom
Hélder Camara nao aderiu a essa forma de luta. Entretanto, poucos
brasileiros terdo, como este Bispo santo, atuado com tanta eficacia para
minar o regime de forga e esvazid-lo até o esgotamento.

Também no Espirito Santo houve agdes e comportamentos
desarmados, de oposi¢do ao macabro 1964 / 1968.

As comunidades eclesiais de base, que mostravam que o
Evangelho de Jesus Cristo carrega, nas suas linhas, um projeto libertador,
nao eram vistas com bons olhos pelos aparelhos de repressao.

Dom Joao Baptista da Motta ¢ Albuquerque teve seus passos
vigiados, era espionado e recebeu ameagas andnimas, por telefone, até
mesmo durante a noite. Naquele tempo nao havia recursos técnicos que
permitiam a identificagdo dos aparelhos telefonicos de onde se originavam
ameacas, palavras para menosprezar e outros abusos. Dom Jodo Baptista
teve a coragem de abrigar proscritos em sua casa, sem a garantia da
inviolabilidade que protege as embaixadas. Padres, freiras e leigos atuantes
foram incluidos na lista dos suspeitos.

O registro desta faceta do “nao a ditadura” nao foi abordado por
“Ditaduras nao sdo eternas” e nem deveria mesmo fazer parte destas
memorias. Estas cumpriram, com lucidez, metodologia cientifica e
grandeza, o objetivo colimado.
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MOROSIDADE E ESTIMULO PARA FRAUDE PROCESSUAL

ROBERTO MONTEIRO PINHO: Foi diretor de Relagdes
Internacionais da Confederagcao Geral dos Trabalhadores
(CGT), editor do Jornal da Cidade, subeditor do Jornal
Tribuna da Imprensa, correspondente internacional, juiz do
trabalho no regime paritario, tendo composto a Sétima e
Nona Turmas e a Sec¢éo de Dissidios Coletivos - SEDIC, é
membro da Associagdo Brasileira de Imprensa - ABI,
escritor, jornalista, radialista, palestrante na area de RH,
cursou sociologia, direito, € consultor sindical, no setor
privado é diretor de RH, especialista em Arbitragem (Lei
9.307/96). Membro da Associacdo Sulamericana de
Arbitragem - ASASUL, Membro do Clube Juridico do
Brasil, titular da Coluna Justica do Trabalho do jornal
"Tribuna da Imprensa" do RJ, (Tribuna online), colunista da
Tribuna da Imprensa online), no judiciario brasileiro,
através de matérias tematicas, defende a manutencao,
modernizagdo e a celeridade na Justica do Trabalho,
escreve em 48 dos principais sites trabalhistas, juridicos e
sindicais do Pais.

A morosidade da justica ¢ um maléfico intruso no ordenamento juridico, onde se instalou
para n2o mais sair. Possui atores e interessados - o estado, o devedor e também os especuladores,
a saber, corretores, que estdo arrematando processos a pre¢o de “banana”, se aproveitando do
desespero de trabalhadores que ndo veem a cor do dinheiro, desde que ingressaram com a agao.
Diariamente temos noticias desse tipo de fraude trabalhista, sem que as autoridades possam
intervir, a ndo ser quando denunciado pelo lesado. Embora, data venia, pouco divulgado,
0 Ministério Publico do Trabalho langou um aplicativo para smartphones e tablets para que
qualquer pessoa ou instituicdo possa enviar dentncias de desrespeito aos direitos de
trabalhadores. O app “MPT Pardal", estd disponivel para Android. O MPT garante o sigilo do

denunciante e o encaminhamento para investigagao por parte da instituig¢ao.

Todos sabem que essa coluna especializada vem prestando uma enorme contribui¢do ao
segmento do trabalho, com suas dentncias e adverténcias quanto as injung¢des que dominam o
judiciario laboral, Uma delas a morosidade, que ¢ a principal causa ¢ efeito, que acaba
provocando quase todas as outras. Alheios ¢ avessos a essa questdo externa, os atores da justigca
trabalhista, na verdade, ndo se preocupam, querem tdo somente, a benesses do cargo e os gordos
salarios que recebem os mais altos do planeta. Na oportunidade, segundo divulgou o diario local

“O tempo”, - o presidente do Tribunal de Etica e Disciplina da OAB-MG, Rogério Flores
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informou desconhecer o esquema, (...). “Isso ¢ extremamente antiético, € nunca ninguém

reclamou aqui, mas ndo me surpreende”.
Criada em 2004, para dar apoio as medidas do Conselho
Nacional de Justica — CNJ, decorridos 11 anos, nio atendeu seu
objetivo. Recente, no pacote que enxuga a maquina publica, a
presidente Dilma Rousseff extinguiu ociosa e inoperante Secretaria

o o1

de Reforma do Judiciario. Nos tiltimos trés longos governos de FHC
a Dilma, em nenhum momento se tratou com seriedade a questao da
morosidade e a seguranca da justica laboral.

Cercada de incerteza, contrariedade e morosa, a justica especializada ¢ hoje uma
caricatura da Carta Celetista idealizada em 1943, permissa venia deformada pelas injungdes dos
seus integrantes que pugnam pela reserva de mercado, em flagrante desafio a sua realidade
material e jurisdicional. Assim compdem o elenco do artigo 7° da Carta Magna, sem contar as
leis posteriores criadas com objetivo de fortalecer as conquistas do trabalhador, - direitos
basilares do trabalho. Uma vez usados como subsidio para tirar vantagens, sejam elas pelo estado,
o cidadao ou o representante estatal, todos, sem excecdo estdo em fragrante colisio com os
principios humanisticos e de seguranga da sociedade. O juiz pensa e age na cartilha do modelo
colonial, essa embolia ¢ o nucleo de toda estrutura de leis e jurisprudéncias. Esses a exemplo,
nao obedecem a regra da CLT, o Art. 765 — Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla
liberdade na direcdo do processo e velardo pelo andamento rapido das causas, podendo
determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas. Como consequéncia, temos

milhares de injungoes.

Mas o mais manipulado o Art. 769 — Nos casos omissos, o direito processual comum
sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel
com as normas deste Titulo. Ensina Immanuel Kant que “El sabio puede cambiar de opinion, el
necio nunce”. Existindo este arcabouco de leis e jurisprudéncias, por certo a sociedade entende
que a causa da morosidade ndo esta na parte externa do sistema. Em 2001 foram criados 90
enunciados genéricos, arquitetado no Encontro de magistrados, organizado pela entidade
classista Anamatra, na cidade de Salvado. Todos colidentes a textos de lei. Agora se voltam
contra 0 novo CPC, ndo querem principalmente depois dos seus artigos: 10 e o 15, ambos
contrariam o corporativismo juridico dos magistrados da JT. As fontes subsididrias, ndo
permitem aos magistrados a utilizacdo de “expediente de forma deturpada” para mesclar suas

decisdes.
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DESTAQUES A CARTA DE CRACOVIA (2000): PRINCIPIOS PARA A
CONSERVAGCAO E O RESTAURO DO PATRIMONIO CONSTRUIDO

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando vinculado
ao Programa de Pés-Graduagcdo em Sociologia e Direito
da Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de
Pesquisa Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais.
Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade
Federal Fluminense (UFF). Especializando em Praticas
Processuais - Processo Civil, Processo Penal e Processo
do Trabalho pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES.
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Sdo Camilo-
ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente
para o Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil,
Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito
Ambiental.

Resumo: O objetivo do presente esta assentado na anélise da Carta de
Cracovia (2000) e sua proeminéncia na conservacdo e restauro do
patrimdnio construido. Cuida salientar que o meio ambiente cultural ¢
constituido por bens culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que
possuem valor histérico, artistico, paisagistico, arqueologico,
espeleoldgico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas
de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura
identifica as sociedades humanas, sendo formada pela historia e
maci¢amente influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e
clima. Com efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa
interacdo entre homem e natureza, porquanto aquele constrdi o seu meio, e
toda sua atividade e percep¢ao sao conformadas pela sua cultural. A cultura
brasileira ¢ o resultado daquilo que era proprio das populagdes tradicionais
indigenas ¢ das transformagdes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores e escravos africanos. Nesta toada, ao se analisar o meio
ambiente cultural, enquanto complexo macrossistema, ¢ perceptivel que ¢
algo incorpoéreo, abstrato, fluido, constituido por bens culturais materiais e
imateriais portadores de referéncia a memoria, a acdo e a identidade dos
distintos grupos formadores da sociedade brasileira. O conceito de
patrimdnio histérico e artistico nacional abrange todos os bens moveis ¢
imoveis, existentes no Pais, cuja conservacao seja de interesse publico, por
sua vinculagdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu
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excepcional valor artistico, arqueoldgico, etnografico, bibliografico e
ambiental.

Palavras-chaves: Patrimonio Cultural. Tutela Juridica. Documentos
Internacionais.

Sumario: 1 Ponderag¢des Introdutérias: Breves notas a construgao
teorica da Ramificagdo Ambiental do Direito; 2 Comentarios a concepgao
de Meio Ambiente; 3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos
Introdutorios; 4 Destaques a Carta de Cracdvia (2000): Principios para a
Conservacao e o Restauro do Patrimdnio Construido.

1 Ponderacoes Introdutdrias: Breves notas a construcao teorica da
Ramificacio Ambiental do Direito

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado
em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um
conjunto multifacetado de arcabougo doutrinério e técnico, assim como as
robustas ramifica¢des que a integram, reclama uma interpretagao alicercada
nos plurais aspectos modificadores que passaram a influir em sua
estruturacao. Neste alamiré, langando a tona os aspectos caracteristicos de
mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com énfase, que ndo mais subsiste uma visao arrimada em
preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e as diversidades
sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-
se que ndo mais prospera o arcabouco imutavel que outrora sedimentava a
aplicagao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populagao,
suplantados em uma nova sistematica.

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

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

Ainda neste substrato de exposicao, pode-se evidenciar que a
concepgdo pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via
de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais
da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar o entendimento de Verdan, “esta
doutrina é o ponto culminante de uma progressiva evolucdo acerca do
valor atribuido aos principios em face da legislagdo”[3]. Destarte, a partir
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de uma andlise profunda dos mencionados sustentaculos, infere-se que o
ponto central da corrente poOs-positivista cinge-se a valoragao da robusta
tdbua principiologica que Direito e, por conseguinte, o arcabouco
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante,
flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicagdo e interpretacao do
conteudo das leis, diante das situacdes concretas.

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

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a
figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um
elemento integrante da farta e solida tdbua de direitos fundamentais. Calha
realcar que mais contemporaneos, os direitos que constituem a terceira
dimensao recebem a alcunha de direitos de fraternidade ou, ainda, de
solidariedade, contemplando, em sua estrutura, uma patente preocupagao
com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se verifica a inclusdo de meio
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ambiente como um direito fundamental, logo, estd umbilicalmente atrelado
com humanismo e, por extensdo, a um ideal de sociedade mais justa e
solidaria. Nesse sentido, ainda, ¢ plausivel citar o artigo 3°., inciso I, da
Carta Politica de 1988 que abriga em sua redagdo tais pressupostos como
os principios fundamentais do Estado Democratico de Direitos: “Art. 3° -
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria’[6].

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

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos
de terceira geracao (ou de novissima dimensao), que
materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos, genericamente, ¢ de modo difuso, a todos
os integrantes dos agrupamentos sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem, por isso
mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta
geragdo (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no processo de
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
qualificados estes, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de
uma natureza essencialmente inexaurivel[7].

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

2 Comentarios a concepcio de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao lancar mao do sedimentado juridico-
doutrinario apresentado pelo inciso I do artigo 3° da Lei N°. 6.938, de 31 de
agosto de 1981[9], que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e d4 outras providéncias,
salienta que o meio ambiente consiste no conjunto e conjunto de condigdes,
leis e influéncias de ordem quimica, fisica e biologica que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas. Pois bem, com o escopo de promover
uma facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, ¢ possivel verificar que
o meio ambiente se assenta em um complexo didlogo de fatores abioticos,
provenientes de ordem quimica e fisica, e bidticos, consistentes nas plurais
e diversificadas formas de seres viventes. Consoante os ensinamentos
apresentados por José Afonso da Silva, considera-se meio-ambiente
como “a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas
as suas formas™[10].

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

(...)o meio ambiente € um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de cada
individuo, sadia qualidade de vida, diz a Constituigao,
¢ por isso que estou falando de saude, e hoje todos nos
sabemos que ele ¢ imbricado, ¢ conceitualmente
geminado com o proprio desenvolvimento. Se antes
nds diziamos que o meio ambiente ¢ compativel com
o desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicdo, tecnicamente, que nao pode haver
desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminagao do
conceito me parece de rigor técnico, porque salta da
propria Constituicdo Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizagdo do meio
ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que
concerne, especificamente, as normas de protecdo ambiental. Tal fato
decorre da premissa que os robustos corolarios e principios norteadores
foram algados ao patamar constitucional, assumindo colocacdo eminente,
ao lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais. Superadas tais
premissas, aprouve ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira,
ressoando os valores provenientes dos direitos de terceira dimensdo,
insculpir na redagdo do artigo 225, conceder amplo e robusto respaldo ao
meio ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com 0
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as
normas de protecdo ambiental sédo alcadas a categoria de normas
constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a
protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, é observavel que
ocaput do artigo 225 da Constituicao Federal de 1988[14] estd abalizado
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em quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto, dao
corpo a toda tdbua ideologica e tedrica que assegura o substrato de
edificacdo da ramificagao ambiental.

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

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

O termo “todos”, aludido na redagao docaput do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988, faz men¢do aos ja nascidos (presente
geracdo) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura geracao), cabendo
aqueles zelar para que esses tenham a sua disposicdo, no minimo, os
recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como arrimo a
premissa que foi reconhecido ao género humano o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao gozo de condigdes de vida adequada, em
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ambiente que permita desenvolver todas as suas potencialidades em clima
de dignidade e bem-estar. Pode-se considerar como um direito
transgeracional, ou seja, ultrapassa as geragoes, logo, € viavel afirmar que
o meio-ambiente ¢ um direito publico subjetivo. Desta feita, o ideario de
que o meio ambiente substancializa patriménio publico a ser
imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais e pelas
institui¢oes estatais, qualificando verdadeiro encargo irrenuncidvel que se
impde, objetivando sempre o beneficio das presentes e das futuras geragoes,
incumbindo tanto ao Poder Publico quanto a coletividade considerada em
si mesma.

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

Com a nova sistematica entabulada pela redacao do artigo 225
da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja ndo esta
vinculada a lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das
reprimendas a serem utilizadas em relagdo ao ato perpetrado. Figura-
se, ergo, como bem de uso comum do povo o segundo pilar que da corpo
aos sustentaculos do tema em tela. O axioma a ser esmiugado, esta atrelado
o meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-
se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana estd se
tratando do bem-estar e condigdes minimas de existéncia. Igualmente, o
sustentaculo em andlise se corporifica também na higidez, ao cumprir os
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preceitos de ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em todas
as suas formas (diversidade de espécies).

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

3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos Introdutérios

Quadra salientar que o meio ambiente cultural ¢ constituido por
bens culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que possuem valor
historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleologico, fossilifero,
turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada
sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura identifica as
sociedades humanas, sendo formada pela histéoria e macicamente
influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e clima. Com
efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa interacdo entre
homem e natureza, porquanto aquele constrdéi o seu meio, e toda sua
atividade e percep¢do sdo conformadas pela sua cultural. “A cultura
brasileira é o resultado daquilo que era préprio das populacdes
tradicionais indigenas e das transformacdes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores e escravos africanos”[16]. Desta maneira, a prote¢cdo do
patrimdnio cultural se revela como instrumento robusto da sobrevivéncia
da propria sociedade.
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Nesta toada, ao se analisar o0 meio ambiente cultural, enquanto
complexo macrossistema, ¢ perceptivel que € algo incorporeo, abstrato,
fluido, constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de
referéncia a memoria, a agao e a identidade dos distintos grupos formadores
da sociedade brasileira. Meirelles anota que “0 conceito de patrimonio
histérico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e imoveis,
existentes no Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua
vinculacdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu excepcional
valor artistico, arqueologico, etnografico, bibliografico e ambiental”[17].
Quadra anotar que os bens compreendidos pelo patrimoénio cultural
compreendem tanto realizagdes antrOpicas como obras da Natureza;
preciosidades do passado e obras contemporaneas.

Nesta esteira, ¢ possivel subclassificar o meio ambiente cultural
em duas espécies distintas, quais sejam: uma concreta ¢ outra abstrata.
Neste passo, o meio-ambiente cultural concreto, também denominado
material, se revela materializado quando estd transfigurado em um objeto
classificado como elemento integrante do meio-ambiente humano. Assim,
¢ possivel citar os prédios, as constru¢des, os monumentos arquitetonicos,
as estagdes, 0s museus € os parques, que albergam em si a qualidade de
ponto turistico, artistico, paisagistico, arquitetonico ou historico. Os
exemplos citados alhures, em razdao de todos os predicados que ostentam,
sao denominados de meio-ambiente cultural concreto. Acerca do tema em
comento, ¢ possivel citar o robusto entendimento jurisprudencial firmado
pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N°
115.599/RS:

Ementa: Meio Ambiente. Patrimonio cultural.
Destruicdo de dunas em sitios arqueoldgicos.
Responsabilidade civil. Indenizacdo. O autor da

destruicio  de dunas que encobriam  sitios

arqueologicos deve indenizar pelos prejuizos

causados ao meio ambiente, especificamente a0 meio

ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente cultural
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(Jazidas arqueologicas com ceramica indigena da Fase
Vieira). Recurso conhecido em parte e provido.
(Superior Tribunal de Justiga — Quarta Turma/ REsp
115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar/
Julgado em 27.06.2002/ Publicado no Didrio da
Justica em 02.09.2002, p. 192).

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato,
chamado, ainda, de imaterial, quando este nao se apresenta materializado
no meio-ambiente humano, sendo, deste modo, considerado como a cultura
de um povo ou mesmo de uma determinada comunidade. Da mesma
maneira, sao alcangados por tal acepc¢ao a lingua e suas variagdes regionais,
os costumes, os modos € como as pessoas relacionam-se, as producoes
académicas, literarias e cientificas, as manifestagdes decorrentes de cada
identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, ¢ possivel colacionar o
entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao,
quando, ao apreciar a Apelagdo Civel N° 2005251015239518, firmou
entendimento que‘‘expressdes tradicionais e termos de uso corrente, trivial
e disseminado, reproduzidos em dicionarios, integram o patriménio
cultural de um povo”[18]. Esses aspectos constituem, sem distingdo,
abstratamente o meio-ambiente cultural. Consoante aponta Brollo, “0
patriménio cultural imaterial transmite-se de geracdo a geracdo e €
constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungéo de seu
ambiente”[19], decorrendo, com destaque, da interacdo com a natureza e
dos acontecimentos historicos que permeiam a populagao.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 2000[20], que institui
o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem patrimonio
cultural brasileiro, cria o Programa Nacional do PatrimOnio Imaterial e da
outras providéncias, consiste em instrumento efetivo para a preservagao dos
bens imateriais que integram o meio-ambiente cultural. Como bem aponta
Brollo[21], em seu magistério, o aludido decreto ndo instituiu apenas o
registro de bens culturais de natureza imaterial que integram o patrimonio
cultural brasileiro, mas também estruturou uma politica de inventarianca,
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referenciamento e valorizagdo desse patrimdnio. Ejeta-se, segundo o
entendimento firmado por Celso Fiorillo[22], que os bens que constituem
o denominado patrimonio cultural consistem na materializacdo da historia
de um povo, de todo o caminho de sua formagao e reafirmagao de seus
valores culturais, os quais t€ém o condao de substancializar a identidade ¢ a
cidadania dos individuos insertos em uma determinada comunidade.
Necessario se faz salientar que o meio-ambiente cultural, conquanto seja
artificial, difere-se do meio-ambiente humano em razao do aspecto cultural
que o caracteriza, sendo dotado de wvalor especial, notadamente em
decorréncia de produzir um sentimento de identidade no grupo em que se
encontra inserido, bem como € propiciada a constante evolugao fomentada
pela aten¢do a diversidade e a criatividade humana.

4 Destaques a Carta de Cracovia (2000): Principios para a
Conservacao e o Restauro do Patrimonio Construido

Em um primeiro momento, cuida anotar que o patrimonio
arquitetonico, urbano ou paisagistico, assim como os elementos que o
compdem resultam de uma dialética entre os diferentes momentos
historicos e os respectivos contextos socioculturais. A conservacdo deste
patrimonio ¢ o objetivo da Carta da Cracovia. A conservacdo pode ser
realizada mediante diferentes tipos de intervengdes, tais como o controlo
do meio ambiental, a manuten¢do, a reparagao, o restauro, a renovagao € a
reabilitacdo. Qualquer intervencdo 1implica decisdes, escolhas e
responsabilidades relacionadas com o patrimonio, entendido no seu
conjunto, incluindo os elementos que embora hoje possam ndo ter um
significado especifico, poderdo, contudo, té-lo no futuro. A manuten¢do e
a reparagdo constituem uma parte fundamental do processo de conservacao
do patrimoénio. Estas acdes exigem diversos procedimentos, nomeadamente
investigacdes prévias, testes, inspegdes, controles, acompanhamento dos
trabalhos e do seu comportamento pos-realizagdo. Os riscos de degradagao
do patrimonio devem ser previstos em relatorios apropriados para permitir
a adogdo de medidas preventivas. A conservacao do patrimonio construido
¢ executada de acordo com o projeto de restauro, que se inscreve numa
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estratégia para a sua conservacao a longo prazo. O “projeto de restauro”
devera basear-se num conjunto de opcdes técnicas apropriadas e ser
elaborado segundo um processo cognitivo que integra a recolha de
informagdes e a compreensdo do edificio ou do sitio. Este processo pode
incluir o estudo dos materiais tradicionais, ou novos, o estudo estrutural,
analises graficas e dimensionais e a identificagdo dos significados historico,
artistico e sociocultural. No projeto de restauro devem participar todas as
disciplinas pertinentes e a coordenacdo deve ser levada a cabo por uma
pessoa qualificada na 4rea da conservagao e restauro.

Devem ser evitadas reconstrucoes de partes significativas de um
edificio, baseadas no que os responsaveis julgam ser o seu “verdadeiro
estilo”. A reconstrugdo de partes muito limitadas, com um significado
arquitetonico pode ser excepcionalmente aceite, na condicdo de se
fundamentar, em documentagao precisa e irrefutdvel. Se for necessario para
o uso adequado do edificio, podem-se incorporar elementos espaciais e
funcionais, mas estes devem exprimir a linguagem da arquitetura atual. A
reconstrucao total de um edificio, que tenha sido destruido por um conflito
armado ou por uma catastrofe natural, s6 ¢ aceitavel se existirem motivos
sociais ou culturais excepcionais, que estejam relacionados com a propria
identidade da comunidade local. Qualquer intervencdo que afete o
patriménio arqueoldgico, devido a sua vulnerabilidade, deve estar
estritamente relacionada com a sua envolvente: o territdrio ¢ a paisagem.
Os aspectos destrutivos das escavacoes devem reduzir-se tanto quanto seja
possivel. Cada escavacdo deve ser acompanhada de documentacao
completa sobre os trabalhos arqueologicos. Tal como em qualquer
intervencdo patrimonial, os trabalhos de conservacdo de achados
arqueoldgicos devem basear-se no principio da intervengdo minima. Os
trabalhos arqueologicos s6 podem ser realizados por profissionais ¢ a
metodologia e técnicas usadas devem ser estritamente controladas. Para a
protecao e apresentagao publica de sitios arqueologicos deve encorajar-se:
o recurso a técnicas modernas; a criacao de bancos de dados; a utilizacao
de sistemas de informacao e a utilizacao de técnicas de apresentagao virtual
dos sitios.
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O objetivo da conservacao dos monumentos e dos edificios com
valor histdrico, que se localizem em meio urbano ou rural, ¢ o de manter a
sua autenticidade e integridade, incluindo os espacgos interiores, o
mobiliario e a decoragdo, de acordo com o seu aspecto original. Tal
conservagao requer um ‘“‘projeto de restauro” apropriado, que defina os
métodos e os objetivos. Em muitos casos, requer-se ainda um uso
apropriado para os monumentos e edificios com valor histérico, compativel
com 0s seus espacos € o seu significado patrimonial. As obras em edificios
com valor histérico devem analisar e respeitar todas as fases construtivas
pertencentes a periodos historicos distintos. A decoracdo arquitetonica, as
esculturas e os elementos artisticos, que fazem parte integrante do
patrimonio construido, devem ser preservados mediante um projeto
especifico vinculado ao projeto geral de restauro. Esta metodologia
pressupde que o especialista em restauro do patrimonio construido possua
os conhecimentos ¢ a formagdao adequadas, para além da capacidade
cultural, técnica e pratica, para interpretar os diferentes ensaios e analises
nas areas artisticas especificas. O “projeto de restauro” deve garantir uma
relagdo correta com o conjunto envolvente, incluindo o ambiente, a
decoragdo e a escultura e respeitando as técnicas tradicionais da construgao
€ a sua necessaria integragdo como uma parte substancial do patriménio
construido.

As cidades e as aldeias historicas, no seu contexto territorial,
representam uma parte essencial do nosso patrimonio universal. Cada um
destes conjuntos patrimoniais deve ser considerado como um todo, com as
suas estruturas, 0s seus espagos € as caracteristicas socioecondmicas, em
processo de continua evolugdo e mudanca. Qualquer intervencao deve
envolver todos os sectores da populacdo e requer um processo de
planejamento integrado, cobrindo uma ampla gama de atividades. Em meio
urbano, a conservacao tem por objeto, quer os conjuntos edificados, quer
os espagos livres. A sua area de intervengao tanto pode restringir-se a uma
parcela de um grande aglomerado urbano, como englobar a totalidade de
uma pequena cidade ou mesmo uma aldeia, integrando sempre os
respectivos valores imateriais, ou intangiveis. Neste contexto, a intervencgao
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na cidade historica deve ter presente a morfologia, as fungdes e as estruturas
urbanas, na sua interligagdo com o territério e a paisagem envolventes. Os
edificios que constituem as zonas histéricas podendo nao se destacar pelo
seu valor arquitetonico especial, devem ser salvaguardados como
elementos de continuidade urbana, devido as suas caracteristicas
dimensionais, técnicas, espaciais, decorativas e cromadticas, elementos de
unido insubstituiveis para a unidade orgénica da cidade.

O “projeto de restauro” das cidades ou aldeias histéricas deve,
nao so verificar a sustentabilidade das opg¢des estratégicas que assume,
como prever o processo de gestao de futuras alteragdes, ligando as questoes
da conservagao do patrimonio aos aspectos econdmicos e sociais. Para além
do conhecimento das estruturas fisicas, devem ser estudadas as influéncias
que futuras alteragdes poderao provocar, bem como 0s necessarios
instrumentos para gerir essas alteragoes. O “projeto de restauro” de cidades
¢ aldeias histéricas deve considerar que os iméveis do tecido urbano
desempenham uma dupla funcdo: a) sdo elementos definidores da forma
urbana, mas também; b) possuem uma espacialidade interna, que constitui
um dos seus valores essenciais. As paisagens reconhecidas como
patrimdnio cultural sdo o resultado e o reflexo da interacdo prolongada nas
diferentes sociedades entre o homem, a natureza € o meio ambiente fisico.
Sao testemunhos da relacdo evolutiva das comunidades e dos individuos
com o seu meio ambiente. Neste contexto, a sua conservacao, preservagao
e desenvolvimento centram-se nos aspectos humanos e naturais, integrando
valores materiais e intangiveis. E importante compreender e respeitar o
carater das paisagens e aplicar leis e normas adequadas que harmonizem os
usos mais importantes do territorio com valores paisagisticos essenciais.

Em muitas sociedades, as paisagens possuem uma relacdo
histérica com o territério e com as cidades. A integracao da conservagdo da
paisagem cultural com o desenvolvimento sustentado de regides e
localidades com atividades ecoldgicas, assim como com o meio ambiente
natural requerem uma conscientizacdo € uma compreensdo das suas
relagdes ao longo do tempo, o que implica o estabelecimento de relagdes
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com o meio ambiente construido, de regides metropolitanas, cidades e
nucleos histdricos. A conservagao integrada de paisagens arqueologicas ou
com interesse paleontoldgico, bem como o desenvolvimento de paisagens
que apresentam alteracdes muito significativas, envolvem a consideracao
de valores sociais, culturais e estéticos. As técnicas de conservacao devem
estar intimamente ligadas a investigacdo pluridisciplinar sobre materiais e
tecnologias usadas na constru¢do, reparacdo € no restauro do patrimonio
edificado. A intervencdo escolhida deve respeitar a fungdo original e
assegurar a compatibilidade com os materiais, as estruturas e os valores
arquitetonicos existentes. Quaisquer novos materiais ou tecnologias devem
ser rigorosamente testados, comparados e experimentados antes da
respectiva aplicacdo. Embora a aplicacdo in situ de novas tecnologias possa
justificar-se para uma boa conservagao dos materiais originais, estas devem
ser constantemente controladas tendo em conta os resultados obtidos, o seu
comportamento ao longo do tempo e a possibilidade da sua eventual
reversibilidade. Deve estimular-se o conhecimento dos materiais e técnicas
tradicionais de constru¢do, bem como a sua apropriada manuten¢do no
contexto da sociedade contemporanea, considerando-as como componentes
importantes do patrimonio cultural.

A gestao das cidades histéricas e do patrimoénio cultural em
geral, tendo em conta os continuos processos de mudanga, transformacao e
desenvolvimento, consiste na ado¢do de regulamentos apropriados, na
tomada de decisdes, que implicam necessariamente escolhas, € no controlo
dos resultados. Um aspecto essencial deste processo, ¢ a necessidade de
identificar os riscos, de antecipar os sistemas de prevengao apropriados e
de criar planos de atuagao de emergéncia. O turismo cultural, apesar dos
seus aspectos positivos para a economia local, deve ser considerado como
um risco. Deve prestar-se uma particular ateng¢ao a otimizagao dos custos
envolvidos. A conservagao do patrimoénio cultural deve constituir uma parte
integrante dos processos de planejamento econdmico e gestao das
comunidades, pois pode contribuir para o desenvolvimento sustentavel,
qualitativo, econdmico e social dessas comunidades. A pluralidade de
valores do patrimonio e a diversidade de interesses requerem uma estrutura
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de comunicagdo que permita uma participacdo efetiva dos cidadiaos no
processo, para além dos especialistas e gestores culturais. Cabera as
comunidades adotar os métodos e as formas apropriadas para assegurar
uma verdadeira participacao dos cidadaos e das instituicdes nos processos
de decisdo.

A formagdao e a educagdao em patriménio cultural exigem a
participagao da sociedade e a integragao da tematica nos sistemas nacionais
de educacao a todos os niveis. A complexidade dos projetos de restauro, ou
de quaisquer outras intervencodes de conservagao, por envolverem aspectos
histoéricos, técnicos, culturais e econOmicos, requer a nomeagao de
responsaveis bem formados e competentes. A formagao dos especialistas
em conservagao deve ser interdisciplinar e incluir o estudo da historia da
arquitetura, da teoria e das técnicas da conservacado. Esta formagao deve
assegurar uma qualificagdo adequada, necessaria a resolugao de problemas
de investigagdao, bem como para resolver corretamente as intervengdes de
conservacao e restauro de uma forma profissional e responsdvel. A
formagao de profissionais e técnicos nas disciplinas da conservagao deve
considerar a evolu¢ao das metodologias ¢ do conhecimento técnico e
participar no debate atual sobre as teorias e as politicas de conservagdo. Ao
lado disso, a qualidade da mao-de-obra e o trabalho técnico durante os
projetos de restauro devem também ser valorizados com uma melhor
formacao profissional.

A protecao e conservacao do patrimonio construido podem ser
melhoradas através da adocao de medidas legais e administrativas. Estas
medidas devem assegurar que os trabalhos de conservacao sejam realizados
por especialistas em conservacao ou sob sua supervisdo. As disposi¢oes
legais também podem prever um periodo de estagios praticos, no contexto
de programas estruturados. Deve conceder-se uma atencao especial aos
recém-formados especialistas em conservacdo do patrimonio cultural,
nomeadamente no momento da graduacdo como profissionais
independentes. Este grau deveria ser adquirido sob supervisdo de
especialistas em conservagao.
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