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O "LOBBY" MILITAR, A LEI 13.491/17 E UM TIRINHO DE MENOR
POTENCIAL NO PE

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

Presenciamos no momento a euforia nos meios militares com relacéo a
promulgacdo da Lei 13.491/17 que, em termos gerais, encaminha a
competéncia da Justica Militar todos os crimes perpetrados, em tese, por
militares em servico ou em razéo da funcdo. A Unica excecédo é aquela do
Tribunal do Juri, valendo, grosso modo, praticamente somente para as
Policias Militares, mas ndo para as For¢cas Armadas, pois que estas, em
certas circunstancias, que seriam mesmo aquelas em que poderia ter
competéncia a Justica Comum, tém assegurado o foro da Justica Militar
(vide artigo 9°., Il e 881°. e 2°,, da Lei 13.491/17). [1]

A aprovacdao de tal legislacdo foi produto de um fortissimo “lobby” do
setor militar perante o Poder Legislativo e Executivo. Observe-se que com a
mencao a tal “lobby”, ndo se pretende, de forma alguma, desmerecer as
instituicbes militares, nem mesmo o conteddo da legislacdo (ndo por esse
motivo). Isso porque o “lobby” € um procedimento politico legitimo na
democracia, podendo ser exercido por qualquer pessoa ou grupo na defesa
de seus interesses. Afinal:

“‘Lobby é uma palavra de origem inglesa e que
significa ‘antessala’ ou ‘saldao’, na traducéo literal para
a lingua portuguesa. No entanto, este termo é
comumente utilizado para designar um grupo de
pessoas, fisicas ou juridicas, que se organizam em

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590001
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torno de um objetivo em comum e tentam interferir
nas decisdes do poder executivo e legislativo para
que estas coincidam com 0S seus
interesses.Os lobbys, também conhecidos por grupos
de pressdo, sdo muito comuns no ambito politico.
Teoricamente, sao tidos como uma forma de debater e
comunicar os interesses de determinados grupos
sociais ou de interesse aos parlamentares ou
executivos do governo.Quando utilizado de maneira
transparente e saudavel, o lobby pode ser uma
importante ferramenta que garante os direitos civis e
politicos dos grupos sociais. Alias, esta entre o0s
deveres do cidadao influenciar e participar de maneira
ativa nas decisbes do legislativo, assegurando um
equilibrio e melhor qualidade de vida para todas as
classes sociais e econdmicas do pais” (grifos no
original). [2]

A questdo é que na efusivas e festeiras manifestacdes dos setores
militares, parece que ha uma crenca de que a Justica Comum poderia ser
prejudicial aos militares e que a justica castrense Ihes é alguma espécie de
beneficio ou ganho politico ou de poder.

Realmente, considerando o aspecto geral da novel legislacdo, a
modificacdo de competéncia concede aos militares a vantagem de serem
julgados por seus pares, num apartado dos demais cidadaos em situacdes
gue nao justificam tal privilégio, pois que se referem a atividades tipicamente
civis, onde a horizontalidade das relagdes intersubjetivas deve imperar.

Contudo, observando um detalhe, ocorre um prejuizo de menor monta
aos militares. Acontece que em todos os casos de infracdes penais de menor
potencial ofensivo, para as quais seria aplicada a Lei 9099/95, com todos o0s
seus beneficios, tais como “composi¢éo civil de danos”, “transagado penal”
etc., na Justica Militar, havera o impedimento de aplicacdo de qualquer
dispositivo dessa legislacdo menos rigorosa. Isso por forgca do artigo 90 — A
da Lei 9099/95. [3] Alias, tal artigo foi incluido na Lei 9099/95 por pressao da

propria Justica Militar e setores militares, 0os quais eram contra os institutos
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consensuais da Lei 9099/95, tendo em vista o “Principio de Hierarquia” que
rege o militarismo, dai surgindo a Lei 9.839/99 que incluiu na Lei 9099/95 o
artigo 90 — A. [4]

Assim sendo, casos como os de Abuso de Autoridade, cuja pena
maxima nédo ultrapassa 6 meses (Vide artigos 3°. e 4°. da Lei 4898/65) e
lesdo corporal culposa simples no transito (artigo 303, “caput” da Lei
9.503/07), dentre outras situa¢des, ndo permitirdo a aplicacdo aos militares
dos beneficios da Lei 9099/95, o que nédo ocorreria na Justica Comum, pois
todo o tramite se daria nos chamados “Juizados Especiais Criminais”.

Como se aponta no texto, foi apenas um “tirinho de menor potencial no
pé”, eis que migraram para a Justiga Militar o homicidio (no caso das forgas
armadas) e varios crimes bem mais gravosos, sendo o maior exemplo a
tortura. Mas, de qualquer modo, geralmente néo € possivel ganhar tudo em
todos os aspectos.

REFERENCIAS

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Crimes Militares Praticados Contra
Civili — Competéncia de acordo com a Lei 13.491/17. Disponivel
em www.jus.com.br , acesso em 19.10.2017.

Notas:
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No mesmo sentido, chamando a atencdo para as decisfes contrarias a
posicdo do STF, antes da reforma, pelos Tribunais Militares, sempre
rechacando a Lei 9099/95 no ambito castrense, vide também: MIRABETE,
Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais. 58. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002,
p. 418.
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O RELATIVISMO JURIDICO E A VISAO DE MIGUEL REALE: UMA
CRITICA A CIENCIA PURA DO DIREITO

KAMILLE NEVES FILGUEIRAS CABRAL DE
SOUZA: Graduada em direito pela Universidade
Catolica de Pernambuco (UNICAP), advogada
especialista em Direito Administrativo.

Resumo: O presente artigo tem como escopo analisar as diferenciagdes
entre as Teorias de Kelsen e as Teorias de Miguel Reale, através de uma
luz critica deste em relagdo aquele. Assim, observam-se as contribui¢coes de
cada um dos filésofos para a definicdo da ciéncia juridica, de modo que num
primeiro momento apresenta-se a Teoria Pura do Direito de Kelsen e, num
segundo momento, trata-se da posicéo de Reale a respeito da norma juridica
e sua Teoria Tridimensional.

Palavras- chave: Teoria do Direito; Norma Juridica; Definicdo; Hans
Kelsen; Positivismo; Teoria Pura do Direito; Miguel Reale; Visdo Culturalista;
Dialeticidade; Teoria Tridimensional do Direito;

Sumario: 1. INTRODUCAQ; 2. O DIREITO COMO CIENCIA; 3.0
POSITIVISMO; 4. A TEORIA PURA DO DIREITO; 5. NORMA JURIDICA;
6.CRITICAS; 7. CONCLUSAO; 8. REFERENCIAS

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto de analise a comparacao entre
a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e a Teoria Tridimensional do Direito
de Miguel Reale, através de um viés critico do jurista brasileiro em relagéo
ao jurista austriaco. Nesta toada, tem-se uma visdo histérica e
epistemologica da Teoria do Direito de Hans Kelsen, buscando explicar o
seu conteudo, e, posteriormente, uma analise critica deste estudo a luz da
teoria de Reale.

Assim, percebe-se que o0 pensamento de Kelsen serviu de expoente
para o reconhecimento da Direito como ciéncia autbnoma e de influéncia
para gue novos autores formulassem novas teorias a respeito do que seria
a Ciéncia do Direito. Logo, pode-se afirmar que Hans Kelsen proporcionou
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ao Direito e ao pensamento jurista a cientificidade do ambito positivista, o
gue veio a gerar a Teoria Pura do Direito.

Investido de receio em razdo do momento histérico que vivenciava,
foi de encontro aos preceitos juridicos existentes naquela época, negando o
sincretismo metodolégico e mantendo seu estudo fincado na autonomia e
independéncia do Direito, com o objetivo de purifica-lo. Ou seja, para ele, a
Ciéncia do Direito tem como objeto a norma em si, de sorte que
consideracdes politicas, sociais ou ideologicas sao indteis para sua
classificagao, atendo-se unicamente, por sua vez, ao &mago do “dever ser”.

J4 o filésofo Reale, responsavel pela criacdo da Teoria
Tridimensional do Direito, foi em contraposicdo a toda ciéncia jus positivista,
uma vez que para este, é impossivel falar-se em norma sem que haja a
andlise de fato e de valor. Nesse diapasdo, seu trabalho foi feito
considerando o Direito sob um viés integral, de modo a relacionar a norma
com o fato e o valor a luz do seio da vida.

Rechaca, por sua vez, a estaticidade da Teoria Pura do Direito ao
reconhecer a necessidade de dialeticidade entre o mundo do ser e do dever
ser. Sem embargo, afirma a importancia das obras do filésofo austriaco,
principalmente, no que tange a sua primordial contribuicdo para
desenvoltura da Ciéncia do Direito no campo normativo.

2. O DIREITO COMO CIENCIA

Ja no século XVI, surgiu uma necessidade de afirmacao do direito
como ciéncia. Através dessa necessidade, foram feitas tentativas de
sistematizacdo do “direito universal” e também um esclarecimento do
termo direito.

Seguindo essa corrente de cientificacdo do direito, Jean Bondin,
em 1576, definiu que o direito ainda ndo ensejara nenhuma exposicao
cientifica. Seu objetivo era suprir essa caréncia através da insercado de
metodologia e doutrina. Trilhando o caminho deixado por Aristoteles, em
torno de quatro causas principais, Bondin define quatro perguntas para gerar
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um quadro de categorias gerais do direito: a causa formal, a causa material,
a causa eficiente e a causa final do direito. Para conduzir tal investigacéo,
nao é necessario agregar o direito a conceitos da metafisica ou da teologia,
mas deve ser cientifica e sistematizada (Goyard-Fabre 2002).

Junto com Bondin, outros eruditos compartilhavam essa idéia de
cientificidade no século XVI, mas foi no século XVII que o projeto
epistemologico de Grotius deu um passo gigante em direcdo do conceito de
direito. Por saber que a assimilagéo tradicional entre o jus e o justum, e 0
conceito de direito, eram de certa forma ambiguos, Grotius examina o direito
sob a dtica do “espirito da geometria” e busca, por meios demonstrativos, a
evidéncia racional que deve terminar na inteligibilidade do universo
juridicolll, Grotius pretende depreender a nocdo de direito da vassalagem
teoldgica: “O Direito seria 0 que €, mesmo que se concordasse [...] que nao
existe Deus, ou caso exista um, que ele ndo se interesse pelas coisas
humanas”, logo, (Goyard-Fabre, 2002) o direito é ligado a razdo humana e
apenas uma analise realizada segundo os procedimentos dessa razao é
capaz de trazer a compreensao do termo direito. Assim, quando Galileu
proclama a autonomia das ciéncias da natureza, Grotius considera a
independéncia do conceito de direito desde que atrelado a razdo humana
como sua fonte verdadeira. Ainda, segundo Goyard-Fabre (2002), Grotius
introduz no seu famoso tradado sobre o Direito da guerra e da
paz, argumentos favoraveis a autonomia racional do direito: a “ciéncia do
direito” exige, para atingir plenamente seu conceito, definicbes exatas e uma
ordem de exposi¢éo segura.

Nessa primeira tentativa de cientificar o direito, é possivel
estabelecer uma diferenca entre direito e teologia, mas o direito ainda néo
se vé totalmente livre do “excedente semantico que |he embaralha a
nog&o”4. Como o homem agora é o centro do palco e das suas acdes, e ndo
mais Deus, o conceito de direito € inserido numa cultura humanista e
cientificista, mas ndo consegue separar-se do seu horizonte metafisico, o
gue apenas vai acontecer quando o direito consegue se desvencilhar da
moral com Kant e Fichte. Os dois buscam através de estudos filosoficos,
diferenciar direito e moral julgando um ser de foro externo ao individuo e por
isso obrigatério e coercitivo; e o outro de foro interno e por isso sua
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obrigatoriedade e coercibilidade estariam presentes apenas no ambiente da
consciéncia do individuo.

Perante suas descobertas sobre a diferenca entre direito e moral,
Kant funda o positivismo juridico e estabelece o direito como uma ciéncia de
fato. E no positivismo que o direito encontra sua forma mais pura. E estudado
apenas como dado estabelecido e ndo vinculado a nenhum tipo de
valoracao, seja ela de cunho moral ou teolégico.

3. O POSITIVISMO

O positivismo juridico pode ser definido como o ideologismo do
positivismo filoséfico aplicado ao ramo do direito (NADER, 1993). O
positivismo filoséfico floresceu durante o século XIX, quando o método
experimental era amplamente empregado nas ciéncias da natureza. O
positivismo pretendeu a aplicacdo do método experimental nas ciéncias
sociais.

O positivismo juridico, iniciado por Kant e desenvolvido por outros
juristas, nada mais € do que a teoria do direito positivo. Ele se estabelece
sobre duas bases fundamentais: o legiscentrismo estatal e a neutralidade
axiolégica dos do direito.

A teoria positivista do direito descreve o direito como independente
de toda a problematica da sua constituicdo, apenas interessando para o
estudo o que ja foi “estabelecido” e o que implica na criagao, pelo Estado,
das leis sdo, justamente, os fatos sociais, que norteiam o legislador na
criacao das leis.

3.1 ABASE POSTIVISTA DE KELSEN

Hans Kelsen, um pensador do direito do século XIX, estava
qualificado no diverso movimento denominado positivismo. A contribuicdo
de Kelsen para a ciéncia do Direito foi fundamental para sua construcao e
consolidagcédo. Kelsen, na busca do seu objeto de conhecimento juridico,
baseia-se em conceitos decorrentes da corrente positivista.
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A sua doutrina € apresentada na A Teoria Pura do Direito, que
reserva ao Direito um papel meramente descritivo, que sustenta assim um
pressuposto do positivismo. Kelsen tinha pretenséo de somente descrever
as normas juridicas existentes, retirando a tarefa de questionar a validade
das mesmas. Mesmo com uma apresentacdo tao independente A Teoria
Pura do Direito de Kelsen ndo deve ser vista como uma teoria sem
pressupostos tem que se levar em consideracao “a questdo de se conceber
0 que pode ser objeto do conhecimento cientifico, a questdo de se admitir
ou de se negar que a razao alcanca a realidade ou que esta se revela
somente mediante os procedimentos de observacdo e de experimentacéo,
a propria concepgdo do que constitui o dado da experiéncia assentam- se
em postulados filoséficos”.

Dessa forma, uma determinada concepcao cientifica do direito
depende, previamente, de uma filosofia que se professe. Por isso afirmamos
gue a Teoria Pura do Direito depende de um sistema de filosofia que a
sustenta. “Os seus alicerces estdo assentados em pressupostos filoséficos
gue condicionam ndo somente a sua visdo do direito, mas determinam,
previamente, a propria concepcdo de ciéncia a que pode ser submetido o
conhecimento juridico”.Bl A partir do positivismo, a doutrina elaborada por
Hans Kelsen, cria sua identidade e sua base ideoldgica, proporcionando
assim o desenvolvimento dos seus pensamentos a respeito da definicdo da
ciéncia do Direito. Nas palavras do proprio Kelsen, o positivismo permeia
suas ideias, nao Ihe interessando “os problemas de como deve ser ou de
como se deve elaborar o direito. A sua, ndo é uma teoria de mera
interpretacdo de normas juridicas nacionais ou internacionais. Nem se
preocupa em criar normas. Quer apenas conhecé-las".

4. TEORIA PURA DO DIREITO

Hans Kelsen fundou a Teoria Pura do Direito (1934), doutrina que
se espalhou formando o que se chama a Escola Normativista, ou Escola de
Viena e dividiu as aguas dentro do campo juridico. De um lado os kelsianos
e de outro os que sao contrarios a teoria.
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A teoria pura do direito reduz o entendimento do termo direito a um
s6 elemento: a norma juridica. Kelsen explica que o estudo do direito deve
ser separado os campo do ser, pertinente as ciéncias sociais, e faze parte
apenas do campo do dever- ser. Segundo essa teoria, a ordem juridica
formaria uma piramide hierarquizada, onde cada norma dependeria de outra
até chegar na Norma Fundamental, que legitimaria todas as outras normas.
O objeto da ciéncia do Direito seria o estudo da norma juridica, despida de
fatos e valores (NADER, 1993).

Ao contrario do que muitos pensam, Kelsen ndo renegava a
importancia dos fatos e nem dos valores, apenas pretendeu separa-los da
norma dentro da linha de estudo do Direito. Para ele, as normas e valores
eram objetos de estudo da sociologia e filosofia do direito respectivamentel2.,
Essa preocupacao de diferenciar os campos, fundamenta- se na situacao
vivida pelo Direito quando Kelsen publicou sua teoria, nas palavras de
Miguel Reale: “Quando Hans Kelsen, na segunda década deste século,
desfraldou a bandeira da teoria pura do direito, a Ciéncia juridica era uma
espécie de cidadela cercada pde todos os lados, por psicélogos,
economistas, politicos e socidlogos. Cada qual procurava transpor 0S muros
da Jurisprudéncia, para torna-la sua, para inclui-la em seus dominios.”=

4.1 A NORMA COMO OBJETO DO DIREITO

No prefacio de Kelsen da primeira edi¢ao do seu livro “A Teoria Pura
do Direito”, ele pronunciou: “Desde o inicio, foi intengcdo minha alcar a altura
de uma auténtica ciéncia, de uma ciéncia do espirito, a Jurisprudéncia ou a
Ciéncia do Direito, que, aberta ou veladamente, se exauria quase por
completo em raciocinio juridico-politico. Tratava-se de explicar ndo suas
tendéncias, dirigidas a criacdo do direito, mas as investigacdes dirigidas, tdo
s6, ao conhecimento do direito, abstracao feitas a seus diversos aspectos,
aproximando, tanto quanto possivel, os resultados obtidos, do ideal de toda
ciéncia, ou seja, a objetividade e a exatidao.

Essa doutrina pretendia apreender um objeto que, na tradicdo
juridica, € denominado como do Direito Positivo. Kelsen adotou essa
ideologia positivista, rejeitando o Direito Natural, combatendo assim a
metafisica, a raz&o e a religido. A Teoria Pura restringe o conhecimento aos
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fatos e as leis que regem, ela reduz a expresséo do Direito a norma juridica,
sendo assim, o objeto da Ciéncia do Direito, o estudo apenas da norma
juridica.

A teoria Pura do Direito procura identificar como relevante para a
pesquisa juridica a existéncia de uma norma juridica, os efeitos de uma
norma juridica (a vigéncia) e a eficacia. “A ciéncia do Direito, segundo
Kelsen, ndo tem a ver com a conduta efetiva do homem, mas s6 com o
prescrito juridicamente. Nao €, pois, uma ciéncia de factos, como a
sociologia, mas uma ciéncia de normas; 0 seu objeto ndo é o que acontece,
mas sim um complexo de normas” 8. Com isso se quer dizer que para
Kelsen, a ciéncia do direito, ndo possui carater vinculativo, sendo assim a
decisao judicial ou administrativa € que determina o sentindo possivel e
admissivel de uma norma juridica a ser aplicado num caso concreto.

Kelsen € um pensador que transpde o método das ciéncias naturais
para a analise do Direito, acreditando que a metodologia era indispensavel
para se alcancar a objetividade que o conhecimento cientifico do fenébmeno
juridico requer. Ele considerava a sua assumida pretensdo de somente
descrever as normas juridicas existentes, como padrfes de comportamento
a serem aprendidos pelos cientistas do Direito, retirando destes a tarefa de
guestionar a propria validade dessas normas. O Direito descreve assim, o
valorado como justo, pois ndo ha a emissao de juizos de valor com relacéo
ao conteudo.

4.2 SER E DEVER SER

O método utilizado por Kelsen para estudar seu objeto esvazia 0s
fenbmenos juridicos de qualquer elemento externo, como aspectos
sociolégicos, politicos, psicologicos ou éticos. Ele faz referéncia ao proprio
carater objetivo e autbnomo da ciéncia do direito, que deve se conformar em
descrever o0 seu objeto de uma forma neutra, sem se pronunciar acerca de
seu conteudo. Para isso, ele define a norma (objeto da ciéncia juridica),
distinguindo o mundo do dever- ser, do mundo do ser.

A estrutura da norma seria: Se A, deve ser B. As leis naturais, por
sua vez, apresentariam a estrutura: Se é A, é ou sera B. Pois segundo a
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Teoria Pura do Direito, a norma juridica é a “significacdo de um ato de
vontade” através do qual uma determinada conduta € ordenada, autorizada,
habilitada ou derrogada. Portanto, a norma juridica ndo se confunde com o
ato de vontade que a instaura. Ela é um dever- ser, enquanto que o tal ato
de vontade é apenas um ser. Neste sentido as normas juridicas s&o
‘esquemas de interpretacdo” e a ciéncia do direito tem como papel |he
descrever, para isso Kelsen exemplifica em sua tese: alguns homens estao
reunidos numa sala, pronunciando certas palavras e realizando gestos.
Apenas do ponto de vista do direito, a interpretacdo desse esquema pela
norma juridica, podemos compreender que 0 que se passa € em uma
assembleia.

O ser €, portanto, as coisas como sdo na pratica da realidade
humana, antes da Norma. E o dever ser, as coisas como devem
didaticamente na realidade humana depois da norma. O direito tem por
objetivo analisar os objetos enquanto fatos juridicos, isto €, enquanto
possuem uma significacdo normativa, logo as normas sao dever ser.

4.3 A NORMA FUNDAMENTAL

No sentido mais geral, segundo Kelsen, norma significa que algo
deve ser. Ela é caracterizada pelo sentido de um ato de vontade, onde o ato
se encontra na esfera do ser e seu sentido ou significado na esfera do dever
ser. A teoria Pura do Direito € uma espécie de teoria "realista" uma vez que
a validade das normas é um fenbmeno especifico na esfera do dever ser.

As normas denominadas juridicas diferenciam-se das normas
morais e dos costumes por serem parte de um sistema, em que se houver
violagcdo da norma, prevé no final, uma sancédo, ou seja, uma forca
organizada, especialmente uma pena ou uma execuc¢ao. Existem diversas
espécies de normas juridicas, sdo elas as normas coercitivas, ou de
conduta, as quais tem uma parte ordenadora, onde prescreve uma conduta,
e uma parte sancionadora, ja que, no caso de uma conduta inadequada,
provem uma pena ou uma execucao, as normas de autorizacao, ou normas
produtoras do direito, nas quais o Direito regula a sua propria criacéo e
execucao, as normas derrogativas, normas essas que possuem de maneira
precisa o conteudo para anular outra norma e se apoiam nas de autorizagao,
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e por fim, as normas juridicas de permisséo, ou seja, normas que limitam ou
derrogam uma normas coativas.

A estrutura normativa, objeto da Ciéncia do Direito, apresenta-se
hierarquizada, formando uma piramide a qual € apoiada em seu vértice. A
norma mais importante € a constituicdo, seguida pela lei, pela sentenca e
por fim pelos atos de execucdo. Desta maneira, uma sentenca, por exemplo,
esta baseada na lei, a qual, por sua vez, esta apoiada na constituicdo. Acima
da constituicdo encontra-se a Norma Fundamental, que pode ser uma
revolugéo triunfante ou outra constituicao anterior.

5. NORMA JURIDICA

As normas juridicas tém a funcdo de sistematizar e descrever as
normas juridicas vigentes. Conhecer o Direito é conhecer as normas
juridicas em seu encadeamento logico e sistematico. As normas juridicas
estao para o Direito de um povo, assim como as células para um organismo
vivo. (NADER, 1993)

Normas sdo como padrées de conduta social os quais, para que a
convivéncia em sociedade seja possivel, sdo impostos pelo estado. As
normas sao determinac¢des do comportamento individual que indicam como
e quando agir. A norma se apresenta em uma estrutura una, na qual a
sancao esta integrada, esta baseada no enunciado: “Se A é, B deve ser, sob
pena de S”, em que “A“ corresponde a uma situacao, “B” a uma conduta que
€ exigida nessa determinada situagao “A” e “S” a uma sang¢ao a ser aplicada
caso nao ocorra o cumprimento de “B”.

5.1 CARACTERISTICAS

De acordo com Miguel Reale, o que caracteriza efetivamente uma
norma juridica é o fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de
uma forma de organizac&o ou de conduta, que deve ser seguida de maneira
objetiva e obrigatoria.
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H&, no entanto, algumas caracteristicas que convergem a opinido
de diversos autores, séo elas:

« Bilateralidade: caracteristica da norma de vincular duas ou mais
pessoas, um sujeito esta sempre vinculado a outro, atribuindo direitos
a uma parte e deveres a outra.

e Generalidade: pois elas sdo as mesmas para todos, ndo ha
diferencas, todos séo iguais perante a lei.

o Abstratividade: uma vez que visam atingir o maior niumero possivel
de situagBes, as normas juridicas se referem a situacdes hipotéticas,
abstratas.

e Imperatividade: Se refere ao carater imperativo, impositivo das
normas, ndo sédo um mero aconselhamento.

o Coercibilidade: é a possibilidade de uso da coacédo, a qual possui
dois elementos, o psicoldgico, que exerce intimidacdo e temor por
meio das penalidades previstas para a hipétese de violacdo das
normas, e o material, ou seja, a forca propriamente dita a qual é
acionada quando a regra ndo é cumprida.

o Exterioridade: as normas vém do Estado para o individuo, de fora
para dentro.

5.2 CLASSIFICACAO

As normas juridicas sdo classificadas de inUmeras maneiras por
diversos autores, algumas delas sdo quanto a fonte, ao ambito de validez, a
hierarquia e a sangao.

A classificacdo quanto a fonte, divide- se em normas legislativas,
escritas, corporificadas nas leis, medidas provisérias ou decretos, normas
consuetudinarias, normas nao escritas, elaboradas espontaneamente pela
sociedade e normas jurisprudenciais, criadas pelos tribunais.

A classificacdo quanto a ambito de validez pode ser baseada no
espaco, em gerais, as que se aplicam em todo o territério nacional e locais,
apenas a uma parte do territério do Estado, no tempo, as de prazo
indeterminado e de prazo determinado, no material, Direito publico e Direito
privado e no ambito pessoa, genéricas, nas quais 0s preceitos se dirigem a
todos que se achem na mesma situacao, e individualizada, sdo normas de
excecao.
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A classificagdo quanto a hierarquia, se funda na ordem de
subordinagéo existente entre as categorias, é dividida em: constitucionais,
ordinarias, regulamentares e individualizadas.

A classificacdo quanto a sancdo, por sua vez, divide- se em,
perfeitas, as que preveem a nulidade do ato na hipétese de sua violacéo;
mais que perfeitas, como aquelas que vao além da nulidade, implicando uma
pena, no caso de violacdo; menos que perfeitas, estabelecendo apenas uma
pena; e imperfeitas, quais sejam aquelas que ndo anulas o ato nem
culminam em um castigo ao infrator.

6. CRITICAS

O positivismo juridico é hoje uma teoria em decadéncia. Surgiu em
oposicao ao Direito Natural, com a viséo de limitar o campo de observacao
e andlise dos fatos concretos, reduzindo o significado humano. Os
positivistas referem-se apenas ao materializado. Na teoria Pura do Direito, 0
jurista positivista Kelsen faz restricdes na sua doutrina, isolando o fenébmeno
juridico dos demais fenbmenos sociais. Miguel Villoro Toranzo, afirma que
nao se deve restringir o relacionamento do Direito com outras ciéncias, “pelo
contrario, nisso reside a grandeza da ciéncia juridica em oferecer uma
sintese humanista, sob o signo da justica, sobre os diversos aspectos da
conduta social humana”.

6.1 REALE

O embasamento langado por Kelsen se opde a um dos fundamentos
inerentes a esséncia do proprio Direito: a regulacdo da matéria social. A
ciéncia juridica deve se ocupar na elaboracédo de uma racionalidade pratica
€ mecanismos razoaveis de decisdo com uma visdo mais ampla e social,
para nao cair em um relativismo que o positivismo propde. Miguel Reale
(2009) explana essa questao:

Ora, é impossivel focalizar-se o problema da
funcionalidade de dever ser e ser, como assunto de
Teoria do Direito, sem necessariamente se ultrapassar
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a esfera da Loégica Juridica, ou seja, sem se
correlacionar o que esta prescrito na norma juridica in
abstracto com o0 que ela efetivamente representa no
plano concreto dos comportamentos humanos.

A margem desta questdo, ndo é demais repetir
duas observacfes fundamentais, que se completam:
— é verdade que do mundo do ser ndo se pode passar
para o dever ser, porque aquilo que é nao se
transforma naquilo que deve ser; a reciproca, porém,
ndo € verdadeira, porque o dever ser, que jamais
possa ou venha a ser, é sonho, é ilusdo, € quimera,
ndo €& dever ser propriamente dito. Quando
reconhecemos que algo deve ser, ndo € admissivel
gue jamais venha a ser de algum modo. Um dever ser
gue nunca se realize parcialmente € uma abstracao
sem sentido. O que acontece, porém, é que, por outro
lado, jamais o0 dever ser podera converter-se
totalmente em ser. Para que haja dever ser, é
necessario que o ser jamais o esgote totalmente [...].

Para Reale o estudo juridico possui uma forma tridimensional: a
norma juridica € a sintese integradora de fatos ordenados segundo valores
distintos. Eles ndo s6 se inter-relacionam, mas dependem um do outro de
forma dialética e dinamica.

Sendo assim, enquanto alguns doutrinadores analisam o direito
através de um viés jus positivista, Miguel Reale transcende tais limites,
baseado no culturalismo juridico, defendendo que direito ndo é apenas
norma, indo, na verdade, muito além, pois esta ciéncia se compreende
lastreada no mundo da cultura, falando- se, entdo, em resultado processual
da idade historica.

Nesta toada, para o referido jurista, ha em sua filosofia 0 mundo do
ser, que é a realidade social, tal e como se representa, e o do dever ser, 0
qgual é a realidade social almejada. Assim, a sociedade caminha e o direito
esta constantemente tentando contemplar situa¢des que ainda ndo foram
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confeccionadas pelo legislador. Logo, a partir dessa informacéo, fala- se da
interacdo entre fato, valor e norma, de modo que uma nao existe sem a
outra, ndo se podendo tratar de uma esfera sem falar das demais.

Ademais, cria a teoria da génese da norma juridica, através da qual
preceitua que as normas nao sao produto apenas da vontade do legislador.
Ha um processo fenomeénico, historico e social que redundara na formacéao
das normas através da juncdo do complexo axiologico, valorativo e fatico.
Ou seja, fala-se de normas no mundo juridico, axiologia no mundo filosofico
e valor no mundo social.

Assim, como dito alhures, surge o Tridimensionalismo, através do
qual, o direito € analisado por meio de trés dimensdes. A primeira é a
normativa, retratada pelo ordenamento; a segunda é a fatica, considerando
o direito uma realidade social, historica e cultural; e a terceira é a axioldgica,
de sorte que o direito é compreendido atraves de valores. Por sua vez, todo
fato social tem que ser entendido pelo ponto de vista desses trés
ordenamentos. Todo fato remete a um valor, e dessa interagdo surgem as
normas que, por corolario, geram a lei.

Sendo assim, pode-se dizer que o Direito é integragdo de norma,
fato e valor, pois nem todos os problemas da moralidade também séo da
legalidade. A visdo Culturalista do direito acaba se distanciando do
tecnicismo e do jus positivismo de Kelsen. Sem embargo, é importante
destacar que Reale ndo se reduz a uma sociologia juridica ou a uma filosofia
moral. Direito nao é filosofia ou sociologia, mas se faz a partir dessas duas
esferas, da sua interacéo processual.

Nesse diapasédo, Kelsen separa o ser e o dever ser, dividindo direito
e ciéncia, lembrando a filosofia Kantiana. J& Reale unifica a razéo e a
realidade, criando uma visdo fenomenoldgica e tedrica do direito, e, neste
sentido, lembra a filosofia de Friedrich Hegel, o qual se caracteriza por ser
um dos grandes expoentes da dialética moderna.

Ante o exposto, diz-se que a viséo tridimensional do direito é
também uma visdo dialética. Assim o0 €, pois parte-se do pressuposto que a
dialética € composta de trés etapas, quais sejam: a tese, a antitese e a
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sintese. Da contradicdo da tese e da antitese, cria-se a sintese. Por
consequéncia, usa-se a dialética no tridimensionalismo de Real, visto que a
partir da integragcéo entre fato e valor é que se origina a norma. Ou seja, 0
direito se da através da relacao entre essas trés dimensoes.

Na dialética nada permanece estatico, imovel, tudo estd em
movimento. Logo, com o0s choques aparecem 0s movimentos sucessivos.
Da mesma forma entende Reale ao tratar da Processualidade Historica, a
qual tem o direito como ciéncia em constante movimento.

Curial ressaltar que, apesar das semelhancas entre a dialética de
Hegel e a de Reale, h4 contrapontos entre estas, uma vez que, para o
primeiro, o resultado da contradicdo de teses opostas, originando a sintese,
sempre implicar4 na superacdo de um posicionamento. Ja para Reale, 0s
opostos nédo se excluem, mas acabam se integrando a partir de uma
complementariedade e essa juncéo feita por ele, entre conhecimento e
realidade gera uma ontognoseologia, e assim, o ser “onto” e o conhecer
“gnoseologia”, devem se integrar constantemente nessa dialética.

Neste sentido, leciona o respectivo jurista:

A integracdo de trés elementos na experiéncia
juridica, o axiologico, o fatico o e o técnico formal
revelam-nos a precariedade de qualquer compreenséao
do direito isoladamente como fato, valor ou norma, e,
de maneira especial, 0 equivoco de uma compreensao
do direito como pura forma suscetivel de albergar com
total indiferenca as infinitas e conflitantes
possibilidades dos interesses humanos. Sendo o
direito um bem cultural, nele ha sempre uma exigéncia
axiolégica  atualizando-se na  condicionalidade
histérica, de maneira que a objetividade do vinculo
juridico esta sempre ligada a circunstancias de cada
sociedade, aos processos de opgdo ou de preferéncia
entre 0s multiplos caminhos que se entreabrem no
momento de qualquer realizagédo de valores, pois se
assim no amago da experiéncia juridica problematica
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do poder, que procura segurar por todos os modos,
inclusive, pela forca fisica a realizacdo do direito.
(REALE, 2013, p.128)

7. CONCLUSAO

Na tentativa de afirmar o direito como ciéncia, e baseado no
positivismo filoséfico que perdurava na época, Hans Kelsen formula sua
Teoria Pura do Direito: a autonomia da Ciéncia do Direito s6 se alcanca
isolando o juridico do nao juridico.

Sendo assim, o Direito estaria afastado das demais ciéncias e sua
caracterizacao se limitaria a apenas o estudo da norma juridica. Com isso,
Kelsen reduz o racionalismo a um relativismo do positivismo, apresentando
assim uma postura unilateral. Porém, tal positivismo ndo se manteve integro,
pois o ordenamento juridico foi usado como escusa para que muitas
atrocidades fossem cometidas no periodo da Segunda Guerra Mundial. Sem
embargo, passou-se aindagar que, de fato, se nao houve violagéo ao direito,
algo externo a este o foi, fazendo surgir novas teorias a respeito desta
ciéncia.

Neste sentido, entende Reale que a ciéncia juridica vai além de uma
teoria meramente racional e logica, estando intimamente vinculada a
realidade cultural e aos valores de determinada sociedade. Desta forma, as
normas surgem através de um processo em que o Estado é condicionado
por um conjunto de fatos e valores. Isto é, enquanto para Kelsen o Direito
deve ser analisado com base nele mesmo, para Reale, a referida ciéncia
decorre de um processo existencial estabelecido entre o individuo e a
coletividade em que esté inserido.

Por fim, cumpre observar que apesar da Teoria Pura do Direito n&o
mais ser aplicada na sua integralidade, foi de essencial relevancia para
definicdo da ciéncia do Direito. Logo, deve-se reconhecer e atribuir a Kelsen
a magnitude de suas contribuicdes, todavia, é inegavel que a proposta
realeana se mostra mais adequada a vida do direito. Sendo assim, o
ambiente juridico deve versar a respeito de sua realidade para que possa
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ter respostas aos problemas que venham a surgir, razdo pela qual, resta
claro que a normatividade juridica ndo pode ser analisada como Unica fonte
a ser compreendida pelos estudiosos do Direito.
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MUNICIPIOS NO BRASIL: UMA ANALISE DO PROCESSO DE
FRAGMENTACAO TERRITORIAL E OS EFEITOS DO PROJETO DE LEI
N° 199/2015 NO ESTADO DA BAHIA

GERLAYNE MEDEIROS BARROS BORGES:
Graduanda em Direito pela Faculdade de Ciéncias
Aplicadas e Sociais de Petrolina (FACAPE).

RESUMO: A historia brasileira registra diversos momentos de crescimento
desenfreado do seu nimero de municipios. Para conter esse fendmeno, o
legislador editou norma infraconstitucional que tornou mais rigido o processo
de criacdo de municipios, mediante exigéncia de estudos de viabilidade e
edicdo prévia de Lei Complementar Federal que estabeleca o lapso temporal
para a fragmentacéo desses territorios, sob pena de nulidade. Com o fim de
tornar possivel a retomada do processo emancipatério, o Congresso
Nacional editou inumeros projetos de lei complementar regulamentando a
matéria, todavia sem éxito até o momento. O presente trabalho, portanto,
tem a finalidade de abordar o processo emancipatorio brasileiro, sob os
aspectos historico e procedimental, analisando os projetos de lei em
tramitacdo no Congresso Nacional e seus reflexos sobre o Estado da Bahia.

Palavras-Chave: Municipios. Emancipacédo. Criacdo. Fusao. Incorporacgao.
Desmembramento. Bahia.

ABSTRACT: Brazilian history records several moments of unbridled growth
in its number of municipalities. In order to contain this phenomenon, the
legislator issued an infraconstitutional norm that made the creation of
municipalities more rigid, requiring feasibility studies and previous edition of
the Federal Complementary Law that establishes the time span for the
fragmentation of these territories, under penalty of nullity. With the purpose
of making it possible to resume the emancipatory process, the National
Congress has issued numerous bills of complementary legislation regulating
the matter, however unsuccessfully so far. The present work, therefore, has
the purpose of approaching the Brazilian emancipatory process, under the
historical and procedural aspects, analyzing the bills in process in the
National Congress and its reflections on the State of Bahia.
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Keywords: Counties. Emancipation. Creation. Incorporation.
Dismemberment. Bahia.

SUMARIO: 1 Introduc&o; 2 Breve histérico dos municipios nas constituices
brasileiras; 3 O processo de criacdo de municipios antes e depois da CF/88;
4 A Emenda Constitucional n° 15 de 1996; 5 Do atual processo de criacao
de municipios; 5.1 Da necessidade de Lei Complementar Federal; 5.2 Da
auséncia de Lei Complementar Federal e consequente criacdo de
municipios putativos; 5.3 Dos procedimentos necessarios a criacdo de novo
ente federativo; 54 Os “bastidores” do Processo Legislativo para
fragmentacdo de municipios; 6 Projetos de Lei para elaboracdo de LC
Federal e promocéo a criacdo de novos entes federativos municipais; 6.1
Razbes para a fragmentacao dos territorios; 6.2 Finalidades “mascaradas”
para criacdo de novos municipios; 6.2.1 Mas o que é o Fundo de
Participacdo dos municipios (FPM)?; 6.3 Os vetos presidenciais; 6.4 Impacto
do PLS n° 199/2015 na Bahia; 6.4.1 Na hipdtese de aprovacédo do Projeto
de Lei Complementar, quantas novas unidades federativas seriam criadas,
no ambito do Estado da Bahia?; 6.4.2 Despesas administrativas
provenientes dos novos entes federativos; 7 Consideracdes Finais; 8
Referéncias.

1. Introdugao

Os municipios brasileiros foram marcados, ao longo da historia, por
diversos ganhos e retrocessos no tocante ao seu reconhecimento como ente
federativo integrante da organizacéo politico-administrativa do Brasil, bem
como quanto a sua autonomia administrativa, politica e econémica.

Paralelo a essas modificacdes, foram efetivadas inUmeras
emancipacdes que ampliaram significativamente o quadro de unidades
politico-administrativas municipais.

A criacdo acelerada e desordenada de municipios despertou a
preocupacao governamental, fazendo com que fossem adotadas medidas
para obstaculizar o processo emancipatorio.
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Para tanto, o legislador determinou a observancia de novas regras para
a fragmentacao dos territérios municipais, notadamente quanto a exigéncia
de Lei Complementar Federal que determine o periodo em que poderéo
tramitar os processos de emancipacao.

Passados mais de 20 anos de tal exigéncia e estando a legislacéo
brasileira ainda carente de regulamentacdo quanto a matéria (apesar dos
inimeros projetos de lei apresentados pelo legislativo federal), surge a
necessidade de estudo acerca do tema.

A fragmentacéo de territorios, através da criacdo, fuséo, incorporagéo
e desmembramento de municipios tem despertado, ultimamente, diversas
discussdes nos meios politicos, administrativos e académicos, de modo que
o0 presente estudo se debrucard sobre o0s aspectos histérico e
procedimentais desses processos com a finalidade de identificar as
finalidades e consequéncias de sua implementacéao.

A partir da analise, tracaremos um ponto de equilibrio entre os
beneficios e maleficios advindos da fragmentacao territorial, atentando para
novas possibilidades de atender aos anseios das populacdes afetadas, sem
comprometer a viabilidade politica, econdbmica e social das respectivas
localidades.

2. Breve histérico dos municipios nas constituigées brasileiras

Os municipios s&o considerados, atualmente, como unidades
federativas integrantes do Estado Brasileiro e dotadas de autonomia
financeira, administrativa e politica, mas nem sempre foi assim.

Inicialmente, com o advento da primeira constituicdo, em 1824, quando
o Brasil vivia, ainda, sua fase imperial, as provincias centralizavam em si o
poder administrativo, econémico e politico dos municipios, de modo a
restringir a autonomia destes. O art. 167 da referida constituicdo disp6s
sobre a criacdo de camaras vinculadas a Administragcdo Municipal, o que
representou um ganho para 0s municipios. Tal dispositivo, no entanto,
recebeu a complementacdo da Lei n° 01/1828 que, em seu art. 24,
determinava que as func¢des das camaras municipais seriam meramente
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administrativas, o que fazia dos municipios entes subordinados as
provincias e ao império e sem autonomia ou geréncia sobre seus proprios
interesses.

Em 1891 foi promulgada a segunda Constituicdo Brasileira que
determinou, em seu art. 68, uma pseudoautonomia dada aos municipios, a
saber: “os Estados organizar-se-do0 de forma que fique assegurada a
autonomia dos municipios, em tudo quanto respeito ao seu peculiar
interesse”. Tal dispositivo evidenciou a prerrogativa dada aos Estados para
intervirem em assuntos de competéncia dos municipios e deu margem a
guestionamentos acerca de quais matérias seriam consideradas de “peculiar
interesse municipal”.

Por mais de 40 anos 0s municipios permaneceram menosprezados e
subordinados aos interesses politicos das provincias, todavia surgiu com a
Revolucdo de 1930 uma nova ordem politica no Brasil. A Era Vargas
foi responsavel pela promulgacdo da terceira constituicdo brasileira, a
Constituicdo de 1934, que destituiu parte das competéncias dos estados
sobre 0s municipios e determinou o reestabelecimento da forma federativa
de organizacédo estatal, de modo que as competéncias foram redistribuidas
entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, devolvendo a
autonomia aos municipios em relacdo a matérias especificas de seu
interesse. Foi, portanto, um marco na retomada da autonomia municipal.

Em 1937, contudo, ocorreu um golpe de estado responsavel pela
criacdo do Estado Novo e da edicdo da Constituicdo de 1937. Nesse novo
regime de organizacdo estatal que durou até 1945, o poder estava
centralizado na figura do presidente da Republica e ditador Getulio Vargas,
ndo mais subsistindo a autonomia dos municipios, nem sequer quanto a
eletividades dos prefeitos, conforme disposicao de seu art. 27: “o prefeito
sera de livre nomeacgao do governador do Estado”.

Passado o periodo do Estado Novo, foi instituida uma Assembleia
Constituinte incumbida da edi¢do da quinta constituicdo brasileira, tendo
sido, durante a elaboragdo do respectivo texto constitucional, levantada a
discussao acerca da autonomia municipal.
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A Constituicdo de 1946 representou significativo avanco para a
autonomia dos municipios, todavia esse ganho nédo foi absoluto. Segundo o
art. 28, 88 1° e 2° da referida Carta Magna, permaneceriam sob a
competéncia dos Estados ou Territorios a homeacdo dos prefeitos das
capitais e dos municipios onde houver estancias hidrominerais naturais,
quando beneficiadas pelo Estado ou pela Unido e dos municipios que a lei
federal, mediante parecer do Conselho de Seguranca Nacional, declarar
bases ou portos militares de excepcional importancia para a defesa externa
do Pais.

Apesar da autonomia parcial dos municipios, a Constituicdo de 1946
trouxe, ainda, um ganho para 0s municipios no que tange a reparticao de
receitas entre os entes federativos, com a qual os municipios fariam jus a
10% da arrecadacao do imposto de renda que, até entdo, estava sob
competéncia da Unido. Ocorre que essa determinacédo legislativa ndo foi
acatada pelos Estados e pela Unido e os municipios mantiveram-se numa
situacao de hipossuficiéncia.

N&o obstante a Constituicdo Brasileira de 1946 ser considerada, até
entdo, uma das mais significativas para os municipios, a autonomia destes
nao atingiu sua plenitude em razéo da obrigatoriedade de leis estaduais e
federais para dispor sobre matérias de carater financeiro, administrativo e
politico municipais.

Com o inicio do governo militar, houve a elaboracao da Constituicdo de
1967 seguida da Emenda Constitucional n°® 01/1967, que significou um
retrocesso para 0 desenvolvimento e autonomia dos municipios,
concentrando novamente os poderes nas maos do Poder Executivo Federal.

Por fim, temos a atual Constituicdo Federal de 1988 que, nas palavras
de Felisbino (2012), “representou um marco no processo de
descentralizac&o politica no Brasil, ao reconhecer os municipios como entes
da federacéo e ao atribuir-lhes maiores competéncias.”

Logo no art. 1° do texto constitucional, o legislador dispbe sobre a
forma federativa do Brasil e integra os municipios como entes federativos
autdbnomos, conforme corrobora o art. 18:
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“Art. 18. A organizagéao politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autbnomos, nos termos desta Constituicdo.” (grifo
NOSS0).

A Carta Magna de 1988 ratificou a autonomia concedida aos entes
municipais em diversos dispositivos seus, a exemplo dos artigos 29 a 31,
0s quais dispdem sobre a competéncia municipal para elaboracédo de Lei
Organica propria.

Diante de todo exposto, vemos que 0s municipios brasileiros passaram
por um longo processo de readaptacdo desde 1824 até a promulgacéo da
Constituicdo de 1988. Atualmente, contudo, segundo Cupertino, “o
municipio se torna um ente federado pleno, com competéncia legislativa,
autonomia financeira e administrativa e, sobretudo, poder politico”, o que faz

dele um ente cada vez mais atrativo e forte.
3. O processo de criagdao de municipios antes e depois da CF/88

O processo emancipatorio municipal experimentou significativas
oscilacbes no decorrer da histéria brasileira. Houveram periodos de
expressivo crescimento do numero de emancipacdes, destoando de outros
marcados pela estagnacao.

Durante o periodo compreendido ente 1940 e 1970 , foram criados
2.378 novos entes federativos municipais, mais que duplicando o quadro
existente em 1940 que era de 1.574. Acerca das raz0es que ensejaram esse
fenbmeno, MELLO apud FERRARI (2016, pag. 57) faz a seguinte
observacéao:

“Uma causa da onda emancipacionista que se
verifica no Brasil a partir da década de 1940 esta no
sistema de tributos partilhados, o qual favorece
sobretudo os municipios mais pobres, através do
FPM. Quando foi introduzido pela Constituicdo de
1946, as cotas eram iguais para todos 0os Municipios.
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Assim, os Governos Estaduais estimulavam a
criacdo de novos Municipios para atrair mais
recursos do Governo Federal para o Estado’.
(MELLO, 1971)

Na década de 70, com a edi¢do da Lei Complementar n°® 01 de 1967,
houve uma estagnacéo no processo de criacdo de municipios em razao das
restricbes trazidas pelo texto legal. Vejamos:

“Art. 1°— A criacdo de Municipio depende de lei
estadual que sera precedida de comprovacdo dos
requisitos estabelecidos nesta Lei e de consulta as
populacdes interessadas.

Paragrafo uUnico — O processo de criacdo de
Municipio tera inicio mediante representacao dirigida
a Assembleia Legislativa, assinada, no minimo, por
100 (cem) eleitores, residentes ou domiciliados na
area que se deseja desmembrar, com as respectivas
firmas reconhecidas.

Art. 2° — Nenhum Municipio sera criado sem a
verificacdo da existéncia, na respectiva area
territorial, dos seguintes requisitos:

| — populacéo estimada, superior a 10.000 (dez
mil) habitantes ou nao inferior a 5 (cinco) milésimos
da existente no Estado;
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Il — eleitorado né&o inferior a 10% (dez por cento)
da populacéo;

[l — centro urbano ja constituido, com nimero de
casas superior a 200 (duzentas);

IV — arrecadagdo, no ultimo exercicio, de 5
(cinco) milésimos da receita estadual de impostos.
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§ 1° — N&o sera permitida a criagdo de Municipio,
desde que esta medida importe, para o Municipio ou
Municipios de origem, na perda dos requisitos
exigidos nesta Lei.

§ 2° — Os requisitos dos incisos | e Il serdo
apurados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, o de no Il pelo Tribunal Regional Eleitoral
do respectivo Estado e o de numero IV, pelo 6rgéo
fazendario estadual.

§ 3° — As Assembleias Legislativas dos Estados
requisitardo, dos 6rgdos de que trata o paragrafo
anterior, as informacdes sobre as condicfes de que
tratam os incisos | a IV e o § 1° deste artigo, as quais
serdo prestadas no prazo de 60 (sessenta) dias, a
contar da data do recebimento.

Art. 3° — As Assembleias Legislativas, atendidas
as exigéncias do artigo anterior, determinardo a
realizacao de plebiscito para consulta a populacéo da
area territorial a ser elevada a categoria de Municipio.

Paragrafo Unico — A forma da consulta
plebiscitaria sera regulada mediante resolucdes
expedidas pelos Tribunais Regionais Eleitorais,
respeitados 0s seguintes preceitos:
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| — residéncia do votante ha mais de 1 (um) ano,
na area a ser desmembrada;

Il — cédula oficial, que contera as palavras “Sim”
ou “N&o’, indicando respectivamente a aprovagao ou
rejeicdo da criagdo do Municipio (BRASIL, 1967).”

A partir de 1980, contudo, o processo de fragmentacdo de municipios
foi retomado de forma moderada, sendo justificada pela degradagédo do
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regime militar e no desrespeito a legislagdo em vigor, conforme afirma
TOMIO apud FERRARI (2016, pag. 59):

“Na segunda metade da década de 1980, devido
ao que parece ter sido uma crise de legitimidade das
instituicbes geradas no governo militar, muitos
municipios foram criados desrespeitando a
legislacdo vigente. A eficacia juridica da Lei
Complementar Federal (LC) 01/67 so6 ficou
caracterizada quando a emancipagdo de algum
destes municipios foi objeto de disputa judicial. Nos
casos em que O processo tramitou sem recurso
judicial, os municipios foram criados (TOMIO, 2002,
p. 65).”

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, trouxe inumeras
transformacdes no cenério politico-administrativo do pais, notadamente
quanto a descentralizacao politica que transferiu para os Estados-membros
a competéncia para criar municipios, segundo condi¢cdes e critérios
estabelecidos em lei complementar estadual.

Visto que a exigéncia trazida pelo texto constitucional originario para
fins de criacdo, incorporacao, fusdo e desmembramento de municipios era
basicamente a consulta publica as populacées diretamente interessadas e a
regulamentagdo mediante lei complementar estadual, a partir da
promulgacdo da atual Constituicdo, varias leis complementares foram
editadas pelos estados para fins de regulamentar da fragmentacdo dos
entes federativos municipais. No Estado da Bahia, especificamente, foi
criado a Lei Complementar n® 01/1989 estabelecendo o requisito de, no
minimo, 12.541 habitantes para que pudesse ser procedida a criacdo de
municipios. J& em 1990 foi editada a lei complementar de n°® 02, alterando
para 8.000 a quantidade minima de habitantes para que um distrito pudesse
emancipar-se. Em outros estados, todavia, tal exigéncia foi bastante
mitigada, a exemplo dos estados Maranh&o e Amapa que estabeleceram um
minimo populacional de 1000 e 948 habitantes, respectivamente.
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Nesse sentido, a autonomia estadual para regulamentagao e decisao
politica com relacdo as emancipac¢des municipais foi responsavel pelo ritmo
acelerado na criacdo de novos municipios, uma vez que reduziu
demasiadamente os requisitos legais do processo, de modo que a maioria
dos novos entes federativos criados no periodo de 1988 a 1996 néo
atenderiam as exigéncias da legislacao anterior, conforme artigo 2° da Lei
Complementar n° 01 de 1967. Antes, quando era privativa a Unido a
responsabilidade pela criagdo de novos entes federativos, poucos distritos
estavam aptos a se emanciparem.

Segundo dados do IBGE, em janeiro de 1988 o Brasil possuia 4.177
municipios instalados, enquanto que em 1996 ja eram 4.974 municipios
instalados e mais 533 aguardando instalacdo. Por fim, em janeiro de 1997
foram concluidos os processos de instalacdo pendentes, perfazendo um
total de 5.507 municipios.

4. A Emenda Constitucional n° 15 de 1996

Em face desse desenfreado surgimento de novos municipios, muitos
deles criados para atender a interesses ilegitimos e sem capacidade
administrativo-financeira para se tornarem independentes, uma vez que nao
dispunham de receita prépria compativel com as demandas para sua
autossustentabilidade, tornou-se necesséaria a adocdo de medidas para
obstaculizar o processo. Para tanto, foi editada, em 12 de setembro de 1996,
a Emenda Constitucional n°® 15 instituindo requisitos mais rigidos e
especificos a serem obedecidos nos procedimentos acerca da fragmentacao
dos entes municipais.

A alteracdo constitucional supracitada trouxe a exigéncia de uma lei
complementar federal para estabelecer o periodo em que poderdo ser
admitidos os processos emancipatorios, bem como determinou a elaboracgéo
e publicacdo de estudos de viabilidade municipal, na forma da lei.

Ha divergéncias de entendimento acerca da esfera legislativa
responsavel pela edicao da lei que dispora sobre os estudos de viabilidade
municipal. Ha quem diga que seja ela uma lei ordinaria estadual, todavia,
seguindo a logica de que tal regra surgiu da necessidade de restringir a
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autonomia estadual sobre o processo emancipatério, ndo parece razoavel
gue seja dela a competéncia para regulamentar esse requisito. Ainda nesse
sentido, se analisarmos o texto constitucional veremos que todas as vezes
que a Constituicdo desejou fazer mencdo a esfera estadual, o fez
explicitamente. Cabe, portanto, a interpretacdo de que a elaboragéo e
publicacdo dos estudos de viabilidade municipal serdo regidos por lei
ordinaria federal.

5. Do atual processo de criagao de municipios

Atualmente, o processo de fragmentacdo territorial dos municipios
brasileiros rege-se pelo art. 18, § 4° da Constituicdo Federal de 1988.
Vejamos:

‘A criacdo, a incorporagdo, a fusdo e o
desmembramento de Municipios, far-se-do por lei
estadual, dentro do periodo determinado por lei
complementar federal, e dependerdo de consulta
prévia, mediante plebiscito, as populacbes nos
Municipios envolvidos, apds divulgacao dos Estudos
de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados
na forma da lei.”

Para uma melhor compreenséo desse dispositivo, faz-se necessario o
devido esclarecimento acerca do significado das terminologias utilizadas
aplicadas ao contexto fatico:

I. Criacdo de municipio é a emancipacdo de distritos de um ou mais
municipios com sua elevacéo a categoria de pessoa juridica de direito
publico interno, através da outorga de autonomia, por lei estadual. E
0 surgimento de um novo municipio, a exemplo de Luis Eduardo
Magalhdes, na Bahia, criado através da Lei Estadual n°® 7.619/00. O
instituto da criacéo é derivado do desmembramento.

. Desmembramento ocorre quando um municipio cede parte de seu
territdrio para formar outro ou para se anexar a um municipio ja
existente. O territorio cedido permanece existindo, podendo ocorrer,
na maioria dos casos, a criacdo de um novo ente municipal. Como
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exemplo, podemos citar 0 municipio de Bonito, no Estado da Bahia,
que elevou-se a categoria de pessoa juridica de Direito Publico
Interno, dotado de autonomia, a partir de seu desmembramento do
municipio de Utinga, através da lei estadual n® 5.021/1989.

lll. Incorporacdo ocorre quando um municipio se agrega a outro,
deixando de existir e tornando-se componente daquele. O municipio
incorporado € extinto e perde sua personalidade, subsistindo,
apenas, a personalidade juridica do municipio incorporador. Tal
instituto foi aplicado ao municipio de Santo Amaro, no estado de S&o
Paulo, que, por meio do Decreto Estadual n® 6.983 de 1935, foi extinto
e teve seu territorio incorporado ao Municipio de Sao Paulo.

IV.  Fusao diferencia-se da incorporacdo, uma vez que € a unido de dois
OuU mais municipios que se incorporam geograficamente, formando
um novo, diferente dos demais. Neste caso, ambos municipios
fusionados deixardo de existir e perderdo suas respectivas
personalidades juridicas. O novo municipio, por sua vez, teré
personalidade propria.

5.1. Da necessidade de Lei Complementar Federal

O art. 18, § 4° da CF/88 dispde sobre a necessidade de lei
complementar federal que regulamente o periodo passivel de implantacéo
de procedimentos emancipatorios.

Trata-se, o dispositivo em apreco, de norma constitucional de eficacia
limitada, uma vez que depende de lei infraconstitucional para produzir seus
plenos efeitos. Nas palavras do professor Pedro Lenza (2016, pag. 544),
“toda lei estadual que criar Municipio sem a existéncia da lei complementar
federal estara eivada de inconstitucionalidade.”

A limitacdo de sua eficacia se deu com o advento da Emenda
Constitucional n° 15/1996 que determinou a obrigatoriedade de norma
federal prévia estipulando o periodo para elaboragdo dos procedimentos
necessarios a criacéo de novas unidades politico-administrativas.

Desde a EC n° 15/1996, o poder legislativo federal se mostrou omisso
diante da exigéncia de edicdo da lei complementar prevista no texto
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constitucional. Assim sendo, desde entdo ndao pode haver a criacdo de
nenhum outro municipio no Brasil, sob pena de inconstitucionalidade.

5.2. Da auséncia de Lei Complementar Federal e consequente
criacao de municipios putativos

Ocorre que, diante da mora legislativa, inUmeros municipios foram
criados em afronta a disposi¢ao constitucional, a exemplo do municipio de
Luiz Eduardo Magalhdes, no Estado da Bahia, instituido através da lei
estadual n°® 7.619/00.

Como consequéncia, diversas acdes foram ajuizadas no sentido de
declarar a inconstitucionalidade (e, portanto, nulidade) das leis estaduais
que criaram municipios sem observancia da falta de Lei Complementar
Federal regulamentando a matéria.

O STF, em resposta, a fim de assegurar a ordem politica e o Principio
da Seguranca Juridica, declarou a inconstitucionalidade de tais leis, mas nao
se pronunciou pela nulidade dos atos.

Segundo Eros Grau, Ministro do Supremo Tribunal Federal e Relator
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.240/2007, a criagdo do
Municipio de Luiz Eduardo Magalhdes consiste em uma situacao
excepcional, que, apesar de ndo positivada no direito, deve ser acatada em
razdo de sua irreversibilidade fatica. Vejamos:

“Ocorre que o Municipio foi efetivamente criado,
assumindo existéncia de fato como ente federativo
dotado de autonomia. Como tal existe. Ha mais de
seis anos. Por isso esta Corte ndo pode limitar-se a
pratica de um mero exercicio de subsun¢édo. Cumpre
considerarmos prudentemente a circunstancia de
estarmos diante de uma situacdo de excecao e as
consequéncias perniciosas que adviriam de eventual
declaracdo de inconstitucionalidade da lei
estadual.” (ADI n° 2.240 de 2007, pag. 30).
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Na tentativa de regularizar a situacdo dos municipios criados
irregularmente apos 1996, foi promulgada a Emenda Constitucional n°
57/2008 que acrescentou ao ADCT o art. 96 com a seguinte redacdo: “Ficam
convalidados os atos de criagéo, fuséo, incorporagédo e desmembramento
de Municipios, cuja lei tenha sido publicada até 31 de dezembro de 2006,
atendidos os requisitos estabelecidos na legislacdo do respectivo Estado a
época de sua criagao”.

Ressalte-se que essa “flexibilizacdo” do dispositivo constitucional
apenas sera aplicada aos casos de leis publicadas entre o inicio de vigéncia
da EC n° 15/96 e o ultimo dia do ano de 2006. Logo, toda e qualquer lei
criadora de municipios publicada a partir do dia 1° de janeiro de 2007 estara
eivada de inconstitucionalidade, se ainda ndo cumprido o requisito da Lei
Complementar Federal.

Surge, entdo, a figura dos municipios putativos, que apesar de nao
existirem juridicamente, deverdo, com base na teoria da boa-fé e nos
principios da reserva do impossivel, continuidade, forca normativa e
seguranca juridica, continuar a existir e repercutir seus efeitos juridicos como
se criado com base na norma constitucional.

Diante disso, levanta-se a discussao acerca da possibilidade desse
precedente ser utilizado para futuras violagdes ao paragrafo 4°, artigo 18, da
Constituicao Federal.

5.3. Dos procedimentos necessarios a criagdo de novo ente
federativo

Superada a exigéncia de lei complementar federal estipulando o
periodo, bem como o procedimento para criacdo, incorporacdo, fusdo ou
desmembramento dos entes federativos municipais, deve-se prosseguir
para elaboracédo e divulgacdo do Estudo de Viabilidade Municipal, seguido
de plebiscito com toda a populacédo interessada e, por fim, a edicdo e
aprovacao da lei estadual.

~

A exigéncia de Estudo de Viabilidade Municipal prévio a consulta
plebiscitaria surgiu com a EC n°® 15/1996 como instrumento utilizado pelo
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constituinte reformador para dificultar e conter o desenfreado surgimento de
novos municipios. Além dessa finalidade, objetiva 0 exame e a comprovacao
da existéncia das condi¢cdes minimas que permitam a consolidacdo e
desenvolvimento dos municipios envolvidos.

Os Estudos de Viabilidade Municipal deverdo abordar aspectos
relativos a viabilidade econdémico-financeira, politico-administrativa,
socioambiental e urbana do municipio a ser criado e dos demais entes
afetados. Somente sera possivel a fragmentacéo dos territorios, se todos,
separadamente, se mantiverem autossuficientes e viaveis.

Sendo favoravel a conclusdo do Estudo de Viabilidade Municipal, o
processo emancipatorio segue para consulta as populacdes interessadas
para aprovarem ou ndo a fragmentacao de seus territorios. Nesse sentido,
devemos atentar para a necessidade de consulta as populacdes de todos os
municipios envolvidos e ndo s6 da area a ser desmembrada.

Quanto aos aspectos formais do ato, “o plebiscito destinado a criagao,
a incorporacdo, a fusdo e ao desmembramento de Municipios, sera
convocado pela Assembleia Legislativa, de conformidade com a legislagcao
federal e estadual”’, conforme art. 5° da Lei n°® 9.709/98.

Cumpridos os requisitos da comprovacdo da viabilidade municipal e
aprovacdo do ato pelas populacbes interessadas, e tendo todo esse
processo tramitado dentro do periodo preestabelecido por lei complementar
federal, a Assembleia Legislativa do Estado podera, entdo, editar lei
(estadual) declarando a criacédo, incorporacéao, fusdo ou desmembramentos
dos municipios. Esta lei estadual sera a “certiddo de nascimento” do
municipio.

5.4. Os “bastidores” do Processo Legislativo para fragmentacao de
municipios

Vimos, até agora, 0s aspectos regulamentares dos processos
emancipatorios, todavia ndo devemos desprezar 0 que se passa nos seus
“bastidores”, uma vez que sao extremamente determinantes para seu
sucesso ou nao.
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O processo decisorio para criacdo de novos municipios € determinado
pela atuacdo de atores politicos de variados niveis federativos, indo desde
chefes do Poder Executivo e legisladores até eleitores de pequenas
localidades, cada qual atuando conforme competéncias e interesses
particulares.

A principio, existem as liderancas politicas locais que atuam sob a
justificativa de ampliar a oferta de recursos fiscais e a autonomia politica do
distrito emancipando, mas que, em sua maioria, também possuem
interesses pessoais, como a obtencdo de popularidade e de futuros
possiveis eleitores. Segundo TOMIO (2000, pag. 04):

“(...) a estratégia dessas liderangas em relagao
aos outros atores seria: a) com os eleitores locais,
mobiliza-los para que cooperem, votando
favoravelmente no plebiscito e auxiliando na pressao
sobre a representacéo politica; b) com os deputados
estaduais: (i) quando ndo houver necessidade de
subscricdo de um deputado ao requerimento para
realizacdo do plebiscito e/ou ao projeto de lei de
criacdo do municipio, presséo sobre os membros da
assembleia para que votem favoravelmente, com
ameacas de retaliacdo eleitoral; e (i) quando a
subscricdo de um parlamentar for necessaria,
promessa de recompensa de votos ao deputado que
apadrinhar a iniciativa emancipacionista.”

Ha também a populacdo votante das localidades envolvidas no
processo de emancipacao que deverdo se manifestar em plebiscito.

Os deputados estaduais, por sua vez, sdo fundamentais para o
processo legislativo acerca da emancipacdo de municipios, uma vez que
participam de todas as fases do processo e possuem poder para nele
intervir. Segundo TOMIO (2000, pag.04), a motivacdo de suas decisdes &,
na maioria deles, egoista, de forma que “cada deputado definiria sua
estratégia e escolheria 0 que maximiza sua chance de reelei¢cdo parlamentar
ou de ocupacéao de outros cargos politicos”.
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Por fim, o chefe do executivo podera intervir no processo emancipatério
através do exercicio do veto governamental, podendo deferir ou indeferir as
emancipac¢des municipais. Sua aprovacdo podera ter motivagdes diversas:
eleitorais, atendendo a uma estratégia clientelista; para manter a coalizdo
de seu governo com os aliados legislativos; bem com por interesses politico-
ideologicos.

Todos os personagens envolvidos sdo essenciais para o processo de
fragmentacao dos territérios municipais, devendo agir em observancia as
reais necessidades e potencialidades da localidade e se desprendendo de
interesses particulares, sob pena de causar prejuizo irreparavel a
macrorregido sob os aspectos politico, administrativo e econémico.

Ressalte-se que essa analise acerca das motivacdes dos atores
politicos ndo se estende a totalidade, devendo sempre resguardar as
excecoes.

6. Projetos de Lei para elaboragcdao de LC Federal e promogao a
criagdo de novos entes federativos municipais

O Congresso Nacional, nos ultimos anos, tem editado e aprovado
diversos projetos de leis complementares regulamentando o periodo e
procedimento para emancipacdes municipais, todavia todas as tentativas
foram frustradas pelo veto da entdo presidente, Dilma Rousseff. Ja foram
objeto de analise legislativa, dentre muitos outros, os projetos PLS n°
98/2002, PLP n° 416/2008, PLS n° 104/2014, PLS n° 199/2015 e PLP n°
137/2015.

O Projeto de Lei de iniciativa do Senado n° 199/2015 de autoria do
Senador Flexa Ribeiro, que ndo mais € que uma coépia do projeto
apresentado anteriormente pelo senador Mozarildo Cavalcanti (PLS
104/2014), vetado integralmente, tem por objetivo normatizar e tornar
possivel o0 processo emancipatério de municipios e determina como
principais requisitos:

e Apresentacao, na Assembleia Legislativa, de um pedido assinado por
20% dos eleitores residentes na area geografica diretamente afetada,
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guando se tratar de criacdo ou desmembramento; ou subscricdo de
3% dos eleitores residentes em cada uma das cidades envolvidas, no
caso de fusao ou incorporacao;

o Estabelecimento de um limite minimo de populacéo, de acordo com
perfil das regides brasileiras. Assim, apenas estariam aptos a se
emanciparem os territérios das regides Sul e Sudeste que tivessem,
no minimo, 20 mil habitantes; No caso da regido Nordeste, 12 mil; e
nas regides Norte e Centro-Oeste, necesséria uma populacdo de
apenas 6 mil habitantes;

o Existéncia de limite minimo de iméveis, de modo que a quantidade de
unidades deve ser superior a média dos municipios que
correspondam aos 10% com menos populacao no estado;

« Manutencao da continuidade territorial e da unidade historico-cultural
do ambiente urbano;

o Protecao as reservas indigenas, areas de preservacdo ambiental ou
areas pertencentes a Unido, suas autarquias e fundacgbes, embora
ndo haja limites territoriais definidos no texto para 0 novo municipio;

e Estudo de Viabilidade Municipal (EVM) com procedimentos
desburocratizados. A redacdo do novo projeto determinou que o
estudo sera contratado pelo governo estadual e ndo mais pelo grupo
diretamente interessado na separacdo ou aglutinacao dos territorios.
Além disso, o EVM néo precisara mais ser submetido ao Tribunal de
Contas do estado;

o Estabelecimento de critérios para questionamentos acerca das
conclusdes do EVM;

« Regulamentacdo da realizacdo de plebiscitos e 0s procedimentos
legais para instalacdo dos novos municipios e as regras de gestao
durante a transi¢do entre a antiga e a nova divisdo administrativa;

o Fixacdo de estimulos a fusdo e incorporacdo dos micromunicipios
disfuncionais e economicamente inviaveis, determinando que o0s
requerimentos de fusdo e incorporacdo devam ser assinados por
apenas 3% da populacéo interessada e que, apos aglutinados, esses
municipios permanecerdo, pelos 12 anos seguintes, recebendo o
repasse do FPM como se ainda separados estivessem.

<
N
=4
<
<
0
(e)]
—
1
=
(%)
2
B3
o
[y
&
~
—
o
(Q\
S~
—
—
S~
—
—
[}
©
~
o
0
c
o
=
=2
e
=
=,
o
©
p=)
(O]
-
c
o
(@]
S
=
9
[©]
[an]

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590001



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590001

<
7]
<
O:
<
0
()}
—
1
=
(%)
0
x
o
C
s
~
—
o
()
S~
i
=
S~
—
—
(]
©
™~
o
o0
c
(@]
=
o
=
o
=
o
o
p=)
[}
-
c
o
(@]
s
9=
1
(@]
[aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Em atendimento ao disposto no art. 65 da CF/88, o Projeto de Lei
Complementar n° 199/2015, de iniciativa do Senado Federal, foi
encaminhado para revisdo da Camara dos Deputados em 04 de agosto de
2015. Nesta Casa, o referido processo passa a tramitar sob a denominagéao
de PLP n° 137/2015. Este ultimo, ainda em tramitacdo, absorveu o PLS n°
199/2015, complementando-o, todavia, para efeitos didaticos,
permaneceremos, neste estudo, nos referindo basicamente ao PLS n°
199/2015 que foi o responséavel pela origem do processo, devendo sua
tramitacdo ser considerada de modo abrangente.

Durante a tramitacdo dos projetos supracitados, foram requeridas as
juntadas de mais dois projetos: os PLP’s n°® 283/2016 e 401/2017, ambos
com a finalidade de dispor sobre regras para fusdo e incorporacdo de
municipios, de modo a fomentar tais procedimentos.

6.1. Razoes para a fragmentacao dos territérios

Dentre os motivos pesquisados (alegados por prefeitos e pelas
populacbes afetadas) para a criacdo de municipios, destacam-se,
principalmente:

e O descaso por parte da administracdo do municipio de origem;
« Existéncia de forte atividade econ6mica local;

o Grande extensao territorial do municipio de origem; e

« Significativo aumento da populacéo local.

A exemplo de Pilar, também conhecido como Caraiba Metais, no
municipio baiano de Jaguarari (que desenvolve uma intensa e rentavel
atividade mineradora), muitos distritos possuem condicbes econdmicas
favoraveis e suficientes para seu autossustento, todavia estdo subordinados
ao municipio de origem. Diante disso, surge a necessidade de sua
emancipagdo como forma de estimular o crescimento local e evitar a
estagnacéao.

Existe, ainda, a crenca por parte de algumas populacdes distritais que
a emancipacao € condicao suficiente para a promocéo do desenvolvimento
local. MAGALHAES (2007, pag. 03), no entanto, faz uma interessante
observacdo quanto aos efeitos dessa independéncia em localidades com
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pequeno progresso econdmico: “No caso de regides estagnadas, a
emancipacao ird se constituir em maiores gastos legislativos e de pessoal e
provavelmente ndo serd, sozinha, capaz de promover o desenvolvimento
local.”

Razbes politicas também constituem os motivos para a empreitada
emancipatéria e emanam da tentativa de alguns grupos locais em formarem
nacleos de poder.

Por fim, o descaso e distanciamento por parte da Administracao do
Municipio de origem é um dos mais determinantes motivos alegados para
os pedidos de emancipagdo. Quanto maior a extensdo territorial de um
municipio, maior a dificuldade da Administracdo Publica para atender aos
anseios de toda a populacao, principalmente daquelas mais distantes do
polo administrativo. Logo, quanto maior o espaco territorial de um municipio,
mais vulneravel sera ao desmembramento de seu territorio.

Ainda nesse sentido, assevera o presidente da Unido Brasileira em
Defesa da Criagcdo dos Novos Municipios (UBDCNM), Augusto César
Serejo, que muitos pedidos de emancipac¢ao surgiram devido a distancia dos
distritos em relacdo ao nucleo urbano dos municipios e a falta de servigos
publicos basicos para as populacbes dessas areas (Diario do Para,
24.11.2013).

Como solucdo para o problema do distanciamento entre distrito e a
Administracdo Publica Municipal, muitos paises, inclusive o Brasil, ja adotam
a estratégia da criacdo de subprefeituras. Essa estratégia consiste na
desconcentracdo da funcdo administrativa do Poder Executivo Municipal
para outros 6rgdos que estardo subordinados a prefeitura, as chamadas
subprefeituras. Nelas, a autoridade maxima sera o subprefeito, que sera um
servidor publico ou nao, indicado pelo prefeito (cargo em comisséo), para
atuar em determinada localidade, como se prefeito municipal fosse. Fara a
gestao distrital em tudo que for de sua competéncia e, quanto as demandas
de maior complexidade, requerera junto ao Chefe do Executivo Municipal o
atendimento dos pleitos de interesse do distrito ao qual estiver vinculado. Os
subprefeitos atuardo como uma ponte entre as populacdes desses distritos
afastados e a Administracéo Publica Municipal, reduzindo o distanciamento
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entre eles e promovendo o desenvolvimento econdmico e social dessas
localidades.

A prefeitura de Salvador, capital do Estado da Bahia, esta em fase final
de implementacdo dessa estratégia. O municipio baiano de Sao Desidério
também adota a estratégia da administracdo municipal fracionada, mediante
a desconcentracdo de suas competéncias para a subprefeitura de Roda
Velha.

Cabe, entdo, aos demais municipios baianos, bem como a todos os
municipios brasileiros que pleiteiam emancipacéo, adotarem a referida tatica
como meio promover maior integracdo entre a Administracdo e seus
administrados e, consequentemente, reduzir as demandas de emancipacao
distrital.

6.2. Finalidades “mascaradas” para criagao de novos municipios

Um motivo (intrinseco) que influencia demasiadamente os pedidos de
fragmentacao territorial de municipios é a criagcdo de diversos cargos
publicos para compor os Poderes Legislativo e Executivo Municipais.

Conforme art. 29, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, a
composi¢do das Camaras Municipais sera de, no maximo, 9 vereadores nos
municipios com até 15.000 habitantes; 11 vereadores, para populacdes
entre 15 e 30 mil habitantes; e assim sucessivamente.

Com efeito, para os municipios emancipados que tenham populagéo
dentro do limite de 15 mil habitantes, por exemplo, serdo criados 01 cargo
de prefeito, 01 de vice-prefeito e, em média, 09 para vereadores, além dos
cargos comissionados e efetivos. Considerando um micromunicipio com
uma pequena receita orgamentéria, praticamente toda sua receita sera
comprometida com as despesas administrativas e de pessoal, sobrando
insignificante fatia para ser efetivamente empregada na prestacdo de
servicos publicos essenciais, como saude, educacdo, seguranca e
saneamento.
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Nesses casos, a populagédo que encontrava ha emancipacao a solucao
para o descaso da Administracdo na prestacdo dos servigos publicos,
frustrar-se-a4 com a realidade de um municipio recém-criado, mas ja incapaz
de promover o desenvolvimento local e a promocao de servigos publicos
adequados as necessidades da localidade.

O senador José Reguffe critica o PLS n® 199/2015 quanto aos seus
efeitos sobre os gastos publicos nos seguintes termos:

“Penso que o que os contribuintes brasileiros
precisam é de mais recursos para a educacéo, para
a saude, para a seguranca publica, e ndo uma
criacdo de municipios, que vai acarretar mais
vereadores, mais cargos comissionados, mais
gastos com maquina de estado, mais gastos com
prefeituras”’.

Outra razao de extrema significancia para o fenémeno de reformulacéo
territorial de municipios refere-se aos critérios de reparticdo dos recursos
publicos que favorecem os municipios menores. Conforme BREMAEKER
(1996, pag. 03):

‘A distribuicdo do Fundo de Participacdo dos
Municipios (FPM) é feita tomando por base o
tamanho da populacdo do Municipio e ndo a sua
extenséo territorial. Como o FPM representa, para a
maior parte dos municipios, uma significativa parcela
de sua receita (sendo para um expressivo numero de
municipios a maior fonte de recursos), aqueles
municipios que possuem maior extensédo territorial,
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em principio, deveriam aplicar os seus recursos de
forma mais pulverizada, tendo que dispender,
obrigatoriamente, uma maior soma de recursos na
simples tarefa de conservagcdo das estradas
municipais”.
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E estipulado um valor minimo de repasse para municipios com
populacdo inferior & 10.188 habitantes e um valor maximo para 0s
municipios que possuam uma populacado superior a 156.216 habitantes.
Assim, analisando proporcionalmente, quanto menor o municipio, maior sera
seu repasse de recursos do FPM per capita, 0 que torna mais interessante
e viavel a fragmentacéo do territério.

Nesse sentido, PALONI (2008, pag. 79) afirma que “a independéncia
financeira € o mote para a criagcdo da maioria dos municipios brasileiros, que
enxergam o0s repasses federais e estaduais como a solucdo para 0s
problemas de prestacéo de servicos publicos”.

6.2.1. Mas o que é o Fundo de Participagao dos municipios (FPM)?

O Fundo de Participagcdo dos Municipios (FPM) consiste em uma
transferéncia de recursos da Unido para os municipios, cujo percentual é
determinado pelo nimero de habitantes daquela localidade. Esta previsto no
art. 159, inciso |, alinea “b”, da Constituicido Federal de 1988 e corresponde
a 22,5% da arrecadacéo do Imposto de Renda — IR e do Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI.

O art. 91 da Lei n® 5.172/66 (Cédigo Tributario Nacional) e o Decreto-
Lei n°® 1.881/81 dispdem sobre as regras para distribuicdo desses recursos,
de modo que, de acordo com o numero de habitantes, séo fixadas faixas
populacionais com seus respectivos coeficientes de repasse.

Segundo GIUBERTTI, o FPM foi criado na década de 1960 com o
objetivo de garantir recursos minimos para 0s municipios, em particular para
0s de pequeno porte, constituindo uma das principais fontes de receita para
as cidades. Ainda nas palavras do ilustrissimo doutrinador:

“‘Quanto menor a economia local, menor é a
base tributaria prépria e, portanto, maior € a
dependéncia do governo municipal em relagdo as
transferéncias da Unido e dos estados para suprir 0s
servi¢cos publicos demandados pela populacdo. Em

7

particular, maior € a dependéncia em relacdo ao
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FPM, uma vez que a distribuicdo da cota-parte do
ICMS atribui maior peso aos critérios relacionados a
atividade econdémica local.” GIUBERTTI (2015, pag.
25)

Conforme analise das finangcas publicas dos municipios baianos,
verificou-se que, em média, 95% das receitas dos municipios com populacéo
entre 5 e 10 mil habitantes sdo oriundas de fontes externas. Quanto aos
municipios com populacéo inferior a 5 mil habitantes, a dependéncia da
Administracdo Municipal as receitas externas para custear seus gastos
excede, na grande maioria, a 96% de sua receita total, o que demonstra que
esses entes federativos s6 produzem e/ou arrecadam internamente 3% de
sua receita total, dependendo fortemente das transferéncias de impostos
gue sédo gerados, principalmente, pelos municipios mais populosos.

Quanto a reparticao dos recursos de FPM determinada pelo art. 91 da
Lei n°® 5.172/66, fica verificada uma gritante disparidade (e porque também
nao dizer, injustica) entre os municipios com populacéo de 5.000 habitantes
em detrimento daqueles com populacdo média de 10.000 moradores.

Conforme o dispositivo legal, todos os municipios com populagéo até
10.188 habitantes receber&o o repasse de FPM em igual proporgéo. O IBGE,
em seu Relatério sobre Financas Publicas, declarou que Catolandia, menor
municipio do Estado da Bahia, com populacao de 2.612 habitantes em 2010
e estimativa de 3.669 em 2017, recebeu repasse de FPM no valor de R$
7.184 mil reais em 2014. No mesmo ano, a cidade de Ipupiara/BA, com 9.285
habitantes em 2010 e estimativa de 10.157 em 2017, recebeu igual cota-
parte do FPM. Logo, os dois municipios receberam valores iguais para
atender a realidades diferentes. Considerando, hipoteticamente, que a base
de calculo do FPM de 2016 foi igual ao ano 2013 e, portanto, os referidos
municipios receberiam, no ano corrente, cota-parte do FPM no valor de R$
7.184 mil reais, o Municipio de Catolandia receberia R$ 1.958,02 per capita,
ao passo que a lpupiara caberia apenas R$ 707,29 de receita orcamentaria
per capita. Fica evidente, entéo, a desigualdade e ineficiéncia na reparticao
desses recursos publicos com relagcdo aos municipios de populacgéo igual ou
inferior a 10.188 habitantes, de modo que quanto menor 0 municipio maior
sera o valor recebido por habitante.
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Dai os questionamentos se os atuais critérios de reparticdo do FPM
ndo seriam um incentivo & emancipagcdo. Nesse sentido, Monastério,
Sachisda e Lima, na Nota Técnica n° 06 do IPEA, destacaram que:

“E preciso rediscutir o critério do FPM, para que
este ndo seja tdo benéfico para 0s municipios
menores. Ai poderemos diferenciar os municipios
que realmente possuem motivos razoaveis para sua
emancipacao daqueles que querem meramente se
aproveitar dos beneficios fiscais”.

6.3. Os vetos presidenciais

Todos os projetos de lei complementar até entdo propostos pelo
Congresso Nacional para regulamentar o art. 18, § 4° da Constituigdo
Federal, acerca da criacdo, fusdo, incorporacdo e desmembramento de
municipios tiveram seus textos vetados.

O Projeto de Lei n° 104, de 2014 (Complementar na Camara dos
Deputados n° 397/14) e que posteriormente subsidiou o PLS n° 199/2015,
foi vetado integralmente pela Presidente da Republica Dilma Rousseff, sob
a justificativa de contrariedade ao interesse publico. Na redacdo da
Mensagem n° 250/2014, dirigida ao Senado Federal, a presidente fez
mencéo a andlise do Ministério da Fazenda acerca do tema:

“‘Embora se reconheca o esforgo de construgao
de um texto mais criterioso, a proposta nao afasta o
problema da responsabilidade fiscal na federacéo.
Depreende-se que havera aumento de despesas
com as novas estruturas municipais sem que haja a
correspondente geracao de novas receitas. Mantidos
0s atuais critérios de reparticio do Fundo de
Participagdo dos  Municipios - FPM, o
desmembramento de um Municipio causa
desequilibrio de recursos dentro do seu Estado,
acarretando dificuldades financeiras nao
gerenciaveis para 0s Municipios ja
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existentes.” (Diario Oficial da Unido — Sec¢éo 1, n°
164, de 27.08.2014)

Com efeito, 0 aumento do numero de entes federativos resultaria no
crescimento dos gastos publicos para manutencdo de sua estrutura
administrativa e representativa. Aloysio Nunes Ferreira, senador vinculado
ao PSDB/SP, ratifica que “sdo mais gabinetes de prefeitos, mais cargos
comissionados, mais estruturas administrativas, mais camaras municipais,
mais salarios de vereadores, e o cobertor € curto.”

Os demais vetos presidenciais também fazem referéncia apenas aos
impactos da regulamentacao nas financas publicas, nada criticando quanto
aos aspectos legais ou constitucionais do projeto. Assim, como as questdes
econdmicas sofrem mutacdes com o passar dos tempos, nada impede que,
futuramente, seja o PLS n°® 199/2015 aprovado, ou que sejam aprovados
novos projetos, com redacdes adaptadas, que atendam as pretensdes
governamentais e da populacao.

6.4. Impacto do PLS n° 199/2015 na Bahia

Na hipotese de ser aprovado, o PLS n° 199/2015 impactara
diretamente o Estado da Bahia, uma vez que ha, neste Estado, iniUmeros
pedidos de emancipacao de distritos municipais.

6.4.1. Na hipétese de aprovacao do Projeto de Lei Complementar,
quantas novas unidades federativas seriam criadas, no ambito do
Estado da Bahia?

Em consulta ao sitio da Assembleia Legislativa da Bahia e fontes
indiretas, foram levantados 113 pedidos de criacdo de municipios em
andamento no Estado da Bahia.

Considerando apenas o requisito demogréafico imposto pelo Projeto de
Lei Complementar n° 199/2015, em que 0s municipios criados na Regido
Nordeste, bem como os remanescentes do processo de fragmentacgéo,
deverdo ter, no minimo, 12.000 habitantes, relacionamos o0s municipios
baianos que possuem processo de emancipagcdo em tramitacdo no
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legislativo e que atendem a exigéncia populacional da referida lei, sendo
fortes candidatos a emancipacéo.

Dizemos apenas “candidatos” porque existem, ainda, critérios
subjetivos, como a consulta as populacdes envolvidas e anélise de sua
viabilidade, que ndo serédo abordados neste estudo.

Aplicando o requisito populacional imposto pelo PLS n° 199/2015, a
Bahia teria, de imediato, 12 distritos aptos ao desmembramento de seu
municipio de origem por possuirem populacdo local superior a 12.000
habitantes. Logo, sendo derrubado o veto presidencial e entrando em vigor
o referido regulamento, os distritos de Vila do Abrantes (Camacari), Posto
da Mata (Nova Vigosa), Sambaiba (ltapicuru), Itabatd (Mucuri), Arraial
D’Ajuda (Porto Seguro), Humildes (Feira de Santana), Santana do Sobrado
(Casa Nova), Entroncamento (Jaguaquara), Riacho Seco (Curaca), Acu da
Torre (Mata de Séao Joao), Algoddes (Quijingue) e Itapora (Muritiba) se
tornariam municipios autdbnomos, dotados de personalidade juridica e
orcamento proprios.

6.4.2. Despesas administrativas provenientes dos novos entes
federativos

A criacdo de um municipio, muitas vezes, tem motivacdo atrelada ao
ganho de receita orcamentaria propria. Deve ser considerado, no entanto,
gue paralelo as receitas recebidas, a emancipacao fara surgir despesas até
entdo ndo suportadas por aquela localidade. Para compor a Administracao
Publica do novo municipio deverdo ser criados inUmeros cargos politicos e
administrativos.

Voltando a analise dos 12 municipios baianos propensos a
emancipagao conforme o PLS n°® 199/2015 e tendo por base a determinagéo
do art. 29 da CF/88, que dispbe sobre os cargos politicos essenciais a
Administragdo Municipal, verificamos que, se efetivamente emancipados, a
Bahia ter4, em média, 144 novos cargos representativos, sendo 12 prefeitos,
12 vice-prefeitos e 120 vereadores. Ressalte-se que deverdo ser
considerados, ainda, os cargos comissionados a estes vinculados, como
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assessores, secretarios municipais e assemelhados, além, é claro, dos
inimeros cargos administrativos também necessarios.

Como a maioria desses “novos municipios” sao de pequeno porte e por
ISSO com uma receita orcamentaria modesta, apds reparticdo da receita
orcamentaria com as despesas administrativas e de pessoal, pouco restara
para o custeio dos servicos publicos basicos, como saude, educacdo,
seguranca, mobilidade e saneamento.

7. Consideragoes Finais

A fragmentacdo dos territérios municipais trazem beneficios e
maleficios para as populac¢des envolvidas, assim como refletem seus efeitos
para os demais municipios do estado ao qual pertencam.

E fato que municipios menores propiciam, em tese, maior eficiéncia na
administracdo e acompanhamento das politicas publicas, uma vez que ha
maior proximidade do gestor publico com as necessidades locais. Nao se
pode desprezar, contudo, o fato de que novos municipios sobrecarregam
seus orcamentos com a criagdo de indmeros cargos para compor o
legislativo e executivo municipal. Quanto menor o0 municipio, maior seu gasto
proporcional com o custo da atividade administrativa, o que os tornam,
desde sua criacédo, inviaveis economicamente e disfuncionais quanto aos
servicos publicos essenciais.

Mesmo que traumatica, deve-se promover maiores incentivos a fusédo
e incorporacgdo das municipalidades que ndo sejam viaveis do ponto de vista
econdmico e social, perdurando apenas aqueles que desenvolvam forte
atividade econfmica, tenham receita propria significativa e ndo sejam
dependentes de receitas provenientes de fontes externas.

Também seria necessaria uma redefinicdo dos critérios de reparticdo
do FPM para reduzir as desigualdades nas receitas orcamentarias per capita
observadas entre os municipios com populacdo até 10.188 habitantes.
Como consequéncia, seriam extintos muitos processos emancipatorios que
eram fruto de manobras politicas com motivacdo no favorecimento
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orcamentério fiscal dos micromunicipios e restariam apenas aqueles
distritos que realmente detém as condi¢cdes necessarias para emancipacao.

Por fim, mas igualmente importante, quanto 0S municipios que
reivindicam sua emancipacéo unicamente em razao de estarem distantes do
polo administrativo e esquecidos pela Administracdo Publica Municipal, a
alternativa mais viavel seria a criacdo de subprefeituras nessas localidades
com o fim de diminuir a distancia entre essas populacdes e a Administracao
Publica.

Diante de todo o exposto, 0s processos de criagcdo, desmembramento,
fusd@o e incorporacdo de municipios no Estado da Bahia, bem como nos
demais estados brasileiros, deverdo atender as necessidades e
peculiaridades de cada localidade, observada sua viabilidade econdmica,
politica e social, autossustentabilidade e respeito ao meio ambiente.
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ADOCAO A BRASILEIRA: O DIREITO AOS ALIMENTOS, OS EFEITOS
SUCESSORIOS E A ANULACAO DO REGISTRO CIVIL COM BASE NA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

JOHN LENNON ALVES DE LIMA: Graduando
em Direito pela Catélica do Tocantins.

VINICIUS PINHEIRO MARQUES (Orientador)[1]

RESUMO :O presente artigo busca analisar a adocéo a brasileira, s direitos
aos alimentos e a sucessao do adotando com base na jurisprudéncia
brasileira. Embora a pratica da adocao a brasileira esta tipificada no Cédigo
Penal brasileiro vigente, ela se faz cada vez mais presente na
sociedade. Além disso, a partir do registro no assento de nascimento, o
adotando passa a ter os mesmos direitos que os filhos biolégicos, uma vez
que é vedada qualquer discriminacdo, de acordo com a Constituicdo da
Republica do Brasil, Codigo Civil brasileiro e Estatuto da Crianca e do
Adolescente vigente, aplicado pela jurisprudéncia dos Tribunais.

ABSTRACT:This article seeks to analyze the adoption of the Brazilian, the
rights to food and the succession of adopting based on Brazilian
jurisprudence. Although the practice of adoption in Brazil is typified in the
current Brazilian Penal Code, it is becoming more and more present in
society. In addition, from the registration in the birth seat, the adopter will
have the same rights as the biological children, since it is prohibited any
discrimination, according to the Constitution of the Republic of Brazil,
Brazilian Civil Code and the Statute of the Child and of the existing
Adolescent, applied by the jurisprudence of the Courts.

Palavras-chave: Adocdo a brasileira; Direito a alimentos; Efeitos
sucessorios.

Keywords: Brazilian Adoption; Right to food; Succession effects;

Sumario: 1 Introducédo. 2 Aspectos Gerais da adocéo no Brasil. 2.1 Adocédo
no Codigo Civil de 1916. 3 DO Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4 Do
Cadigo Civil de 2002. 5 Da Lei Nacional Da Ado¢édo N° 12.010 DE 2009. 6
Da Adocdo a brasileira. 6.1 Adocdo & brasileira através da analise
jurisprudencial. 7 Dos alimentos. 8 Do Direito a sucessao. 9 Da Anulacao
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do Registro Civil no caso de adogéo a brasileira com base na jurisprudéncia
brasileira. 10 Concluséo. 11 Referéncias.

INTRODUCAO

Adocao € o ato juridico e solene no qual alguém acolhe em sua
familia, na qualidade de filho, pessoa a ela estranha. A partir disso, criando
uma relacao ficticia de paternidade e filiacdo entre adotante e adotado,
independente de existir entre eles relacdo de parentesco consanguineo ou
afim.

Devido a constante evolucéo histérica ocorrida ao logo dos anos no
ambito juridico, que por sua vez reflete 0 comportamento da sociedade de
modo uniforme e atinge também dentre outros, o processo da adocao.
Embora a pratica da adocdo a brasileira esta tipificada no Cédigo Penal
brasileiro vigente, ela se faz cada vez mais presente na sociedade. Isso se
da por motivos inerentes a forma como o processo de adocéo é conduzido.
Pode-se citar como exemplo, o tempo de espera, no qual o adotante tem a
falsa impressdo de que o processo € lento e demorado e que dificulta a
colocacao da crianca no seio da nova familia. Com essa pratica, o adotando
gue deveria estar disponivel no cadastro nacional de ado¢éo acaba sendo,
de alguma forma desviada de modo criminoso, o que dificulta ainda mais o
processo formal da adocdo. Além disso, o perfil para adotar, dentre outros
requisitos objetivos, faz com que pessoas pratiguem esse feito, tendo a
errbnea impressao de que esta acelerando o processo.

Embora exista, todo o aparato juridico de protecdo aplicado a esse
instituto no ordenamento juridico, esse fenébmeno social, o qual transgride o
ordenamento juridico, que é o ato de registrar filho de outros como se fosse
seu filho biolégico, ndo atendendo ao que regula os tramites legais da
adocdo. Inserida no contexto de filiagdo sécio-afetiva, tida como uma relacdo
juridica de afeto, na qual existe uma relagdo onde os pais ou 0 pai ou até
mesmo a mulher criam uma crianga sem nenhuma relagcdo consanguinea
por vontade propria. Essa pratica € muito comum no Brasil, guando um casal
se relaciona e a mulher estd gravida do relacionamento anterior, o atual
companheiro acaba aceitando como seu o filho de outrem.
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Existe ainda os casos de aspectos culturais onde a crianca é
deixada na porta de alguém, e, por acreditar no destino a nova familia acaba
percebendo que tem o dever afetivo de acolher aquela crianga recém-
nascida como sua, sendo ainda algo provido pelo destino, que os incumbiu
de pais daquele ser humano até entdo desamparado.

A adocéo a brasileira ndo pode ser anulada, a jurisprudéncia a
medida que o tempo avanca tem seguido essa regra clara, observando-se o
processo e quem o fez de maneira voluntaria. Pois ndo faz sentido o pai que
solicitou e executou todos os tramites de reconhecimento do filho de forma
voluntaria e posteriormente anular os atos praticados. Observando-se ainda
qgue, deve levar em consideracao os interesses do adotado em detrimento
de quem o adotou.

Além disso, a partir do registro no assento de nascimento, o
adotando passa a ter os mesmos direitos que os filhos biolégicos, uma vez
que é vedada qualquer discriminagdo, de acordo com a Constituicdo da
Republica do Brasil, Cédigo Civil brasileiro, Estatuto da Crianca e do
Adolescente vigente, a Lei Nacional da Adocdo e a  aplicacéo
da jurisprudéncia dos Tribunais.

1 ASPECTOS GERAIS DA ADOGCAO NO BRASIL

1.1 Adogao no Cédigo Civil de 1916

A adocdo no Brasil foi elencada na legislagcdo patria no
Cadigo Civil de 1916, nessa legislacéo, era nitido o carater contratual
desse feito, uma vez que ela visava trazer para aqueles com idade
avancada e que néo puderam ter filhos bioldgicos “alguém” que
viessem a suceder ap0s a morte, para assim, aquela familia continuar
se perpetuando.

No sistema do Cdodigo Civil de 1916, tratava-se de
negocio juridico bilateral e solene, uma vez que se
realizava por escritura publica, mediante o
consentimento de duas partes. Se o adotado era maior
e capaz, comparecia em pessoa; se incapaz, era
representado pelo pai, ou tutor, ou curador. Admitia-se
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a dissolucéo do vinculo, sendo as partes maiores, pelo
acordo de vontades.[2]

Notou-se que a ideia de ado¢do naquela época destoava e
muito do se vé hoje. Deve-se levar em consideragdo que o Codigo
Civil dagueles tempos estabeleceu de inicio as primeiras normas para
adotar alguém. De inicio os candidatos em adotar deveriam ser 18
anos mais velhos que o adotando e ter mais de 50 anos, o legislador
acreditava que tal ato deveria ser feito somente por aqueles
detentores de maior grau de maturidade, visto que, o arrependimento
posterior, poderia acarretar irreparaveis e exorbitantes danos as
partes.

Além disso, os adotantes também nao poderiam ter
descendentes legitimos ou legitimados, duas pessoas ndo poderiam
adotar em conjunto, exceto se fossem marido e esposa. Exigia-se o
consentimento de quem estivesse com a guarda do adotado. Outro
ponto de reflexdo comparando a adoc¢éo regulada pelo Cdodigo de
1916, o de 2002, Estatuto da Crianca e do adolescente e Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, é que: o carater da
adocéo era revogavel, poderia ser dissolvida pela convencéo entre as
partes ou quando alegada ingratiddo do adotado em face do adotante.

A adocao era feita por escritura publica, o que trazia ao ato
uma total diferenciacéo, como se de fato fosse proposital diferenciar
um filho biolégico de um adotado. O grau de parentesco da adocdo
era limitado ao adotado e adotante, exceto quanto a impedimentos
matrimoniais. O parentesco natural ndo extinguia os direitos e
deveres pela adocdo, salvo o péatrio poder, passado aos pais
adotivos. Bem como o tratamento distinto entre os filhos naturais e
adotivos no que tange a partilha de bens, tornava a adoc¢do pouco
utilizada.

Note-se que a exigéncia de que a pessoa disposta a adotar
nao tivesse filhos ou legitimados era primordial, mostrando que a
adocdo naquela época servia para suprir a vontade de pessoas
inférteis, e ndo proteger a crianca e garantir o seu direito de ser criada
em uma familia.
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Em se tratando de sucessao hereditaria, o
adotante tinha direito a apenas metade do quinh&do a
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gue tinham direito os filhos biolégicos, desde que os
filhos biolégicos fossem nascidos depois da adocgdao.
Se ao tempo da adocao os adotantes tivessem filhos
bioldgicos, o filho adotivo nada receberia.[3]

Deixa claro ao o que o adotado tinha direito em concorréncia
com os filhos biolégicos se estes viessem ap6s a adocao,
principalmente no que tange a sucessao.

Ainda quanto aos direitos sucessorios, se faz interessante a
analise do recorte da apelacéo civel do ano de 1916:

N. 6719 — Ribeirdo Preto — Apellantes Antonio
Nogueira e outro. Appellado, espolio de d. Maria Alvim
Nogueira Em Ribeirdo Preto surgiu numa causa certa
esta questdo: pode o filho adoptivo concorrer a heranca
do pae adoptante com os filhos legitimos deste, ou
mesmo com os filhos naturaes? O juiz decidiu que nao
e o Tribunal confirmou a sentenca. No caso em debate,
declarou o sr. ministro Whitaker, nem existia a adopc¢éo
no sentido legal. Para que haja adopcao em face da lei,
€ necessario que o acto do adoptante estabelecendo-a
seja confirmada judicialmente, ella ndo ficard completa
e nao podera produzir effeitos em relacao a terceiros. O
gue havia no caso era apenas a declaracdo do
adoptante, feita em testamento, do que adoptava como
filho a pessoa que ora invocara essa qualidade. Nada
mais. E exacto que o Codigo Civil Brasileiro ndo exige
essa formalidade de confirmacao judicial para que a
adopcédo se tenha por existente. Mas, o Codigo Civil
ainda nao estd em vigor. O que regula o caso € a
legislagdo vigente e essa nao dispensa a confirmagéo
judicial. Mesmo, porém que a adopcdo estivesse
completa, ainda assim o filho adoptivo n&o tinha direito
gue reclamava. Na legislacdo vigente o0s principios
dominantes em matéria de adopcdo s&do estes: o0
filho adoptivo ndo fica equiparado aos filhos legitimos
nem aos naturais simples; ndo pode, tdo pouco ser
chamado de successéo a successao “ab intestato”. O
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anico direito que elle tem é o de pedir alimentos. As leis
de sucessao nao cogitam do filho adoptivo. Nao se,
pdde, nestas condi¢cdes appelar para o Direito Romano
e com base nelle estabelecer uma classe de herdeiros
de que as leis patrias ndo curam. O proprio Cadigo Civil
ndo d& esse direito successorio em que estatue que no
caso de morte do filho adoptivo, sem deixar
descendentes, a successdo devera ser recolhida pelo
pae natural e ndo pelo pae adoptivo[4].

Se aduz ainda que, o Cddigo de 1916 ainda mantinha
vinculacao pelo parentesco do adotado com a familia natural e a
possibilidade do rompimento da adocdo, os direitos e deveres
advindos parentesco natural permaneciam, salvo o poder familiar,
gue era passado ao pai adotivo.

Ainda nesse contexto, cabe salientar os dizeres de Jayme
Abreu acerca da adocdo no Cddigo Civil de 1916:

Havia obstaculos legais a integracdo total do
adotando a familia do adotante. A criacdo do
parentesco civil, exclusivamente entre adotado e sua
familia natural. A possibilidade do rompimento da
adocdo, de comum acordo, ou unilateralmente, pelo
adotado, quando completasse a maioridade, e pelo
adotante, por ato de ingratidao[5].

Todo o processo de adocéo era feito e validado mediante
escritura publica, onde néo cabia as observa¢gbes de um juiz como
reza a regra do artigo 375: “ A adogao far-se-a por escritura publica,
em que se ndo admite condi¢cdo, nem termo”. O codigo Civil de 2002
aboliu tal medida, atualmente néo existe adog¢&o por escritura publica,
se fazendo imprescindivel a interferéncia de um magistrado, visando
assegurar direitos e deveres que € de ordem publica. No contexto
hodierno, toda adocao deve ser assistida pelo poder publico.

2 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n° 8.069/1990,
€ uma lei reconhecida internacionalmente, um dos diplomas
considerados mais avancados em se tratando de direitos, protecéo e
garantias da populacéo infanto-juvenil[6].
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Esse Estatuto surgiu como uma alternativa ao passado
Cdbdigo de menores de 1979, ele traz uma nova tentativa de delimitar
os direitos da crianca e do adolescente como dever da familia, da
sociedade e do Estado. Os direitos elencados nesse Cédigo devem
ser assegurados com total prioridade, sendo um dos direitos mais
relevantes, basicos e primordial ao ser humano em formacédo € a
convivéncia familiar e comunitaria, essas sdo essenciais a formacéao
do caréater dentre outros requisitos que se fazem necessarios durante
essa fase da vida que todos de um modo ou de outro estéo sujeitos[7].

A estrutura principal do Estatuto é a doutrina da protecao
integral, essa trouxe inUmeras mudan¢cas para o0 ordenamento
juridico, as criancas e os adolescentes como personagens de suas
proprias historias, como sujeitos de direitos, merecem protecdo
especial e integral, isso se da a sua condicdo peculiar de seres em
desenvolvimento, diferentes dos incapazes por auséncia de
discernimento.

Esse modelo de protecéo se diferencia da focada na crianca
ou adolescente em si, mas basicamente nos seus direitos que devem
ser constantemente assegurados pela lei e por todos em sua volta,
ao mesmo tempo que 0s pais e o Estado sdo responsaveis pela
promocao desses direitos e protecéo da crianga ou adolescente, eles
também sdéo fiscais do fiel cumprimento, pela sociedade que é o
conjunto que se relaciona diretamente com esse protegidos afim de
um bem coletivo maior. Nota-se que visédo de tdo somente proteger
foi modificada para regularizar n&o mais o infante, mas sim os adultos,
tanto nos servigos sociais quanto nas instituicdes, ao ameacar ou
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violar os seus direitos.

De outra 6tica desse ordenamento, a atuacao do juiz se faz
mais presente de uma forma técnica, com fronteiras nas
garantias judiciais e em ambito estritamente jurisdicional, dessa
forma, impedindo a manifestacdo da arbitrariedade judicial e do
paternalismo.

Ademais, as competéncias decisorias  foram
descentralizadas ,trazendo maior participagcdo da sociedade, das
criancas e dos adolescentes, hoje possuem maior importancia, assim
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dizendo, tendo as criancgas e adolescentes suas apinides levadas em
consideracado durante o processo de adocéo.

Hoje a adocédo regulamentada pelo artigo 39 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente € norteada pelos mesmos principios tanto
para menores, como para maiores de 18 anos.

Consiste, a luz de SILVIO DE SALVO VENOSA:

no atual Estatuto da Crianca e do Adolescente j& ndo ha
distincdo: a adocdo dos menores de 18 anos é uma s, gerando todos
os efeitos da antiga adocao plena. O estatuto menorista posiciona-se
em consonancia com a tendéncia universal de protecdo a crianca,
assim como faz a Constituicdo de 1988, que em seu art. 6°, ao cuidar
dos direitos sociais, refere-se a maternidade e a infancia. Nos arts.
227 e 229 sao explicitados os principios assegurados a crianca e ao
adolescente, descreve que a crianca ou adolescente tem direito
fundamental de ser criado e educado no seio de uma familia, natural
ou substituta (art. 1°)[8].

Os filhos bioldgicos sao equiparados ao concebidos fora do
casamento e aos filhos adotivos, € vedada toda e qualquer forma de
discriminagdo, como preceitua o art.227 paragrafo 6°, da Constituicdo
Federal.

Para o ECA as criangas sao vista como uma pessoa em
desenvolvimento e elas passaram ser tratadas com importancia, e
declarou o adotado a condicao de filho, com igualdade de direitos com
caréter irrevogéavel.

No atual contexto, o vinculo afetivo sobressai dentro do seio
familiar, em relacdo ao patrimdnio e o sangue, que em outras épocas
eram de relevante importancia na formacdo da familia, estes dois
ultimos foram dispensados nessa nova concepcao. Isso significa que
a afetividade € o principio norteador do direito de familia, trazendo
mudancas nos paradigmas da adocao.

Para demostrar isso a titulo de exemplo reza o artigo 28,
paragrafo 3°, do Estatuto da Crianca e do adolescente, o qual deixa
claro que seja apreciada a relagdo de afinidade ao se escolher
familias substitutas. As regras juridicas da adocdo visam a
prevaléncia dos interesses, direitos e necessidades do adotando e
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que a parentalidade passou a ser constituida a partir do vinculo
afetivo, e ndo como antes era, por lagos bioldgicos ou juridicos.
3 DO CODIGO CIVIL DE 2002

Com o advento da Lei 10.406/2002 que instituiu 0 novo
Cddigo Civil, a adocdo passou a ter de fato a intervencdo do
magistrado. A sentenca proferida pelo juiz seria 0 Gnico meio de
conseguir a adocgao, a adocao deve sempre ser assistida pelo poder
publico[9].

A introducdo dessa Lei trouxe também em seu artigo 1.625,
somente sera admitida a adogéo que constituir efetivo beneficio para
o adotando, o contrario do que preceituava o antigo Cadigo de 1916.
Assim, o adotando é o centro de algo que ele é o protagonista, ele
deve ser o0 centro de todo esse processo que visa o incluir em uma
familia e um lar que venha a protege-lo para que possa concluir seu
desenvolvimento de forma saudavel.

Além disso, o Cdédigo extinguiu a diferenca entre as formas
de adocgéao para maiores e menores de 18 anos e igualou os aditados
aos filhos bioldgicos. Esse Codigo em nada alterou o ECA, e o
principio da protecgéo integral foi mantido.

4 DA LEI NACIONAL DA ADOGAO N° 12.010 DE 2009

Essa Lei trouxe uma reformulagdo da adogdo no Brasil,
chamada Lei Nacional da Adogéo (Lei n° 12.010/09), procurou trazer
mais rapidez e agilidade através da desburocratizagdo, nesse
processo que é conhecido por ser longo. Além disso, promovendo a
reducdo de tempo permanéncia das criancas em abrigos para no
maximo 2 anos[10].

Foi instituido o Cadastro Nacional de Adocdo, onde esta
reunido todas as pessoas devidamente cadastradas e que desejam
adotar um filho, assim como as criangas e adolescentes disponiveis
para ado¢do. Com isso, 0 cadastro passou de regional a nacional,
visando o aumento das oportunidades tanto para as crinas e
adolescentes quanto para quem deseja adota-los com o fim de
constituir uma familia.

Com essa Lei, ficou estabelecida uma preparacéo
psicolégica, regulando a adocdo de pessoas mais velhas, com
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problemas de saude, negras ou indigenas, além disso, trazer maiores
esclarecimentos acerca do que € a adogéo.

Assim, dois novos conceitos foram criados, a familia
substituta e a familia extensa, aquela sendo a que acolhe a crianca
ou o adolescente desprovido de familia natural e lagos de sangue, e
essa constituida por parentes préximos como tio, avos e outros com
0s quais o adotando mantem vinculos afetivos, com prioridade em
detrimento da familia substituta quanto ao encaminhamento da
crianga.

N&o é exigido, desde entdo, estado civil e sexo do adotante,
sendo permitido a ado¢cao unilateral por pessoas do mesmo sexo (
homossexuais). Sendo a adocdo conjunta por casal homoafetivo,
vedada, devido a exigéncia de comprovacao de casado ou de uniédo
estavel.

Porém, no ano de 2015 em uma decisdo que proferiu
favoravelmente a um casal de homens, do Estado do Paran4, o direito
de adotar criangas, levanto em consideracdo para a exagao da
decisdo a unido estavel homoafetiva equivalente a entidade familiar.
Decisdo do Supremo Tribunal federal (STF) da ministra Carmen
Lucia[ll] . Essa decisdo levou em consideragdo outra decisdo do
mesmo tribunal no ano de 2011, na qual foi reconhecida a unido
estavel de parceiros do mesmo sexo. Sendo 0 ministro relator da
acgao, Ayres Brito, entendeu que “a carta magna, Constituigdo Federal
de 88 ndo faz mencédo a menor diferenciacdo que seja, entre familia
formalmente constituida e aquela existente entre os rés dos fatos.
Contudo, ndo distingue também, entre a familia que é formada por
pessoas heteroafetivos e a que € constituida por sujeitos de
orientacdo homoafetiva”.[12]

5 DA ADOGAO A BRASILEIRA

A adocdao a brasileira € aquela em que um individuo registra,
como sendo seu, filho de outrem. De acordo com o artigo 242 do
Cddigo penal (CP), essa pratica €& considerada ilegal pelo
ordenamento juridico brasileiro e, envolve outras trés tipificacdes: o
parto suposto; a entrega de filho com idade inferior a 18 anos para
pessoa inidonea; e falsidade ideologica.
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Dentre as praticas que de algum modo facilitam esse
processo pode-se citar que a Lei de Registros Publicos (Lei n°
6.915/73) em seu artigo 54, que regula o registro de recém nascidos
feito pelo Cartério de Registro Civil, no momento de registrar ndo
solicita nenhuma investigacdo que venha a comprovar os lacos
biolégicos ou a veracidade dos documentos apresentados, o que
facilita essa pratica.

Por sua vez, outro fato que contribui para a informalidade
desse processo é o tempo e o dinheiro gasto devido a enorme
burocracia de que é dotada a adocao legal. Nessa via, ainda existe o
receio por parte dos adotantes de o pedido de ado¢ao ser negado
pelo juiz competente por uma possivel auséncia de pré-requisito
exigido.

A seguinte critica € observada:

“A chamada Lei da Adogao, em vez de agilizar o processo de
adocdo e reduzir o tempo de criangas e adolescentes
institucionalizados, acabou impondo mais entraves para sua
concessdo. E, ao invés de esvaziar os abrigos, certamente, vai €
esvaziar a adogao”. (DIAS, 2010, p. 12).[13]

Com a nova Leli, o processo de adocgao carece dentre outros
critérios de acompanhamento por equipe multiprofissional, visando
sempre o0 interesse do adotando, especialmente sobre a
irrevogabilidade da medida (art. 166, §82°, ECA). No mais, o total
consentimento dos responsaveis do adotando deve ser colhido em
audiéncia pelo juiz, com a presenca do Ministério Publico, apds
esgotados todos os esforcos para a manutengdo da crianca junto a
familia natural ou extensa ( art. 166, § 3°, ECA).

Destarte, ndo mais existe a possibilidade de se dispensar o
estagio de convivéncia, salvo se a criancga ja esteja sobre a tutela ou
guarda legal do adotante (art. 46, § 2°, ECA).

Ainda nesse contexto, salienta a nota de MARIA BERENICE
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DIAS:
E absolutamente equivocado o prestigio que se
empresta a familia natural, quando se busca manter, a
gualquer preco, o vinculo biologico, na va tentativa de
manter os filhos sob a guarda dos pais ou dos parentes
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que constituem a chamada familia estendida. Essas
infrutiferas tentativas fazem com que as criancas, ao
serem rejeitados por seus pais e parentes, acumulem
sucessivas perdas e terrivel sentimento de abandono
que trazem severas sequelas psicoldgicas[14].

Esse é um ponto de fundamental relevancia no contexto da
adocao, nota-se que existe uma imensa vontade de manter o
adotando no anseio da familia bioldgica ou de parentes
consanguineos mesmo quando infrutiferas essas tentativas. As
frustradas tentativas fazem com que as criancas e adolescentes
carreguem consigo o sentimento e a sensacao da rejeicao por parte
daqueles que deveriam os acolher, acarretando dificuldades de lidar
com esse sentimento que é uma realidade na vida deles e que esses
ainda estao descobrindo a vida, aprendendo a viver no mundo onde
os adultos é quem comanda. Destarte, toda essa legislacao deve
incansavelmente buscar arraigar sempre, o melhor interesse para ao
adotando, como preceitua o ECA, ja que elas séo a parte fragil dessa
relacéo de desigualdade.

Uma pesquisa liderada por LIDIA WEBER, feita com pais e
filhos adotivos e com a populacdo em geral. Com resultado, mostrou
gue h& fatores determinantes para disparidade de criancas e
adolescentes institucionalizados e postulantes & adogéo.

O principal ponto de desencontro é o preconceito,
consciente ou néo.

De acordo com as opinides de boa parte da
populacao as pessoas: teriam medo de adotar criancas
mais velhas (acima de 6 meses) pela dificuldade na
educacado; teriam medo de adotar criancas de cor
diferente da sua pelo "preconceito dos outros"; teriam
medo de adotar criangcas com problemas de saude
pela incapacidade de lidar com a situagédo e pelas
despesas altas que teriam; teriam medo de adotar uma
crianga que viveu muito tempo em orfanato pelos
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"vicios" que traria consigo; medo de que os pais
biolégicos possam requerer a crianga de volta; medo
de adotar criancas sem saber a origem de seus pais
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biologicos, pois a “marginalidade” dos pais seria
transmitida geneticamente; culpabilizam somente os
pais pelo internamento e abandono dos filhos e
pensam que o governo deveria controlar o nimero de
filhos, principalmente em mulheres pobres; pensam
gue uma criangca adotada, cedo ou tarde, traz
problemas; acreditam que a adocao visa
primordialmente o adotante e n&o a crianga, sendo um
ultimo recurso para pessoas que nao conseguem ter
filhos bioldgicos; acreditam que a adocao pode servir
como algo para "desbloquear algum fator psicologico”
e tentar ter filhos naturais; acham que quando a crianga
ndo sabe que é adotiva ocorrem menos problemas,
assim, deve-se adotar bebés e "fazer de conta" que é
uma familia natural; acham que as adocdes realizadas
através dos Juizados sdo demoradas, discriminatorias
e burocréticas e recorreriam a adocdo "a brasileira"
caso decidissem adotar; consideram que somente 0s
lagos de sangue séo "fortes e verdadeiros". (Weber;
Gagno; Cornélio & Silva, 1994; Weber & Cornélio,
1995; Weber & Gagno, 1995).

E visivel que os adotantes procuram por um biétipo ao invés
de um filho. E imaginavel se esse filho com todas ou algumas
caracteristicas supracitadas fosse concebido pelo vinculo bioldgico,
esses pais ndo cuidariam dele? Cuidariam sim e de seu interesse e
continuariam na tentativa de dar o melhor para esse filho e manteriam
a unidade familiar. A adocdo esta envolta numa nuvem de muitos
preconceitos, um deles é a idade do adotando, que de alguma forma
influencia muito nessa “escolha”. Nao é levado em consideracao que
a crianca ou adolescente ndo herdara as caracteristicas ( boas ou
ruins) de seus genitores, cada qual formara a sua personalidade e
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podera aprender novos e melhores valores na nova familia que é
proporcionada pela adocdo. Essa postura é preconceituosa e
prejudica o adotando e muitas vezes 0s adotantes procurem a ado¢ao
informal no intuito de “selecionar’, “escolher” a acrianca ou
adolescente que venha a suprir 0s seus anseios para fazer parte da
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familia. Com isso os dispostos a adotar acabam optando pela adogéo
a brasileira, pois acreditam que ela sej mais rapida e facil e por terem
0 receio que seus perfis ndo sejam aceitos pelos avaliadores. Mas,
as suas consequéncias carecem de consideravel analise.

Desse modo, € criado uma relacdo fragil, devido a nao
protecdo do Estado, se descoberta, pode ser cessada mediante
anulacdo de relacao de filiagdo e do registro irregular. Contudo, além
de ndo ser recepcionada pelo ordenamento e seguranca juridica, ndo
goza da irrevogabilidade destinada a adocao legal.

Além disso, pode acarretar graves consequéncias para a
crianga, sendo que elas ficam sujeitas a traumas devido a sua
retirada das familias nas quais acabaram por construir vinculos
afetivos, estando sujeitas a uma nova realidade, tendo que aprender
novamente a conviver com mais uma perda familiar que era
indispensavel.

Ademais, outro viés desse processo ilegal se faz presente na
pratica para fins lucrativos, contribuindo para o trafico de criancgas,
assunto delicado e que faz parte da historia da sociedade brasileira,
como se Vvé a partir do recorte de jurisprudéncia produzida em 1916:

E legal o acto do juiz de orphdos que tendo
denuncia de que o pae vendera uma sua filha menor
por um conto de réis, e que tanto o comprador como o
vendedor pretendiam fugir com a mesma menor,
mandou, depois de ouvido o curador de orphaos,
apprehendel-a e deposital-a no Asylo de Menores
Abandonados, como medida provisoria e
indispensavel em todos os casos de processo para
suspensao de poder familiar.[15]

5.1 Adocgao a brasileira através da analise jurisprudencial

Geralmente vem a tona quando h&a um arrependimento da
mae biologica no que tange a entrega da crianca, ou arrependimento
por parte dos homens que registram filhos alheios como sendo seu,
devido a pedido da companheira e também no intuito de nao deixar
aquela crianca desamparada como o filho bioldgico de fato, ou
também quando filhos legitimos comparecem em juizo para tentar

<
N
=4
<
<
0
(e)]
—
1
=
(%)
2
B3
o
[y
&
~
—
o
(Q\
S~
—
—
S~
—
—
[}
©
~
o
0
c
o
=
=2
e
=
=,
o
©
p=)
(O]
-
c
o
(@]
S
=
9
[©]
[an]

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590001



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590001
file:///C:/Users/cjur/Dropbox/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/JOHN%20ARTIGO%20TCC%208.docx%23_ftn15

<
7]
<
O:
<
0
()}
—
1
=
(%)
0
x
o
C
s
~
—
o
()
S~
i
=
S~
—
—
(]
©
™~
o
o0
c
(@]
=
o
=
o
=
o
o
p=)
[}
-
c
o
(@]
s
9=
1
(@]
[aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

anular o registro feito, quando envolve direitos a sucesséo, dentre
outros diversos motivos.

A adocdao a brasileira € em tese revogavel por se tratar de um
ato ilicito, mas como leciona hodiernamente, a luz de MARIA
HELENA DINIZ:

Ha uma préatica disseminada no Brasil — dai o
nome eleito pela jurisprudéncia — de o companheiro da
mulher perfilhar o filho dela, simplesmente registrando
a crianca como se fosse seu descendente. Ainda que
este agir constitua crime contra o estado de
filiagao(CP, 242), ndo tem havido condenagoes, pela
motivacédo afetiva que envolve essa forma de agir. Em
muitos casos, rompido o vinculo afetivo do casal, ante
a obrigatoriedade de arcar com alimentos a favor do
filho, o pai busca a desconstituicdo do registro por meio
de acdo anulatéria ou negatéria de paternidade. A
jurisprudéncia, reconhecendo a voluntariedade do ato,
praticado de modo espontaneo, por meio da ‘adogao a
brasileira’, passou a n&o admitir a anulagéo do registro
de nascimento, considerando-o irreversivel. Nao tendo
havido vicio de vontade, ndo cabe a anulacéo, sob o
fundamento de que a lei ndo autoriza a ninguém
vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento (CC, art. 1604).[16]

Vem sendo tratada pela jurisprudéncia como irrevogavel no
que tange a pedidos de negacdo de paternidade, a partir do momento
que se foi realizada por livre acordo de vontades de quem a praticou
ndo pode. De acordo com o artigo 1604 do Cédigo Civil de 2002, de
fato é inadmissivel, pois viola os principios da lealdade e da confianca
gue devem sempre vigorar no direito.

Acerca disso, conforme diz: MARIA HELENA DINIZ:

Toda doutrina € unanime em salientar que a
declaragéo da vontade é elemento essencial do negdcio
juridico. Para que este validamente exista, €
indispensavel a presenca da vontade e que esta haja
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funcionado normalmente. S6 entdo o negdcio juridico
produz efeitos colimados pelas partes.
(...)

E o caso em que se tém os vicios de
consentimento, como erro, o dolo a coacéo, o estado de
perigo e a lesdo que se fundam no desequilibrio da
atuacéo volitiva relativamente a sua declaragao.[17]

Como se Vvé na acao que segue:

APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA -
APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE DE REGISTRO
CIVIL. ADOGAO A BRASILEIRA E PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA CARACTERIZADAS A— RECURSO
IMPROVIDO. 1. O reconhecimento voluntério de
paternidade, com ou sem duavida por parte do
reconhecente, é irrevogavel e irretratavel (arts. 1609 e
1610 do Cdbdigo Civil ), somente podendo ser
desconstituido mediante prova de que se deu
mediante erro, dolo ou coacgéo, vicios aptos a nulificar
0os atos juridicos em geral. (AC N° 70040743338,
TJRS). 2. Caracterizadas a adogao a brasileira e a
paternidade socioafetiva, o que impede a anulacdo do
registro de nascimento da ré pelo pai registral,
mantém-se a improcedéncia da acdo. APELACAO
IMPROVIDA[18].

Sendo de interesse do adotado, € facultado a esse
somente, pedir a anulacdo da adocéo a Brasileira.

Destarte, é notério a violagdo ao principio da dignidade da
pessoa humana cercear o direito de conhecimento da origem
genética, respeitando-se por conseguinte, rela necessidade
psicoldgica de se conhecer a verdadeira identidade biolégica[19].

Nessa ceara, cabe a andlise do recorte a seguir:

DIREITO CIVIL. RECONHECIMENTO DA
PATERNIDADE BIOLOGICA REQUERIDA PELO
FILHO. ADOCAO A BRASILEIRA. E possivel o
reconhecimento da paternidade bioldgica e a anulagéo
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do registro de nascimento na hipétese em que
pleiteados pelo filho adotado conforme prética
conhecida como “adocdo a brasileira”. A paternidade
biolégica traz em si responsabilidades que |Ihe s&o
intrinsecas e que, somente em situa¢gdes excepcionais,
previstas em lei, podem ser afastadas. O direito da
pessoa ao reconhecimento de sua ancestralidade e
origem genética insere-se nos atributos da propria
personalidade. A préatica conhecida como “adogéo a
brasileira”, ao contrario da adogao legal, ndo tem a
aptiddo de romper os vinculos civis entre o filho e os
pais bioldgicos, que devem ser restabelecidos sempre
gue o filho manifestar o seu desejo de desfazer o liame
juridico advindo do registro ilegalmente levado a efeito,
restaurando-se, por conseguinte, todos o0s
consectarios legais da paternidade bioldgica, como os
registrais, os patrimoniais e os hereditarios. Dessa
forma, a filiagdo socioafetiva desenvolvida com os pais
registrais ndo afasta os direitos do filho resultantes da
filiacdo bioldgica, ndo podendo, nesse sentido, haver
equiparacao entre a “adocao a brasileira” e a adogao
regular. Ademais, embora a “adog¢do a brasileira”,
muitas vezes, nao denote torpeza de quem a pratica,
pode ela ser instrumental de diversos ilicitos, como os
relacionados ao trafico internacional de criangas, além
de poder néo refletir o melhor interesse do menor.[20]
N&o deve-se esquecer que quem praticar ado¢ao a brasileira,
a luz do Caodigo penal, serd punido os responsaveis, com sancdes
que vao desde a anulacao do ato a retirada da crian¢a, como também
pena de reclusdo de até 2 anos.
6 DOS ALIMENTOS
O Cadigo Civil brasileiro trata do direito a alimentos em seu
artigo 1694 a 1710. Dispde o artigo 1696:
“O direito a prestacdo de alimentos € reciproco
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entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes,
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recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns
em falta de outros”.[21]

Com isso ha também essa obrigacao no vinculo adotivo. No
gue tange a adocdo plena essa obrigatoriedade ndo ha o que se
guestionar na Lei Civil, pois o adotado desvincula-se por inteiro de
sua familia natural. Porém ha a necessidade de se estabelecer sobre
o dever de prestar alimentos, no que tange a adogao simples.

Nesse mesmo sentido o Cédigo Civil de 2002 deixa claro em
seu artigo 1596:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou néo da relacao
de casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacao.[22]

Desfazendo qualquer ideia em contrario, que podera
diferenciar os filhos biolégicos dos adotivos. Afirmando que os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, por adocédo, terdo 0s
mesmos direitos, vedada quaisquer descriminacdo nesse contexto.
Isso de fato esta positivado fazendo garantias para o adotado que
esta em pé de igualdade com o filho biolégico, que vai de encontro
ao que diz o ECA, que deve-se levar em consideracdo o melhor
interesse da crianca ou adolescente, fins patrimoniais e sucessorios
€ outra seara que sera debatida em outros momentos, antes de
gualguer guestionamento o foco da protecao e cuidado sera o que
esta positivado em Lei.

De encontro a tudo isso, a Constituicdo Federal de 1988,
trouxe em seu corpo o notério artigo 227 caput e no seu paragrafo
6, 0 que segue:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacédo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de
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negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

(...)

8 6° - Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do
casamento, ou por adoc¢dao, terdo os mesmos direitos
e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias _relativas _a filiacdf[23]o .(grifos
NOSS0S).

Destarte, pondo fim a diferenciagao que havia entre os filhos
advindos de formas diferentes, ndo apenas na qualificagcdo, mas
também quanto ao direitos que poderiam ser reconhecidos em favor
dos filhos dito naturais e aqueles que foram concebidos fora do
casamento.

German Gambon Alix, € referido por Anténio Chaves que
descreve trés caracteristicas que diferenciam a obrigacdo de
alimentos dentro do vinculo gerado pela adocdo, sédo elas: a
legitimidade, ndo somente como os demais casos, € amparada pelo
direito positivado, e dele retira seu tnico fundamento e razéo de ser,
sendo que ndo descansa em um elemento natural; a prioridade advir
de um acordo voluntario e espontaneo, alcancando, além disso,
encontram-se em segunda linha as relagdes do adotado com a sua
familia de sangue; é reciproca como reflexo de uma relacéo bilateral
de paternidade e filiagao[24].

Diante dessa protecdo méaxima da pessoa
humana, precursora da personalizacdo do Direito
Civil,b, e em uma perspectiva civil-constitucional,
entendemos que o art. 6 da CF/88 serve como uma
luva para preencher o conceito atual dos alimentos.
Esse dispositivo do Texto Maior traz como conteldo
os direitos sociais que devem ser oferecidos pelo
Estado, a saber: a educacéo, a saude, a alimentacéo,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, e a assisténcia aos desamparados. Anote-se
gue a mencao a alimentacao foi incluida pela Emenda
Constitucional 64, de 4 de fevereiro de 2010, o que
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tem relagdo direta com o tema aqui estudado.
Ademais, destaque-se que, conforme a doutrina
contemporénea constitucionalista, os direitos sociais
também devem ser tidos como direitos fundamentais,
tendo aplicacdo imediata nas relagbes privadas
(TARTUCE; SIMAO apud GAGLIANO; PAMPLONA,
2012, p. 684).

Depreende-se que, as prestacbes alimentares sao
essenciais a sobrevivéncia e dignidade do credor que se encontra
em momento que ndo as pode suprir, fazendo-se necessario ajuda
de outrem.

O dever do adotante de prestar alimentos ao adotando nao
deixa duvidas, uma vez que, efetivada a adocdo o pai adotivo € o
principal responsavel pelo adotando O adotante se prontifica a
sustentar o adotando enquanto dure o patrio poder, além disso, a
Ihe prestar alimentos nos casos em que estao devidos pelo pai ao
filho menor de 18 anos de idade. Vale lembrar também que, o filho
tem, igualmente, o dever de prestar alimentos ao pai, posto que a
Lei o menciona no rol dos devedores de tal prestacdo. Essa mencéo
se faz desnecesséria, por ter o adotado o estatus de filho legitimo.

Vejamos o julgado a seguir:

APELACAO CIVEL - FAMILIA - NASCIMENTO -

REGISTRO CIVIL - RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE - SIMULACAO - FALSIDADE -
PATERNIDADE BIOLOGICA - PATERNIDADE
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SOCIOAFETIVA - ADOQAO - DEVIDO PROCESSO -
VINCULO AFETIVO - INEXISTENCIA - EFEITOS -
PATERNIDADE SOCIAL - ASSISTENCIA MATERIAL
- PRESTAC;AO DE ALIMENTOS - DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - PATERNIDADE
RESPONSAVEL - "ADOCAO A BRASILEIRA™:
CONSEQUENCIAS PERSISTENTES. 1. E nulo o ato
de reconhecimento de filiagdo alheia como prépria, se
dolosamente simulada a declaracdo de paternidade.
2. Embora nulo o negécio juridico simulado, o que se
dissimulou subsiste se valido no conteudo e na forma.
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3. Processo e sentenca proferida em acao de adogéo
sao requisitos formais de validade do ato de registro
da paternidade socioafetiva. 4. O afeto &€ elemento de
consolidacéo da relagao parental, mas sua auséncia
ndo a descaracteriza. 5. SO a extingdo do vinculo
afetivo entre pais e filhos ndo os exime das
obrigacdes e direitos legais derivados do poder/dever
familiar. 6. Ainda que n&o haja afeto, subsiste a
relacdo de parentalidade social, fundada nos
principios constitucionais da dignidade humana e da
paternidade responsavel, orientados a preservacao
da familia. 7. O dever de prestacdo de alimentos é
expressao da paternidade social de que se investe
aquele que voluntariamente reconheceu como préprio
filno de outrem, ainda que ao arrepio do devido
processo ("adocao a brasileira”). V. V.P. APELACAO
CIVEL. FAMILIA. ACAO ANULATORIA DE
REGISTRO DE NASCIMENTO. PATERNIDADE.
AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO

CONFESSADO PELOS LITIGANTES.
DEMONSTRACAO INEQUIVOCA DE
INEXISTENCIA DE VINCULO SOCIOAFETIVO.
RECURSO DESPROVIDO. | - Sabendo-se que o

registro publico goza de presunc¢do "juris tantum" de
veracidade, sua desconstituicdo €é perfeitamente
possivel. Il - Comprovada a inser¢éo da paternidade
no assentamento civil mediante alegacédo de falso
(inveracidade da declaracdo do perfilhante),
justificavel a relativizacdo da irrevogabilidade do
reconhecimento preconizada no art. 1.610 do
CCB/2002, como autorizam os arts. 1.604 e 1.608,
ambos também do CCB/2002. Ill - Se as partes nao
controvertem quanto a inexisténcia da paternidade
biologica e se revelado inequivocamente nos autos a
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inexisténcia da paternidade socioafetiva, inexoravel
concluir que o assentamento civil que a estampa néo
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prestigia a verdade real, o que suficiente a seu
desfazimento[25].
(TJ-MG - AC: 10362100016314001 MG, Relator:
Peixoto Henriques, Data de Julgamento: 28/01/2014,
Camaras Civeis / 72 CAMARA CIVEL, Data de
Publicac&o: 07/02/2014)
7 DO DIREITO A SUCESSAO

Segundo Maria Berenice Dias:

‘“Nao mais se identifica como familia
exclusivamente o relacionamento selado pelo
matrimoénio. O conceito de familia alargou-se
passando a albergar os vinculos gerados pela
presencga de um envolvimento afetivo. O amor tornou-
se um fato juridico merecedor de protecdo
constitucional. A existéncia de um elo de afetividade
€ 0 que basta para o reconhecimento de uma entidade
familiar. Com o desaparecimento da familia patriarcal
e matrimonializada, passou a familia a ser identificada
pelo lago de afetividade que une pessoas. Conforme
bem lembra Paulo Luiz Netto L6bo, o principio da
afetividade tem fundamento constitucional: ndo €
peticAo de principio, nem fato exclusivamente
sociolégico ou psicoldgico. (2007)

A partir desse ponto, novas composicOes familiares passam a
surgir, nas quais é possivel vislumbrar novos modelos familiares, séo eles:
familia nuclear, composta por pai e mée e filhos; extensa, composta por
trés ou quatro geracdes; adotiva; monoparental, que € aquela chefiada por
sé um genitor; reconstituidas, sdo aquelas que se reconstituem apés a
separacao do casal; casais que nao possuem filhos casais homossexuais,
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com ou sem filhos; familias socioafetivas; anaparentais e familias
paralelas.

Aponta Maria Berenice Dias:
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“‘Com isso alargou-se o conceito de familia,
passando a enlacar todas as formas de convivéncia
gue se estruturam a partir de um comprometimento
amoroso. Ainda que ndo se possa dizer que a familia
esta em desordem, familia agora é um conceito plural:
desconstituida, recomposta, monoparental,
homoparental, clonada ou gerada artificialmente.
Como alerta Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka ndo importa a posi¢éao que o individuo ocupe
na familia ou qual a espécie de grupamento familiar a
que ele pertence, o que importa € pertencer ao seu
amago, € estar naquele idealizado lugar onde é
possivel integrar sentimentos, esperancas, valores, e
se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu
projeto de felicidade” (2007).

A partir de todas as novas composi¢cdes de formas de constituicao
de familia, existe entre elas um principio comum, o da afetividade, que se
tornou o principio basilar das entidades familiares, levando em conta néao
somente o vinculo sanguineo, como esta mais que claro em todas as
concepcdes para fins legais que incluem a sucessao, tanto o filho afetivo
guanto o filho adotivo e 0 sanguineo, possuem os mesmos direitos, como
aponta a jurisprudéncia.

A constituicdo Federal Brasileira de 1988 em seu artigo 227,8 6°,
diz que todos os filhos estdo em consonante igualdade, vedada toda e
qualquer forma de desigualar essa relacdo entre eles. Deste modo, todos
sao considerados sujeitos iguais com direitos iguais, uns havidos durante
o matrimonio, outros fora da constancia do casamento, uns biolégicos,
outros afetivos, mas todos com o mesmo direito e deveres para com a
posse do estado de filiagao.

Deste modo, consoante Maria Helena Diniz (2007, p. 21):

‘(@) ndo pode haver nenhuma distingdo entre
filhos legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome,
direitos, poder familiar, alimentos e sucesséao; (b)
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permite o reconhecimento de filhos havidos fora do
casamento; (c) proibe que se revele no assento do
nascimento a ilegitimidade simples ou espuriedade;
(d) veda designacfes discriminatérias relativas a
filiacao”.

Desse modo, a igualdade entre filhos é realidade, e assim, nao
podera existir qualquer diferenca, por menor que esta seja. O filho biologico
ou néo, o havido na constancia do casamento ou néo, o filho devidamente
reconhecido ou o adotado, ndo poderao ser de modo algum discriminados,
todos, segundo a Constituicao federal, devem ter os seus direitos e deveres
assegurados em face do principio da igualdade juridica entre os filhos e da
dignidade da pessoa humana.

Deve existir essa igualdade entre os filhos, deste modo de forma
plena e concreta, ndo podendo ser admitida qualquer espécie de
designacdes que possam vir a contrariar toda a isonomia defendida pelo
ordenamento juridico péatrio.

Diante dessa posse do estado de filho, gera-se direitos pessoais e
patrimoniais, e sao estes devidamente garantidos pela carta maior.
Carlos Roberto Goncalves aponta que:

“‘Com relagdo ao direito sucessoério, todos os
filhos concorrem, em igualdade de condi¢cdes com 0s
filhos de sangue, em raz&o da paridade estabelecida
pelos arts. 227, 8 6° da Constituicdo e
art. 1.628 do Cddigo Civil. Em consequéncia, os
direitos hereditarios envolvem também a sucessao
dos avos e dos colaterais, tudo identicamente como
acontece na filiagdo bioldgica[26]”. (GONCALVES,
2008,P.361).

Para Guilhermo Alberto Saraiva:

Para efeitos sucessorios, os filhos adotivos se
equiparam aos consanguineos ( Cod. Civil de 2002,
art.1.626). A existéncia de filho adotivo arreda da
sucessao todos os demais herdeiros do adotante.[27]
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Destaca-se a igualdade de direito entre os filhos havidos ou n&o na
constancia do casamento, diz-se filhos biologicos e adotivos, em plena
igualdade.

Destaca Carlos Roberto Gongalves que:

Com relacao ao direito sucessorio, o filho adotivo
incorre hoje, em igualdade de condi¢cées com os filhos
de sangue, em face da paridade estabelecida pelo
art.227,8 6°, da Constituicdo e do disposto no art.
1.628 do Cadigo Civil. Em consequéncia, “ os direitos
hereditarios envolvem também a sucessao dos avos
e dos colaterais, tudo identicamente como acontece
na filiagdo bioldgica . Na linha colateral, na falta de
parentes mais proximos, ao adotivo, como acontece
com o filho biolégico, sucede até o quarto grau, isto
€, pode ser contemplado no inventario por morte dos
tios[28] (art.1.839 do Cddigo Civil de 2002 e art 1.612
do Cddigo de 1916). ( GONCALVES, 2012, p. 406.

Nota-se a total igualdade entre os filhos adotivos e biolégicos no
que tange os efeitos sucessorios.

Ainda nessa ceara, leciona Maria Helena Diniz:

Visto que se equipara ao filho advindo do
parentesco consanguineo, herdando, em
concorréncia com  cOnjuge sobrevivente ou
convivente do falecido, na qualidade de descendente
do autor da heranca ( CC, arts. 1.829, 1 e 1790, | e II)
afastando da sucessao todos os demais herdeiros do
adotante que nao tenham a qualidade de filho ( DINIZ,
2010, p.544).

Vem corroborar o entendimento pacifico da doutrina baseada no
Cadigo Civil de 2002, que instala a igualdade de direitos a fins sucessorios
do filho adotivo e biolégico.

Aponta Maria Helena Diniz:

Para efeitos sucessorios, os filhos de qualquer
natureza sdo equiparados, havendo, assim, direito
sucessorio reciproco entre pais e filhos reconhecidos,
pois tanto os ascendentes como os descendentes séo
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herdeiros necessarios. Deste modo, o filho
reconhecido concorre em pé de igualdade com os
irmaos havidos na constancia do casamento,
herdando quinh&o igual ao que couber aos demais
filhos. (DINIZ, 2007, p. 476).

E preciso, 0 que traz a doutrina, diante do contexto no que tange
os efeitos sucessérios da adocgdo, é regulada pelo mesmo direitos dos
filhos biologicos distingdo que qualquer natureza.

8 DA ANULAGAO DO REGISTRO CIVIL NO CASO DE ADOGAO A
BRASILEIRA COM BASE NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Nesse Contexto, é notavel a constante a formacao de conceitos do
gue vem a ser a familia brasileira, é preciso parar e repensar o que de fato
essas modificagdes trouxeram e trazem no cotidiano. O que € ser pai? Pai é
somente aquele que cria? Ou por outro Viés, pai € aquele que transmitiu sua
heranca genética? Com a atual Carta Magna, definindo e elucidando o afeto
como fonte definidora do que vem a ser pai, familia para o filho adotivo, o
direito entra na discussdo do que € ser pai, tanto de filhos havido na
constancia do casamento quanto de filhos adotados.

Se faz importante conhecer melhor as modalidades de filiagéo, s&o
trés: a Juridica, a bioldgica, e a socioafetiva. A primeira se da em razéo da
lei, a exemplo, a presuncéo legal da paternidade e a adoc¢éo regulamentada
pela Lei 12.010/09. A segunda definicdo é o que une de forma genética, ou
consanguinea o pai e o filho. Por ultimo, a terceira, conceituada pelas
doutrinas e jurisprudéncias, em sintese, como os lacos construidos a partir
do afeto, formados entre um pai e um filho devido a convivéncia constante
entre eles. Aos poucos, o ordenamento juridico vem mostrando e acolhendo
essa concepcao.

A filiacGo €é uma relacdo construida,
guotidianamente, e exige de seus membros um agir
positivo, um comportamento qualificado pela
existéncia de um tratamento reciproco de pai e filho.
Em outras palavras, trata-se de construcéo fatica da
posse de estado de filho, que representa a
valorizacdo da vertente afetiva da relacdo, e que
transcende o sentido bioldégico que pode, ou nao ter
Ihe dado origem. Contemporaneamente, o papel de
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pai é muito mais amplo, muito mais rico em detalhes
do que o papel de genitor, visto que, a “verdadeira
paternidade decorre mais de amar e servir do que de
fornecer material genético’(CARBONERA; SILVA,
2009, p. 357 apud CARVALHO, 2012, p. 109).

Parte da convivéncia, do afeto, como outros aspectos para surgir a
posse do estado de filiagao.

Para Edson Fachin, em suas sabias palavras, leciona que: a posse
de estado de filho ndo se origina somente da verdade bioldgica, mas sim
da relacéo paterno-filial, relevante aos requisitos afetivos e socioldgicos na
vida das pessoas.

A verdadeira paternidade n&do pode se
circunscrever na busca de uma precisa informagéao
biologica; mais do que isso, exige uma concreta
relacdo paterno-filial, pai e filho que se tratam como
tal, donde emerge a verdade socioafetiva.
Balanceando a busca da base biolégica da filiagdo
com o0 sentido socioafetivo da paternidade, o
lesgilador valeu-se da conhecida nocao de posse de
estado. Nao é propriamente a verdade bioldgica que
a posse do estado de filho serve prioritariamente.
Depreende-se que ela se dirige mais a valorizar o
elemento afetivo e sociolégico da filiacdo, posto que
sua auséncia pode p6r em duvida o vinculo da filiacdo
(FACHIN, 1996, p.70 apud CARVALHO, 2012, p. 126)

Destarte, na mesma seara de Fachin, José Bernardo Ramos
Boeira, deixa claro que a posse do estado de filho é:

‘uma relacdo afetiva, intima e duradoura,
peculiar, conhecida pela reputacgéo frente a terceiros
como se filho fosse, e pelo tratamento que de fato
existe na relacdo paterno-filial, em que ha
chamamento de filho e a aceitacdo do chamamento
de pai’( BOEIRA, 1999, p.60, apud LIMA, 2014, p.
35).

Depreende-se que se origina do simples fato de demonstrar ou
apresentar tanto na vida publica quanto na vida privada ser filho de quem
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0 educa e cuida e deve existir a vontade por abmas as partes dessa relagéo
0 sentimento de serem reconhecidos como pai e filho, o que independe da
verdade bioldgica.

Existe de fato o entendimento por meio de doutrinas e
jurisprudéncias que a filiacao é reconhecida pela posse do estado de filho,
a seguir, um julgado em que mesmo um exame de DNA (acido
desoxirribonucleico), com resultado negativo, nao desconstruiu a
filiacao, pois estavam presentes a posse do estado de filho por mais de
10 anos entre eles.

DECISAO MONOCRATICA. APELACAO CIVEL.
DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO. EXAME DE DNA. RESULTADO
NEGATIVO. RECONHECIMENTO ESPONTANEO
DO VINCULO FAMILIAR PROMOVIDO PELO
AUTOR AO REGISTRAR A MENOR, ATRIBUINDO A
ELA O PROPRIO NOME. INEXISTENCIA DE ViCIO
DE CONSENTIMENTO A INQUINAR A
MANIFESTAC}AO DE VONTADE, A QUAL
SUCUMBE QUALQUER RESERVA MENTAL
PREVIA. PRECEDENTES DO STJ. PREVALENCIA
DO INTERESSE SUPERIOR DA CRIANCA NA
MANUTENQAO VINCULO PARENTAL. ESTUDO
SOCIAL CONCLUSIVO NO SENTIDO DE
RECONHECER A SOCIOAFETIVIDADE E POSSE
DO ESTADO DE FILHA (NOME, TRATO E FAMA)
QUE PERDURA POR MAIS DE DEZ ANOS.
VINCULO AFETIVO QUE NAO SE DESFAZ EM
FUNQAO DO RESULTADO DE MERO EXAME
PERICIAL, TAMPOUCO PELA SEPARAC}AO DO
AUTOR E A REPRESENTANTE LEGAL DA MENOR.
TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DA PERSONALIDADE DA RE. BLINDAGEM
AMPARADA PELA IMPOSSIBILIDADE DE
PONDERAQAO DO EPICENTRO AXIOLOGICO DA
PROPRIA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
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Recurso que se nega seguimento, na forma do
art. 557, caput, do CPC. Suspendo de oficio a
condenacdo do Autor ao pagamento das custas e
honorarios em respeito a gratuidade de justica
deferida a seu favor, na forma do art. 12 da Lei
n° 1.060/50 (TJ-RJ - APL: 00223867120098190206
RJ 0022386-71.2009.8.19.0206, Relator: DES.
TERESA DE ANDRADE CASTRO NEVES, Data de
Julgamento: 16/01/2013, SEXTA CAMARA CIVEL,
Data de Publicagao: 26/04/2013 18:26).

Partindo dessas referéncias concebidas pelo direito brasileiro, se
faz necesséario analisar e corroborar o que diz a jurisprudéncia acerca da
possibilidade de desconstituir da certiddao de nascimento do filho adotivo
que se deu pela adocao a brasileira.

Nesse sentido diz a jurisprudéncia:

‘DIREITO CIVIL E FAMILIA. APELACAO CIVEL.
A(;AO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO ESPONTANEO DE
PATERNIDADE DE QUEM ERA CIENTE DE NAO
SER O PAlI BIOLOGICO. SITUACAO QUE
CONFIGURA VERDADEIRA ADOCAO. NAO
DEMONSTRAQAO DE VICIO DE CONSENTIMENTO
OU DEFEITO FORMAL NA DECLARACAO DE
RECONHECIMENTO DE FILIACAO. EXAME DE
DNA IRRELEVANTE. DEMONSTRAQAO
INDELEVEL DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
PREPONDERANCIA DA FILIACAO SOCIOAFETIVA
SOBRE A BIOLOGICA. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO DE NEGATORIA DE PATERNIDADE.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJ-RN -
AC: 52336 RN 2009.005233-6, Relator: Des. Amaury
Moura Sobrinho, Data de Julgamento: 27/08/2009, 32
Camara Civel)”.

APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. CONFIGURACAO DO VINCULO
BIOLOGICO. ALTERA(;AO DO REGISTRO CIVIL.
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IMPOSSIBILIDADE. FILIAQAO SOCIOAFETIVA
CONFIGURADA PELA ADOQAO PROMOVIDA
PELOS PAIS REGISTRAIS HA MAIS DE 30 ANOS.
IRREVOGABILIDADE, 1. Assegurado o direito de
investigar sua origem bioldgica e constatado o vinculo
genético com o investigado, € parcialmente
procedente a pretensédo do autor, na medida em que
0 reconhecimento de paternidade nao pode ter
repercussbes na esfera registral nem patrimonial,
uma vez que encontra Obice na relacdo de filiagdo
socioafetiva... (TJ-RS - AC: 70045659554 RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de
Julgamento: 26/01/2012, Oitava Camara Civel, Data

de Publicacdo: Diario da Justica do dia 01/02/2012
Assim, tem-se o afeto como formador da familia e da filiagéo entre
pai e filho. A anulag&o do registro civil para fins de sucesséo néo € acolhido
pelas decisbes na jurisprudéncia, uma vez que o vinculo ja esta formado e
passa a regular a convivéncia entre pai e filho. Porém, se faz plausivel
essa possibilidade quando o filho se enquadra por indignidade ou
deserdacao por tentar contra a vida dos pais, no entanto é assegurado ao
filho adotivo o direito de conhecer de descobrir a sua verdade bioldgica,
mas essa vontade deve vir do filho, uma vez feita a dogéo e estabelecido
o vinculo afetivo ndo podera mais ser desfeita por desejo de outrem que
nao seja a pessoa do filho, que é assegurado pelo ECA, que defende que
os interesses dessa relacao devem ser voltados para a parte fragil e que

carece de cuidados que é o filho adotivo.

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
ANULACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO.
AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO: ARTS. 1.604 e
1.609 do Codigo Civil. 1. Acédo negatéria de
paternidade, ajuizada em 14.08.2006. Recurso
especial concluso ao Gabinete em 14.06.2013. 2.
Discussédo relativa a nulidade do registro de
nascimento em razao de vicio de consentimento,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590001
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diante da demonstracdo da auséncia de vinculo
genético entre as partes. 3. A regra inserta no caput
do art. 1.609 do CC-02 tem por escopo a protecédo da
crianca registrada, evitando que seu estado de
filiacho figue a mercé da volatilidade dos
relacionamentos amorosos. Por tal razdo, o art. 1.604
do mesmo diploma legal permite a alteracdo do
assento de nascimento excepcionalmente nos casos
de comprovado erro ou falsidade do registro. 4. Para
gue fique caracterizado o erro, é necessaria a prova
do engano n&o intencional na manifestacdo da
vontade de registrar. 5. Mesmo que néo tenha ficado
demonstrada a construcdo de qualquer vinculo de
afetividade entre as partes, no decorrer de mais de 50
anos, a duvida que o recorrente confessa que sempre
existiu, mesmo antes da crianca dnascer, de que ele
era seu filho, ja é suficiente para afastar a ocorréncia
do vicio de consentimento - erro - no momento do
registro voluntario. 6. No entendimento desta Corte,
para que haja efetiva possibilidade de anulacdo do
registro de nascimento, & necessaria prova robusta no
sentido de que o pai foi de fato induzido a erro, ou
ainda, que tenha sido coagido a tanto. 7. Recurso
especial desprovido.

(STJ - REsp: 1433470 RS 2013/0188242-4,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 15/05/2014, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 22/05/2014).

Destarte, essa jurisprudéncia corrobora a impossibilidade da
anulacdo do assento de nascimento por mera volatilidade dos
relacionamentos amorosos entre os “pais”, ainda assim, o Cddigo Civil de
2002 no caput do art. 1.609, visa proteger a crianca registrada. Por tal
razdo o art. 1.604 do mesmo diploma legal consente a alteracdo do assento
de nascimento excepcionalmente nos casos onde ficar comprovado o erro
ou falsidade do registro, para que fique caracterizado o erro, € necessario
a prova do engano ndo intencional na manifestagdo da vontade de
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registrar. Mesmo que subsistiu a duvida antes da crianca nascer e nao
tenha sido construido vinculo de afetividade entre as partes no prazo de
mais de 50 anos, j4 é suficiente para afastar a ocorréncia de vicio de
consentimento-erro- no momento do registro voluntario. No caso da analise
em tela, do recurso, o entendimento foi por improcedéncia do pedido do
autor que pedia a desconstrucéo da paternidade no assento do registro.

g9 CONCLUSAO

Com o advento do Codigo Civil de 1916, entraram em vigor as
primeiras normas que regulavam o processo de adogao no Brasil e atendia
a necessidade da sociedade patrimonialista daquela época. Visavam dar
filhos aos casais que nédo os tinha, enquanto isso o vinculo afetivo ndo tinha
relevancia juridica alguma.

Portanto, a partir do Codigo Civil de 2002, dando relevancia aos
principios ConstituicAo Federal de 1988, trazendo a isonomia entre 0s
filhos, a dignidade da pessoa humana, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Lei Nacional da Adocéo (12.010/09) a crianga passou a
ter os seus interesses protegidos pelo Estado.

Essa importancia do Estado para com a crianca refletiu de modo
positivo na estabilidade familiar assim como no bem- estar, importancia
essa que refletiu no sistema da adocéo que tem-se hoje. A adocao deixou
de ser analisada apenas sob a 6tica dos adotantes. A partir disso passou
a ter carater assistencialista, onde nao se leva em conta somente a vontade
do adotante de poder adotar filhos quando néo os pode ter de modo natural,
mas também a oportunidade do adotando tera de receber um lar e poder
ter o convivio familiar, que agora é uma garantia legal.

E notdrio no ambito juridico, que ha o reconhecimento da familia
como um gruo social constituido essencialmente de afetividade e que o
principio da socioafetividade norteia as decisdes de lides do Direito de
Familia.

Com isso resultou a adocdo a brasileira, dentro de todo esse
contexto juridico e social de primazia das relacdes afetivas em detrimento
dos lacos biolégicos e do principio do melhor interesse da crianca, iniciou-
se, um tratamento mais flexivel por parte dos operadores do direito.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590001
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PODER CONSTITUINTE, APLICABILIDADE E EFICACIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS
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Resumo: O propdsito deste artigo € apresentar ao leitor informacdes
histéricas no que se refere ao Poder Constituinte, suas classificacdes e
adiante a classificagdo das normas constitucionais quanto a sua
aplicabilidade e eficacia. Fundamentado por ampla e reconhecida doutrina e
através de exemplificacdes, relativas a analise de artigos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, pretendemos auxiliar o leitor na
maior aquisi¢cdo de conhecimento para, com isto, facilitar a distingdo entre
as normas positivadas, no que tange a aplicabilidade e a eficacia, em nossa
Lei Maior.

Palavras chave: Poder Constituinte; Constituicdo Federal, Aplicabilidade e
eficacia; normas constitucionais.

Abstract: The purpose of this article is to present to the reader historical
information regarding the Constituent Power, its classifications and later the
classification of constitutional norms as to its applicability and effectiveness.
Based on a broad and recognized doctrine and by means of exemplifications
related to the analysis of articles of the Constitution of the Federative
Republic of Brazil of 1988, we intend to assist the reader in the greater
acquisition of knowledge in order to facilitate the distinction between the
positive norms in which the applicability and effectiveness, in our Major Law.

Keywords: Constituent Power; Federal Constitution, Applicability and
effectiveness; constitutional rules.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2. 590001



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Introducgao

A concepcao de Poder Constituinte surge no século XVIIl, esbocada
por Emmanuel Sieyés, meses antes da Revolugdo Francesa distribuira, em
forma de panfleto, um manifesto intitulado “Qu’est-ce que le Térs Etaf’,
traduzindo para nossa lingua materna, “O que € o Terceiro Estado?”.

A Franca, neste periodo, apresentava uma sociedade dividida em
trés Estado. O primeiro e 0 segundo Estados, formados pelo clero e pela
nobreza, os quais eram detentores do poder, comandando as decisdes
politicas, através do autoritarismo, que regiam todo o Pais. O terceiro
Estado, formado pela maioria esmagadora da populacdo francesa, era
composto pela burguesia, proletariado e desempregados.

A teoria deflagrada por Sieyes, € a reinvindicacdo dos membros do
terceiro Estado contra o absolutismo exercido pelo clero e pela nobreza. O
documento redigido por Sieyes expbe a necessidade de restauracdo do
poder politico da Franca baseada na vontade da Nacao.

O Poder Constituinte institui uma nova ordem. Eis que se da a
convocacdo de Assembleia Nacional Constituinte para elaboracéo de
Direitos Francesa. Destarte, de acordo com documento pactuado pela
nacao, surge a Constituicao.

Desta feita, temos que o Poder Constituinte € a vontade soberana
de um povo, tendo organizadas suas diretrizes politicas e sociais. Portanto,
a titularidade do Poder Constituinte, na concepc¢ao de Sieyes, pertence ao
povo, visto que, decorre da soberania popular, que expressam suas
vontades através de seus representantes.

Por fim, com brilhantismo Manoel Gongalves Ferreira Filho observa:
“0 povo pode ser reconhecido como titular do Poder Constituinte, mas jamais
quem o exerce. E ele um titular passivo, ao qual se imputa uma vontade
constituinte sempre manifestada pela elite”.lll Eis a distincdo entre quem
possui a titularidade do Poder Constituinte e quem realmente o exerce.
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Segundo aponta Michel Temer:

O titular seria o0 povo. Exercente é aquele que,
em nome do povo, implanta o Estado, edita a
Constituicdo. Esse exercicio pode dar-se por vias
diversas: a) pela eleicdo de representantes populares
que integram ‘uma Assembléia Constituinte”; ou b)
pela revolugéo, quando um grupo exerce aquele poder
sem manifestacado direta do agrupamento humano.l

1. Espécies de Poder Constituinte

O Poder Constituinte € classificado em: Originario; Derivado; Difuso
e Supranacional.

Em relacdo ao Poder Constituinte Originario este € subdividido em
historico ou revolucionario.

Por seu turno, o Poder Constituinte Derivado possui sua subdiviséo
classificada em: reformador; decorrente; e revisor. Abordaremos
detalhadamente cada espécie e suas subdivisbes, quando houver, no
transcorrer deste trabalho.

1.1. Poder Constituinte Originario

O Poder Constituinte Originario, também denominado genuino, de
primeiro grau, inicial ou inaugural. Ocorre pelo rompimento por completo de
determinada ordem juridica existente e instaurar uma nova ordem juridica
no Estado, instaurando uma nova Constituicdo, ou, também, pode dar-se
pela elaboracdo de uma primeira constituicio. Como bem sintetiza Flavia
Bahia: “E o poder criador, é o poder institucionalizador de uma Constituicao
central.”=l

Destarte, o Poder Constituinte Originario, caracteriza-se por ser
inicial, ilimitado, autbnomo e incondicionado.

A caracteristica de inicial se da, visto que, ocorre a elaboracéo de
uma nova ordem juridica, exercida através da nova Constituicao.
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Devido ao rompimento da ordem juridica anterior, surgem as
caracteristicas que o tornam ilimitado e autbnomo, ja que, néo estéa limitado
pela ordem juridica anterior e tampouco limitar-se pelos direitos
anteriormente positivados.

Na compreensédo de Michel Temer existe limitacdo, porém apenas
procedimental, conforme segue: “[...] a limitacdo se dirige a atividade da
Assembléia Constituinte, mas ela iniciou-se no momento em que houve a
escolha dos seus representantes” .4

No mesmo entendimento em que ha limitacdes ao Poder
Constituinte Originario, dispde Paulo Branco no trecho a seguir:

[...] se o poder constituinte é a expressédo da
vontade politica da nacéo, ndo pode ser entendido sem
a referéncia aos valores éticos, religiosos, culturais que
informam essa mesma nacéo e que motivam as suas
acOes. Por isso, um grupo que se arrogue a condi¢ao
de representante do poder constituinte originario, se se
dispuser a redigir uma Constituicdo que hostilize esses
valores dominantes, n&o havera de obter o
acolhimento de suas regras pela populacdo, néo tera
éxito no seu empreendimento revolucionario e nao
sera reconhecido como poder constituinte originario.
Afinal, s6 é dado falar em atuacdo do poder
constituinte originario se o grupo que diz representa-lo
colher a anuéncia do povo, ou seja, se vir ratificada a
sua invocada representacdo popular. Do contrario,
estara havendo apenas uma insurreicdo, a ser
sancionada como delito penal. Quem tenta romper a
ordem constitucional para instaurar outra e ndo obtém
a adesao dos cidad&dos néo exerce poder constituinte
originario, mas age como rebelde criminoso.&l

Vale ressaltar, para fins didaticos, que a teoria jusnaturalista afirma

gue o Poder Constituinte Originario ndo € ilimitado, como nos aponta
Bernardo Gongalves Fernandes: “ele ira guardar limite em canones do
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Direito Natural, como a liberdade, igualdade, ndo discriminagcédo, ou seja,
canones do "homem em razdo de ser homem".[&l

A fim da manifestacdo de sua vontade, ao Poder Constituinte
Originario ndo Ihe é imposta forma ou procedimento para realizar a
constitucionalizacéo, eis a natureza de poder incondicionado.

De acordo com Canotilho que sintetiza tais caracteristicas da
seguinte maneira:

[...] o poder constituinte, na teoria de Sieyes,
seria um poder inicial, autbnomo e omnipotente. E
inicial porque néo existe, antes dele, nem de facto nem
de direito, qualquer outro poder. E nele que se situa,
por exceléncia, a vontade do soberano (instancia
juridico-politica dotada de autoridade suprema). E um
poder autbnomo: a ele e s6 a ele compete decidir se,
como e quando, deve ‘dar-se’ uma constituicdo a
Nac&do. E um poder omnipotente, incondicionado: o
poder constituinte ndo estd subordinado a qualquer
regra de forma ou de fundoZ

No que tange as subdivisbes do Poder Constituinte Originario em
historico ou revolucionario. O Poder Constituinte Originério histérico € o que
edita a primeira Constituicdo do Estado, em contrapartida, o Poder
Constituinte Originario revolucionario € aquele que rompe a ordem
constitucional vigente, instaurando um novo ordenamento juridico, através

da elaboracao de uma nova Constituicao.
1.2. Poder Constituinte Derivado

O Poder Constituinte Derivado (também denominado de segundo
grau, instituido ou constituido), deriva do Poder Constituinte Originario,
tendo seu exercicio limitado disposto na propria Constituicao.
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Segundo Vicente de Paulo e Marcelo Alexandrino: “E um poder
juridico porque integra o Direito, esta presente e regulado no texto da
Constituicdo Federal” .8l

Desta feita, o Poder Constituinte Derivado possui as seguintes
caracteristicas: subordinado; condicionado; e limitado.

Subordinado, ja que deve respeitar os fundamentos estabelecidos,
pelo Poder Constituinte Originario, dispostos na Constituicdo. Condicionado,
pois, qualquer reforma, deve ser realizada harmonicamente a Constituicdo
Federal. Limitado, visto que, deve obediéncia as normas de elaboragao
impostas, bem como ao conteldo da Constituicdo Federal que ndo pode
sofrer alteracao.

O Poder Constituinte Derivado, como visto, é divido em reformador,
decorrente ou revisor.

1.2.1 Poder Constituinte Derivado Reformador

A sociedade vive em constante evolugdo. A fim de acompanhar a
evolugédo da sociedade existe o Poder Constituinte Derivado Reformador,
gue cria normas constitucionais, com intuito de adequar a Constituicdo as
necessidades e anseios presentes na sociedade. Na sintética definicdo do
Poder Constituinte Derivado Reformador de Luciano Dutra: “Poder de editar
emendas a Constituicdo. O exercicio deste Poder compete ao Congresso
Nacional”.[&

Cabe destague ao apontamento posto por Michel Temer, conforme
o transcrito: “Ja agora, entretanto, a producdao dessa normatividade ndo é
emanacao direta da soberania popular, mas indireta, como também ocorre
no caso da formulacdo da normatividade secundaria (leis, decretos,
sentencas judiciais)”.1%

Por fim, temos definido que o Poder Constituinte Derivado
Reformador é a possibilidade de modificagdo da Constituicdo, que se da
através das emendas constitucionais (arts. 59, | e 60 da CF/88), ou seja, de
acordo com as normas e limitagfes instituidas pelo Poder Constituinte
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Originario. As emendas constitucionais séo limitadas de acordo com sua
natureza procedimental, circunstancial, temporal e material.

1.2.1.1. Limites Procedimentais quanto a iniciativa de Proposta
Emenda Constitucional

Disposto no caput do artigo 60 da Constituicdo Federal que
estabelece em seus incisos, I, Il e lll, de competéncia relativa concorrente,
s6 poder& ocorrer emenda constitucional a partir de proposta apresentada
por no minimo um tergco dos deputados ou um terco dos senadores,
Presidente da Republica, ou de mais da metade das Assembleias
Legislativas.

Em relagéo as Assembleias Legislativas, se faz necessario a adeséo
da proposta por maioria relativa.

1.2.1.2. Limites Procedimentais quanto a votagao de Proposta de
Emenda Constitucional

A proposta de Emenda Constitucional, conforme disposto no artigo
60 8§2° da Constituicdo Federal, devera ser debatida e votada em cada Casa
do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal), em dois
turnos. Havera aprovacdo da respectiva Emenda Constitucional se em
ambas as Casas se obtiver (3/5) trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

1.2.1.3. Limites Procedimentais quanto a promulgac¢ao de Proposta
de Emenda Constitucional

No que tange a promulgacdo de Emenda Constitucional, apresenta-
se disposta no artigo 60, 83° da Constituicdo Federal, o qual dispdes que a
promulgacéo sera efetuada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal.

ApOs aprovacdo de Emenda Constitucional pelo Congresso
Nacional, esta néo ira para a sancao presidencial.

1.2.1.4. Limites Circunstanciais
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A Constituicdo Federal dispdes em seu art. 60, 81°, quanto aos
limites circunstanciais, ou seja, determinadas circunstancias onde nao
podera ocorrer o tramite de Emenda Constitucional.

As hipoteses dispostas na CF sdo: intervencao federal; estado de
defesa ou estado de sitio. Caso ocorra norma constitucional, decorrente do
Poder Constituinte Derivado Reformador, durante o periodo de limitacédo
circunstancial, esta sera inconstitucional.

1.2.1.5. Limites Temporais

Conforme disposto no artigo 60, §5° da CF/88: “a matéria constante
de proposta de emenda rejeitada ou havida prejudicada ndo pode ser objeto
de nova proposta na mesma sessao legislativa”.

1.2.1.6. Limites Materiais

Refere-se as vedacOes expressas na Constituicdo Federal, o
legislador originario, imp06s limites as reformas constitucionais evitando
alteracdes na substancia da Constituicao.

As limitacoes, dispostas no art. 60 84° da Constituicdo Federal de
1988, sdo denominadas limitacdes materiais explicitas, por seu turno,
existem limitacdes que decorrem do sistema constitucional, as quais sao
denominadas limitagcBes materiais implicitas.

1.2.2. Poder Constituinte Derivado Decorrente

7

Como o Poder Constituinte Derivado Reformador, também é
juridico, definido pela capacidade das unidades da federacdo (Estados,
Distrito Federal e Municipios) elaborarem suas préprias Constituicdes
(Estados) e Lei Organica (Distrito Federal e Municipios).

Segundo Pedro Lenza: “Estados tém a capacidade de auto
organizar-se, desde que, € claro, observem as regras que foram
estabelecidas pelo poder constituinte originario”.111

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590001

<
N
=4
<
<
0
(e)]
—
1
=
(%)
2
B3
o
[y
&
~
—
o
(Q\
S~
—
—
S~
—
—
[}
©
~
o
0
c
o
=
=2
e
=
=,
o
©
p=)
(O]
-
c
o
(@]
S
=
9
[©]
[an]



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590001
file:///C:/Users/cjur/Dropbox/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/PC%20e%20APLIC.docx%23_ftn11

<
7]
<
O:
<
0
()}
—
1
=
(%)
0
x
o
C
s
~
—
o
()
S~
i
=
S~
—
—
(]
©
™~
o
o0
c
(@]
=
o
=
o
=
o
o
p=)
[}
-
c
o
(@]
s
9=
1
(@]
[aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Destarte, de acordo com art. 25 e no art. 11 do ADCT, na elaboragao
cabe obediéncia aos principios dispostos na Constituicao Federal.

1.2.3. Poder Constituinte Derivado Revisor

Instituido pelo Poder Constituinte Originario, possibilita, apés 5 anos
da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, uma Unica revisao.

A revisdo, realizada mediante votacdo por maioria absoluta do
Congresso Nacional, realizada em sessdo unicameral (art. 3° do ADCT).

O Poder Constituinte Derivado Revisor teve sua limitacao disposta
nas clausulas pétreas (art. 60, 84°, CF/88). Somente seis Emendas
Constitucionais de revisédo foram editadas em (1994), e conforme exposto,
ndo ha mais possibilidade de revisdo, visto que, o Poder Constituinte
Derivado Revisor teve sua eficacia exaurida.

1.3. Poder Constituinte Difuso

Caracteriza-se pelo poder atribuido aos agentes politicos de
adequacao da Constituicdo Federal de uma forma inespecifica, ou seja, a
adaptacao do texto constitucional, sem alteracdes, as evolu¢des ocorrentes
na sociedade.

1.4. Poder Constituinte Supranacional

Ndo admitido em no ordenamento juridico brasileiro. Encontra-se
caracterizado pela possibilidade de criacdo de instituicbes supranacionais,
visando determinada vontade de integracao e relativizando a soberania dos
Estados, p.ex., Unido Europeia.

2. Aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais

Ao abordarmos normas constitucionais € inconcebivel pensarmos
gue sejam desprovidas de aplicabilidade e eficicia. O que se apresenta, de
fato, nas normas constitucionais, € a variacao de eficacia e aplicabilidade de
acordo com a elaboracao normativa do legislador constituinte.
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A doutrina classica e, boa parte da doutrina moderna adota a divisao
da aplicabilidade das normas em apenas duas espécies: auto executaveis e
ndo auto executaveis. Para melhor compreensdo, cabe apresentar o
ensinamento de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A doutrina classica distingue a este respeito duas
espécies. E o que Rui Barbosa ja ensinava, com arrimo
em Cooley, Story e outros onstitucionalistas norte-
americanos. Esta ainda € a licdo da doutrina moderna,
da estrangeira, por exemplo, de Jorge Miranda, e de
parte da brasileira, por exemplo, a do autor deste livro.
Sao elas as normas exequiveis por si s6s (normas
autoexecutaveis, self executing) e as normas nao
exequiveis por si sos.2!

Segundo leciona José Afonso da Silva, quanto as normas auto
executaveis e ndo auto executaveis, segue:

[...]s@o auto executaveis “as determinagbes, para
executar as quais, ndo se haja mister de constituir ou
designar uma autoridade, nem criar ou indicar um
processo especial, e aquelas onde o direito instituido

se ache armado por si mesmo, pela sua propria
natureza, dos seus meios de execucao e preservacao’.
As normas ndo auto executaveis sdo as que ‘nao
revestem dos meios de acdo essenciais ao seu
exercicio os direitos, que outorgam, ou 0S encargos,
gue impdem: estabelecem competéncias, atribuicdes,
poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura,
segundo o
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seu critério, os habilite a exercerem”. 13l

Diante do objetivo delineado deste artigo, para melhor didatica,
preferimos a adog&o dos ensinamentos do constitucionalista José Afonso da
Silva, que classifica as normas constitucionais quanto a sua aplicabilidade e
eficacia em trés espécies: plena; contida ou limitada.
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Destarte, cabe complementar a classificacdo em trés espécies com
trecho significativo do livro de Direito Constitucional de Luis Roberto
Barroso:

De acordo com José Afonso, as normas
constitucionais, no tocante a sua eficacia e
aplicabilidade, comportam uma classificagdo trico-
tdbmica, assim enunciada: a) normas constitucionais de
eficacia plena e aplicabilidade imediata; b) normas
constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, mas passiveis de restricdo; c¢) normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, que
compreendem as normas definidoras de principio
institutivo e as definidoras de principio programatico,

em geral dependentes de integracao
infraconstitucional para operarem a plenitude de seus
efeitos.4l

Desta feita, nos resta, a partir deste momento, aprofundarmos em cada
uma das espécies caracterizadas pelo postulado de José Afonso da Silva.

3. Normas constitucionais de eficacia plena

As normas de eficacia plena caracterizam-se por serem auto
executaveis, ou seja, de aplicabilidade imediata, integral e direta. Sendo
assim, ndo dependem e ndo sdo restringidas por atos normativos de
legislacao infraconstitucional.

Conforme Luciano Dutra: “as normas constitucionais de eficacia
plena, desde sua génese, produzem, ou a0 menos possuem a possibilidade
de produzir, todos os efeitos visados pelo constituinte (originario ou
derivado). S&o, portanto, autoaplicaveis”.l13l

Como exemplos de normas constitucionais de eficacia plena
positivadas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, expomos 0s
seguintes artigos:
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Art. 2°: “Sdo Poderes da Uniao,
independentes e harmoénicos entre si, 0 Legislativo, 0
Executivo e o Judiciario”.

Art.14, 82° “Ndo podem alistar-se como
eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do
servigo militar obrigatorio, os conscritos”.

Art. 17, 84° “E vedada a utilizagdo pelos
partidos politicos de organizagdo paramilitar’,

Art. 19: “E vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relacdes de
dependéncia ou aliancga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboracéo de interesse publico;

Il - recusar fé aos documentos publicos;

[l - criar distincbes entre brasileiros ou
preferéncias entre si”.,

Art. 20: “Sdo bens da Unigo:

| - os que atualmente |lhe pertencem e os que
lhe vierem a ser atribuidos;
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Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa
das fronteiras, das fortificacbes e construcdes
militares, das vias federais de comunicacdo e a
preservacao ambiental, definidas em lei;

lll - os lagos, rios e quaisquer correntes de
agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem
mais de um Estado, sirvam de limites com outros
paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as
praias fluviais;
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IV - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas
limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as
ilhas oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as
areas referidas no art. 26, Il;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas
limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as
ilhas oceéanicas e as costeiras, excluidas, destas, as
gue contenham a sede de Municipios, exceto aquelas
areas afetadas ao servico publico e a unidade
ambiental federal, e as referidas no art. 26, Il
(Redagédo dada pela Emenda Constitucional n°® 46, de
2005)

V - 0s recursos naturais da plataforma
continental e da zona econdmica exclusiva;

VI - o mar territorial;
VIl - os terrenos de marinha e seus acrescidos;
VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - 0os recursos minerais, inclusive os do
subsolo;

X - as cavidades naturais subterrdneas e os
sitios arqueoldgicos e pré-historicos;
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XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios”.

Art. 21: “Compete a Uniao:

| - manter relacdes com Estados estrangeiros
e participar de organizacfes internacionais;

Il - declarar a guerra e celebrar a paz;
Il - assegurar a defesa nacional;

IV - permitir, nos casos previstos em lei
complementar, que forcas estrangeiras transitem pelo
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territorio nacional ou nele permanecam
temporariamente;

V - decretar o estado de sitio, o estado de
defesa e a intervencao federal;

VI - autorizar e fiscalizar a producdo e o
comeércio de material bélico;

VII - emitir moeda;

VIII - administrar as reservas cambiais do Pais
e fiscalizar as operacbes de natureza financeira,
especialmente as de crédito, cambio e capitalizacao,
bem como as de seguros e de previdéncia privada,

IX - elaborar e executar planos nacionais e
regionais de ordenacdo do territorio e de
desenvolvimento econémico e social;

X - manter o servico postal e o correio aéreo
nacional;

Xl - explorar, diretamente ou mediante
concessdo a empresas sob controle acionario estatal,
0s servicos telefénicos, telegréaficos, de transmissao de
dados e demais servigcos publicos de
telecomunicacdes, assegurada a prestacdo de
servicos de informagbes por entidades de direito
privado através da rede publica de telecomunicacdes
explorada pela Uniao.
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Xl - explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessao ou permissao, 0s servicos de
telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizacdo dos servigos, a criagdo de um
orgdo regulador e outros aspectos institucionais;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 8, de
15/08/95:)
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XII - explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo, concessao ou permissao:

a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de
sons e imagens; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 8, de 15/08/95:)

b) os servicos e instalacdes de energia elétrica
e 0 aproveitamento energético dos cursos de agua, em
articulacgdo com os Estados onde se situam o0s
potenciais hidroenergéticos;

C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-
estrutura aeroportudria,;

d) os servicos de transporte ferroviario e
aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio;

e) o0s servicos de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

XIll - organizar e manter o Poder Judiciario, o
Ministério PuUblico e a Defensoria Publica do Distrito
Federal e dos Territorios;
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XIII - organizar e manter o Poder Judiciario, o
Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territérios
e a Defensoria Publica dos Territorios; (Redacéo dada
pela Emenda Constitucional n°® 69, de 2012) (Producéo
de efeito)

XIV - organizar e manter a policia federal, a
policia rodoviaria e a ferroviaria federais, bem como a
policia civil, a policia militar e o corpo de bombeiros
militar do Distrito Federal e dos Territorios;
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XIV - organizar e manter a policia civil, a policia
militar e o corpo de bombeiros militar do Distrito
Federal, bem como prestar assisténcia financeira ao
Distrito Federal para a execucao de servigcos publicos,
por meio de fundo préprio; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

XV - organizar e manter os servigos oficiais de
estatistica, geografia, geologia e cartografia de a&mbito
nacional;

XVI - exercer a classificacdo, para efeito
indicativo, de diversdes publicas e de programas de
radio e televiséo;

XVII - conceder anistia;

XVIII - planejar e promover a defesa
permanente contra as calamidades publicas,
especialmente as secas e as inundacoes;

XIX - instituir sistema nacional de
gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios
de outorga de direitos de seu uso; (Regulamento)

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e
transportes urbanos;
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XXI - estabelecer principios e diretrizes para o
sistema nacional de viacao;

XXII - executar os servicos de policia maritima,
aérea e de fronteira;

XXII - executar os servi¢os de policia maritima,
aeroportuaria e de fronteiras; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

XXIII - explorar os servicos e instalagdes
nucleares de qualquer natureza e exercer monopoélio
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estatal sobre a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento e
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de
minérios nucleares e seus derivados, atendidos os
seguintes principios e condi¢des:

a) toda atividade nuclear em territério nacional
somente serd admitida para fins pacificos e mediante
aprovacao do Congresso Nacional;

b) sob regime de concesséo ou permissao, é
autorizada a utilizacdo de radioisOtopos para a
pesquisa e usos medicinais, agricolas, industriais e
atividades analogas;

b) sob regime de permissao, sdo autorizadas a
comercializacdo e a utilizacao de radioisotopos para a
pesquisa e usos médicos, agricolas e industriais;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 49, de
2006)

c) a responsabilidade civil por danos nucleares
independe da existéncia de culpa;

c) sob regime de permissao, sdo autorizadas a
producdo, comercializacdo e utilizacdo de
radioisotopos de meia-vida igual ou inferior a duas
horas; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
49, de 2006)
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d) a responsabilidade civil por danos nucleares
independe da existéncia de culpa; (Incluida pela
Emenda Constitucional n° 49, de 2006)

XXIV - organizar, manter e executar a
inspecéo do trabalho;

XXV - estabelecer as areas e as condi¢des
para o exercicio da atividade de garimpagem, em
forma associativa.

E ainda, os artigos 22, 24, dentre outros.
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José Afonso da silva cita como exemplos de normas constitucionais
de eficacia plena:

[...]as hipOteses contempladas nos arts. 21
(competéncia da Unido), 25 a 28 e 29 e 30
(competéncias dos Estados e Municipios), 145, 153,
155 e 156 (reparticdo de competéncias tributarias), e
as normas que estatuem as atribuicdes dos 6rgéos dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario (arts. 48 e
49,51 e52,70e 71, 84 e 101-122) .18

4. Normas constitucionais de eficacia contida

Caracterizam-se por possuirem aplicabilidade direta, imediata,
porém ndo integral, visto que, sdo restringidas através de normas
infraconstitucionais.

Segundo Michel Temer, em relacdo as normas de eficacia contida:

“l...]sGo aquelas que tém aplicabilidade
imediata, integral, plena, mas que podem ter reduzido
seu alcance pela atividade do legislador
infraconstitucional. Por isso mesmo, alias, preferimos
denomina-las de normas constitucionais de eficacia
redutivel ou restringivel”.21

Por seu turno, Luciano Dutra leciona: “normas constitucionais de
eficacia contida, enquanto ndo restringidas, ndo sao iguais as normas
constitucionais de eficacia plena, tdo somente, produzem 0S mesmos
efeitos”.
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Como exemplos de norma de eficacia contida, podemos citar:

Art. 133 da CF/88: “O advogado é indispensavel a administracao da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagbes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei”.

Desta feita, havera lei infraconstitucional que limite o exercicio da
advocacia.
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Mantendo os ensinamentos de Luciano Dutra, que nos apresenta
exemplos de norma constitucional de eficacia contida na propria
Constituicao Federal:

[...]Jalguns exemplos em que a prépria Constituicdo
de 1988 diminuiu o0 &mbito de incidéncia de uma norma
constitucional de eficacia contida: a) direito de
propriedade: da leitura dos incisos XXII e XXIV do art.
59, percebe-se que o proprio legislador constituinte
originario limitou o exercicio do direito de propriedade;
b) restricbes a direitos fundamentais impostas pela
decretacdo de estado de sitio: o art. 139 restringiu o
ambito de incidéncia de diversos direitos
fundamentais, dentre os quais a liberdade de
locomocéo, a intimidade, a inviolabilidade domiciliar e
a propriedade. Importante que se diga, ademais, que a
restricio pode ser operada por conceitos ético-
juridicos, como no caso do art. 5°, XXV, em que o
‘iminente perigo publico” autoriza a autoridade
competente a imposicao de restricbes ao direito de
propriedade, a partir do instituto da requisicao
administrativa.z8l

5. Normas constitucionais de eficacia limitada

Por seu turno, a norma constitucional de eficacia limitada possui
aplicabilidade mediata e indireta, visto que, necessita da interposi¢cao do
legislador através de uma norma infraconstitucional.
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Desta feita, as normas de eficacia limitada ndo produzem seus
efeitos essenciais e € dependente de regulamentacado posterior a fim de lhe
tornar eficaz.

Luis Roberto Barroso, sobre a norma constitucional de eficacia
limitada, dispde:

[...]Jnormas de eficacia limitada sdo as que nao
receberam do constituinte normatividade suficiente
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para sua aplicacdo, o qual deixou ao legislador
ordinario a tarefa de completar a regulamentacéo das
matérias nelas tracadas em principio ou esquema.
Estas normas, contudo, ao contrario do que ocorria
com as ditas ndo autoaplicaveis, nado sao
completamente desprovidas de normatividade. Pelo
contrario, sdo capazes de surtir uma série de efeitos,
revogando as normas infraconstitucionais anteriores
com elas incompativeis, constituindo parametro para a
declaracdo da inconstitucionalidade por acdo e por
omissdo, e fornecendo contedudo material para a
interpretacdo das demais normas que compdem o
sistema constitucional.zal

As normas constitucionais de eficacia limitada, sdo subdivididas em:
de principio programatico e de principio institutivo.

5.1. Normas constitucionais de eficacia limitada de principio
programatico

Limita-se em tracar principios que requerem o cumprimento pelos
orgaos executivos e legislativo, p.ex., em relacdo a programas, visando a
realizacOes de fins sociais pelo Estado, no que compete as atividades de
cada 6rgao.

Luciano Dutra as define da seguinte maneira:
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Sdo as que estabelecem programas, metas,
objetivos a serem desenvolvidos pelo Estado, tipicas
das Constituicdes Dirigentes. Impde um objetivo de
resultado futuro ao Estado, direcionando as acdes
legislativas dos 6rgdos estatais. Ndo diz como o
Estado devera agir, mas o fim a ser atingido. Como
exemplos, os arts. 3° e 7°, IV .22

Com intuito de melhor exemplificacdo, citamos também os artigos
196, 205, 215 e 217 da Constituicao Federal.
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5.2 Normas constitucionais de eficacia limitada de principio
institutivo

As normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo
caracterizam-se por delinear as atribuicdes e estruturacéo geral dos érgaos,
institutos e entidades, para posterior estruturacao definitiva, definida por lei.

Por fim, com brilhantismo Luciano Dutra define:

Sao aquelas que dependem de lei posterior para
dar corpo a institutos juridicos e aos 0Orgaos ou
entidades do Estado previstos na Constituicdo. Como
exemplos, os arts. 88 e 102, § 1°. Essas normas
podem assumir a natureza impositiva ou facultativa. As
impositivas estabelecem um dever de legislar (arts. 33
e 88). Por seu turno, as facultativas trazem uma mera
faculdade para o legislador (art. 22, paragrafo unico).
Acresca-se que as normas constitucionais de eficacia
limitada definidoras de principios institutivos possuem
carater subsidiario, isto €, se a norma constitucional
depender de legislacdo infraconstitucional que lhe
complete a eficacia e nao for uma norma programatica
serd institutiva.21

Podemos citar também, a fim de exemplificacéo, os artigos 98 e 224
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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6. Consideragoes finais

O Poder Constituinte pode ser posto em nosso ordenamento juridico
de quatro formas distintas. O Poder Constituinte Originario na formulacdo de
uma nova ordem juridica, rompendo com a anterior, como foi o caso da
Assembleia Constituinte, e posterior promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

JA o Poder Constituinte Reformador se refere as possiveis
alteragcbfes ou emendas constitucionais, previstas e limitadas pelo Poder
Constituinte Originario. Neste mesmo sentido, o Poder Constituinte
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Reformador Decorrente dispde a possibilidade as unidades federativas de
auto-organizacdo, desde que, respeitados 0s principios, requisitos e
hipoteses dispostos na Constituicdo Federal.

Em relacdo ao Poder Constituinte Reformador Revisor, por ja ter
sido praticado a época de 1994, teve sua eficacia exaurida.

Por certo, o Poder Constituinte Difuso € atrelado a interpretacao da
norma constitucional, sem alteracao de seu texto, com o intuito de atender
as necessidades da sociedade em constante evolucao.

Por fim, as normas constitucionais possuem, conforme exposto,
eficicia juridica, todavia em grau de intensidade diversificado e aplicaveis a
determinado objetivo.

Desta feita, apesar da existéncia de outras formas de classificacéo,
aqui ndo abordadas, como € o caso do exposto na doutrina de Maria Helena
Diniz. A partir deste artigo o leitor restara alicercado para maior
aprofundamento sobre o tema que n&o se esgota somente neste trabalho.
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A DIFERENCIACAO ENTRE ASSEDIO MORAL E ASSEDIO SEXUAL E
SUAS REPERCUSSOES NO DIREITO DO TRABALHO

ANA CAROLINE VIANA GARCIA ROCHA:
Académica: Graduanda do Curso de Bacharel
em Direito da Faculdade Catdlica do Tocantins.

OSNILSON RODRIGUES DA SILVA

(Orientador)

RESUMO: O presente artigo aborda os temas de Assédio Moral e Assédio
Sexual, trazendo seus conceitos, caracteristicas, classificacdo e pontos
relevantes de diferenciacdo entre os institutos. Apresenta também a
repercussao dos temas no Direito do Trabalho, explorando a legislagéo
vigente acerca do assédio sexual e a auséncia da regulamentacéo legal
especifica referente ao assédio moral, contando, porém, com artigos que o
amparam e fazendo mencdao a projetos de lei que versam sobre o tema. Ao
analisar suas consequéncias, é perceptivel a verificacdo de que o combate
€ necessario e sua forma mais eficaz € através de técnicas de prevencao.
Embora se identifique a presenca das condutas desde 0s tempos remotos,
sua delimitacdo € recente, tendo destaque significativo nas ultimas décadas
(principalmente no que tange ao assédio moral).

Palavras-chave: Assédio Moral e Sexual. Distincdo. Relacdo com o direito
do trabalho.

ABSTRACT: This article approaches the themes of Moral Harassment and
Sexual Harassment, bringing their concepts, characteristics, classification
and relevant points of differentiation between the institutes. It also presents
the repercussion of the themes in Labor Law, exploring the current legislation
on sexual harassment and the absence of specific legal regulation reference
to moral harassment, counting, however, with articles that support it and
making mention of the bills that deal about the theme. When analyzing their
consequences, it is noticeable the verification that the combat is necessary
and its most effective way is through of prevention techniques. Although the
presence of conducts has been identified since the earliest times, its
delimitation is recent, with significant featuerd in the last decades (especially
with regard to moral harassment).
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Keywords: Moral and Sexual Harassment. Distinction. Relation with labor
law.

SUMARIO: 1 Introducéo; 2 Assédio Moral; 2.1 Assédio Moral no Trabalho;
2.1.1 Caracteristicas; 2.1.2 Classificacdo; 2.1.3 Diferencga entre Dano Moral
e Assédio Moral; 3 Assédio Sexual; 3.1 Assédio Sexual no Trabalho; 3.1.1
Caracteristicas; 3.1.2 Classificacdo; 4 Diferencas Entre Assédio Moral e
Sexual; 5 Repercussao no Direito do Trabalho; 5.1 Legislagdo Geral; 5.2
Responsabilidade; 6 Técnicas de Combate ao Assédio no Trabalho; 7
Consideracdes Finais.

1 INTRODUCAO

Anterior ao tratamento a fundo dos institutos e indicacdo de suas
distingdes, pertinente salientar que grave € a matéria que os assemelha,
qual seja a agressao e violacdo a um dos principios mais importantes do
ordenamento juridico, o principio da dignidade da pessoa humana presente
no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal/88, quando atentam contra a
dignidade psiquica e fisica da vitima, através de condutas hostis que
humilham, constrangem e desmoralizam, causando danos, por vezes,
irreparaveis.

Inicia-se o trabalho apresentando o conceito de assédio moral,
expondo sua relacdo com o direito do trabalho e indicando pontos que
caracterizam a conduta, sua classificacédo, além de distinguir o dano moral
do assédio moral, matéria que causa duvida pela semelhanca entre os
institutos. O mesmo é desenvolvido em relagédo ao assédio sexual, com suas
caracteristicas e classificacao.

O artigo prossegue em demonstrar, de forma objetiva, diferencas entre
Assédio Moral e Assédio Sexual, e suas repercussdes no ambito legal,
fazendo referéncia ao direito do trabalho, ramo em que as condutas de
assédio séo identificadas de forma significativa.

Por fim, com o intento de promover a disseminacao das informacoes
evitando que condutas perversas que caracterizam os assédios aumentem,
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e visando resguardar as vitimas, sdo anunciadas medidas de prevencao e
combate ao assédio no trabalho.

2 ASSEDIO MORAL

Compreende-se como conceito de assédio moral agdes agressivas de
carater psicologico, que tém por objetivo desabonar, desequilibrar,
desmoralizar, fazendo com o que o ofendido tenha sua dignidade psiquica
atentada, podendo o resultado do mal causado afetar o individuo, até
mesmo, com consequéncias fisicas, através de doencas psicossomaticas.

A respeito de assédio moral, Alice Monteiro de Barros (2010, p. 927)
se manifesta:

O asseédio moral esta diretamente ligado a nossa
propria estrutura emocional e sentimental, a que
chamamos de carater. [...] sdo, a rigor, atentados
contra a dignidade humana, que se manifestam, de
inicio, na familia e na escola, quando se confrontam,
respectivamente, filhos e alunos com predilecdes
ostensivas. [...] Por fim, o assédio moral desagua no
trabalho, geralmente de forma estereotipada, e em
varias outras areas da sociedade.

Marcia Guedes (2003, p.3) afirma que:

Inicialmente a vitima descuida, encarando o fato
como uma simples brincadeira; todavia, é na repeticao
dos vexames, das humilhagdes, que a violéncia vai se
mostrando demolidora e, se ninguém de fora intervier
energicamente, evolui numa escalada destrutiva.
Quando a vitima reage e tenta libertar-se, as
hostilidades transformam se em violéncia declarada,
dando inicio a fase de aniquilamento moral,
denominada de psicoterror.

O assédio moral afronta um dos mais importantes principios protegidos
pela nossa Lei Maxima, o principio da dignidade da pessoa humana, no que
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tange a sua influéncia negativa no coletivo (externa) que por sua vez reflete
na individualidade da vitima (interna).

2.1 ASSEDIO MORAL NO TRABALHO

Expor trabalhadores a situagbes que o facam sentir-se humilhado,
envergonhado, de forma reiterada durante o periodo em que trabalha
realizando suas fungdes, é incorrer em assédio moral, sendo esta uma
pratica de violéncia.

A autora francesa Marie-France Hirigoyen (2015, p.17) nos conduz ao
pensamento:

O assédio moral no trabalho & definido como
qualquer conduta abusiva (gestos, palavra,
comportamento, atitudes...) que atente por sua
repeticdo ou sistematizacdo, contra a dignidade ou
integridade psiquica ou fisica de uma pessoa,
ameacando seu emprego ou degradando o clima de
trabalho.

Pode-se considerar como fator de start para as perseguicdes diversas
causas, como a inveja, hostilidade, concorréncia, desejo de punir, estar
sofrendo pressdo e transferir isso para o subordinado humilhando-o e
forcando resultados abusivos, podendo exemplificar essas acbes com 0
chamamento de apelidos (ofensivos/constrangedores), cobranca desmedida
de metas exorbitantes, entre muitas outras condutas hostis. Mas
independentemente do motivo que leva o assediador a ferir a vitima, suas
consequéncias sdo perigosas para este podendo os danos psiquicos
causados serem irreversiveis.

O assédio moral, também conhecido na Italia, Alemanha e
Escandinavia como mobbing, tem em seu inicio acbes quase imperceptiveis,
tanto € que se manifestadas de formas isoladas, sem regularidade, apenas
com carater pontual, podem ser consideradas como pontos de estresse, nao
havendo, portanto, a caracterizacdo do assédio, este que depende da
reiteracdo das manifestagcdes para existir.
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Segundo Barros (2010, p. 928):

O assédio moral ndo se confunde com outros
conflitos, que sédo esporadicos, nem mesmo com mas
condicbes de trabalho, pois pressupde o0
comportamento (agdo ou omissao) por urn periodo
prolongado, premeditado, que desestabiliza
psicologicamente a vitima.

Além desta caracteristica (de repeticdo sistemética), destacam-se: a
direcionalidade (quando uma pessoa € selecionada para receber as
agressoes); e longo periodo de exposicdo (0 assédio se prolonga por um
lapso temporal duradouro por meses ou até mesmo anos); o aviltamento do

trabalhador (a humilhacéo a qual é submetido, seu rebaixamento).

E, entdo, de se levantar o questionamento: Porque a vitima se mantém
refém dessa situacdo por tanto tempo? Para responder essa indagacao, é
necessario levar em consideracéo o que ocorre na maioria das vezes que €
a hipossuficiéncia de uma das partes (com excec¢cdo do assédio na linha
horizontal). Essa condicdo do empregado faz com que ele esteja em
desvantagem, prezando tanto pelo seu emprego e por suas necessidades
essenciais, sofrendo atentado a sua dignidade pessoal para tanto.
Relevante destacar que a vitima do assédio ndo se sujeita a perversao por
guerer, mas por sofrer danos psiquicos téo graves que chegam a afetar sua
percepcdo da realidade, tornando-a cada vez mais suscetivel as condutas
perversas do assediador.

2.1.1 Caracteristicas

Caracterizar assédio moral requer a analise de alguns pontos:

e Presenca de condutas hostis;

e Repeticdo sistematica: as manifestacbes das condutas que
configuram o assédio moral precisam ser reiteradas, ou seja, ndo
basta apenas uma conduta isolada, mas é necessario que a sua
repeticdo seja sistematica, para que o dano causado a vitima seja
correlacionado as ag0es danosas do assediador;

o Direcionalidade: quando uma pessoa é selecionada para receber as
agressoes;
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e Longo periodo de exposicao (0 assédio se prolonga por um lapso
temporal duradouro, ou seja, por meses ou até mesmo anos);
e Aviltamento do trabalhador e suas condic¢des.

Diversos sdos os exemplos de condutas que caracterizam o assédio
moral, podemos destacar algumas para melhor visualizac&o:

Expor publicamente o assediado, com criticas, humilhagdes, brincadeiras
que ridicularizam e ofendem (“Vocé nao consegue cumprir essa simples
atividade? Uma crianga de 10 anos faria melhor e mais rapido!”);

- Utilizar de gestos para desprezar o trabalhador (suspiros profundos,
olhares esnobes, balancar a cabeca em sinal negativo publicamente com
intencdo de constranger);

- Utilizacdo de apelidos depreciativos e piadas insultuosas, causando
constrangimento (zé ninguém, zero a esquerda, “s6 faz corpo mole”);

Incitar o trabalhador ao erro na realizacdo de suas funcbes a fim de
maldizé-lo;

Isolar o trabalhador dos demais colegas;

Debochar de peculiaridades fisicas do funcionario;

Zombar da origem socioecondmica e regional;

Cobranca exorbitante de cumprimento de metas abusivas, além da
utilizacao de ferramentas que exponham o trabalhador por néo atingi-las,
trazendo sobre a vitima um sentimento de incapacidade e vergonha
(premiar os melhores funcionarios do més, e simbolizar a atuacao do pior
publicamente);

- Exigir que o trabalhador desempenhe fungdes irrealizaveis, ou que
estejam fora da sua qualificacdo (acima ou abaixo), a fim de trazer
condicao vexatéria, usando de poder para abusar do trabalhador é
assédio moral.

Arrematando esse entendimento, Margarida Barreto, médica do
trabalho, entende que o assédio moral se caracteriza como "exposi¢ao
prolongada e repetitiva a condi¢cdes de trabalho que, deliberadamente, vao
sendo degradadas. Surge e se propaga em relacdes hierarquicas
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assimétricas, desumanas e sem ética, marcada pelo abuso de poder e
manipulacdes perversas". (BARRETO 2003, p.22).

Importante destacar que para caracterizacdo, as condutas citadas
podem ser manifestadas de forma verbal, escrita, através de gestos,
comportamentos, inclusive quando ha o constrangimento ainda quando o
direcionamento a vitima ndo vem carregado de insultos ou chacotas, mas
também em casos que, por exemplo, a postura do chefe causa tamanha
tensao entre os funcionarios, por ser aquele temido e rude, que basta dirigir-
se ao subordinado para Ihe constranger, pois sugere, mesmo que chamando
para uma conversa reservada, constrangimento.

2.1.2 Classificagao
A doutrina classifica 0 assédio moral em trés categorias, vejamos:
Vertical

Ascendente: modalidade muito rara, mas ndo impossivel. Ocorre
guando um subordinado ataca seu superior objetivando o pedido de
demissdo deste, podendo ser visualizada essa situagcdo quando, por
exemplo, este superior é inexperiente ou mais jovem que o subordinado,
este por sua vez ndo aceita receber ordens de alguém com essas
caracteristicas, por inveja ou por simples maldade, fazendo do ambiente de
trabalho da vitima (que se torna a cada dia mais insegura por conta dos
ataques sofridos pelo assediador, sentindo-se desrespeitado, sem
autoridade e envergonhado de expor isso ao seu superior) um lugar
inabitavel, desejando entdo pedir demissdo, cumprindo o desejo que
desencadeou o0 assédio. Outro exemplo seria quando um novo superior é
contratado mas os subordinados esperavam uma promocao entre eles.

Descendente: esta modalidade é a mais comum/frequente. Ocorre de
forma hierarquica, ou seja, do superior ao subordinado, predominando o
poder imperativo da figura de chefia, numa tentativa de controlar ou pela
necessidade de se sentir poderoso e soberano, abusando do poder punitivo.

Horizontal
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Essa modalidade de assédio € aquela verificada em relacbes de
trabalho do mesmo nivel, ou seja, a vitima e o assediador encontram-se na
mesma linha hierarquica. Ao analisar essa espécie de classificacéo,
percebe-se em destaque como causadoras, a inveja e a competitividade.

Mista

Por fim, a modalidade Mista, considera uma das mais agressivas, por
ser a jungdo da vertical e da horizontal, quando a vitima sofre ataques de
seu superior hierarquico e simultaneamente de seu colega do mesmo
patamar.

Relevante frisar que nas mais variadas categorias de assédio moral,
podem figurar como assediador uma ou mais pessoas contra um ou grupo
de assediados (devendo o grupo ser determinado ou determinavel) e que
além das causas apontadas, 0 preconceito racial e sexual possuem seu
destaque.

2.1.3 Distingao entre Dano Moral e Assédio Moral

O Cadigo Civil de 2002 expde em seu artigo 186: “Aquele que, por agao
ou omissao voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”.

Segundo Carlos Roberto Goncalves (2009, p. 359):

Dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como
a honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se
infere dos art. 1°, lll, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao
lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhag&o.

Constata-se o dano quando os direitos a vida, imagem, privacidade,
intimidade, honra, integridade, autoestima, liberdade e reputacdo da pessoa
foram violados.
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O que o difere, portanto, do assédio moral € o fato de ndo ser
necessario a reiteracdo das acgbes, ou seja, uma Unica agdo pode
caracterizar o dano.

Alguns exemplos de situacbes em que se configura dano moral no
direito do trabalho:

- Anunciar em meios publicos a situacdo de abandono de emprego;

- Realizar revistas constrangedoras e feitas por pessoas do sexo
oposto;

- Tratar de forma desigual, com discriminacao racial, sexual, ou por
deficiéncia.

- Expor a vida privada do empregado, etc.
3 ASSEDIO SEXUAL

O Cddigo Penal Brasileiro traz em sua redacdo o artigo 216-A:
“Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se 0 agente da sua condicdo de superior hierarquico
ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcdo. Pena
— detencgéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. 8 20 A pena é aumentada em até um
terco se a vitima € menor de 18 (dezoito) anos.”

O texto acima tipifica a conduta de assédio sexual, a qual o legislador
nao identificou quais os meios que levariam ao constrangimento, podendo,
portanto, considerar todos sem limitacao (mediante violéncia fisica ou moral,
grave ameaca, fraude entre muitos outros).

Maria Helena Diniz, em seu dicionario juridico, conceitua o assédio
sexual como “Ato de constranger alguém com gestos, palavras ou com
emprego de violéncia, prevalecendo-se as de relagcdes de confianca, de
autoridade ou empregaticia, com um escopo de obter vantagem sexual.”.

O assédio sexual admite tentativa, ou seja, € possivel que a vitima nao
tenha sido confrontada diretamente, como por exemplo, caso em que o
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assediador constitua sua conduta através de um escrito (carta, mensagem,
email, etc) e este meio tenha tido o percurso interrompido. A conduta tentada
do assediador caracteriza o assédio por si s6. Porém nao admite a forma
culposa, entendendo que o dolo é critério essencial, visto que ha intencéo
objetiva em obter favores sexuais da vitima.

3.1 ASSEDIO SEXUAL NO TRABALHO

Em relacdo ao assédio sexual no trabalho, percebe-se claramente a
sua natureza peculiar de cunho sexual, o que auxilia no processo de
identificacdo do crime.

Ernesto Lippmann (2005, p.21), conceitua:

Assédio sexual é o pedido de favores sexuais pelo
superior hierarquico, com promessa de tratamento
diferenciado em caso de aceitacdo e/ou de ameacas,
ou atitudes concretas de represalias no caso de
recusa, como a perda do emprego, ou de beneficios.

Importante destacar que ndo € necessario que a vitima ceda ao pedido,
prestando o favor de conotac&o sexual para que se consume o crime, basta
apenas a constatacdo do constrangimento, podendo os assediados e
assediadores serem homens ou mulheres (estas sendo a grande maioria
das vitimas).

3.1.1 Caracteristicas

Entendendo o conceito de assédio sexual, € importante observar
caracteristicas que o definem.

Luiz Flavio Gomes aduz sobre assédio sexual:

E um constrangimento (ilegal) praticado em
determinadas circunstancias laborais e subordinado a
uma finalidade especial (sexual). Trés, por
conseguinte, sdo as caracteristicas desse delito: (a)
constrangimento ilicito (constranger significa compelir,
obrigar, determinar, impor algo contra a vontade da
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vitima etc); (b) finalidade especial (vantagem ou
favorecimento sexual); (c) abuso de uma posicéo de
superioridade laboral.

Com base no conceito apresentado, podemos listar algumas
caracteristicas do assédio sexual:

Abuso de poder do assediador enquanto superior laboral;
Causar constrangimento a vitima,

Proposta de conceder beneficios em troca de aceitacao;
Retaliacbes em caso de recusa;

Finalidade objetiva (conotacéo sexual)

Segundo a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), assédio
sexual é definido como atos, insinuacgdes, contatos fisicos forcados, convites
impertinentes, desde que apresentem uma das caracteristicas a seguir: ser
uma condicdo clara para manter o emprego; influir nas promocbes da
carreira do assediado; prejudicar o rendimento profissional, humilhar,
insultar ou intimidar a vitima; ameacar e fazer com que as vitimas cedam por
medo de denunciar o abuso; e oferta de crescimento de varios tipos ou oferta
gue desfavorece as vitimas em meios académicos e trabalhistas entre
outros, e que no ato possa dar algo em troca, como possibilitar a intimidade
para ser favorecido no trabalho.

Abaixo alguns exemplos de condutas que caracterizam o assédio
sexual:

- Fazer comentéarios atrevidos a respeito das caracteristicas fisicas
(beleza);

- Contatos malquistos (toques, abracos, etc)
- Propostas de carater sexual;
- Perguntas intimas e que causam constrangimento (“vocé é virgem?”);

- Presentear de forma indiscreta e insistente;
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- Enviar ou exibir fotos pornograficas (mostrar no celular, enviar por
mensagem);

- Fazer pedidos para que o funcionario se vista de forma
provocante/sensual.

3.1.2 Classificagao

S&o duas as formas de classificar o assédio sexual abordadas pelas
doutrinas, mesmo que somente uma delas seja criminalmente reconhecida
(por chantagem).

Assédio sexual por Chantagem:

Barros traz o seguinte conceito em sua obra (2010, p. 946) “O asseédio
sexual por chantagem, traduz, em geral, exigéncia formada por superior
hierarquico a um subordinado, para que se preste a atividade sexual, sob
pena de perder o emprego ou beneficios advindos da relagao de emprego.”.

Nessa modalidade de assédio sexual, nota-se que a grande
caracteristica € o abuso de poder do assediador, sendo este um superior,
objetivando receber retribuicdo sexual.

Assédio sexual por Intimidacao:

Também conhecido como assédio sexual ambiental, “Caracteriza-se
por incitagdes sexuais inoportunas, uma solicitagdo sexual ou outras
manifestacbes da mesma indole, verbais ou fisicas, com o efeito de
prejudicar a atuacdo laboral de uma pessoa ou de criar uma situacéo
ofensiva, hostil, de intimidacdo ou abuso no trabalho.” (BARROS, 2010, p.
946).

Considerado pela autora como o mais genérico, constitui-se nessa
modalidade a presenca de um ambiente de trabalho hostil para a vitima, nao
sendo necessaria uma relacdo hierarquica. O assediado é constrangido,
humilhado, exposto & um ambiente de trabalho insuportavel, como por
exemplo, um colega de trabalho que continuamente insinua que uma colega

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2. 590001



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

(vitima) apenas tem o cargo por ser mulher ou por ter caracteristicas
femininas que provocaram sua contratacdo ou promogao.

Mesmo que essa conduta ndo seja criminalizada pelo nosso codigo,
sua manifestacdo também gera os efeitos como a rescisédo indireta ou a
dispensa por justa causa do assediador, e também a reparacdo por dano
moral.

4 DIFERENGAS ENTRE ASSEDIO MORAL E ASSEDIO SEXUAL

De forma objetiva, aponta-se uma das diferencas basicas entre os
temas abordados, onde o assédio moral é caracterizado por condutas
reiteradas e que se manifestem por um lapso temporal prolongado enquanto
0 asseédio sexual para ser caracterizado basta ocorrer uma Unica vez.

Aspecto relevante € que a conduta do assédio sexual é tipificada como
crime (artigo 216-A do Cadigo Penal) enquanto o assédio moral ainda nédo
possui regulamentacao legal especifica, porém mesmo que ainda nao haja
essa regulamentacdo, as vitimas de assédio moral podem buscar seu direito
a indenizacao por danos morais e materiais, com base nos artigos 1°, Ill, art.
3°, IV e 5°, X, artigos da Constituicdo Federal, além de contar com diversos
dispositivos que servem como base na relacdo de emprego, oferecendo
garantias a vitima e sancao ao assediador.

Partindo dessa premissa, encontra-se outra caracteristica que € a
penalizacdo gerada pelo assédio sexual, no artigo 216-A do Codigo Penal,
gue garante pena de 1 a 2 anos, enquanto, por nao haver tipificacao penal
para assédio moral, ndo ha pena para este.

7z

Outra diferenca consideravel entre os institutos € que, enquanto o
assédio moral visa constranger a vitima retirando-a do ambiente de trabalho,
o assédio sexual objetiva controlar o assediado no trabalho para obter
favores sexuais.

Segundo Rodolfo Pamplona Filho (2006, p. 5):

[...] diferenca essencial entre as duas modalidades reside na esfera de
interesses tutelados, uma vez que o assédio sexual atenta contra a liberdade
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sexual do individuo, enquanto o assédio moral fere a dignidade psiquica do
ser humano.

Com base no pensamento aludido por Pamplona Filho, encontra-se
distincdo na finalidade das condutas, onde o assédio moral afeta o
psicolégico/dignidade-psiquica enquanto o agressor do assédio sexual visa
o proprio favorecimento sexual objetivando atingir a intimidade a privacidade
da vitima.

Marcia Guedes (2003, p. 41) aponta em seu pensamento, contetdo
significativo a respeito das diferenciagbes entre os institutos abordados,
trazendo correlacéo:

O assédio sexual ndo se confunde com o assédio moral. Para que haja
assédio moral é necessaria a presenca de dois requisitos fundamentais, que
sdo a duracdo no tempo e o objetivo de destruir a vitima. Todavia, tanto
o mobbing quanto o assédio sexual sdo violéncias que guardam certa
correlagdo: o assédio sexual pode muito bem constituir premissa para
desencadear uma acao de abuso moral, transformando-se na vinganca do
agressor rejeitado. Como no caso do marinheiro que, ao rejeitar as
propostas sexuais de um ato oficial, passou a sofrer pesada discriminacéo
no trabalho cotidiano. Abusando do poder que detinha, o oficial rejeitado
determinou que Ihe fossem reservadas as tarefas mais dificeis, arriscadas e
fatigante; foi isolado do convivio com os demais colegas, ficando proibido de
desfrutar junto ao grupo dos momentos de lazer, inclusive de jogar futebol,
durante as pausas na jornada. Nao suportando a desqualificacdo humilhante
e o isolamento, solicitou baixa do servico.

Compreende-se, com base no pensamento exibido, que a
diferenciacéo entre os institutos € de facil percepcéo, embora ambos tratem
de agressédo a pessoa, suas condutas sdo desiguais. Mas néo se pode isola-
los de forma a ndo reconhecer sua correlacdo, pois € possivel que em algum
momento seus atos se cruzem, fazendo com que a vitima sofra de forma
excessiva.

5 REPERCUSSAO NO DIREITO DO TRABALHO
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Sao graves as consequéncias causadas pela violéncia psicoldgica,
podendo haver a conversdo do assédio moral em doencga psiquica e, por
conseguinte fisica, estendendo seus efeitos ndo so6 a vitima mas a empresa
e a sociedade também.

Ansiedade, depressao, disturbios psicossomaticos (digestivos, insonia,
irritabilidade, fobias, hipertenséo, entre varias outras doencas), sindrome do
panico, alteracdo do temperamento, perda da autoestima, descumprimento
de obrigacdes sociais, isolamento, podendo levar a pensamentos e ao
préprio cometimento do suicidio. Sao inUmeras as consequéncias desse
mal.

A pratica do assédio é geradora de desarmonia no
ambiente de trabalho e causadora de prejuizos para a
empresa, para a sociedade e para o assediado. A
baixa autoestima que o assédio provoca interfere no
desempenho do trabalhador podendo causar
depressao, com afastamento dos quadros da empresa
em licenca-saude (BARRETO, Marco, 2007, p. 48-49).

As empresas também sofrem com as consequéncias causadas pelo
mobbing como a auséncia de trabalho, queda na produtividade, despesas
por conta da alta rotatividade e pagamento de indeniza¢gbes, aumento dos
riscos de acidente de trabalho, antecipacdo da aposentadoria além dos
prejuizos causados pela depreciacdo da imagem da empresa e seu nome.

E em relacdo aos prejuizos causados a sociedade, destacam-se a ma
gualidade de vida, crises familiares (além de abortos e divorcios), aumento
nos indices de suicidio e taxas de desemprego, entre muitos outros. O
estado também arcando com um aumento na demanda da saude publica,
previdéncia, auxilio-satude por causa do afastamento e reabilitacdo, custos
judiciais, etc.

Assim como no assedio moral, o assédio sexual traz consequéncias
para a sociedade, para a empresa e principalmente para a vitima, podendo
causar danos irremediaveis.
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Inimeros sdo os efeitos da manifestacdo do assédio sexual no
ambiente de trabalho, vejamos alguns deles:

- Resciséo Indireta do Contrato de Trabalho: ocorre quando o assédio é
praticado pelo empregador, concedendo, portanto, o direito ao
empregado/vitima de rescindir indiretamente o contrato de trabalho,
ou seja, verifica-se que o empregador cometeu falta grave contra o
empregado.

- Dispensa Por Justa Causa: ocorre quando o assediador é o colega de
trabalho do assediado, sendo aquele dispensado por justa causa com
base no artigo 483 da CLT.

- Indenizacao por danos morais e materiais - a vitima podera pleitear seu
direito a indenizagdo por danos morais e materiais, com base no
artigo 5°, inciso V da CF/88.

- A violéncia psicologica € tamanha que pode gerar consequéncias
fisicas e psiquicas, causando transtornos de ansiedade e depresséao,
desinteresse pelo trabalho, e gerando danos a sua imagem e moral,
que se nao tratados podem levar ao suicidio.

5.1 Legislagao Geral

Como referéncia para comentar legislacdo que verse sobre assédio
sexual, cita-se o artigo 216-A do Cddigo Penal, que prevé pena de detencao
de um a dois anos.

Também conta com o artigo 482 e 483 da Consolidacao das Leis do
Trabalho, que indicam condi¢des para aplicacédo da rescisdo do contrato de
trabalho por justa causa, que representam manifestacdes de assédio moral
e sexual.

Embora ndo haja, até entdo, legislacdo especifica que trate sobre
assédio moral no trabalho na esfera federal (havendo dispositivos
pertinentes em ambito municipal e estadual), h4 de se mencionar o que
dispbe o artigo 4° da Lei 11.948/2009 (federal):

Art. 4° — Fica vedada a concesséo ou renovacao
de quaisquer empréstimos ou financiamentos pelo
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BNDES a empresas da iniciativa privada cujos
dirigentes sejam condenados por assédio moral ou
sexual, racismo, trabalho infantil, trabalho escravo ou
crime contra o meio ambiente.

Como ja mencionado, apesar de ndo haver norma precisa que puna a
pratica do assédio moral, existem numerosos projetos de lei que incidem
sobre o tema, como, por exemplo, o Projeto de Lei n® 4.742/2001 - que tem
por finalidade introduzir o artigo 146-A no Codigo Penal com o seguinte
conteudo: “146-A - Desqualificar, reiteradamente, por meio de palavras,
gestos ou atitudes, a auto-estima, a seguranca ou a imagem do servidor
publico ou empregado em razéo de vinculo hierarquico funcional ou laboral.
Pena: Detencgao de 3 (trés) meses a um ano e multa.”

Ha também um Projeto de Lei Federal (N° 5.970/2001) que visa as

seguintes alteracdes na CLT: Artigo 483 da CLT, alinea “g” com a seguinte
redacéo:

g) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele, coa¢cado moral,
através de atos ou expressdes que tenham por objetivo ou efeito atingir sua
dignidade e/ou criar condicdes de trabalho humilhantes ou degradantes,
abusando da autoridade que Ihe conferem suas fun¢des.".

Artigo 483 da CLT, com alteragao no paragrafo 3°: “§3° Nas hipoteses
das letras d, g e h, podera o empregado pleitear a rescisdo de seu contrato
e 0 pagamento das respectivas indenizacbes, permanecendo ou nao no
servico até o final da decisao do processo”.

O projeto de Lei mencionado prevé também a inclusédo do artigo 484-A
na CLT, com o texto:

Art 484-A. Se a rescisdo do contrato de trabalho foi motivada pela
pratica de coacdo moral do empregador ou de seus prepostos contra o
trabalhador, o juiz aumentara, pelo dobro, a indenizacao devida em caso de
culpa exclusiva do empregador.
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Merece destaque, ademais, o Projeto de Lei N° 2.369/2003, com tema
“‘Assédio Moral Nas Relacdes de Trabalho”, que proibe a pratica da ma
conduta.

5.2 Responsabilidade

Como j& abordado, ndo ha regulamentacdo legal especifica para o
assédio moral, visto que este se vale dos artigos 186, 187 e 927 do Cdédigo
Civil que trata da responsabilidade civil por dano moral ou material.
Restando comprovado o dano, o assediador € obrigado a indenizar.

Art. 186. Aquele que, por agcdo ou Omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.
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Com fulcro nos artigos citados do CC/02, encontra-se consubstanciada
a possibilidade de reaver do causador do dano, seja este psiquico-fisico,
moral ou material, indenizagcéo resguardada pela lei. Nas relagGes regidas
pela Consolidacao das Leis do Trabalho, € possivel que a responsabilidade
de indenizar recaia sobre o empregador, por ser este responsavel por refrear
as condutas impertinentes no ambiente de trabalho.
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Dispde, ainda a respeito, o artigo 932 do mesmo Caodigo Civil em seu
inciso IlI: “Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil: Ill - o
empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;”. Neste caso, o
empregador se torna responsavel pelos empregados, quando estes
estiverem cumprindo suas tarefas, podendo ser responsabilizado pelos
danos que sofrerem.

6 TECNICAS DE COMBATE AO ASSEDIO NO TRABALHO

N&o h& davidas de que o meio mais eficaz de combater o assédio moral
e sexual no ambiente de trabalho (ou em qualguer ambiente) seja através
da PREVENCAO. Remediar pode ndo ser o suficiente, considerando a
possibilidade de ser insanavel o dano que a violéncia causa a vitima.

Compreende-se, outrossim, que ndo se tratam de préaticas de facil
aplicagéo, por considerar um fator presente na grande maioria dos casos: 0
siléncio. Este agente, aqui negativo, dificulta o processo de identificacao e
reparacdo. A vitima, por se sentir coagida, temerosa, e em se tratando do
ambiente de trabalho, sentindo-se, pelas ameacas, receosa de perder o
emprego, mantém em siléncio suas angustias, ndo diferente do que ocorre
com os colegas de trabalho do assediado que pactuam desse acordo velado
de siléncio, pelas razdes ora narradas.

Destarte, a busca pela minimizacdo dos efeitos causados pelas
praticas de assédio se vé fortemente apoiada em técnicas preventivas,
considerando que depois de consumadas as acfOes de assédio, sua
identificacdo € demasiadamente morosa e seu reparo nem sempre efetivo.
Vejamos algumas indicacdes que foram listadas para maior compreensao:

1 Acdes Instrutivas/Educacionais: Utilizar de canais internos de
comunicagdo para estimular bons relacionamentos entre os funcionérios,
evitando a disputa prejudicial. Consideravel, similarmente, a realizagéo de
palestras e treinamentos, como alternativa para ensinar/esclarecer o
assunto aos colaboradores e também apontar as consequéncias.
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2 Cabdigo de Etica Interno: Criar um cédigo que expresse claramente a
postura da empresa em relagdo ao assédio moral e quais providéncias serdo
adotadas caso algum fato ocorra. Respeitavel repassar para os funcionarios
e também para a sociedade a preocupacao da empresa em nao consentir
com tais praticas, agindo de forma a punir, externando com antecedéncia
sua atencdo buscando a prevencao.

3 Capacitacdo Gerencial: Os gestores tém papel de grande relevancia
no combate e na prevencdo, com isso a empresa pode optar em treinar 0s
gestores que serdo responsaveis por proliferar as informacdes. Esse
treinamento podera ser realizado com o auxilio de psicologos, médicos do
trabalho e advogados, os quais realizardo uma campanha de explicacéo e
conscientizacdo desta pratica, promovendo debates e palestras.

4 Prevencédo no Contrato de trabalho: A empresa pode apresentar sua
preocupacao com o assédio desde o inicio da relacdo laboral, incluindo no
contrato de trabalho, clausula que responsabilize o empregado por atitudes
ilegais, anunciando desde o primeiro momento seu interesse e fiscalizagao
acerca do assunto.

Segundo Ernesto Lippmann (2001. p 35), esse controle é
responsabilidade da empresa:

Cabe a empresa ter uma politica clara, a respeito
do assédio com seus empregados. Estes devem ser
informados das regras da empresa no ato de sua
admissdo, através de um termo de compromisso
integrado ao contrato de trabalho, no qual se explique
0 que é o assédio sexual, e quais suas consequéncias,
obtendo-se o ‘ciente’ do empregado. Esta politica deve
estar presente no regulamento da empresa ou, se este
nao existir, no quadro de aviso dos empregados.

5 Momentos de Descontracdo: Para evitar os efeitos desmedidos da
competitividade e amenizar a presséo, que sao causadores expressivos do
assedio, importante oferecer melhores condicdes de trabalho como forma
de afastar o estresse. A sugestdo é reservar (de preferéncia no inicio
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da manhd) alguns minutos para que os trabalhadores participem de
atividades de entretenimento, de relaxamento como alongamentos, por
exemplo, que objetivem elevar a autoestima, a autoconfiangca e,
consequentemente, melhorar a qualidade de vida.

6 Implantar Ouvidoria Atuante: O estimulo ao dialogo €, também, uma
eficiente forma de combate a violéncia psicolégica no ambiente de trabalho,
contando com a importante figura das ouvidorias, responsaveis por receber
a reclamacéao do empregado, garantindo o sigilo e anonimato. Os membros
da ouvidoria devem ser dotados de poder podendo atuar imediatamente em
casos de dendncias.

7 Fiscalizacdo: E de suma importancia que haja, no ambiente de
trabalho, uma politica de fiscalizagdo, observando se as normas de boa
conduta estdo sendo cumpridas. O empregador, pode valer de seus
gestores para desempenhar essa funcdo com imparcialidade. Pelo grande
risco de um superior ser o proprio assediador, importante se faz que o
fiscalizador ndo se concentre em uma Unica pessoa.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

O assédio compreendido pelo dicionario inFormal como insisténcia
impertinente, perseguicdo, sugestao ou pretensdo constantes em relacao a
alguém, seja de cunho Moral ou Sexual, repercute de forma repulsiva, por
contar com condutas hostis de constrangimento e humilhacédo, visando no
primeiro caso devastar a condi¢cdo psiquico-fisica da vitima e no segundo
obter favores sexuais em troca de “beneficios” ou pela represalia em caso
de rejeigao.

Sua relacdo com o Direito do Trabalho, ainda que de forma pratica
intensa, conta com limitacdo no que tange a legislacéo especifica, valendo-
se da protecdo na esfera penal e civil e da guardia dos direitos inerentes a
dignidade da pessoa humana, a Constituicdo Federal, punindo, em qualquer
esfera que seja, a afronta e desonra a estes principios.

Embora nédo haja, no ambito do direito laboral, regulamentacdo que
defina a conduta, conta-se com uma gama de artigos que amparam 0O
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trabalhador, conferindo-lhe direitos como a resciséo indireta do contrato de
trabalho, que assegura os beneficios da rescisdo sem justa causa,
destacando também o direito a indenizagdo seja por danos morais ou
materiais.

Alerta especial para o entendimento de que acles preventivas séo
mais eficazes que reparatorias, visto que os danos causados pela perverséo
das condutas podem ser irreparaveis, levando a vitima assediada a adquirir
doencas psicolégicas e psicossomaticas, atingindo casos extremos como
guando a vitima ndo suporta a agressao, sendo fragilizada a ponto de
cometer suicidio, sendo esse 0 4pice das consequéncias causadas pela
violéncia, esta que pode ser evitada com a prevencao.
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O ESVERDEAMENTO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS: A GARANTIA DE
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RESUMO: O presente artigo ocupa-se com o destaque global que vem
sendo dado ao meio ambiente e tem como objetivo elucidar as normas
constitucionais e infraconstitucionais que garantem uma atuag&o em prol do
meio ambiente, focando em exemplos de aplicacdo no ambito dos Tribunais
de Contas.

PALAVRAS-CHAVE: Meio ambiente. Sustentabilidade. Esverdeamento.
Tribunal de Contas. Controle Externo. Auditoria Operacional.

ABSTRACT: This article focuses on the global emphasis that has been given
to the environment and aims to elucidate the constitutional and infra-
constitutional rules that guarantee an action in favor of the environment,
focusing on examples of application in the scope of the of Audits Courts.

KEYWORDS: Environment. Sustainability. Greening. Audit Office. External
Control. Operational Audit.

1. INTRODUGAO

Atualmente, vige no cenario internacional o fendmeno do
“‘esverdeamento” ou greening dos direitos humanos, o que significa, em
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sintese, a maior aplicacdo da protecdo ao meio ambiente nas decisdes das
cortes internacionais.

Casos como o da comunidade indigena da Bacia do Xingu vs. Brasil
(“Caso Belo Monte”) demonstram a preocupagdo da comunidade
internacional em proteger, ainda que de maneira indireta, 0s interesses
ambientais (PAIVA, 2015, p. 312).

Ademais, o proprio Tribunal Penal Internacional, em setembro de 2016,
publicou documento informando que passaria a interpretar os crimes contra
a humanidade de maneira mais ampla, incluindo os crimes contra 0 meio
ambiente e consolidando a figura do “ecocidio” (INTERNATIONAL
CRIMINAL COURT, 2016).

No ambito interno, a Constituicdo Federal de 1988 foi direta ao tratar
do assunto em capitulo especifico, Capitulo VI — Do Meio Ambiente.

N&o bastando, o constituinte originario cuidou de conferir ao cidadao a
legitimidade para propositura de acao popular em prol da defesa do meio
ambiente, artigo 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal, bem como atribuiu a
todos os entes competéncias relacionadas a protecéo desse, artigos 23, VI,
24, VI e VIII, da Constituicdo Federal.

Ademais, esta dentre as func¢des institucionais do Ministério Publico a
protecdo do meio ambiente e é a defesa desse um dos principios regentes
da ordem econbmica, artigos 129 e 170, VI, respectivamente, da
Constituicao Federal.

Os dispositivos aqui expostos reforcam a transicdo do
antropocentrismo ao biocentrismo, colocando o meio ambiente, o “ecos”,
como centro do sistema constitucional.

Ocorre que, em que pese os “sinais” difundidos no texto da nossa
Constituicdo, os intérpretes ainda vacilam na aplicacdo desse norte no
desempenho das fungdes diarias. E ndo é diferente no ambito dos Tribunais
de Contas.
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Ao tratar sobre a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentéria, a
Constituicao Federal acrescenta as fiscalizagbes patrimonial e operacional,
artigo 70, atribuindo tal competéncia ao Congresso Nacional com auxilio do
Tribunal de Contas. No entanto, ndo tendo sido detalhada abrangéncia do
termo patrimonial, esses tribunais acabam por ter uma atuacao restrita a
nameros e dinheiros, ficando bem aquém de todos os significados atribuiveis
a palavra patrimonio.

Todavia, essa interpretagao “stricto sensu” de patrimonio € injustificavel
e necessita de uma urgente reforma.

Desde 1937, quando da edi¢do do Decreto-lei n® 25/1937, j& tratava-
se de patrimonio historico e artistico nacional. Em 2000, por meio do Decreto
n°® 3.551/2000, o legislador foi mais além, admitindo a existéncia de bens
culturais de natureza imaterial como patriménio cultural brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 também abordou o sentido “lato” de
patrimonio, listando, artigo 216, quais seriam 0s bens de natureza material
e imaterial que constituem o patriménio cultural brasileiro.

Na seara ambiental, atribui-se a Floresta Amazoénica, Mata Atlantica,
Serra do Mar, Pantanal Mato-Grossense e Zona Costeira a qualificacdo de
patriménio ambiental, artigo 225, 84°, da Constituicdo Federal.

Em que pese ter a Constituicdo Federal reservado artigo especifico
apenas as formacdes naturais acima, deve-se ser feita uma interpretacao
teleoldgica, enquadrando todo o meio ambiente, bem comum do povo, como
patrimdnio merecedor de protecéo pelos poderes e 6rgaos institucionais.

Nesse sentido, ja alertava o doutrinador e Conselheiro Luiz Henrique
Lima (2001, p. 19):

De fato, zelar por um patriménio nacional como a
Floresta Amazobnica, ou pelo bem de uso comum do
povo, que € o0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, passou a representar uma nova e
desafiadora tarefa para a centenéria instituicao, criada
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na primeira Constituicdo republicana sob a inspiragéo
de Rui Barbosa.

Diante do exposto, torna-se Obvia a importancia do meio ambiente
equilibrado, fazendo-se indispensavel a atuacéo de todos os 6rgao, inclusive
os Tribunais de Contas, e coletividade no resguardo desse valioso bem.

O presente artigo visa conceituar sustentabilidade de um modo palpéavel
e demonstrar exemplos de boas praticas realizadas por Tribunais de Contas
a fim de estimular a concretizagdo da protecdo ambiental nos variados
desdobramentos do exercicio dos poderes e 6rgaos publicos.

2. SUSTENTABILIDADE: FUNDAMENTOS DA PROTEGAO
AMBIENTAL

Conforme exposto acima, a Constituicdo Federal de 1988, seguindo a
tendéncia mundial, é permeada de dispositivos que sinalizam a preocupacao
com 0 meio ambiente.

No entanto, ndo é necessario grande esfor¢co para se perceber que a
mera normatizacdo nao é suficiente para assegurar o patriménio ambiental,
visto que os meios de efetivar a protecdo desse demandam uma atencao
diferenciada.

Tamanha a peculiaridade do tema, que o jurista Frederico Amado (2017,
p. 26) fala, inclusive, em “in dubio pro ambiente” como uma hermenéutica
especial para interpretacdo das regras e principios ambientais.

Para que se construa o pensamento em volta de o que € um meio
ambiente sadio e o que o Estado e a coletividade podem fazer para construi-
lo, faz-se indispenséavel ter em mente o disposto no art. 255, da Constituicao
Federal, que diz: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes’.

Ocorre que tal dispositivo acaba por ser bastante abstrato, o que
distancia e dificulta a aplicagdo do mesmao.
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Assim, faz-se interessante reproduzir o que seria sustentabilidade nas
palavras do conceituado professor Juarez Freitas, que, em magnifica obra
intitulada “Sustentabilidade: direito ao futuro”, apresenta estudo detalhado
dessa com conceito, adversidades e solucdes. Por ser uma conceituagao
bastante tangivel, cabe a transcricao integral dessa:

Nessa perspectiva, eis 0 conceito proposto para o
principio da sustentabilidade: trata-se de principio
constitucional que determina, com eficacia direta e
imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade
pela concretizagcdo solidaria do desenvolvimento
material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e
equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e
eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de
modo preventivo e precavido, no presente e no futuro,
o direito ao bem-estar. (FREITAS, p. 43).

Nesse sentido, diversas normas foram editadas tendo — e impondo -
como norte a sustentabilidade.

Como exemplo, pode-se citar o art. 6° Xll, da Lei n° 12.187/09,
denominada Lei das Mudancas Climaticas, que, ao listar os instrumentos da
Politica Nacional sobre Mudanca do clima, menciona:

as medidas existentes, ou a serem criadas, que
estimulem o desenvolvimento de processos e
tecnologias, que contribuam para a reducdo de
emissfes e remocdes de gases de efeito estufa, bem
como para a adaptacdo, dentre as quais o
estabelecimento de critérios de preferéncia nas
licitacbes e concorréncias publicas, compreendidas ai
as parcerias publico-privadas e a autorizacéo,
permissdo, outorga e concessao para exploracao de
servicos publicos e recursos naturais, para as
propostas que propiciem maior economia de energia,
agua e outros recursos naturais e reducdo da emisséo
de gases de efeito estufa e de residuo;
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Em cumprimento ao disposto, foi editada a Lei n® 12.349/10, alterando
dispositivo da Lei n° 8.666/93, Lei de Licitagdes e Contratos, para acrescer
como objetivo das licitagbes a promocao do desenvolvimento sustentavel,
artigo 3°, somando-se ao ja estabelecido no artigo 12, VII, que manda
considerar o impacto ambiental nos projetos basicos e executivos.

Importante ainda mencionar o artigo 7°, Xl, da Lei n° 12.305/10, Lei
Nacional de Residuos Solidos, que fixa prioridade nas aquisicoes e
contratacoes para “produtos reciclados e reciclaveis” e “bens, servigos e
obras que considerem critérios compativeis com padrdes de consumo social
e ambientalmente sustentaveis”, bem como os artigos 3° e 4° da Lei n°
12.462/11, Lei do Regime Diferenciado de Contratacbes, que,
respectivamente, reproduz os objetivos da Lei n° 8.666/93 e fixa como
diretriz a:

busca da maior vantagem para a administracao
publica, considerando custos e beneficios, diretos e
indiretos, de natureza econdmica, social ou ambiental,
inclusive os relativos a manutencao, ao desfazimento
de bens e residuos, ao indice de depreciacdo
econdmica e a outros fatores de igual relevancia;

Em que pese os dispositivos transcritos fagam parecer que existem
fundamentos para uma atuacdo pré6 meio ambiente apenas quanto as
licitacbes e contratagcdes, 0s impactos sdao bem mais abrangentes,
envolvendo diversos aspectos da sociedade e gerando danos em ricochete,
conforme bem elucida trecho da obra do Conselheiro do Tribunal de Contas
do Estado de Mato Grosso Luiz Henrique Lima, a seguir transcrito:

Um adicional a ser mencionado é o relativo aos
custos decorrentes da degradacdo ambiental. Séo
efeitos ambientais adversos que afetam o sistema
produtivo ou impactam na salde humana. Sao custos
humanos, econdmicos e sociais altissimos, como, por
exemplo, o0s produzidos por deslizamentos de
encostas ou enchentes, resultantes, respectivamente,
da erosédo e da ocupacado desordenada e do
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assoreamento, muitas vezes provocado por lixo
despejado nos cursos d'dgua. Contaminacdes
resultantes da poluicdo atmosférica ou hidirica podem
custar muito caro ao ja deficiente sistema de saude
publica.

(...)

Numerosos outros estudos tém procurado avaliar
0s custos que a auséncia de medidas adequadas de
protecdo ambiental impde ao sistema publico de
saude, sobrecarregando suas unidades de
atendimento, ocupando seu pessoal e consumindo
suas limitadas verbas. E assim por diante, em
situagcbes como a perda da fertilidade do solo ou a
reducdo da atividade florestal em fungéo das chuvas
acidas, ou em setores com transporte, energia etc. Por
conseguinte, compete ao TCU, em seu papel de
guardido da legalidade, economicidade e da eficacia
na aplicagdo dos recursos publicos, zelar pela
protecdo ao meio ambiente e o respeito a legislacao
ambiental brasileira.

(...)

Em manifestacdo subsequente, o mesmo
presidente indicou que a atuacdo do tribunal poderia
prevenir significativos prejuizos financeiros ao governo
federal — como as despesas decorrentes de multas
pelo descumprimento da legislacdo ambiental, da
responsabilidade civil objetiva de reparar danos
ambientais causados a terceiros ou obrigacdes de
recuperar o meio ambiente degradado por acao ou
omissdo de suas entidades -, como também
expressivos prejuizos econdémicos a nagéo advindo de
limitacbes extra-alfandegéarias, a importagcdo de
produtos brasileiros, de medidas punitivas em
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consequéncia da inobservancia pelo Brasil de tratados
ambientais internacionais, ou, finalmente, da
indisponibilidade de recursos naturais necessarios as
atividades produtivas. (LIMA, 2001, pp. 19 a 21).

No mesmo sentido, sdo as disposi¢des trazidas por Heitor Delgrado
Correa e Pierre André da Rocha Andrade (apud GOMES, 2008, p.140):

Quando se fala em patrimdénio publico, muitos
ainda tém a visao ultrapassada de que tal conceito
apenas engloba os bens e valores em sentido estrito,
nao fazendo meng&o ao meio ambiente. Acontece que
0 meio ambiente deve integrar; para todos os fins, o
conceito de patriménio publico, ensejando, da mesma
forma, uma fiscalizacdo tdo ou mais rigorosa e
aprofundada do que a fiscalizacdo tradicionalmente
efetuada com relacdo aos demais bens e valores
publicos [...] E neste contexto que se inserem 0s
Tribunais de Contas, como titulares da competéncia
para verificar a aplicagdo dos recursos publicos, nao
somente no que se refere ao aspecto contabil--
legalista, mas da eficiéncia, eficacia e efetividade com
gue esses recursos sao aplicados, se estdo sendo
revertidos para a melhoria da qualidade de vida dos
cidadaos e se 0 meio ambiente esta sendo preservado
ou transforma- do de forma racional.
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Diante do exposto, resta evidente o efeito irradiante que o
descumprimento de normas ambientais e o0 desrespeito ao meio ambiente
podem gerar, sendo indiscutivel que sao prejudicadas areas afetas aos
Tribunais de Contas, exigindo-se uma postura ativa desses, conforme
exemplos trazidos no tépico seguinte.

3. OS TRIBUNAIS DE CONTAS E A DEFESA DO MEIO AMBIENTE

A respeito da atuacao dos Tribunais de Contas em favor da defesa do
meio ambiente, além de todas as normativas citadas acima, foi firmado, em
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Manaus, em 2010, “Carta da Amazénia’[1], na qual estes 6rgaos de controle
externo e os demais participantes do | Simpdsio Internacional sobre Gestédo
Ambiental e Controle das Contas Publicas pactuaram a valorizacado de uma
atuacao “verde”.

Em verdade, no ambito do Tribunal de Contas da Unido, o assunto ja
vinha sendo tocado desde 1998, quando, por meio da Portaria n°® 383, foi
aprovada “estratégia de atuagdo para o controle da gestdo ambiental,
resultante da implementacdo do Projeto de Desenvolvimento da
Fiscalizagdo Ambiental — PDFA”.

No entanto, foi por meio das auditorias operacionais[2] que essa
atuacao ganhou forma no ambito do Tribunal de Contas da Unido, sendo a
primeira, em 2009, sobre “Levantamento Licenciamento Ambiental de
Obras”. Apés, foram realizadas outras treze auditorias com tema “meio
ambiente”[3], das quais quatro foram realizadas em 2015: “Auditoria
Operacional em Governancga de Solos Nao Urbanos”, “Acompanhamento do
Plano Anual de Outorga Florestal”, “Auditoria de Conformidade no Programa
Terra Legal’ e “Fiscalizagdo Sistémica de Gestdo Ambiental”, o que
demonstra quao em voga esta o assunto.

Essa forma de auditoria, por ter maior flexibilidade na escolha de temas
e métodos de trabalhos, € também o principal instrumento adotado pelo
Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso. Assim, em 2013, foram
divulgados os resultados da “Auditoria operacional em unidades de
conservagao estaduais do bioma Amazbénia em Mato Grosso” (2013),
Processo n® 17.495-5/13, na qual foram realizadas recomendacdes a
Secretaria de Estado de Meio Ambiente, Assembleia Legislativa e Governo
do Estado. O referido trabalho encontra-se em fase de acompanhamento,
tecnicamente denominado “monitoramento”, que garante a avaliagdo das
medidas sugeridas, reforcando o compromisso dos envolvidos.

Ha também exemplos de atuacdo com esse viés “verde” nas demais
regides do pais, conforme apresentado por Cristian José de Sousa Delgado
no Il Congresso Consad de Gestédo Publica, no qual menciona o Tribunal de
Contas de Rondénia, Rio Grande do Sul e do municipio do Rio de Janeiro:
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Como a sistematizacdo do Direito Ambiental é
relativamente nova, a criacdo do Departamento de
Controle Ambiental (DCA), logo ap6s a publicacdo da
lei complementar 467/2008, que modifica a estrutura
do Tribunal de Contas Rondoniense, passa agora por
uma fase de estruturagdo. Suas competéncias estéo
em fase de atribuicdo, mediante estudo realizado:

LEI COMPLEMENTAR N° 467, DE 17 DE JULHO
DE 2008.

Dispde  sobre  alteragdo da  Estrutura
Administrativa da Secretaria Geral de Controle Externo
do Tribunal de Contas do Estado de Rondobnia e da
outras providéncias.

O GOVERNADOR DO ESTADO DE RONDONIA:
Faco saber que a Assembléia Legislativa decreta-e eu
sanciono a seguinte

Lei Complementar:

Art. 10. A Estrutura Administrativa do Tribunal de
Contas do Estado de Rondénia, constante do Anexo |
da Lei Complementar no 307, de 1o de outubro de
2004 e Anexos | e lll da Lei complementar no 421, de
09 de janeiro de 2008, respectivamente, passa a ter a
composicdo disposta no Anexo | desta Lei
Complementar.
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Art. 2°. Passam a integrar a Estrutura
Administrativa- da Secretaria Geral de Controle
Extemo do Tribunal de Contas do Estado de Rondoénia
6 (seis) Diretorias Técnicas de Controle Externo de
Relatoria, o Departamento de Controle Ambiental e a
Divisdo Cartoraria, nos termos do Anexo | desta Lei
Complementar. (Grifo)
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Independentemente do pouco tempo de criacéo
do DCA a politica ambiental vem sendo apresentada
com acOes anteriores que ja incorporam o espirito de
cooperacdo e a necessidade de unir esfor¢gos para
alcancar o bem comum do povo na questdo ambiental.

(...)

O Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande
Sul também possui atuacdo constante na é&rea
ambiental, recomendando e determinado aos seus
jurisdicionados, apds auditorias diretas em o6rgaos
ambientais e executivos, medidas relativas a
conformidade com a lei ambiental e relacionadas ao
EIA e RIMA das obras publicas.

(...)

Também temos a atuacao do Tribunal de Contas
do Municipio do Rio de Janeiro, que desde o inicio
dessa década criou comissdes ambientais,
responsaveis por toda a programacdo de cursos,
palestras, seminarios e especializacbes com o intuito
de capacitar os seus servidores na area ambiental e
realizar projetos e auditorias mais eficientes.
(DELGADO, 2009, fls. 14, 16 e 18).
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Por fim, no ambito do Tribunal de Contas do Estado do Piaui, foi
realizada, em 2013, auditoria sobre a limpeza publica urbana, cuja conclusao
foi apresentada em audiéncia publica com gestores e representantes dos
orgdos de fiscalizacéo e controle, tendo sido diagnosticado, dentre outros,
descumprimento da legislacdo ambiental.

Do exposto, percebe-se que ja existem boas praticas no ambito dos
Tribunais de Contas. No entanto, em que pese a completude das auditorias
operacionais e a importancia da realizacdo de eventos de conscientizagao,
muito ainda pode ser feito com fundamento no texto constitucional e normas

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2. 590001



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

infraconstitucionais. 1sso porque tais fundamentos legitimam uma atuagao
em prol do meio ambiente de maneira difusa, em todas as circunstancias,
mesmo quando 0s processos ndo guardam relacdo direta com o tema.

4. CONCLUSAO

O direito a um meio ambiente equilibrado ndo é novidade desta década,
pelo contréario, alastra-se desde o0 século passado. No entanto,
acontecimentos recentes demonstram que o assunto vem ganhando
destaque especial.

Os motivos principais para essa notoriedade sdo a maior
conscientizacédo da populagdo, motivada pelos novos estudos realizados, e
0 reconhecimento de que o0s mecanismos de protecdo ainda sé&o
insuficientes.

No Brasil, grandes avancos ja foram conquistados no aspecto
legislativo, ndo havendo duvidas que 0 nosso sistema constitucional objetiva
um ambiente sadio. A atuacdo dos demais poderes e 0Orgaos publico,
entretanto, ainda estd em descompasso com esse ideal.

O gue percebe-se na prética, nao adentrando-se no mérito dos conflitos
de interesses, € a baixa percepcao daqueles que atuam na Administracédo
Puablica da prerrogativa — e dever — de pautar a atuacdo em direcao a esse
propdsito.

Nessa sentido, foi realgado o papel dos Tribunais de Contas,
importantes instrumentos de controle, indispensaveis a prote¢cdo do
patrimdénio publico no sentido “lato”. Ou seja, em todos os aspectos, sejam
materiais ou imateriais. Nessa seara, imperioso garantir ndo s o respeito a
natureza, mas também que a sociedade ndo seja prejudicada e nem arque
com administradores sem compromisso com a qualidade do meio que

habita.

Buscou-se, assim, por meio do presente artigo, evidenciar o
‘esverdeamento” da comunidade internacional e nacional, construindo um
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espirito de compromisso e exemplificando possibilidades de uma atuacgéo
mais consciente por parte daqueles que atuam nos Tribunais de Contas.
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