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REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

Capitulo 1- D0I:10.95232/1082024.1

O ACESSO A JUSTICA EM FOROS INTERNACIONAIS:
UMA ANALISE CRITICA SOBRE O PAPEL DO INDIVIDUO
NA ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO E NA
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA

Gabriel Moura Aguiar e Mayra Karla Correia Fagundes

RESUMO: O presente trabalho consiste num estudo sobre o locus standi na atual configuracéo
do Direito Internacional em dois grandes foros internacionais: a Organizacdo Mundial do
Comércio, através de seu Mecanismo de Solucdo de Controvérsias e a Corte Internacional de
Justica. Refletir-se-4 sobre as consequéncias da restrita legitimidade ativa nestes foros,
considerando a evolucdo do Direito Internacional, e o maior alcance da subjetividade
internacional, hoje ndo mais se limitando aos Estados soberanos, pois cada vez mais o
individuo ao lado de entes publicos e privados reclamam direitos na esfera internacional, e, por
iss0, sua posicdo processual neste ambito deve ser considerada.

Palavras-chave: Acesso a Justica, Corte Internacional de Justi¢a, Organizacdo Mundial do Comércio
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INTRODUCAO

A ordem juridica internacional se difere sobremaneira do direito interno de cada Estado.
No direito nacional, o poder estatal determina a submissdo a jurisdicdo local, da qual ndo se
pode escapar, tanto particulares quanto entes publicos. No direito internacional publico, por
outro lado, a organizacdo ocorre de forma descentralizada, e a submissdo de um Estado a
determinada jurisdigdo, seja de um outro Estado ou de um organismo ou corte internacional,
depende de aceitacdo expressa do ente estatal, tendo em vista sua soberania (REZEK, 2010).

Dessa forma, tem-se que o Estado é o sujeito originario de direito internacional publico,
e este detinha, até ha pouco tempo, a exclusividade neste papel. Todavia, nos dias atuais, ha o
reconhecimento das organizacgdes internacionais também como sujeitos de direito internacional,
uma vez que ostentam personalidade juridica internacional e sdo assim ‘“habilitadas a
titularidade de direitos e deveres internacionais, huma relacdo imediata e direta com aquele
corpo de normas” (REZEK, 2010, p.153).

Por sua vez, esta personalidade juridica, ainda conforme Francisco Rezek, ndo é
uniforme. Os Estados detém uma personalidade originaria, uma vez que este possui nao
somente uma precedéncia histérica, mas uma existéncia fisica, um territério no qual vive uma
comunidade humana. A personalidade juridica internacional das organizacdes é derivada, posto
que elas ndo existem sendo com base no ato juridico que as instituiu, a exemplo de um Tratado,
ato este resultado da vontade conjugada de Estados que, em livre exercicio de sua soberania,
voluntariamente abrem méao de parcela desta para se submeter a jurisdicdo e aos ditames da
organizacdo internacional. (REZEK, 2010, p. 153-154).

Pode-se dizer que esta é a configuracdo unanime tradicional dos sujeitos de direito
internacional, os Estados e as organizagdes internacionais. Dessa forma, € evidente a conclusdo
de que estes dois sujeitos possuem legitimidade ativa em direito internacional, ou seja, podem
acessar as jurisdi¢des internacionais consubstanciadas nas Cortes e Tribunais supranacionais.

Dentro desta configuracdo tradicional, se incluem a Corte Internacional de Justica (CIJ)
e a Organizacdo Mundial do Comercio (OMC), esta ultima aqui representada por seu
mecanismo de solugdo de controversias. Logo, conclui-se que os Estados séo legitimados ativos
para recorrer @ ClJ e ao mecanismo de solucdo de controvérsias da OMC, conforme seus
respectivos atos juridicos criadores, assunto que sera analisado de forma mais aprofundada no

corpo do trabalho.
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Ocorre que ha um movimento, observado tanto na pratica quanto na doutrina, de
consideracdo de entes privados como sujeitos de direito internacional, notadamente os
individuos. Entretanto, este entendimento ndo € unénime na doutrina internacionalista e ha,
ainda, resisténcia de alguns oOrgdos internacionais de solucdo de conflitos em acatar este
posicionamento, sendo este o problema motivador da pesquisa.

O objetivo do trabalho €, pois, analisar criticamente a posi¢do tradicional diante da
crescente importancia tomada pelo individuo e por empresas privadas na esfera internacional,
levando setores respeitados da doutrina a defender o direto acesso a justica destes nas Cortes
internacionais. Algumas das Cortes e Tribunais internacionais ja aceitam a participacdo de
individuos ou de empresas. No primeiro caso, pode ser citada como exemplo o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem? e, no segundo, o Centro Internacional de Resolucgdo de
Disputas sobre Investimentos (CIRDI ou ICSID)?.

Porém, outras ainda relutam em permitir esta participacdo, tais como a Corte
Internacional de Justica e a OMC, objetos do trabalho. Estas duas organizacdes internacionais
foram escolhidas por sua importancia no cenario internacional e, também, por possuirem casos
emblematicos para ilustrar a questdo, nos quais seria salutar a possibilidade de participacédo
direta de entes particulares.

A vertente tedrico-metodoldgica utilizada foi a juridico-tedrica, pelo destaque aos
aspectos conceituais, ideoldgicos e doutrindrios do tema (GUSTIN, 2006, p. 22), tanto na
analise da legitimidade ativa dos particulares nos foros internacionais quanto no estudo das
Cortes Internacionais selecionadas (A Corte Internacional de Justi¢a e 0 Mecanismo de Solucéo
de Controvérsias da OMC).

O raciocinio empregado foi o dedutivo, pelo qual se parte de premissas consideradas
verdadeiras a priori, cuja investigacdo busca confirmar a certeza. Por fim, pode ser observada
também uma vertente de investigacao juridico propositiva, pois se busca, ainda que em menor
medida, fomentar a discuss@o sobre a ampliacdo do rol de legitimados ativos nas Cortes
Internacionais analisadas (GUSTIN, 2006, p. 23, 30).

!De acordo com o art. 34 da Convencédo Europeia dos Direitos Humanos, o Tribunal “pode receber petigoes de
qualquer pessoa singular, organizacao niao governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de
violagdo por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convengao ou nos seus protocolos”
(CONSELHO DA EUROPA, 1950, p.22).

20 art. 25 da Convencdo do CIRDI/ICSID dispde que a jurisdicdo do Centro se extende a qualquer disputa legal
proveniente diretamente de investimentos, entre um Estado-parte e um nacional de outro Estado-parte (WORLD
BANK GROUP, 2006, p.18). traducdo nossa do original em inglés: “The jurisdiction of the Centre shall extend to
any legal dispute arising directly out of an investment, between a Contracting State (or any constituent subdivision
or agency of a Contracting State designated to the Centre by that State) and a national of another Contracting State

).
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O INDIVIDUO COMO SUJEITO DE DIREITO
INTERNACIONAL

Conforme mencionado nas consideracfes introdutérias, ndo ha consenso na doutrina
sobre a possibilidade de aceitacdo dos individuos ou empresas como sujeitos de direito
internacional e, consequentemente, como legitimados ativos a acessar as cortes internacionais.
Séo assim verificadas duas correntes; a primeira mantém a concepgao do direito internacional
classico, ou seja, de que somente Estados soberanos, organismos internacionais, beligerantes,
insurgentes e na¢bes que buscam sua soberania sdo sujeitos ativos no ambito transnacional e,
portanto, teriam legitimidade para elaborar normas internacionais com a circunstancia de serem
eles seus destinatarios imediatos. (PORTELA, 2015, p.155)

A outra corrente, a qual se filia Portela, dentre outros, defende a insercéo de individuos,
empresas e organizacbes nao governamentais (ONGs), no rol dos sujeitos de direito
internacional. Isto se da por conta de uma recente evolugédo da ordem juridica internacional, que
passou a prever, em suas normas, direitos e obrigacfes a estas pessoas. Contudo, o autor faz a
ressalva de que a legitimidade internacional ativa dos particulares € bem mais restrita que a dos
Estados e organismos internacionais. Esta legitimacdo se limita ao acesso a métodos
transnacionais de solucdo de conflitos. (PORTELA, 2015, p.155-156)

A recente valorizacdo do individuo e sua posicao de sujeito de direito internacional pode
ser vista como uma conquista do direito internacional no século XX, e esta, nas palavras de
Valerio Mazzuoli (2015, p. 470), intimamente ligada ao “desenvolvimento e solidificagdo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos”. O mesmo autor também ressalta que ndo h4, no
direito internacional, nenhuma regra a dizer que o individuo ndo é um sujeito do “direito das
gentes”.

Um outro argumento a reforcar a posicdo do individuo como sujeito de direito
internacional € a possibilidade deste ser sujeito a deveres e puni¢des na esfera transnacional.
Ou seja, ja é possivel e plenamente aceita a legitimidade passiva de individuos em direito
internacional, especialmente em matéria penal, tendo em vista a responsabilizacéo dos oficiais
nazistas pelos crimes cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, bem como em outras
situacdes de conflito, a exemplo da guerra na antiga lugoslavia e do genocidio de Ruanda
(MAZZUOLLI, 2015, p. 472-475).

Nesta esteira, algumas Cortes, Tribunais e centros internacionais de solucéo de conflitos

aceitam a instauracdo de casos por parte de individuos ou empresas, a exemplo da Corte
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Interamericana de Direitos Humanos ou do Centro Internacional de Resolucdo de Disputas
sobre Investimentos (CIRDI ou ICSID), érgdo arbitral de solucdo de controvérsias do Banco
Mundial. Todavia, conforme j& adiantado acima, ndo € unanime na doutrina 0 aceite a
participacdo de particulares como sujeitos de direito internacional. Francisco Rezek afirma
categoricamente que “ndo tem personalidade juridica de direito internacional os individuos, e
tampouco as empresas, publicas ou privadas” (REZEK, 2010, p.154).

Para o autor, ao se abrir o leque dos sujeitos de direito internacional para os individuos,
deveria ser reconhecida também a legitimidade a empresas e sociedades mercantis, pessoas
juridicas com animo de lucro inventadas conforme as leis de paises quaisquer. Rezek reconhece
que ha atualmente normas internacionais que protegem individuos e empresas, todavia, em que
pese o reconhecimento de personalidade juridica em direito interno a essas pessoas, 0 mesmo
tratamento na esfera internacional dependeria da legitimidade para reclamarem diretamente
seus direitos, 0 que, para o autor, ndo ocorre (REZEK, 2010, p.154-155).

Porém, ha que se levar em conta a nova configuracdo do direito internacional e do papel
do Estado, no qual este divide o protagonismo na esfera internacional com outros entes e com
pessoas de direito privado, e isto em um mundo deveras modificado pela evolucdo das formas
de organizacdo territorial e da intensificacdo e internacionalizacdo do fluxo de capitais e de
mercados. Esta é uma apertada sintese do notavel fendbmeno da globalizacéo, cuja forca se
evidenciou a partir do final dos anos 1980.

Este fendmeno ndo € inédito no mundo. Grandes impérios no passado tentaram fazé-lo,
porém, somente com a comunicacao instantanea, observada nos tempos atuais, a globalizacéo
se tornou realidade. Pela primeira vez, ela se torna tecnologicamente possivel (VIADEL, 2000,
p.15). 3 A globalizacéo alterou sobremaneira o direito internacional pablico, ou seja, a forma
pela qual os Estados se relacionam entre si e a propria configuracéo de Estado (aqui se incluem
0s blocos regionais, a exemplo da Unido Europeia). Kildare Gongalves Carvalho relata
diretamente a transformacao da realidade estatal pela globalizagao, “pelo comprometimento de
seu territorio, de sua soberania e da erosdo da cultura e da identidade nacionais, com a expansao
da cidadania, e o surgimento de uma ordem supranacional (...)” (CARVALHO, 2004, p.95-96).

E neste &mbito que se insere a abertura do direito internacional a novos sujeitos e novas

formas de organizacao territorial:

3Traducdo nossa do original em espanhol: “Una de las herramientas decisivas de este cambio planetario, de su
rapidez y universalidad es la comunicacion instantanea. Los intentos globalizadores ya existieron en otras épocas.
Todos los grandes imperios se lo propusieron, pero ahora se vislumbra, por primera vez, como tecnoldgicamente
posible.”
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A esse propdsito, tem-se observado o crescimento das organizagOes e
coletividades internacionais e transnacionais, como a ONU, e regionais, como
a Unido Europeia, seus organismos especializados até grupos de pressdo, com
destaque para as denominadas organizacbes ndo governamentais
internacionais (ONGIs), que em 1990 ja& eram em numero de 5.500
(CARVALHO, 2004, p.96).

Dentre os supracitados “organismos especializados”™ das coletividades internacionais e
transnacionais estdo a Corte Internacional de Justica e 0 mecanismo de solugdo de controvérsias
da OMC. Estes dois organismos, cuja composicao permite somente a atuacéo direta de Estados,
serdo analisados sob um olhar critico acerca desta legitimidade ativa, com vistas para uma maior
flexibilizacdo de suas regras, a fim de conferir mais espaco aos novos players do direito

internacional, no atual mundo globalizado.

A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA

A atual Corte Internacional de Justica (CIJ) foi instituida pela Carta das Nac¢des Unidas,
em 1945. Contudo, conforme leciona Accioly, a Cl1J é a sucessora da antiga Corte Permanente
de Justica Internacional (CPJI), criada em 1921 no &mbito da extinta Sociedade (ou Liga) das
Nacdes, esta, por sua vez, instituida ao final da Primeira Guerra Mundial e precursora da ONU
(ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 444).

A Corte Permanente de Justica Internacional ndo fracassou como a Liga das Nac6es. A
CPJI teve um consideravel volume de trabalho durante as décadas de 1920-1930, sendo sua
jurisprudéncia relevante para o (conturbado) periodo de reorganizacdo territorial da Europa no
pos-guerra, na passagem dos “impérios multinacionais” para um continente “de
nacionalidades” (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p.836). Ainda conforme o autor, esta
jurisprudéncia da Corte Permanente de Justica Internacional se constituiu como um legado
consideravel para a atuagdo de sua sucessora, a Corte Internacional de Justica, sendo inclusive
o0 Estatuto da CIJ baseado quase que inteiramente no documento equivalente da antiga Corte
Permanente (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2012, p. 839-841).

Este sucesso da CPJI fez com que fosse cogitada, nas reunides que embasaram a cria¢éo
da ONU, a sua manutencéo. Ao final, tendo em vista as mudancas ocorridas no mundo no pés-
guerra, e para atender a nova ordem do direito internacional (novas superpoténcias e novas
instituicdes), decidiu-se pela criacdo de uma nova Corte, dai a instituicdo da Corte Internacional
de Justica (ACCIOLY; CASELLA,; SILVA, 2012, p.444).
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Também motivou a criacdo de uma nova Corte a previsdo, na Carta das Nag¢des Unidas,
de que todos os membros da ONU seriam membros também da Corte, bem como a auséncia de
alguns dos membros da Convencéo de San Francisco, na qual a ONU foi criada, no Estatuto da
Corte Permanente de Justica Internacional (UNITED NATIONS, 2018). 4 A atual CIJ,
evidenciando a inteng&o de continuidade em relagdo & CPIJ, entrou em funcionamento somente
apos a extincado oficial desta, em abril de 1946, e funciona no mesmo local, o Palacio da Paz na

Haia.

Jurisdicdo e Estatuto da CIJ

A Corte Internacional de Justica é um dos 6rgéos principais da ONU, ocupando posi¢éo
equivalente a da Assembleia Geral e do Conselho de Seguranca. Seu Estatuto € um anexo da
Carta das Nag@es Unidas, sendo parte integrante desta (UNITED NATIONS, 2018)°. O Brasil
é um dos Estados signatarios da Carta da ONU e, consequentemente, do Estatuto da ClJ. A
Carta da ONU foi promulgada em territorio nacional por meio do Decreto 19.841, de 22 de
outubro de 1945, fonte da qual seréo retiradas as transcrigdes do Estatuto que aqui constarem.

A Corte Internacional de Justica esta prevista no art. 92 da Carta das Nac¢des Unidas,
sendo apontada como o principal 6rgdo judiciario da ONU, a ser regida pelo Estatuto anexo. O
referido artigo declara expressamente que este é baseado no Estatuto da antiga Corte
Permanente de Justica Internacional, declaracdo inconteste de que a atual C1J é sucessora direta
da CP1J. O art. 93, por sua vez, traz a aqui ja referida previsao de que os membros da ONU
serdo ipso facto partes do Estatuto da C1J, abrindo a possibilidade de um Estado que nédo integra
a ONU tornar-se parte da Corte Internacional de Justica em condicBes a serem definidas pela
Assembleia Geral e mediante recomendagdo do Conselho de Seguranga (BRASIL, 1945).

O art. 94 prevé a obrigatoriedade do cumprimento das decises da Corte pelos paises
membros das Nagoes Unidas (item 1), funcionando o Conselho de Seguranga como 6rgéo de
execucao, ao qual o Estado parte lesado deve recorrer. O Conselho poderd, neste sentido, fazer

recomendacdes ou decidir sobre “medidas a serem tomadas para o cumprimento da sentenga”

“4Traducdo nossa do original em inglés: the creation of a new court was more consistent with the provision in the
Charter that all Member States of the United Nations would ipso facto be parties to the court’s statute; several
States that were parties to the Statute of the PCIJ were not represented at the San Francisco Conference and,
conversely, several States represented at the Conference were not parties to the Statute;

5Traducdo nossa do original em inglés: “The Conference decided against compulsory jurisdiction and in favour of
the creation of an entirely new court, which would be a principal organ of the United Nations, on the same footing
as the General Assembly, the Security Council, the Economic and Social Council, the Trusteeship Council and the
Secretariat, and whose statute would be annexed to the Charter, forming an integral part of it.”
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(item 2) (BRASIL, 1945). Todavia, apesar da previsdo legal da Carta, o Estatuto demanda
anuéncia expressa dos Estados para se submeterem a jurisdi¢do da Corte em alguns assuntos.

O art. 36 do Estatuto, em seu item 1, prevé que a ClJ tera competéncia para decidir sobre
todas as questdes que as partes a ela submeterem, e especialmente “assuntos previstos na Carta
das Nacgdes Unidas ou em tratados e convengdes em vigor” O item 2, por seu turno, traz a
possibilidade de os Estados reconhecerem (ou n&o) como obrigatéria a jurisdigdo da Corte
(BRASIL, 1945), ou seja, retiraria, a principio, a obrigatoriedade automatica da submisséo a
Corte, prevista na Carta da ONU.

Antonio Augusto Cangado Trindade (2013, p.18) leciona que este artigo é denominado
de “clausula Raul Fernandes”, ou “clausula facultativa da jurisdi¢ao obrigatoria”, reforgando
que a jurisdicdo da Corte ndo é, de fato, automaticamente obrigatoria. Todavia, ainda conforme
0 autor, diversos tratados e convencdes internacionais submetem os Estados a jurisdicédo da ClJ,
bem como acordos ou “compromissos” entre Estados, ndo somente Estados-partes, sendo estas

atualmente as formas mais utilizadas para o acesso a Corte.

Legitimidade ativa e criticas ao atual modelo da Corte

A Corte Internacional de Justica, como herdeira direta da Corte Permanente de Justica
Internacional, prevé somente Estados como partes em sua atuacdo contenciosa. Na atuacao
consultiva, prevista no art. 96 da Carta das Na¢des Unidas, é permitido o acesso a Corte pela
Assembleia Geral, pelo Conselho de Seguranga e outras organiza¢fes internacionais,
especialmente os 6rgdos descentralizados da prépria Organizacdo das Na¢6es Unidas, tais como
a FAO, UNESCO, ACNUR, etc., desde que autorizadas pela Assembleia Geral, e somente em
“questdes juridicas surgidas dentro da esfera de suas atividades” (BRASIL, 1945).

Porém, no ambito da competéncia contenciosa da Corte, somente Estados possuem
legitimidade ativa. E a redacdo expressa do art. 34 do Estatuto: “Artigo 34. 1. S6 os Estados
poderdo ser partes em questdes perante a Corte” (BRASIL, 1945). Ha que ressaltar, todavia,
que a legitimidade ativa na Corte Internacional de Justica ndo é restrita a Estados membros das
NagOes Unidas, mas a Estados de modo geral.

Com efeito, o préprio Estatuto autoriza, em seu art. 35, 0 acesso a Estados que ndo sdo
membros das Nacgdes Unidas, nos termos de tratados vigentes ou em condicOes estabelecidas

pelo Conselho de Seguranga, vedada a colocagéo de Estados partes em situacédo de desigualdade
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perante a Corte. O acesso aos Estados signatarios do Estatuto é sempre garantido (aqueles que,
evidentemente, se submeteram a jurisdicdo da Corte) (BRASIL, 1945).

Logo, depreende-se que a Corte Internacional de Justica ndo permite acesso direto a
particulares, aqui incluidos individuos, empresas privadas e as ONGs. O acesso € possivel,
desde que o particular lance mao do intrincado mecanismo da “protecdo diplomatica”, pelo qual
o0 Estado assume, na esfera internacional, a posig¢éo de seu nacional. Nas palavras de Accioly,
Casella e Silva (2012, p. 445) “o locus standi esta restrito a estados, devendo quaisquer pessoas
juridicas ou fisicas solicitar aos seus respectivos governos que levem ao conhecimento da Corte,
em seu nome, suas demandas juridicas”.

Este mecanismo acaba por evidenciar a importancia e a necessidade de uma protecédo
maior dos direitos individuais em Cortes internacionais. Em 1988, ja apontava José Carlos de
Magalhées que a Corte Internacional de Justica, e mesmo sua antecessora, a Corte Permanente
de Justica Internacional, ja decidiam questBes envolvendo interesses individuais, ainda que seus
titulares estivessem sob a protecdo da legitimidade de seus Estados nacionais:

Da mesma forma que as Comissfes Mistas e os Tribunais Arbitrais Mistos, a
Corte Permanente de Justica Internacional e sua sucessora — a Corte
Internacional de Justiga — decidiram controvérsias entre Estado e particular,
apesar de estes estarem representados por seus Estados. A legitimidade
processual do Estado para postular em nome de seu nacional, todavia, ndo
obnubila o real interessado na questao decidida: o individuo (MAGALHAES,
1988, p.40).

Caso emblemético envolvendo a legitimidade extraordinaria de um Estado para
defender interesse individual de seu nacional foi o “Mavrommatis Palestine Concessions”,
decidido ainda pela Corte Permanente de Justica Internacional, uma vez que os fatos ocorreram
nos anos 1920.

Mavrommatis era um cidaddo grego que possuia concessfes de servigos publicos na
Palestina, outorgadas pelo entdo Império Otomano. A Inglaterra, que assumiu a regido apos a
gueda do Império Otomano na Primeira Guerra Mundial, ndo reconheceu os direitos de
concessao, levando Mavrommatis a socorrer-se do Estado grego para demandar contra os
ingleses na CPI1J. A Grécia assumiu a questdo e, apesar de alegacGes da Inglaterra de
impossibilidade de julgamento pela Corte, por conta dos interesses individuais envolvidos, esta
reafirmou sua jurisdicéo e decidiu de forma favoravel ao cidad&o grego (MAGALHAES, 1988,
p. 41-42).

Ha tambeém casos julgados ja pela Corte Internacional de Justica: Bélgica x Senegal,
2009 e 2012, sobre obrigatoriedade de julgamento ou de extradi¢do; sobre a aplicacdo do

principio da jurisdi¢do universal sob a Convencdo da ONU contra a tortura (Guiné x Republica
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Democratica do Congo, 2010 e 2012); sobre detencédo e expulsdo de estrangeiro, entre outros
(TRINDADE, 2013, p.22). S&o casos de nitido carater individual, levados a CIJ pelos
respectivos Estados.

Cancado Trindade é brasileiro e Juiz da Corte Internacional de Justica, e um dos
principais criticos ao “mecanismo rigidamente estatal”. Para o autor, este mecanismo nao tem
se mostrado satisfatorio, uma vez que em alguns casos envolvendo individuos, a participacéo
destes “para apresentar, eles proprios, suas posi¢oes, teria enriquecido o procedimento e
facilitado o trabalho da Corte”. O Juiz também alerta que “casos do género, atinentes sobretudo
a situagdo concreta dos seres humanos afetados, tém se intensificado nos ultimos anos perante
a ClJ” (TRINDADE, 2013, p.23).

Outro ponto também ressaltado pelo Juiz brasileiro da CIJ ¢ a “artificialidade do carater
exclusivamente estatal” do modelo, revelada pela propria natureza de alguns dos casos levados
a Corte, que demandam desta um raciocinio que vai além da relacdo entre Estados
(TRINDADE, 2013, p.23). Esta “artificialidade” ¢é evidente quando se analisa o caso
Mavrommatis, dentre outros, bem como quando se coloca a Corte Internacional de Justica no

atual mundo globalizado.

A LEGITIMIDADE ATIVA ESTATAL NO MECANISMO DE
SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA ORGANIZACAO
MUNDIAL DO COMERCIO

Hodiernamente, na Organizacdo Mundial do Comércio, mais especificamente através
de seu Mecanismo de Solucdo de Controvérsias e na Corte Internacional de Justica, so é
possivel que se figurem Estados soberanos nos polos ativo e passivo de qualquer litigio em suas
respectivas esferas. Diante de tal cenario, cabe refletir sobre tal limitagdo e seus
desdobramentos, sob a perspectiva do Direito Internacional Contemporéneo e seus avangos.

A andlise desta condi¢do concentrar-se-a, neste segundo momento, no Mecanismo de
Solugdo de Controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio, 6rgdo responsavel pela
apreciacdo das controvérsias envolvendo paises-membros da referida Organizacdo. As lides
submetidas ao referido 6rgéo evidentemente gravitam em torno de litigios comerciais.

Necessario tragar um breve compilado histérico do Mecanismo de Solugdo de
Controvérsias responsavel por dirimir conflitos comerciais entre duas ou mais partes, a fim de

compreender melhor seu funcionamento atual.
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Mecanismo de Solucéo de Controvérsias: do Gatt a OMC

A Organizacao Mundial do Comeércio é o foro internacional adequado para discutirem-
se as mais variadas questdes comerciais que interessam aos Estados-membros da organizacéo.
Ela foi criada ao fim da Rodada Uruguai do Gatt®, tendo como seu ato constitutivo o Tratado
de Marrakesh.

O Gatt era um conjunto de acordos que possuia contornos institucionais, uma vez que
suas sucessivas rodadas criavam ambientes favoraveis para negocia¢fes comerciais entre 0s
paises que eram parte no Gatt. Rosenberg assevera que no ambito do Gatt, o0 Mecanismo de
Solucdo de Controvérsias ndo possuia meios sofisticados de solucdo de conflitos. Isto foi
acontecendo paulatinamente com o passar dos anos, até enfim a criacdo da OMC e seu
respectivo Mecanismo de Solucdo de Controvérsias, que inclusive nao despreza a
jurisprudéncia produzida quando da vigéncia de seu predecessor no Gatt. O que aconteceu foi
que tal Mecanismo ganhou roupagem mais juridica, podendo ser considerado um verdadeiro
tribunal internacional para temas de comércio (ROSENBERG, 2009).

A reforma do Sistema de Solucdo de Controvérsias ocorrida na transicdo do Gatt para a
OMC inclusive é considerada um dos grandes avancos relativos ao Sistema Multilateral de
Comércio. Albertini esclarece que, se comparado ao sistema do Gatt, o atual Mecanismo de
Solugdo de Controvérsias € dotado de regras muito mais detalhadas, apresenta prazos para
cumprir e aprovar procedimentos, e traz também uma instancia recursal que é o Orgdo de
Apelacdo, que conta com natureza jurisdicional, sendo composto por juizes com formacéo
juridica (ALBERTINI, 2010).

A primeira instancia do referido mecanismo conta com o painel, que muito se assemelha
a um procedimento arbitral, contando com arbitros indicados pelas partes. A partir de
discordancia de uma das partes com relacdo ao relatorio emitido pelo painel, o Estado-membro
que se sinta desfavorecido tem a oportunidade de oferecer apelacdo ao Orgédo de Apelacio que
seria uma segunda instancia.

Outro detalhe que diferencia o atual Mecanismo de Solugéo de Controversias do sistema
vigente na época do Gatt € que naquela época as decisdes tomadas pelos painéis s6 poderiam

ser implementadas caso houvesse consenso geral, o que implicaria inclusive a concordancia do

General Agreement on Tarifs and Trade (GATT): acordo que, a principio, vigorou “provisoriamente” por 47 anos,
cujo propésito inicial era regular a progressiva reducéo de tarifas aduaneiras e outras restricdes comerciais.
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Estado-membro ao qual a deciséo foi desfavoréavel. Evidentemente, em se tratando de deciséo
conflitante com seus interesses, tal Estado ndo anuiria com o cumprimento da deciséo do painel.
No Mecanismo de Solucdo de Controvérsias, diferentemente, existe a regra do consenso
reverso, quando uma decisao s6 nao devera ser considerada caso haja consenso geral no sentido
de que ndo deve ser.

Feitas estas breves consideracdes acerca da evolucdo do Mecanismo de Solucdo de
Controversias — que apesar de ter se transformado, conservou a caracteristica de somente
admitir Estados soberanos como partes em litigios no seu ambito — pode-se agora discorrer

melhor a respeito da legitimidade ativa no 6rgao, cuja qual é deveras restrita.

Os Estados-membros como parte em litigios na OMC

Conforme ja mencionado, somente Estados-membros litigam na esfera do Mecanismo
de Solucdo de Controvérsias da OMC. Antes do estabelecimento do painel, ha a fase de
consultas entre as partes, que consiste numa tentativa amigavel de se chegar a um acordo antes
de levar a lide para a apreciacdo dos arbitros no painel. Frustrada a fase de consultas, procede-
se com o estabelecimento do painel. O Estado-membro que sentir-se prejudicado com a deciséo
prolatada pelo painel, podera apelar dela.

A OMC, diferentemente do Gatt, viabiliza o0 acesso do publico a documentos de seu
Mecanismo de Solucéo de Controvérsias, mas ainda existem muitas criticas quanto a falta de
transparéncia bem como quanto a participacdo da sociedade civil e seu efetivo controle sobre
0s casos que estdo sendo julgados. N&o € possivel, por exemplo, que particulares, representantes
de ONGs ou até mesmo profissionais da imprensa tenham acesso as audiéncias dos processos
que tramitam sob tal jurisdicdo (PRAZERES, 2000).

Destarte, como bem explica Silva, no quesito acesso a Organizacdo, a OMC pode ser
classificada como de baixo a médio acesso, uma vez que restringe a participacao formal em seu
cotidiano apenas aos representantes de seus Estados-membros, embora admita certa abertura
em momentos especificos, com destaque para Conferéncias Ministeriais, atraves de processo
de acreditacéo especifico e participacdo em simposios abertos ao publico (SILVA, 2016).

Seria esta modesta participacdo de atores ndo estatais, que ocorre em momentos
esporadicos da vida da OMC, suficiente para Ihe conferir efetividade? Configura-se como justa?
Poderia ser maior? Para alcancar tais respostas € necessario fazer uma reflexdo mais acurada.

E importante primeiramente considerar a ligdo do Professor Carlos Roberto Husek (2015), para
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quem “[...] qualquer ordenamento juridico, por mais rarefeito que se apresente, tem por
destinatario o Homem.”, 0 que ressalta o papel que o Direito deve ter, ndo devendo constituir-
se, pois, nas palavras do mesmo autor, num “Direito sem alma”, devendo o homem ter espaco
garantido ao lado dos demais entes no Direito Internacional (HUSEK, 2015).

A preocupagdo com o espago do individuo no Direito Internacional vem se
intensificando e pode ser considerada legitima, mas ela ndo é considerada uma preocupagao
unissona na doutrina. Como opinido dissonante, pode-se reiterar o exemplo ja considerado por
Francisco Rezek (2014), para quem a atribuicdo de personalidade juridica de direito
internacional a um individuo implicaria o dever de reconhecer também tal condi¢do a empresas,
sociedades mercantis e quaisquer coisas juridicamente inventadas com o intento de buscar lucro
a luz das regras de direito privado de qualquer pais.

A discussao a respeito de tal tematica se revela importante, sobretudo no ambito da
Organizacao Mundial do Comércio, onde as controvérsias gravitam em torno de situacdes que
muitas vezes ndo refletem necessariamente um comportamento institucional do Estado, mas
sim de algum agente privado que nao detém legitimidade para demandar ou ser demandado
naquele espaco.

Nas palavras de Albertini (2010, p.22): “Somente estdo aptos a participar do sistema de
solucdo de controvérsias, disputas entre os paises-membros da OMC, seja como partes ou como
terceiros interessados. Sendo assim, é invidvel que agentes ndo governamentais sejam partes
nas disputas [...]”.

Tal condicdo pode, por vezes, levar a um hiperdimensionamento da questdo. Como
sinalizado acima, uma controvérsia pode chegar até o Mecanismo de Solu¢do de Controveérsias
da OMC sem que necessariamente reflita 0 comportamento de um Estado. Kramer (2013)
ressalta a importancia de o empresariado estar sempre atento as negociagcfes e cobrar de seu
governo que apresente suas reivindicacdes no Orgdo de Solucio de Controvérsias da OMC.

Mas, ainda assim, é evidente que o Estado-membro adotard um tom menos incisivo do
que o gque adotaria um ente privado, a fim de ndo comprometer seu relacionamento com outros
Estados-membros em nome de um interesse que ndo é primariamente ou exclusivamente seu.
Para Barral (2007, p. 39):

Apesar desses interesses das empresas, 0 ESC ndo contempla nenhuma
oportunidade especifica para sua atuacdo no procedimento, nem sequer as
reconhecem como partes legitimas para qualquer tipo de ato procedimental.
Na pratica, essas empresas poderdo auxiliar seus respectivos governos a
preparar a reclamagdo, ou contratam advogados especializados para a
elaboragdo dos documentos necessarios, que serdo posteriormente
apresentados pelos governos a OMC.
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Prazeres (2000) reflete sobre 0 que denomina de “custo politico” da submissdo de um
caso ao Orgao de Solucio de Controvérsias da OMC. Para a autora, muitos Estados, sobretudo
se tratando de paises em desenvolvimento em face de paises centrais, enxergam a decisdo de
submeter um caso ao OSC como uma decisdo politica, de estratégia governamental, que pode
chegar inclusive a um “ndo-agir” devido ao custo politico da decisao.

Destarte, tal “custo politico” pode de fato pautar muitas decisdes de se levar adiante ou
ndo um litigio comercial no OSC, no sentido de que um pais em desenvolvimento queira
preservar boas relagdes com paises desenvolvidos, evitando, pois, o confronto direto em litigios
comerciais. O que por outro lado pode contrariar 0s interesses de entes privados abrigados em
seu territorio que estejam sofrendo com determinadas medidas adotadas pelo Estado que seria

demandado em litigio.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, é possivel concluir-se que o Direito Internacional da
atualidade contempla um maior protagonismo do individuo e ndo apenas dos Estados
soberanos. O individuo e entidades privadas alcancaram posi¢fes outrora inimaginaveis no
contexto global, devido a intensa mobilidade propiciada pelo fenédmeno da globalizacdo. Isto
Ihes permite celebrar negécios juridicos e participar ativamente da vida econdmica em
ambientes estranhos a seu ambiente doméstico. Natural seria que em virtude de tais
possibilidades, seus interesses também pudessem ser defendidos de per si nas esferas
adequadas, sem precisar acarretar custos politicos a outros atores estatais que sentem-se muitas
vezes constrangidos ao ter que assumir tal responsabilidade.

O Direito Internacional da maneira como esta configurado hoje ndo admite mais a
exclusividade estatal em diversos dominios. Tal exclusividade traz mais 6nus do que bdnus,
pois ao demandar e ser demandado em litigios internacionais os Estados criam barreiras dificeis
de ser superadas, fragilizam suas relacbes com outros Estados muitas vezes em nome de
interesses privados, que poderiam ser discutidos entre 0s mesmos entes privados envolvidos na
contenda, sem necessariamente necessitar da protecdo diplomética de seu Estado, que detém
legitimidade para levar uma discussdo comercial ao Mecanismo de Solugdo de Controvérsias
da OMC. Isto pouparia maiores desgastes nas relagdes internacionais, bem como preservaria as

boas relacGes entre nagdes e governos, restringindo a lide aos que de fato tém interesses em
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jogo. Ao passo que, corresponderia aos avangos do Direito Internacional no quesito
subjetividade internacional.

Assim como a OMC, a Corte Internacional de Justica também se beneficiaria
sobremaneira de uma ampliacdo no rol dos legitimados ativos para submeter diretamente
questBes juridicas. Tal ampliacdo colocaria a Corte em consonancia com as aqui citadas
alteracOes no direito internacional provocadas pela globalizacdo. Porém, mais importante que
a adaptagao, ¢ a retirada da “artificialidade” que paira sobre a atuagdao da CIJ em alguns casos,

contribuindo também para enriquecer o debate e promover decisdes mais completas e justas.
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Capitulo 2 - D0I:10.55232/1082024.2

JORNADA DE CONFORMIDADE COM AS EXIGENCIAS
DA LGPD: UM ESTUDO DE CASO EM UM ORGAO
ESTRATEGICO DO GOVERNO DE RONDONIA

Emilly Bezerra Miranda, Diégo Alexandre Duarte e Angelina Maria de
Oliveira Licorio

RESUMO: A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais — LGPD, n° 13.709, desde sua entrada
em vigor, vem causando mudangas significativas no modo como os brasileiros tratam os dados
pessoais, desde o titular do dado até o controlador do processo de negécio. O movimento de
mudanca, motivado pela LGPD ganhou ainda mais forga em agosto de 2021, com a entrada em
vigor das san¢Ges administrativas, que estdo dispostas na Lei a partir do art. 52, intensificando
assim, a jornada de conformidade com a LGPD tanto nas empresas privadas, quanto na
administracao publica. O objetivo do estudo € analisar as principais dificuldades para entrar e
permanecer em conformidade no caso da Superintendéncia Estadual de Tecnologia da
Informacdo e Comunicacdo de Rondonia, drgdo de nivel estratégico do Governo do Estado de
Rondénia. Aplicando o método de estudo de caso que perpassa por uma pesquisa bibliografica
e exploratéria, com coleta de dados a partir de artigos cientificos, artigos de midia institucional,
leis e documentos organizacionais que versam sobre o tema, com enfoque nos documentos
institucionais produzidos pela Superintendéncia (cartilhas, guias, manuais etc.). A pesquisa traz
a tona elementos sobre o contexto da LGPD, o Estado de direito e os desafios da SETIC em
Ronddnia. Identificou-se que a maior questdo enfrentada pela instituicdo € a mudanca cultural
quanto ao tratamento dos dados pessoais, dessa forma, para que uma instituicdo entre em
conformidade com a LGPD, urge que seja implementada uma campanha de conscientizagéo e
publicidade.

Palavras-chave: LGPD, SETIC, RONDONIA
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INTRODUCAO

Com fundamento no Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados que nasceu
na Unido Europeia em meados de 2016, o Brasil, dois anos depois, em 2018 aprovou a
Lei n®13.709 que dispde sobre a protecdo dos dados pessoais, Piurcosky et al. (2019). O
movimento de mudanca motivado pela Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD),
ganhou ainda mais forca em meados de agosto de 2021, com a entrada em vigor das
sancOes administrativas, que estdo dispostas na Lei a partir do art. 52, intensificando
assim a jornada de conformidade com a LGPD tanto nas empresas privadas, quanto na

administracao publica.

Fornasier e Knebel (2021) alertam para os perigos da mercantilizacdo dos dados
pessoais e 0 sujeito de direito na era mais conectada da humanidade, atualmente, onde o
digital e real estdo em estrito paralelo. Os autores abordam a importancia da LGPD nesse
contexto, onde s&o recorrentes os ataques hackers, vazamentos de dados e muitas outras
situacOes que sdo corriqueiras pela midia, mas que exp0e a fragilidade das organizacdes

em manter protegido esses dados.

Doneda (2006) ja falava em “morte da privacidade” pois segundo o autor, o
mercado é movido de informacdes, estas que balancam a economia, sendo considerados
um dos mais importantes ativos estratégicos de variados tipos de negdcios e na

administracdo publica, como fonte para formulacéo de politicas publicas.

Mas deve-se levar em conta que a cultura desenvolvida nesta geracao consiste em
manter-se conectado, expondo os dados, fotos, videos como se fosse algo natural ao passo
em que ndo se mensura 0s impactos que isso pode causar na invasdo da privacidade
(FELICIO, 2020). O autor explica os efeitos causados na contemporaneidade e como a
tecnologia esta atrelada nesse processo, que em um olhar mais profundo, necessitara de
uma grande e maci¢a mudanca de conjuntura na forma de como lidar com os préprios
dados, enquanto pessoa de direito e 0 papel das organizagdes, como mantenedora desses

dados.

Com isso, surge a necessidade de as organizagdes publicas e privadas adotarem
mecanismos para entrarem em conformidade e garantirem a protecdo dos dados,

posicionamento este que Santos Divino (2019) enfatiza que apesar de ter o amparo legal

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 24




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

que regulariza a situacdo da protecao de dados pessoais, ainda assim € um elemento fragil,
possivel de ineficicia, sem um correto ordenamento sobre como lidar com os dados
pessoais nessa era, 0 autor traz a relacdo entre o que diz a lei e 0 que de fato pode ser feito

para garantir a privacidade dos dados.

As Instituicdes de Ensino Superior (IES) brasileiras sdo um dos exemplos que
demonstram grande preocupacdo no processo de adequacdo com a LGPD, pois temem
como lidar com a granularidade de dados e o alto volume de sistemas que s@o alimentados
por estes dados, caracteristica que exemplifica o alcance da legislacdo tanto no setor
publico quanto no privado, onde quem mantém/trata mais dados, sofre maior pressao para

entrar e manter-se em conformidade (LUNA, 2020).

O objetivo do estudo entdo é analisar as principais dificuldades para entrar e
permanecer em conformidade com a LGPD no caso da Superintendéncia Estadual de
Tecnologia da Informagdo e Comunicac¢do de Rondbnia (SETIC/RO), 6rgéo de nivel
estratégico e tatico, responsavel por exercer a coordenacgdo, supervisao, orientagdo técnica
e controle, em nivel central, das atividades de Tecnologia da Informacdo e Comunicacgéo
— TIC e transformacdo digital dos 6rgdos da Administracdo Publica Estadual Direta e
Indireta, caput do art. 114-A da Lei Complementar n® 965/2017 de Ronddnia.

Estratégia de pesquisa é de estudo de caso que perpassa por uma pesquisa
bibliografica e exploratéria, com coleta de dados a partir de artigos e leis que versam
sobre o norteamento do tema, além de documentos institucionais produzidos pela

Superintendéncia, sendo: relatdrios, guias, cartilhas e manuais.

Diante do contexto apresentado, o estudo traz a tona elementos sobre o contexto
da LGPD, o Estado de direito e os desafios da Superintendéncia em sua jornada de

conformidade, galgando alcancar os 100% de conformidade em 2022.

METODOLOGIA

O método é de estudo de caso, de dados qualitativos, coletados a partir dos eventos
reais, que quanto aos objetivos, a pesquisa se classifica como exploratoria pois
proporciona maior familiaridade com o problema ao explicita-lo (GIL, 2008). Quanto aos

procedimentos técnicos, a pesquisa é desenvolvida com base em material ja elaborado,
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constituido principalmente de materiais institucionais, leis e documentos, onde busca-se
dados a partir de materiais que ndo receberam ainda um tratamento analitico, ou que ainda
podem ser reelaborados, de acordo com o0s objetivos da pesquisa, além de analisar os
documentos novos, recém-elaborados no ambito institucional produzidos pela

Superintendéncia (relatorios, guias e adendos).

Conforme Silva e Benegas (2010) define-se caso como:

[...] é uma historia que descreve um evento vivido na realidade contemporanea
por uma empresa ou se baseia em fendmenos nela estabelecidos, compondo
fatos, dados e informagdes que podem entrelacar todas as disciplinas focando
no objetivo final do autor, que € de mostrar estes dados e o que eles ocasionaram
ou levaram a empresa a conseguir no decurso de um tempo em evidéncia.
(SILVA e BENEGAS, 2010, p.11).

A pesquisa foi desenvolvida por meio de estudo de caso Unico em um Orgédo
publico de nivel estratégico e tatico do Governo do Estado de Rond6nia. A pesquisa
buscou atender aos preceitos éticos e legais, com a anélise dos tdpicos apresentados
acima, tendo como base os diversos autores estudados, prezando a boa informacéo e

comunicacdo, a partir de dados publicos e abertos, disponiveis para o cidadéo.

ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD)

A Lei n° 13.709 de 14 de agosto de 2018, desde sua entrada em vigor, vem
causando mudancas significativas no modo como os brasileiros tratam os dados pessoais,
desde o titular do dado até o controlador do processo de negécio. O movimento de
mudanga, motivado pela LGPD desde 2018, ganhou ainda mais forgca em agosto de 2021,
com a entrada em vigor das sang0es administrativas, que estdo dispostas na Lei a partir
do art. 52, intensificando assim, a jornada de conformidade com a LGPD tanto nas

empresas privadas, quanto na administracdo publica (BRASIL, 2018).

A priori, urge entender alguns conceitos da LGPD que sao essenciais para estudo
e que estdo expressos no art. 5° da Lei. O inciso IX apresenta duas figuras como agentes

de tratamento, o controlador e o operador, competindo a eles, respectivamente, o poder
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de decisdo referente ao tratamento dos dados pessoais e a realizagcdo do tratamento dos
dados pessoais em nome do controlador (BRASIL, 2018).

No contexto da administracdo publica, é importante mencionar que o Governo
Estadual é controlador por possuir o poder de decisdo referente ao tratamento dos dados
pessoais, € que as secretarias e outros 6rgdos do Governo do Estado também sdo
controladores por forga da desconcentragdo administrativa. Além disso, o controlador e o
operador ndo sdo caracterizados na pessoa fisica de algum servidor, mas sim no 6rgao em

si, visto sua subordinacao e atuacdo sob o poder diretivo dos agentes de tratamento.

Convém ressaltar ainda, o papel do encarregado, definido no inc. VIII do art. 5°
da LGPD, que consiste no canal de comunicacdo entre o controlador, os titulares dos
dados e a ANPD (BRASIL, 2018). O encarregado pelo tratamento de dados pessoais é
peca fundamental na conformidade com a LGPD, uma vez que, é a pessoa mais indicada
para conduzir as atividades de Compliance, ademais, também é obrigatério que haja um
encarregado sempre que houver tratamento de dados pessoais, como versa o art. 23, inc.
Il da LGPD pois, deverd desempenhar todas as atividades descritas no art. 41, §2° da Lei
supracitada. (BRASIL, 2018).

Os dados pessoais sdo aquelas informacGes relacionadas a pessoa natural
identificada ou identificavel, ou seja, que revelam a identidade pessoal, tais como e-mail,
telefone ou endereco e os dados pessoais sensiveis, que temos como exemplo o tipo
sanguineo e a biometria, Fornasier e Knebel (2021). Dessa forma, para conduzir as
atividades de tratamento de dados pessoais e demonstracdo de boa-fé a lei traz também
principios que devem ser observados e que norteiam o tratamento dos dados pessoais.
Esses principios devem ser atendidos por todos os colaboradores da instituicdo, desde o
estagiario até a alta gestdo (Santos Divino, 2019).

Principios da LGPD

Dentre os dez principios que a LGPD apresenta, podemos destacar 0s principios
da finalidade, da necessidade e da transparéncia. Primeiramente, o principio da finalidade,
descrito no inc. | do art. 6° da LGPD, versa que o tratamento dos dados pessoais deve ser

feito apenas para propositos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular,
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sendo vedada a instituicdo tratar tais dados para outra finalidade que ndo tenha sido
previamente informada (BRASIL, 2018).

No tocante ao principio da necessidade, os dados pessoais devem ser coletados
limitando-se ao tratamento minimo necessario para a realizacdo de suas finalidades
(BRASIL, 2018), ou seja, se para a realizacdo de uma compra no supermercado ndo for
necessario o CPF do cliente, este dado ndo deve ser coletado, entretanto, caso haja uma
finalidade para a coleta do CPF, como por exemplo, emitir nota fiscal, pode haver a coleta

do dado apos o titular ser informado do motivo.

Por fim, o principio da transparéncia, disposto no inc. VI do art. 6° da Lei
supracitada, garante aos titulares “informacgdes claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizacdo do tratamento e 0s respectivos agentes de tratamento, observados os
segredos comercial e industrial”. Este principio ¢ reafirmado no art. 18 da LGPD, que

dispde os direitos do titular do dado (BRASIL, 2018).

Da Superintendéncia Estadual de Tecnologia da Informacdo e
Comunicacéo de Rondonia - SETIC/RO

A instituicdo centralizadora das demandas de transformacéo digital no estado de
Rondo6nia, coordena, padroniza e organiza a Tecnologia da Informacdo e Comunicacao
(TIC) do Poder Executivo do Governo de Ronddnia (SETIC, 2021).

Ao atuar prospectando, normatizando, dando suporte a regulacdo e prestacao de
servigos técnicos na area da informatica, a SETIC supervisiona e orienta estudos
e propostas de arquiteturas, servicos e solugdes na area da tecnologia da
informacdo, acompanhando e avaliando o desempenho das Geréncias de
Informética e/ou setores congéneres do poder executivo. (SETIC, 2021)

Tendo uma atuacdo de importancia no contexto de Ronddnia, sua constitui¢do
permite atuar nos mais diversos segmentos que envolvam a tecnologia aplicada e
disponivel para a populacdo, tendo o poder executivo um alcance prioritario no

atendimento aos anseios da sociedade. A superintendéncia se apresenta na vanguarda do
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Estado no seu processo de entrada dos requisitos para conformidade com a LGPD.
(SETIC/RO, 2021).

Maiores dificuldades para entrar e permanecer em conformidade com
a LGPD

Considerando as informacGes apresentadas, € indubitavel que o processo de
adequacdo a LGPD é complexo e demanda tempo e esforco de todos os funcionarios de
uma instituicdo. A Secretaria de Governo Digital — SGD disponibiliza guias operacionais
para a producdo das ferramentas necessarias para que um orgao entre em conformidade
com a LGPD. Estes guias descrevem detalhadamente cada etapa para a elaboracdo do
Programa de Governanga em Privacidade, do Inventario de Dados Pessoais, bem como
de outros documentos necessarios para atender os preceitos da LGPD.

Contudo, apesar do alto nivel de complexidade para a criacdo de tais documentos,
a maior dificuldade enfrentada por uma instituicdo é a mudanca cultural quanto ao
tratamento dos dados pessoais (FELICIO, 2020). Por anos prevaleceu a ideia de que
quanto mais dados em uma instituicdo, melhor, entretanto, com o advento da LGPD
surgiu a necessidade de prezar pelo exato oposto, uma vez que, a0 seguir 0s principios
dispostos no art. 6°, concomitante com os demais preceitos da Lei, percebe-se que tratar

menos dados é mais vantajoso e proporciona riscos mais baixos.

O Programa de Governanga em Privacidade da Superintendéncia Estadual de
Tecnologia da Informagdo e Comunicagéo (2021, p.24) versa que:

A instituicdo de uma campanha de conscientizacdo e publicidade é uma acéao
que visa principalmente a mudanca cultural quanto ao tratamento de dados
pessoais, uma vez que a LGPD é transdisciplinar e deve ser cumprida no
decorrer de todo o ciclo de vida do tratamento de dados pessoais.

A pesquisa traz a tona elementos sobre o contexto da LGPD, o Estado de direito
e os desafios da SETIC de Rondonia. Identificou-se que a maior dificuldade enfrentada
pela instituicdo é a mudanca cultural quanto ao tratamento dos dados pessoais, dessa

forma, para que uma instituicdo entre em conformidade com a LGPD, urge que seja
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implementada uma campanha de conscientizagdo e publicidade, ensinamento esse em

consonancia com Felicio (2020).

Por esse motivo, a SETIC investiu fortemente na campanha de conscientizacéo e
publicidade, produzindo banners e cartilhas didaticas informativas, conforme figura 1,
sobre diversos temas a respeito da protecdo de dados pessoais, além de manuais e guias
que direcionam os servidores a tratarem os dados pessoais da forma adequada & LGPD,
objetivando mitigar os riscos de incidentes com os dados pessoais, como por exemplo o

vazamento ou 0 excesso na coleta.

Figura 1. SETIC — Cartilha de Boas Préticas Tratamento de Dados Pessoais

|
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Fonte: SETIC RO (2022).

Como peca-chave do treinamento e desenvolvimento dos servidores, a SETIC
elaborou o curso “Introdu¢ao a LGPD na SETIC”. Este curso aborda desde os conceitos
gerais de LGPD até as peculiaridades de cada setor da Superintendéncia com rela¢éo aos
dados pessoais tratados. Durante o primeiro més de lancamento, 138 servidores da SETIC
fizeram o curso, que alcancou 94% de satisfacdo. Atualmente, o curso esta disponivel no
ambiente virtual de aprendizado, sendo requisito obrigatério para todo novo integrante da
SETIC.

Apo6s um ano de empenho dos servidores para a SETIC entrar em conformidade

com a LGPD, o resultado positivo é visto claramente nas avalia¢cdes de conformidade. A
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Secretaria de Governo Digital (SGD) disponibiliza um questionario para medir o nivel de
conformidade da instituicéo.

Figura 2. indice de Adequacéo da SETIC & LGPD

. SET'( N Governodo Estadode
Tecnologlada lnformagdoe RONDONIA
Comunicacio

Indice de Adequac3o da SETIC a LGPD
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Baseado na ferramenta de diagnstico de adequacio 3 LGPD do Governo Federal (Secretaria de Governo Digital -SGD), disponivel em 0,702 0,89  Em aprimoramento
https:/fwww.gov.br/governodigital/pt-br/governanca-de-dados,/diagnostico-de-adequacac-a-lgpd 0,90 a 1,00 Aprimorado

Fonte: SETIC RO (2022).

Em marco de 2021 a SETIC realizou a primeira avaliacdo, alcancando 0,1% de
conformidade com a LGPD, ja na ultima avaliacdo, feita em abril de 2022, a SETIC
alcancou 71% no nivel de conformidade, revelando uma evolucéo de 70,9% no nivel de
conformidade no periodo de 1 ano (SETIC, 2022). Apesar dos desafios a serem
enfrentados, os gestores da SETIC almejam alcancar resultados ainda mais expressivos
até o final de 2022.

CONSIDERACOES FINAIS

Este caso de sucesso de conformidade com a LGPD é um exemplo para as outras
secretarias do Governo do Estado, sendo os materiais por ela produzidos referéncia para
gue os outros orgaos entrem em conformidade também. Como exemplo, o Encarregado
de Protecdo de Dados Pessoais da SETIC agora atua também como Coordenador do
Comité Gestor de Privacidade e Protecdo de Dados Pessoais (CGPD) Estadual. Decreto
n° 27.032, de 8 de abril de 2022.

Apesar do grande avango na conformidade, é indubitavel que as a¢cGes em prol da
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protecdo e da privacidade dos dados pessoais devem ser constantes, para que a instituigéo
permaneca em conformidade. Dessa forma, a SETIC elaborou um Plano de Acéo para ser
executado no decorrer de 2022 e, caso esse plano seja todo concluido, a Superintendéncia

deve alcancgar o nivel de 100% na avaliacdo de conformidade supracitada.

Por fim, até o presente momento, a SETIC é um dos 6rgdos pioneiros da
administracdo publica estadual quanto a aplicacdo e conformidade com a LGPD no
Estado, estando no nivel “em aprimoramento” conforme a avaliagdo da SGD. E de
extrema importancia que as outras organizacdes do Estado estejam em constante
comunicacdo com esta Superintendéncia, no tocante a implementacdo e conformidade
das politicas de protecdo de dados, comparando com as agdes da SETIC, trocando
experiéncias e ideias, para identificar possiveis gargalos e solucdes quanto a percepcao
da LGPD e sua aplicabilidade.
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Capitulo 3 - D0I:10.55232/1082024.3

A INSEGURANCA JURIDICA NO EXERCICIO DA
PROFISSAO DE MASSOTERAPEUTA NO BRASIL E
POSSIVEIS CAMINHOS PARA A REGULAMENTACAO

Suhellen lurk Prestes e Evelise Dias Antunes

RESUMO: O objetivo desta pesquisa é contextualizar, sob uma perspectiva legal, o exercicio
da profissdo de massoterapeuta no Brasil, caracterizando a massoterapia como uma area da
saude, apontando as lacunas deixadas ndo s pela obsolescéncia das normas em vigor, como
também pela auséncia de regulamentacdo a respeito dos conhecimentos cientificos necessarios
a seguranca do profissional e do cliente ou paciente no desenvolvimento das atividades afetas
profissdo. Como metodologia foram adotadas as pesquisas bibliografica e documental, que
partiram da discussao de uma revisao tedrica a respeito da massoterapia no Brasil, seguida da
busca pela normativa juridica por sua organizacdo enquanto profissao e regulamentacéo para
exercicio da profissdo junto aos 6rgdos normativos, sendo que para tratamento das fontes
legais, foram elaboradas categorias de analise e utilizada interpretacdo hermenéutica-juridica
zetética. Como resultados, tem-se a apresentacdo de uma possivel alternativa para o suprimento
das lacunas normativas encontradas, pretendendo viabilizar espaco para novas discussdes a
respeito do tema no meio académico, com vistas a garantir a seguranca juridica ao profissional
massoterapeuta no Brasil.

Palavras-chave: Regulamentagdo profissional, massoterapeuta, seguranga juridica
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INTRODUCAO

“Ha leis que o legislador conheceu tdo pouco,
que sdo contrarias ao proprio fim a que ele se
propos.” (Montesquieu, 1748, p. 590)

Em que pese o primeiro registro literario sobre massoterapia esteja registrado no Nei
Ching, livro médico chinés escrito pelo Imperador Amarelo (BROWN, 2001, p.6), por volta do
século Il a.c. (JIA, 2004), registros arqueoldgicos dao conta que ja na pré-historia utilizavam-
se pomadas e ervas em movimentos de friccdo pelo corpo, com vistas a promocao de bem-estar
e protecdo contra lesdes e infecgbes (CASSAR, 1998, p. 8).

Também ha registros importantes da massoterapia em escritos Gregos e Romanos -
sendo que a prdpria palavra massagem é de origem grega, masso, que significa amassar
(CASSAR, 2001, p.1) -, e nos textos sanscritos da india de cerca de 1500 a.c., para 0s quais a
massagem, os Oleos e as ervas “formam a base da medicina ayurvédica” (MUMFORD, 2010,
p. 10).

Do declinio do Império Romano até a Idade Média, com a ascensao dos valores da igreja
catdlica, os registros escritos sobre 0s uso das técnicas de massagem tornaram-se escassos,
tendo o interesse nos beneficios da massagem ressurgido apenas no nascimento do lluminismo,
com o francés Ambrose Paré, para mais tarde, as técnicas serem revisitadas pelo sueco Per
Henrik Ling, que fundou uma escola de massagem em Estocolmo, espalhando a técnica
rebatizada como massagem sueca pelo mundo, com conceitos vinculados a salude e a medicina
(BRONWN, 2001, p. 6).

Apesar disso, na Inglaterra do século XIX, a demanda pela massagem era tamanha e
eram tantos os profissionais treinados por medicos, na maioria mulheres, que comegaram a
surgir inimeras escolas que ndo atendiam aos necessarios padrdes de ensino, fazendo com que
as praticas que até entdo eram entendidas como de natureza terapéutica, passassem a ser
vinculadas, em parte, a atividades ligadas a prostitui¢éo, resultando no declinio da reputacéo e
da credibilidade da massagem (CASSAR, 1998, p. 9), estigma que até os dias de hoje persegue
a categoria profissional.

Ao mesmo tempo, ha de se considerar que ao menos desde Primeira Guerra Mundial
(1914-1918) j& se reconhecia a massagem como pratica eficaz de tratamento de soldados feridos

e mutilados:
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Na Gra-Bretanha, a massagem era usada pelos membros da Incorporated Society of
Massage para o tratamento de soldados feridos na Guerra dos Boeres (século XIX). O
Almeric Paget Massage Corps (que posteriormente se tornou o Militar Massage
Service) foi estabelecido em 1914 para ajudar a tratar os feridos da Primeira Guerra
Mundial, e este servico estendeu-se para cerca de trezentos hospitais na Gra-Bretanha.
Ele foi novamente oferecido na Segunda Guerra Mundial. Os beneficios da massagem
no tratamento de ferimentos de guerra foram salientados em um livro escrito por

James Mennell em 1920". (CASSAR, 2001, p. 3)

Atualmente é flagrante que a massagem é reconhecida mundialmente como uma

atividade afeta a area da satde, no Brasil, de igual modo:

“Frise-se que, conforme digressdo bem efetuada pela douta julgadora de origem e
abaixo transcrita, 0s massagistas séo considerados como profissionais da area de
salde e portanto a eles se aplicam os ditames da Lei, Pelé. A Lei 3.968/61, que
regulamenta a profissdo, em seu artigo 1o, estabelece:

Art. 1° O exercicio da profissdo de Massagista s6 é permitido a quem possua
certificado de habilitacio expedido e registrado pelo Servigo Nacional de Fiscalizacdo
da Medicina ap0s aprovagdo, em exame, perante 0 mesmo drgéo.

Denota-se, assim, que a profissdo exercida pelo autor é fiscalizada pelo mesmo
6rgao que fiscaliza a atividade médica, razao por que ndo ha como dissocia-la da
&rea da saude.” (TRT-15, 2018, on-line)

Partindo deste entendimento, este trabalho objetiva contextualizar, sob uma perspectiva
legal, o exercicio da profissdo de massoterapeuta no Brasil, caracterizando a massoterapia como
uma area da salde, apontando as lacunas deixadas ndo sé pela obsolescéncia das normas em
vigor, como também pela auséncia de regulamentacao a respeito dos conhecimentos cientificos
necessarios & seguranga do profissional e do cliente ou paciente no desenvolvimento das
atividades afetas a profissdo, para ao final, apresentar uma possivel alternativa para o
suprimento das lacunas normativas encontradas, pretendendo viabilizar espaco para novas

discussOes a respeito do tema no meio académico.

METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa bibliografica e documental que partiu da discussdo de uma
revisao teorica a respeito da massoterapia no Brasil, sequida da busca pela normativa juridica
por sua organizagéo enquanto profisséo e regulamentacdo para exercicio da profissao junto aos

Orgaos normativos.
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Para tratamento das fontes legais, ou seja, os projetos de Lei encontrados como proposta
de regulamentacdo da profissdo de massoterapeuta, foram elaboradas categorias de anélise
baseadas em Antunes (2018) e utilizada interpretacdo hermenéutica-juridica.

De inicio, importa conceituar, ainda que brevemente, o termo hermenéutica, que nas
palavras de Assis (ASSIS et al, 2012, p.120), é “a arte da interpretacdo da linguagem juridica,
tendo por objetivo sistematizar principios e regras”, de modo a viabilizar a aplicabilidade da
norma, constatar e apresentar critérios para o preenchimento de lacunas nela existentes e
solucionar antinomias juridicas.

Considerando que “hé duas possibilidades de proceder a investigagdo de um problema
juridico: acentuando o enfoque dogmaético ou acentuando o enfoque zetético” (ASSIS et al,
2012, p.138) e que embora as metodologias ndo se excluam, a eleicdo de uma ou outra traz
diferentes resultados, a metodologia adotada no presente trabalho é a hermenéutica zetética.

Isso porque:

O enfoque dogmatico ndo questiona os dogmas (normas) diante de um problema,
considera que a solu¢do do mesmo ja esta previamente conferida ou pressuposta no
sistema de normas, implicando um conhecimento pratico capaz de atender as
necessidades do profissional do direito, no desempenho imediato de suas fungées. O
enfoque zetético problematiza as normas que ficam abertas a divida e a critica,
demonstra um conhecimento tedrico, sem compromisso com a hecessidade
imediata do profissional do direito. (ASSIS et al, 2012, p.138, grifo nosso)

Assim, justifica-se a elei¢cdo da hermenéutica zetética em detrimento da hermenéutica
dogmatica, ja que esta Ultima apresenta limitacdo ao adequar os problemas juridicos de uma
sociedade em constante e inovadora transformacao, além do fato que a atual legislagdo que trata
da regulamentacéo da profissdo do massoterapeuta ndo se mostra coerente com o atual contexto

de atuacdo desses profissionais.

Por influéncia do positivismo juridico a ciéncia juridica configurou-se como saber
dogmatico. E 6bvio que o estudo do direito néo se reduz a esse saber. Assim, embora
0 jurista seja um especialista em questdes dogmaticas, é também, em certa medida,
um especialista em questfes zetéticas, visto que, diante da alta complexidade que o
mundo contemporaneo imprimiu aos problemas juridicos, muitas vezes, precisa
abordar e enquadrar o tema ndo apenas nos seus aspectos juridicos, mas também
nos seus aspectos antropoldgicos, econdmicos, sociolégicos, politicos, filosoficos,
éticos, historicos etc. (ASSIS et al, 2012, p.271)

De toda sorte, a distingdo entre hermenéutica zetética- eleita para direcionar o presente
trabalho - e a hermenéutica dogmaética - claramente influenciada pelo positivismo modelo

teorico juridico dominante, “segundo a qual a solu¢do para qualquer problema juridico ja esta
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dada, ‘a priori’, no sistema de normas” (ASSIS; KUMPEL, 2011, p. 267) -, para Assis (ASSIS;
KUMPEL, 2011), tem também como critérios ndo apenas questdes pragmaticas e fechadas, mas
especialmente uma visao critica e analitica.
Embora o jurista seja um especialista em questdes dogmaticas (praticas), & também
um especialista em questdes zetéticas (tedricas), posto que, diante da alta
complexidade que o0 mundo contemporaneo imprimiu a vida social, ndo ha como

isolar os problemas juridicos dos seus aspectos socioldgicos, antropolégicos,
econdmicos, politicos, filosoficos, historicos etc (ASSIS et al, 2012, p.140)

Assim, por meio da hermenéutica zetética é que se pretende tanto evidenciar o fato de
que a legislagdo em vigor que regulamenta a profisséo de massoterapeuta - ainda que nominada
de massagista - na forma como se encontra, ndo esta apta a conferir a minima protecéo e
seguranca ao profissional massoterapeuta, quanto tornar cristalino que os clientes ou pacientes
que procuraram esse tipo de servigo encontram-se igualmente desamparados.

E com isso em mente, devemos ja de inicio reconhecer que:

A investigacao zetética ndo exerce exatamente um papel apaziguador,
no sentido de conceder total seguranca a construgdo e a interpretacao juridica. Mais

do que fornecer uma resposta para um determinado tema, cuida mais da tarefa
de problematiza-lo. (ASSIS et al, 2012, p.320)

Destarte, a hermenéutica zetética mostra-se a mais adequada a permitir a sugestdo de
caminhos possiveis para o saneamento da deficiéncia do conjunto de normas que atualmente se

apresenta como vigente.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A MASSOTERAPIA NO BRASIL

O primeiro registro legislativo da profissdo de massagista no Brasil data de 1920, no
Decreto n® 14.508/20, com revogagdo expressa, que “Aprova o regulamento para a Policia
Militar do Districto Federal” (BRASIL, 1920), em flagrante aten¢do ao cenario de guerras pelo
mundo e estudos que indicavam os beneficios da massagem nos soldados, com robusta
economia para os cofres pablicos.

Nele, fica estabelecido que caberd ao comandante da Policia Militar “nomear um

massagista, com as devidas habilitacdes, para servir no hospital” (BRASIL, 1920),
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evidenciando a vinculagdo da massoterapia com a satde, também no Brasil, ainda na década de
20.

Decreto n° 20.931, de 11 de janeiro de 1932, na integra no ANEXO A, que “regula e
fiscaliza o exercicio da medicina, da odontologia, da medicina veterinaria e das profissdes de
farmacéutico, parteira e enfermeira, no Brasil” (BRASIL, 1932), define que “Art. 3° Os
optometristas, praticos de farmacia, massagistas e duchistas estdo também sujeitos a
fiscalizacédo, s6 podendo exercer a profissao respectiva se provarem a sua habilitacdo a juizo da
autoridade sanitaria” (BRASIL, 1932).

Este decreto, em que pese tenha sido revogado pelo Decreto 99.678/90, restou
revigorado pelo Decreto de 12 de julho de 1991, estando atualmente em pleno vigor.

Jaem 1942, o Decreto-Lei n®4.113/42, constante na integra no ANEXO B, firmado pelo
entdo presidente Getulio Vargas, “regula a propaganda de médicos, cirurgides dentistas,
parteiras, massagistas, enfermeiros, de casas de salde e de estabelecimentos congéneres, e a de
preparados farmacéuticos” (BRASIL, 1942).

Colocada lado a lado com outras profissbes da area da saude, como medicina e
odontologia, fica cristalina a importancia da massoterapia, especialmente tendo em conta o
periodo histdrico, agora ja em meio a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), onde soldados
feridos eram muitos e recursos financeiros, poucos.

Quanto a este Decreto-Lei, fontes do Senado Federal ddo conta que ndo consta
revogacdo expressa, o que lhe confere plena aplicabilidade nos dias atuais.

Decreto-Lei n° 8.345, de 10 de dezembro de 1945, na integra no ANEXO C, “dispde
sobre habilitacdo para exercicio profissional” e esclarece no seu art. 1° que “s6 é permitido o
exercicio das profissbes de protéticos, massagistas, Oticos praticos, praticos de farmacia,
préaticas de enfermagem, parteiras préaticas e profissdes similares, em todo o territorio nacional,
a quem estiver devidamente habilitado e inscrito no Servigo Nacional de Fiscalizacdo da
Medicina e nos respectivos servicos sanitarios, nos Estados” (BRASIL, 1945) e para a
habilitacdo nas profissdes elencadas no art 1°, os candidatos passariam por um exame de
habilitacdo, a época, com taxa de Cr$ 300,00 (trezentos cruzeiros).

Assim como € no tocante ao Decreto-Lei n® 4.113/42, quanto ao Decreto-Lei n°
8.345/45, também inexiste revogacdo expressa, 0 que garante o pleno vigor da norma até

disposicdo expressa ao contrario, ou interpretacdo diversa das cortes de justica mediante
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provocagao num caso concreto, ou via controle concentrado de constitucionalidade, nos termos
do art. 102, inciso I, alinea “a” da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

A Lei n°® 3.968, de 5 de outubro de 1961, na integra no ANEXO D, assinada por Joao
Goulart, “dispde sobre o exercicio da profissio de Massagista, ¢ da outras providéncias”

(BRASIL, 1961) Com contetdo mais abrangente e sistematizado, estabelece:

Art. 1° O exercicio da profissdo de Massagista s6 é permitido a quem possua
certificado de habilitacdo expedido e registrado pelo Servico Nacional de
Fiscalizacdo da Medicina ap6s aprovagéo, em exame, perante 0 mesmo drgéo.

Art. 2° O massagista devidamente habilitado, podera manter gabinete em seu préprio
nome, obedecidas as seguintes normas:

1 - a aplicacdo da massagem dependera de prescricdo médica, registrada a
receita em livro competente e arquivada no gabinete;

2 - somente em casos de urgéncia, em que ndo seja encontrado o medico para a
prescricdo de que trata o item anterior, poder ser esta dispensada;

3 - serd, somente, permitida a aplicacdo de massagem manual, sendo vedado o
uso de aparelhagem mecanica ou fisioterapica;

4 - a propaganda dependera de prévia aprovacao da autoridade sanitéria fiscalizadora.

Art. 3° E terminantemente vedado aos enfermeiros, optometristas e ortopedistas a
instalacdo de consultérios.

Art. 4° A infracdo do disposto na presente Lei € punivel, sem prejuizo das penas
criminais cabiveis na espécie:

a) com o fechamento do consultério e recolhimento do respectivo material ao depdsito
publico, onde sera vendido, judicialmente, por iniciativa da autoridade competente;

b) com a multa de Cr$ 2.000,00 (dois mil cruzeiros) a Cr$ 5.000,00 (cinco mil
cruzeiros), conforme a natureza de transgresséo, a critério da autoridade autuante.

Paragrafo Unico. A multa de que trata a alinea b déste artigo sera aplicada em débro a
cada nova infragéo.

Aurt. 5° Os processos criminais decorrentes da transgressao do disposto nesta Lei, serdo
instaurados pelas autoridades competentes, mediante solicitagdo do 6rgao fiscalizador
nas Justicas do Distrito Federal, dos Estados e Territorios.

Aurt. 6° Esta Lei entrard em vigor na data de sua publicacéo, revogadas as disposi¢des
em contrario (BRASIL, 1961, grifo nosso).
Mais recentemente, a Classificacdo Brasileira de Ocupacbes — CBO, elaborada pelo

Ministério do Trabalho e Emprego (MTE, 2010) intitula na familia ocupacional 3221 os

profissionais “técnicos em terapias complementares”, concedendo titulo 3212-20 ao
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profissional massoterapeuta ou massagista, atividade incluida em 03 de janeiro de 2003. A
descricdo sumaria estabelece o seguinte:

Aplicam procedimentos terapéuticos manipulativos, energéticos e vibracionais para
tratamentos de moléstias psico-neuro-funcionais, misculo-esqueléticas e energéticas.
Tratam patologias e deformidades podais através do uso de instrumental pérfuro-
cortante, medicamentos de uso t6pico e Orteses. Para tanto, avaliam disfuncdes
fisiologicas, sistémicas, energéticas e vibracionais através de métodos das medicinas
oriental e convencional. Recomendam a seus pacientes/clientes a pratica de
exercicios, 0 uso de esséncias florais e fitoterapicos com o objetivo de reconduzir ao
equilibrio energético, fisioldgico e psico-organico (MTE, 2010).

Quanto a formagao e experiéncia, “0 exercicio dessas ocupacdes requer curso técnico
de nivel médio na area de atuagdo” e quanto as condigdes gerais de exercicio, 0s profissionais
“atuam na area da saude e servicos sociais” (MIN ISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO,
2010, p. 521, grifo nosso).

Algumas atualizagBes podem ser verificadas no sitio eletronico do Ministério do
Trabalho, cujo teor encontra-se no Anexo E, especialmente no tocante a nomenclatura da
familia ocupacional, atualmente denominada “tecnélogos e técnicos em terapias
complementares e estéticas”.

Ademais disso, em que pese o Catdlogo Nacional de Cursos Técnicos, enquadrar o
técnico em massoterapia como profissional da area de salde e estabelecer carga horaria de
1.200 horas (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2016, p. 28), uma breve pesquisa junto a escolas
que dizem oferecer curso técnico em massoterapia, denota que em geral, a carga horaria ndo
ultrapassa 370 horas de atividades, a exce¢do do curso técnico em massoterapia ofertado pelo
Instituto Federal do Parana, nos campi Curitiba e Londrina, com carga horaria superior a 1.200
horas.

Fato é, que cotejando os normativos legais vigentes, o que se vé é que inexiste
regulamentacéo efetiva a respeito do exercicio da profissdo de massoterapeuta, em que pese a
oferta do servico seja visivelmente comum.

Ndo € dificil perceber a confusdo normativa quando se trata da profissdo do
massoterapeuta. Apesar de estarem em vigor as normativas consistentes no Decreto 20.931/32,
Decreto-Lei 4.113/42, Decreto-Lei 8.345/45 e Lei 3.968/31, é fato que seus contetidos ndo
correspondem a realidade do profissional massoterapeuta, conflagrando relevante inseguranca

juridica no exercicio da profisséo.
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Quanto as referéncias de carater ndo legislativo, como sdo a Classificacdo Brasileira de
Ocupac0es, do Ministério do Trabalho e Emprego, e o Catalogo Nacional de Cursos Técnicos,
do Ministério da Educacdo, ha de se dizer que o fato de na CBO estar enunciada a necessidade
de formacdo técnica para o exercicio da profissdo, ndo fazem referéncia a legislacdo que
estabelece a exigéncia, tampouco esclarece a matriz curricular bésica para o exercicio da
atividade, mantendo certa obscuridade para fins hermenéuticos.

De igual modo ocorre quanto ao Catadlogo Nacional de Cursos Técnicos, que mesmo
enquadrando o técnico em massoterapia como profissional da area de salde e estabelecer carga
horéaria de 1.200 horas, ndo referencia nenhuma norma que dé seguranca ao profissional ou
margem de controle externo do exercicio profissional.

A inseguranca juridica mencionada pode ser exemplificada pelo recente julgado, do
ano de 2015, que da conta nao sé da vigéncia do Decreto 20.931/1932, como impede a emissdo

de autorizacgdo para instituir consultério, naquele caso, de optometrista:

APELACAO CIVEL/REEXAME NECESSARIO. Mandado de seguranca. 1. Licenca
sanitaria. Optometrista. Impossibilidade. 2. Prevé o Decreto n° 20.931/32, oriundos
de regime politico ditatorial, cujos 'decretos' foram tidos com natureza de lei: "Art. 38
- E terminantemente proibido aos enfermeiros, massagistas, optometristas e
ortopedistas a instalacdo de consultérios para atender clientes, devendo o material ai
encontrado ser apreendido e remetido para o depdsito publico, onde serd vendido
judicialmente a requerimento da Procuradoria dos leitos da Satde Publica e a quem a
autoridade competente oficiara nesse sentido. O produto do leildo judicial sera
recolhido ao Tesouro, pelo mesmo processo que as multas sanitarias." 3. Ato
normativo que ndo foi revogado, ao depois, por lei formal. Constituicéo
superveniente que ndo revoga tudo o que for anterior e contrario. 4. Autorizagao
para instituir consultério que encontra o6bice, pois, no artigo 38, do Decreto n°
20.931/32 e 24.492/34. 5. Sentenca reformada. Dado provimento aos recursos oficial
e voluntario. (TJSP, 2015, on-line, grifo nosso)

No mesmo sentido posicionou-se o Supremo Tribunal Federal, quanto ao vigor do
Decreto 20.931/32:

O presente recurso extraordinario foi interposto por Simone Finger contra acérdao
que, confirmado em sede de embargos de declaracdo pelo E. Tribunal de Justi¢a do
Estado de Santa Catarina, estd assim ementado: APELACAO CIVEL EM
MANDADO DE SEGURANCA - OPTOMETRISTA —PROFISSAO AINDA NAO
REGULAMENTADA - EXERCICIO PERMITIDO RESTRICOES -
IMPOSSIBILIDADE DE INSTALAR CONSULTORIO COM EQUIPAMENTOS
DE USO EXCLUSIVO MEDICO - EXEGESE DOS ARTS. 38 E 39 DO DECRETO
FEDERAL N° 20.931/32 QUE SE ENCONTRA EM VIGOR. N&o se pode negar
ao optometrista ou tecn6logo em optometria, técnico ou de nivel superior, 0 exercicio
da profissdo, ainda que néo esteja bem regulamentada. Todavia, nos termos dos arts.
38 e 39, do Decreto Federal n° 20.931/32, a eles é vedado instalar consultério para
atendimento de clientes, bem como confeccionar e vender lentes de grau sem a
correspondente prescri¢cdo médica, ja que tais atividades por enquanto sdo exclusivas
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do médico oftalmologista. Os Decretos n® 20.931, de 11.01.1932, e 24.492, de
28.06.1934, editados pelo Governo Provisorio de Getulio Vargas, apo6s a
Revolucao de 1930, sdo considerados primarios, portanto, com forca de lei, dai
porque foram recepcionados pelas Constitui¢fes posteriores, com as quais se
compatibilizam, e ndo podem ser revogados por Decretos de indole secundaria
(STF, ADI 533/2, Rel. Min. Carlos Velloso).

(omissis)

Ha& que se registrar, primeiramente, que a profissdo de optometrista esta prevista no
art. 3°, do Decreto Federal n. 20.931/1932, assim redigido: Art. 3° Os
optometristas, praticos de farmacia, massagistas e duchistas estdo também
sujeitos a fiscalizacao, s6 podendo exercer a profissdo respectiva se provarem a
sua habilitacdo a juizo da autoridade sanitaria, resultando dai um dos fundamentos
relativo & competéncia (Poder de Policia) do Departamento de Fiscalizacdo e
Vigilancia Sanitaria para fiscalizar a atividade do apelante. O Ministério do
Trabalho e Emprego especificou na Classificagdo Brasileira de Ocupages
CBO0/2002, aprovada pela Portaria n. 397, de 09/10/2002, para uso em todo
territério nacional, as atividades que podem ser exercidas pelos Técnicos em
Opticas e Optometria. O art. 38, do Decreto Federal n. 20.931, de 11 de janeiro de
1932, por sua vez, preconiza: Art. 38. E terminantemente proibido aos
enfermeiros, massagistas, optometrias e ortopedistas a instala¢do de consultérios
para atender clientes, devendo o material ai encontrado ser apreendido e
remetido para o depédsito publico, onde serd vendido judicialmente a
requerimento da Procuradoria dos leitos da Saude Publica e a quem a autoridade
competente oficiara nesse sentido. O produto do leildo judicial seré recolhido ao
Tesouro, pelo mesmo processo que as multas sanitarias. De igual modo, o art. 39,
do supracitado Decreto, determina que é vedado as casas de ética confeccionar e
vender lentes de grau sem prescri¢cdo médica, bem como instalar consultérios médicos
nas dependéncias dos seus estabelecimentos. Sendo assim, e em face das razdes
expostas, ndo conhego do recurso extraordinario, por manifestamente inadmissivel
(CPC, art. 932, I11). Ndo incide, no caso em exame, 0 que prescreve o art. 85, 8 11, do
CPC, ante a inadmissibilidade de condenacdo em verba honoraria, por tratar-se de
processo de mandado de seguranca (Simula 512/STF e Lei n® 12.016/2009, art. 25).
Publique-se. Brasilia, 29 de setembro de 2017. Ministro CELSO DE MELLO Relator.
(STJ, 2017, on-line, grifo nosso)

A obsolescéncia normativa e consequente falta de fiscalizacdo e controle na oferta de
cursos e das atividades profissionais dos massoterapeutas no Brasil, tudo aliado a cultura
perversa que vincula, ndo raramente, a profissdo de massoterapeuta as atividades de
prostituicdo, sdo fatos que tornam urgente e imperativa a regulamentacdo da profissdo do

técnico em massoterapia, dando seguranca ao profissional e ao cliente ou paciente.

A NECESSIDADE DA REGULAMENTACAO DA PROFISSAO DE
MASSOTERAPUTA

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece no seu art. 5°,

inciso XIII, que “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
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qualificagdes profissionais que a lei estabelecer” (CF,1988) e neste sentido, ndo havendo lei
que estabeleca qualificacbes ou condigcbes, o exercicio é livre, ja& que trata-se de norma
constitucional de eficacia contida, ou seja, tem “aplicabilidade direta e imediata, mas
possivelmente ndo integral” (LENZA, 2012, p. 218), pois “a norma infraconstitucional pode
reduzir a sua abrangéncia” (LENZA, 2012, p. 218).

AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE INJUNCAO.
REGULAMENTACAO DE ATIVIDADE PROFISSIONAL: ART. 5° INC. XIII,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. Auséncia de dispositivo constitucional
que imponha aos Agravados o dever de regulamentar a atividade exercida pelos
substituidos do Agravante. 2. O art. 5°, inc. XIl1, da Constitui¢do da Republica é
norma de aplicacdo imediata e eficicia contida que pode ser restringida pela
legislagdo infraconstitucional. Inexistindo lei regulamentando o exercicio da
atividade profissional dos substituidos, é livre o seu exercicio. 3. Agravo
regimental ao qual se nega provimento. (STF, 2014, on-line, grifo nosso)

N&o é muito dizer que necessitam de regulamentacao as profissdes que de alguma forma,
se exercidas por pessoas ndo qualificadas, possam vir a causar danos as pessoas ou a sociedade
no seu exercicio, cabendo a Unido, na forma do art. 22, inciso XVI, da Constituicdo Federal, a
competéncia privativa para legislar sobre a organizacao das profissoes.

E nesse sentido o julgado do Supremo Tribunal Federal, que faz a distincdo entre
liberdade de exercicio profissional aqueles que realizam atividades que podem causar danos a

sociedade e aqueles que ndo o podem:

CONSELHO PROFISSIONAL. ORDEM DOS MUSICOS DO BRASIL.
EXIGENCIA DE INSCRICAO PARA EFEITO DE EXERCICIO DA ATIVIDADE
ARTISTICA. INCOMPATIBILIDADE COM O TEXTO DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. LIBERDADES CONSTITUCIONAIS DE EXPRESSAO
ARTISTICA (CF, ART. 5°, IX) E DE OFICIO OU PROFISSAO (CF, ART. 5°, XIII).
SIGNIFICADO E ALCANCE DESSAS LIBERDADES FUNDAMENTAIS. ARTE
E CULTURA, QUE REPRESENTAM EXPRESSOES FUNDAMENTAIS DA
LIBERDADE HUMANA, CONSTITUEM DOMINIOS INTERDITADOS A
INTERVENCAO, SEMPRE PERIGOSA E NOCIVA, DO ESTADO. A QUESTAO
DA LIBERDADE PROFISSIONAL E A REGULACAO NORMATIVA DE SEU
EXERCICIO. PARAMETROS QUE DEVEM CONFORMAR A ACAO
LEGISLATIVA DO ESTADO NO PLANO DA REGULAMENTACAO
PROFISSIONAL: (a) NECESSIDADE DE GRAU ELEVADO DE
CONHECIMENTO TECNICO OU CIENTIFICO PARA O DESEMPENHO
DA PROFISSAO E (b) EXISTENCIA DE RISCO POTENCIAL OU DE DANO
EFETIVO COMO OCORRENCIAS QUE PODEM RESULTAR DO
EXERCICIO PROFISSIONAL. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL QUE SE CONSOLIDARAM DESDE A CONSTITUICAO DE
1891.LIMITES A ACAO LEGISLATIVA DO ESTADO, NOTADAMENTE
QUANDO IMPOE RESTRICOES AO EXERCICIO DE DIREITOS OU
LIBERDADES OU, AINDA, NOS CASOS EM QUE A LEGISLACAO SE
MOSTRA  DESTITUIDA DO NECESSARIO COEFICIENTE DE
RAZOABILIDADE. MAGISTERIO DA
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DOUTRINA.INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA LEGAL DE
INSCRICAO NA ORDEM DOS MUSICOS DO BRASIL E DE PAGAMENTO DE
ANUIDADE, PARA EFEITO DE ATUAGAO PROFISSIONAL DO MUSICO.
INADMISSIBILIDADE DO RECURSO EXTRAORDINARIO.

(omissis)

Tratando-se de norma revestida de eficacia contida (ou restringivel), mostra-se
constitucionalmente licito, ao Estado, impor exigéncias, que, veiculando
requisitos minimos de capacidade e estabelecendo o atendimento de certas
qualificacbes profissionais, condicionem o regular exercicio de determinado
trabalho, oficio ou profissao.

(omissis)

Vé-se, portanto, que apenas razdes de interesse publico podem legitimar a
regulacdo normativa, por parte do Estado, de qualquer oficio, trabalho ou
profissdo. Isso significa que, se é certo que o cidad&@o € livre para escolher
qualquer profissdo, ndo é menos exato que essa escolha individual, para
concretizar-se, deve observar as condicoes de capacidade técnica e 0s requisitos
de qualificagdo profissional ditados por exigéncias que objetivem atender e
proteger o interesse geral da coletividade.

(omissis)

A lei, para fixar as condicOes de capacidade, terd de inspirar-se em critério de defesa
social, e ndo em puro arbitrio. Nem todas as profissées exigem condi¢des legais de
exercicio. Outras, ao contrario, o exigem. A defesa social decide. Profissdes ha que,
mesmo exercidas por ineptos, jamais prejudicam diretamente direito de terceiro,
como a de lavrador. Se carece de técnica, sé a si mesmo se prejudica. Outras
profissbes ha, porém, cujo exercicio por quem nao tenha capacidade técnica,
como a de condutor de automdveis, pilotos de navios ou avibes, prejudica
diretamente direito alheio.

(omissis) (STF, 2012, on-line, grifo nosso)

A salde é reconhecidamente um bem publico e:

Numa andlise mais aprofundada da situagdo, identifica-se uma caracteristica béasica
do atual regime regulatdrio brasileiro: a existéncia de uma legislacio que preserva
monopdlios corporativistas na regulacdo do trabalho, os quais, muitas vezes,
extrapolam os seus proprios limites de atuacdo, disseminando conflitos que
promovem a competicdo entre as profissdes de salde. Sendo assim, é fundamental
um Estado presente e atuante no papel de gestor e regulador do trabalho em salde.
(MINISTERIO DA SAUDE, 2006, grifo nosso)

A massoterapia, muito embora em geral tratada com simplismo no mercado, € atividade
gue se ndo realizada por profissional suficientemente habilitado pode causar sérios danos a

salide e em alguns casos, colaborar com o resultado morte.
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H& uma série de contraindicagdes a realizacdo do tratamento massoterapéutico, entre
elas a flebite, trombose, aneurisma, gangrena, doencas infecciosas, renais, cardiacas, pressao
alta, febre, cicatrizes e lesdes recentes, inflamacg6es, gravidez, nédulos, etc (BROWN, 2001)
(VERSAGI, 2015).

“As condigdes de alto risco implicam locais onde os massoterapeutas podem causar
dano a alguns tecidos mais delicados do corpo. As estruturas particularmente

vulnerdveis sdo os nervos, os vasos sanguineos, os Orgdos e os linfonodos.”
(WERNER, 2005)

N&o a toa, o Instituto Federal do Parana oferece o Curso Técnico em Massoterapia,
inserida no eixo tecnoldgico Ambiente e Satde, com carga horéria de 1440 horas, nestas sendo
contempladas préticas supervisionadas com 160 horas, 160 horas de estagio obrigatorio, 80
horas para o desenvolvimento do trabalho de conclusdo do curso, acrescidas de 40 horas de
atividades complementares, sendo que destas 30 horas sdo obrigatorias em atividades
oferecidas pelo curso, totalizando 1.600 horas.

A matriz curricular, reformulada e convalidada por meio da Resolucdo 38/10 do
Conselho Superior — IFPR no ano de 2014, é composta por varias disciplinas, dentre as quais

destacam-se aquelas de natureza predominantemente tedrica na Tabela 1.

Tabela 1 — Parte da matriz curricular do Curso Técnico em Massoterapia

Area de conhecimento ou Disciplina Carga horéria / Hora aula
Anétomo-cinesiologia 80
Anétomo-fisiologia 80
Patologia aplicada 40
Noc6es de farmacologia 20
Socorros de Urgéncia 20
Saude do Trabalhador 40
Psicologia das Relacbes Humanas 20

Fonte: Adaptado de IFPR, 2014.

A importancia do conhecimento técnico cientifico da profissdo de massoterapeuta no
exemplo curricular do IFPR, fica evidenciada especialmente nas disciplinas oferecidas no
primeiro semestre do curso tecnoldgico, que servem de alicerce para uma pratica segura e
responsavel, preservando a satde do cliente ou paciente, bem como a seguranca do profissional
no exercicio de sua profisséo.

As disciplinas de anatomo-cinesiologia, anatomo-fisiologia, patologia aplicada, noc¢des
de farmacologia, socorros de urgéncia e psicologia das relagdes humanas, sao fundamentais ao
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regular exercicio do profissional massoterapeuta, pois lhe fornecem subsidios técnicos
cientificos minimos, necessarios mesmo ao profissional que j& atua como “massoterapeuta” na

vida pratica.

Nos Estados Unidos, o padrdo educacional minimo imposto pela maioria das escolas
de massoterapia é 500 horas de trabalho educativo supervisionado que enfocam
disciplinas como anatomia, fisiologia, fisiopatologia, ética, técnicas bésicas de
massagem e algumas modalidades avancadas. Pode-se argumentar que 500 horas
de trabalho educacional supervisionado apenas toca a superficie e ndo se deve tentar
um trabalho clinico sem um amplo treinamento ap6s a educacdo bésica. De fato, o
Canada requer um minimo de 1.000 — 2.000 horas para a gradua¢do em um
programa de massoterapia. (VERSAGI, 2015)

As raz@es ficam claras, quando se verificam os objetivos de cada um dos componentes

curriculares ofertados pelo IFPR, conforme Tabela 2.

Tabela 2 — Componentes curriculares e objetivos no Curso Técnico em Massoterapia
COMPONENTES CURRICULARES E OBJETIVOS

ANATOMO-CINESIOLOGIA
Aplicar o estudo de anatomia em seus niveis estruturais e basicos; Indicar os elementos formadores do estudo da
anatomia; Apresentar as principais terminologias utilizadas para o estudo do corpo humano, diviséo, classificacdo
e planos anatdmicos; Conhecer o Sistema Osseo (osteologia) por meio de seus principais 0ssos e acidentes 0sseos;
Conhecer os principais movimentos da mecénica corporal. Iniciar o estudo da biomecénica corporal e seus
principais termos; Conhecer as principais articulagdes e seus movimentos isolados; Apresentar e Analisar o
Sistema Muscular através de seus diferentes tipos de fibras, origem, insercéo, acéo e inervagdo associando aos
movimentos estudados.
ANATOMO-FISIOLOGIA
Conhecer os principais sistemas do corpo humano do ponto de vista anatdmico e fisiol6gico, compreendendo
sobre: A Introdugio a Fisiologia; Célula; Sistema Nervoso; Fisiologia dos Orgdos e Sentidos; Sistema
Tegumentar e Muscular; Sistema Enddcrino, Sistema Digestorio; Sistema Respiratorio, Sistema Cardiovascular
e Linfatico; Sistema Excretor e Sistema Reprodutor Masculino e Feminino; Promovendo reflexdes e criticas
sobre a integracdo dos diferentes sistemas humanos e sua relacdo com a massagem.
PATOLOGIA APLICADA
Apresentar as patologias do sistema nervoso, osteomuscular e circulatério de interesse as praticas de
massoterapia; Identificacdo e tomadas de decisdes sobre as mesmas através de anamnese e avaliagdo fisica do
cliente; estimular o raciocinio integrador entre as disciplinas de anatomia e fisiologia com as afec¢des
patoldgicas.
NOCOES DE FARMACOLOGIA
Apresentar o conhecimento béasico sobre a Farmacologia, proporcionando ao aluno entender e aplicar a
Farmacologia na massoterapia. Entender as nogdes de Farmacologia; Conhecer os mecanismos de agdo dos
farmacos; NocGes sobre a Farmacocinética, Entender o que é Interacdo Medicamentosa, Reagdes adversas,
Indicacdes e contraindicacoes.
SOCORROS DE URGENCIA
Providenciar socorro médico e prestar os primeiros socorros aos clientes vitimas de acidentes ou mal subito
durante um atendimento massoterapico e relacionar contraindicacbes. Verificar sinais vitais. Definir as
caracteristicas do socorrista; Demonstrar 0s passos da ressuscitacdo cardiorrespiratoria; Apresentar o que deve
ser feito em situagdes especificas de risco- Hemorragia externa e interna; Queimadura, insolagdo e internacao;
Convulsdo; Sincope (desmaio);
PSICOLOGIA DAS RELACOES HUMANAS
Reconhecer a psicologia como ciéncia, diferenciando-a do conhecimento do senso-comum. Compreender o
sujeito psicoldgico como multideterminado. Conhecer o0 processo salde-doenca e seus determinantes. Refletir
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sobre as relacdes humanas e psicossociais no trabalho. Analisar as inter-relacfes entre trabalho e salde,
observando como o0s processos de gestdo e de relacionamento humano no trabalho podem conduzir a promocéo
de salide ou ao adoecimento. Desenvolver uma perspectiva de humanizagdo do cuidado em saude, integrando o
conhecimento técnico e o relacional. Valorizar a relagdo técnico-paciente nos servigos de salde enquanto fator
de promocéo de salde.

Fonte: Adaptado de IFPR, 2014.

Assim, contextualizada a pratica da massoterapia no mundo e no Brasil, neste ultimo
caso com a demonstracdo da legislacdo que tratou e ainda trata do tema no pais, bem como
evidenciada a necessidade da regulamentacdo da profissdéo de massoterapeuta como
profissional da area da salde, e caracterizada a importancia de integracdo de determinadas
matrizes curriculares no processo formativo do profissional em massoterapia, ficam
viabilizadas a criticas e respectivas propostas diante das duas propostas de lei que pretendem
regulamentar a profissio de massoterapeuta no Brasil, ambas tramitando no Congresso

Nacional.

ANALISE CRITICA E PROPOSTAS AOS PROJETOS DE LEI

Atualmente tramitam dois projetos de lei que pretendem regulamentar o exercicio da
profissdo de massoterapeuta, um deles, proposto em 16/12/2015 pelo deputado federal Marcelo
Alvaro Anténio, Projeto de Lei 4.088/2015, e o outro, proposto pelo senador Randolfe
Rodrigues em 03/02/2016, Projeto de Lei 13/2016, Anexos F e H deste artigo, respectivamente.

O Projeto de Lei 13/2016 recebeu emenda, conforma texto na integra constante no
Anexo |. Ao compararmos 0s projetos a partir de categorias criadas, indicamos quanto ao objeto
da Lei, na forma da Tabela 3, que o contexto historico da nomenclatura “massagista” determina
a necessidade de desvinculacdo do termo massagista a atividade profissional e o uso exclusivo

da palavra “massoterapeuta”.

Tabela 3 — Comparagéo da categoria “objeto” dos Projetos de Lei.
PROJETO DE LEI 4.088/2015 - CAMARA PROJETO DE LEI 13/2016 — SENADO FEDERAL
DOS DEPUTADOS
Art. 1°.  Esta Lei regulamenta a profissdéo de Art.1°. O exercicio da profissdéo de Massoterapeuta,
massoterapeuta, estabelece s requisitos para o também denominada terapeuta massagista, é regulado
exercicio profissional, e determina o registro em pelas disposi¢des da presente Lei.
6rgdo competente.
Fonte: Elaborada pelas autoras.
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Quanto a relagdo das Propostas de Projeto de Lei com a Constituicdo Federal, temos
enquanto o PL 4.088/2015 faz expressa mencéo, o PL 13/16 silencia, na forma da Tabela 4.

Tabela 4 — Quanto a relacdo dos PLs com a CF.
PROJETO DE LEI 4.088/2015 - CAMARA PROJETO DE LEI 13/2016 - SENADO FEDERAL
DOS DEPUTADOS
Art. 2°. E livre o exercicio da atividade profissional
de massoterapeuta, desde que atendidas as -
qualificacdes e exigéncias estabelecidas nesta lei.
Fonte: Elaborada pelas autoras.

A mencdo ao dispositivo constitucional no corpo do projeto de lei, esclarecendo o seu
carater de norma de eficacia contida, denota maior propriedade técnica na elaboracao da lei,
especialmente porque da entrada em vigor da lei, critérios limitantes ao livre exercicio da

profissdo passam a ser exigidos.

Tabela 5 - Categoria: Quanto ao Direito de exercicio da profissdo
PROJETO DE LEI 4.088/2015 - CAMARA PROJETO DE LEI 13/2016 - SENADO FEDERAL
DOS DEPUTADOS

Art. 3% O exercicio da profissio de Art. 2°. Massoterapeuta é o profissional que exerce a

massoterapeuta, no territério nacional € massoterapia, que é o conjunto de toques e manobras

assegurado aos portadores de: exercidas com as méos e outras partes do corpo ou com
aparelhos especificos, sobre uma ou mais parte do corpo do
paciente, com fundamentos na antiga arte médica
denominada Massagem, com conceitos e campo
propedéutico proprio.

Art. 7° O exercicio da profissio de Massoterapeuta é
assegurado:

| - ao portador de diploma de nivel técnico em massoterapia
| - Diploma de curso técnico em massoterapia, conferido por instituicio de ensino, reconhecida

expedido por instituigdo regular de ensino; oficialmente;

Il - Diploma de curso superior em graduacdoeou |l - ao portador de diploma de massoterapia, conferido por

pos-graduacgdo, expedido por instituicdo regular instituicdo de ensino estrangeira, devidamente reconhecido e

de ensino; revalidado no Brasil, como diploma de licenciatura,
bacharelado ou nivel tecnolégico, na forma da legislagdo em
vigor;

Il - ao profissional que possui formagdo basica, mas que
esteja contemplado pelas disposi¢des da Lei n° 3.968, de 05
de outubro de 1961.

Paragrafo Unico. Para os fins deste artigo, sdo livres as
mudancas de nivel de formacdo dentro da profissdo, para
tecndlogo ou licenciatura.

Fonte: Elaborada pelas autoras.

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 50




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

Da observacdo da Tabela 5, vé-se que ao passo que o PL 4088/15 trata apenas do
exercicio da profissdo, estabelecendo critérios objetivos de exercicio da profissdo, o
PL13/2016, além do exercicio, pretende definir o conceito de massoterapia.

No entanto, definicdo de massoterapia dada pelo PL 13/2016 é contréria ao que a
bibliogréfica técnica indica.

A lei ndo necessariamente tem a atribuicdo de esgotar a definicdo do termo
massoterapia, isso cabera a literatura, a academia e aos orgaos de fiscalizacdo e controle da
profissdo, basta esclarecer que a massagem é ato mecanico com impactos fisiol6gicos e por esta
razdo, especialmente, deve ser regulamentada de modo garantir que os profissionais estejam
habilitados ndo s6 a realizar os movimentos sequenciais, mas especialmente serem capazes de
avaliar indicacdes e contraindicacfes as técnicas.

O exercicio da profissao deve ser assegurado aqueles profissionais que comprovem sua
aptidao para a atividade de massoterapia por meio de instrumentos objetivos de controle, como

diplomas e certificados, sendo que o mero exercicio profissional ndo os exime de, se for o caso,

ISBN 978-65-997239-4-0 -

realizar formacao complementar, especialmente de contetdo tedrico cientifico.

Tabela 6 - Categoria: AtribuicBes/Atividades

PROJETO DE LEI 4.088/2015 - CAMARA
DOS DEPUTADOS

PROJETO DE LEI 13/2016 - SENADO FEDERAL

Aurt. 4° So atribui¢fes dos massoterapeutas:

I - Aplicar procedimentos terapéuticos
manipulativos, energéticos e vibracionais para
tratamentos de  moléstias  psico-neuro-
funcionais, musculo-esqueléticas e
energéticas;

Il - Tratar patologias e deformidades podais
através ou ndo do uso de instrumental pérfuro-
cortante, medicamentos de uso topico e érteses;

I11-Avaliar disfuncdes fisioldgicas, sistémicas,
energéticas e vibracionais através de métodos
das medicinas oriental e convencional;

IV —Indicara seus pacientes/clientes a pratica
de exercicios, 0 uso de esséncias florais e
fitoterapicos com o objetivo de reconduzir
ao equilibrio energético, fisiologico e psico-
organico.

Art. 3°. S8o atividades inerentes a profissdo de Massoterapeuta
as técnicas, métodos, procedimentos, praticas e sistemas
terapéuticos manipulativos, com gestos mecanicos e recursos
naturais, assim como cientificos, propedéuticos e integrativos,
gue utilizam conhecimentos naturais em satide, com consisténcia
epistemoldgica, objetivando a orientagdo, promocéo,
manutencao, reeducacao e recuperacao da salde.

Art.4 °. O Massoterapeuta atua na orientagdo, na promocéo, na
prevengdo e no tratamento assistido da sadde, bem como no
tratamento das disfuncBes miofasciais e osteoarticulares que
interferem no sistema neuroldgico miofascial, esquelético e
bioenergético, visando a correcdo do corpo e sua integridade,
evitando e retirando o complexo de disfuncéo.

Art. 10. Compete ao Massoterapeuta:

| — avaliar, planejar, orientar e executar o tratamento da terapia
por massagem;

Il — aplicar procedimentos especificos da terapia por massagem,
promovendo a salde e o resgate do equilibrio geral, dentro dos
limites musculo-esqueléticos;

Il — realizar a avaliagdo, procedimentos e protocolos de
massoterapia proprios de seu escopo de pratica
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IV — coordenar as atividades de massoterapia desempenhadas
nas instituicdes, empresas e organizacoes afins;

V — realizar consultoria, auditoria e emitir parecer técnico sobre
a area de massoterapia;

VI — participar do planejamento, da execugdo e da avaliacdo dos
programas de satde publica;

VIl — compor equipes multi e interdisciplinares de saude,
atuando em associacdo ou colaboracdo com 0s mesmos;

VIII — encaminhar o paciente para os demais profissionais da
salide, atuando em associa¢do ou colabora¢do com 0s mesmos;

IX — planejar, dirigir e efetuar pesquisas cientificas promovidas
por entidades publicas ou privadas;

X — coordenar e dirigir cursos técnicos, tecnoldgicos e de
graduacdo em massoterapia e demais cursos de educagdo em
sadde, em instituigdes publicas e privadas;

X1 — exercer a docéncia nas disciplinas de formagdo especifica
da area de massoterapia e outras disciplinas com interface.

Fonte: Elaborada pelas autoras.

A massoterapia tem como definigdo primeira a “manipulagio fisica da pele, da fascia,
dos musculos, dos tendoes, dos ligamentos e do fluxo de liquidos”, sendo que outras terapias
corporais podem até relacionar-se com a massoterapia, mas com ela ndo se confundem.
(WERNER, 2005, p. Vii, grifo nosso)

O que se vé do constante na Tabela 6, € que enquanto o PL 4.088/2015 indica como
atividades de massoterapia, atividades tipicas de podoélogos (inciso 1), o PL 13/2016 confunde
a massoterapia com outras terapias corporais e energéticas que ndo podem ser conceituadas,
propriamente, como técnica massoterapéutica.

Isso porque, de regra, essas praticas que ndo envolvem a mobilizagdo de tecidos
musculoesqueléticos e, portanto, ndo promovem alteracdo fisiologica relevante no
organismo em razdo manipulagdo de tecidos em si, o que na forma do ornamento juridico, é
0 que indica maior cuidado na formacdo e atuacdo do profissional massoterapeuta e acaba
justificando, na forma da Constituicdo Federal, pretensa restri¢do ao direito insculpido no seu

art. 5°, X1I1, na sua primeira parte.

Tabela 7 - Categoria: Sub-areas
PROJETO DE LEI 4.088/2015 - CAMARA DOS PROJETO DE LEI 13/2016 —- SENADO
DEPUTADOS FEDERAL
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N&o consta.

Art. 5°. Entende-se por massoterapia ou terapia por
massagem todas as préaticas oriundas da massagem,
aplicaveis na area de salde, que apresentam as
seguintes subareas:

| —-massoprevencionista (que trabalha com socorro de
urgéncia);

Il - terapeuta corporal (terapeuta massagista que
trabalha com relaxamento e técnicas corporais e
técnicas integrativas)

Fonte: Elaborada pelas autoras.

Tabela 7 da conta que o PL 13/2016 pretende subdividir a massoterapia em subareas. A

profissdo de massoterapeuta, por definicdo, por tratar de manipulacdo de tecidos ndo se

confunde com a profissdo de terapeuta corporal, que pode atuar ou ndo com manipulagédo de

tecidos.

Neste sentido:

“Para as finalidades desta obra, classifiquei aleatoriamente a terapia corporal em dois
campos distintos, porém complementares. Um deles envolve os tipos mecanicos de
massagem que funcionam através da manipulacdo fisica da pele, da fascia, dos
musculos, dos tenddes, dos ligamentos e do fluxo de liquidos. O outro inclui os tipos
reflexivos e energéticos da terapia corporal que enfocam o fluxo de energia e/ou a
resposta do sistema nervoso parassimpatico de forma a criar um meio ambiente capaz
de conduzir a uma mudanga positiva.” (WERNER, 2005, p. vii)

Tabela 8 - Categoria: Regra de Transicdo

PROJETO DE LEI 4.088/2015 - CAMARA DOS
DEPUTADOS

PROJETO DE LEI 13/2016 - SENADO
FEDERAL

Art. 3° O exercicio da profissdo de massoterapeuta, no
territério nacional é assegurado aos portadores de:

I11 — Aos profissionais e praticos que tenham exercido,
comprovadamente, had mais de 5(cinco) anos, a
profissdo de massoterapeuta, a contar da data de
vigéncia dessa lei.

A sugerida pela emenda apresentada a tem como
redacdo sugerida a seguinte:

“Art. 7° (..,)

I11- ao profissional que possui formacdo basica, mas
que esteja contemplado pelas disposicBes da Lei n°
3.968, de 05 de outubro de 1961,

IV — aos que, na data da publicag8o desta Lei, exercam
a profissao ha pelo menos trés anos.

Fonte: Elaborada pelas autoras.

O mero exercicio da profissao pelo periodo de 5(cinco) ou 3(trés) anos, - que conforme

demonstrado na Tabela 8, trata-se do prazo estabelecido como regra de transicdo pelos PL

4.088/15 e PL 13/2016, respectivamente -, ndo deve ser suficiente para substituir o necessario

conhecimento do massoterapeuta em disciplinas cientificas fundamentais ao exercicio seguro

da profissao.
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Ambos os projetos, destarte, salvo melhor juizo, estdo sujeitos a criticas.

Conforme se viu das Tabelas 3 a 8 comparativas por categorias, se num dos Projetos de
Lei, deixa-se de tratar de questdes importantes, como as competéncias do massoterapeuta,
noutro € aberta uma ampla lacuna para inclusdo de uma série de atividades nédo vinculadas a
efetiva atividade de massoterapia, que acabam distanciando-a da &rea da salde enquanto
ciéncia, incluindo uma série de termos relacionados a componentes holisticos e energéticos,
que em que pese tenham seu relevante valor, inclusive reconhecido pela Politica Nacional de
Praticas Integrativas e Complementares, ndo possuem 0 mesmo carater, especialmente de
natureza fisioldgica, que a técnica massoterapica possui.

Como ja mencionado reiteradas vezes, a massoterapia tem como definicdo primeira a
manipulacdo da estrutura musculoesquelética, com efeitos fisiolégicos comprovados
cientificamente.

De outra sorte, algumas das terapias incluidas como sendo atividades do
massoterapeuta no Projeto de Lei n 13/2016 podem até relacionar-se com a atividade de
massoterapia, mas com ela nédo se confundem (grifo nosso).

As distincBes entre terapias manuais e energéticas devem ser devidamente
caracterizadas por uma simples razdo: se uma terapia energética, como o Reiki, por exemplo,
ndo é capaz de trazer maleficios para o organismo, posto que inexiste movimentacédo de fluidos
organicos do corpo, podendo inclusive ser realizada na modalidade a distancia, a massagem
consistente na manipulacéo de tecidos, se mal executada ou executada em paciente que
tem contraindicagdes a massagem pode causar sérios prejuizos a satde (grifo nosso).

Em sintese, as terapias em geral tém livre exercicio, no entanto, aquelas que possam
causar danos fisicos, devem ter seu exercicio regulamentado, inclusive impondo condicionantes
para o trabalho.

Assim, como forma de garantir seguranca juridica ao profissional massoterapeuta,
apresenta-se, ao final e como apéndice ao presente estudo hermenéutico zetético, uma proposta
de Projeto de Lei, que entende-se seja suficiente para contemplar as necessidades e anseios do
profissional massoterapeuta, garantindo-lhe seguranca juridica no exercicio de sua profissao e
sobretudo, proteger a saude da populacdo que busca o profissional massoterapeuta ndo so para
melhoria de sua qualidade de vida, mas muitas vezes, antes mesmo de buscar consulta médica.

Entende-se, por fim, que o presente artigo tenha condi¢des para servir, ele préprio, como

justificativa do Projeto de Lei, com as devidas adaptagdes.
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REFLEXOES FINAIS

Por meio do desenvolvimento desta pesquisa, constatou-se que ha uma série de
normativas em vigor que se relacionam com o exercicio da profissdo de massoterapia, sem, no
entanto, atender as necessidades de seguranca juridica a que fazem jus ndo sé o profissional
massoterapeuta, como também o cliente paciente que procura esse tipo de servico, diga-se,
relacionado comprovadamente a area da salde, portanto tratando-se de um bem publico, pelo
gue merece especial tratamento legal.

De outra sorte, também foi possivel verificar que documentos de natureza ndo legal,
mas emitidos por 6rgdos publicos como a Classificacdo Brasileira de Ocupaces e o Catalogo
Nacional de Cursos Técnicos, estabelecem premissas relacionando a massoterapia a area da
salide, exigindo curso técnico para o exercicio e definindo carga horaria minima para obtencéo
de certificacdo em massoterapia, sem referenciar, no entanto, nenhuma norma que dé efetiva
seguranca ao profissional, tampouco viabilize o controle externo do exercicio profissional.

Analise detida dos componentes curriculares ofertados pelo IFPR, nos faz perceber a
importancia de o profissional massoterapeuta comprovar conhecimento técnico cientifico
minimo no exercicio de sua atividade, sob pena de ndo alcancar os resultados desejados com a
pratica, ou mais grave, causar danos a saude do paciente ou cliente, por aplicacdo da
massoterapia em casos de contraindicacdo do uso da técnica.

Todo o que foi apurado permitiu a analise dos dois projetos de lei que tramitam, um em
cada casa do Congresso Nacional, apresentados nos anos de 2015 e 2016, cujo tramite
atualizado encontra-se nos Anexos G e J, respectivamente, mas que nao atendem aos anseios
do profissional massoterapeuta no que diz respeito, especialmente, a seguranca juridica no
exercicio de suas atividades.

Assim, ao final, em que pese se tratar de uma sugestdo também sujeita a criticas,
melhorias, complementac6es e contribui¢des de profissionais de outras areas de conhecimento,
apresenta-se uma nova proposta de projeto de lei que atende ao principal objeto deste
trabalho: garantir a seguranca juridica ao profissional massoterapeuta no Brasil, na forma

do Apéndice A do presente estudo.
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APENDICE A - Proposta de Projeto de Lei para regulamentar o exercicio da profissdo
de Massoterapeuta

CAMARA DOS DEPUTADOS OU SENADO FEDERAL

Projeto de Lei n , de

(Deputado OU Senador proponente)

Dispde sobre a regulamentacdo do exercicio da
profissdio de massoterapeuta e da& outras
providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei regulamenta a profissdao de massoterapeuta, estabelece os requisitos para o

exercicio profissional e determina o registro em 6rgdo competente.

Art. 2°. E livre o exercicio da atividade profissional de massoterapeuta, desde que atendidas as

qualificacdes e exigéncias estabelecidas nesta lei.

Art. 3°. Massoterapeuta é o profissional que exerce a massoterapia, ciéncia da area da saude
compreendida como qualquer técnica que tenha como elementos um conjunto de manobras
manuais que promovem manipulacgéo fisica da pele, da fascia, dos masculos, dos tenddes, dos

ligamentos e do fluxo de liquidos, com efeitos fisiol6gicos nos organismos como um todo.
Art. 4°. O massoterapeuta, desde que possua as habilidades e formacgdes requeridas pelas
respectivas areas de conhecimento, pode integrar a pratica da massoterapia outras terapias

corporais ou ndo, que com ela podem se relacionar, mas que com ela ndo se confundem.

Art. 5°, Compete ao Massoterapeuta:
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| —avaliar, planejar, orientar e executar o tratamento da terapia por massagem;

I1-aplicar procedimentos especificos da terapia por massagem, promovendo a salde e o resgate

do equilibrio geral, dentro dos limites musculo-esqueléticos;

Il — realizar a avaliacdo, procedimentos e protocolos de massoterapia proprios de seu escopo

de prética;

IV — coordenar as atividades de massoterapia desempenhadas nas instituicbes, empresas e

organizac0es afins;

V — realizar consultoria, auditoria e emitir parecer técnico sobre a area de massoterapia;

VI — participar do planejamento, da execucdo e da avaliacdo dos programas de saude publica;

VIl — compor equipes multi e interdisciplinares de salde, atuando em associagdo ou

colaboracdo com 0s mesmos;

VIII — encaminhar o paciente para os demais profissionais da satde, atuando em associacao ou

colaboracdo com 0s mesmos;

IX — planejar, dirigir e efetuar pesquisas cientificas promovidas por entidades publicas ou

privadas;

X~— coordenar e dirigir cursos técnicos, tecnoldgicos e de graduacdo em massoterapia e demais

cursos de educacdo em saude, em instituices publicas e privadas;

X1 —exercer a docéncia nas disciplinas de formacéo especifica da area de massoterapia e outras

disciplinas com interface.
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Art. 6° O exercicio da profissdo de massoterapeuta no territdrio nacional é assegurado aos
portadores de:

| - Diploma de curso técnico em massoterapia, expedido por instituicdo regular de ensino;

Il - Diploma de curso superior em graduacdo e ou pos-graduacdo, expedido por instituicdo

regular de ensino;

I11 - Ao profissional que possui formac&o basica, mas que esteja contemplado pelas disposi¢des
da Lei n®3.968, de 05 de outubro de 1961,

IV — Aos profissionais e praticos que tenham exercido, comprovadamente, ha mais de 5(cinco)
anos, a profissdo de massoterapeuta, a contar da data de vigéncia dessa lei, observado o disposto
no paragrafo segundo deste artigo.

Paragrafo Primeiro. Os cursos previstos nos incisos | e 1l do caput deverdo contemplar, no

minimo, as seguintes disciplinas e respectivas cargas horarias:

CARGA HORARIA /HORA | CARGA HORARIA/ HORA
RELOGIO AULA
ANATOMO- 68 80
CINESIOLOGIA
ANATOMO-FISIOLOGIA 68 80
PATOLOGIA APLICADA 34 40
NOCOES DE 17 20
FARMACOLOGIA
SOCORROS DE URGENCIA 17 20
PSICOLOGIA DAS 17 20
RELACOES HUMANAS

Paragrafo Segundo. Nos casos previstos no inciso IV do caput, 0s massoterapeutas que nao
possuirem diploma de curso técnico ou de curso superior em massoterapia com os conteldos
minimos descritos no parégrafo primeiro desde artigo, deverdo realizar a complementacao de
seus estudos em instituicdes de ensino publicas ou privadas credenciadas pelo Ministério da

Educacao, num periodo de 24 meses a contar da vigéncia desta lei.
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Paragrafo Terceiro. Para os fins deste artigo, sdo livres as mudancas de nivel de formacéao dentro
da profissdo, para tecnologo ou licenciatura

Art. 7°. Para provimento e exercicio de cargos, funcdes ou empregos de massoterapeuta é

obrigatoria a apresentacdo da comprovacado de escolaridade exigida no art. 6.

Art. 8°. O exercicio da profissdo de Massoterapeuta, enquanto ndo houver regulamentacdo do
orgdo ou conselho competente para o registro profissional, requer registro prévio na
Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego, o qual terd validade em todo o territorio

nacional.
Art. 9°. Até a regulamentacdo do 6rgdo ou conselho especifico para a fiscalizagcdo do exercicio
da profissdo de Massoterapeuta sera considerada a fiscalizagdo realizada pelo Ministério do

Trabalho e Previdéncia Social.

Art. 10. O cddigo de ética a profissdo de massoterapeuta sera definido por meio de atos da

entidade do Ente Sindical Nacional da categoria.

Art. 11. Aplicam-se aos Massoterapeutas as normas da legislacéo do trabalho vigentes, exceto

naquilo que for regulado de forma diferente nesta Lei.

Art. 12. Ficam revogados os termos que se referem a atividade de massoterapia constantes no
Decreto 20.931/32, Decreto-Lei 4.113/42 e Decreto-Lei 8.345/45, bem como expressamente
revogada a integralidade da Lei 3.968/61.

Art. 13. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, _ de de
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ANEXO A - Decreto N° 20.931/32

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N°20.931 DE 11 DE JANEIRO DE 1932.

Revogado-pelo Decreton® 99.678_de 1990 Regula e fiscaliza o exercicio da medicina, da odontologia, da
medicina veterindria e das profisses de farmacéutico,

Revigorado pelo Decreto de 12 de julho de 1991.  parteira e enfermeira, no Brasil, e estabelece penas

O Chefe do Governo Provisério da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de conformidade com o art.
1° do decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930,

decreta:

Art. 1° O exercicio da medicina, da odontologia, da medicina veterinaria e das profissdes de farmacéutico,
parteira e enfermeiro, fica sujeito a fiscalizacdo na forma deste decreto.

Aurt. 2° S0 € permitido o exercicio das profissdes enumeradas no art. 1°, em qualquer ponto do territério nacional,
a quem se achar habilitado nelas de acordo com as leis federais e tiver titulo registado na forma do art. 5° deste
decreto.

Art. 3° Os optometristas, praticos de farméacia, massagistas e duchistas estdo tambem sujeitos a fiscalizagéo, sd
podendo exercer a profissdo respectiva se provarem a sua habilitagdo a juizo da autoridade sanitaria.

Aurt. 4° Os graduados por escolas ou universidades estrangeiras sé podem exercer a profissdo apds submeterem-
se a exame de habilitacéo, perante as faculdades brasileiras, de acordo com as leis federais em vigor.

Art. 5° E obrigatorio o registo do diploma dos médicos e demais profissionais a que se refere o art. 1°, no
Departamento Nacional de Saude Publica e na reparti¢do sanitéria estadual competente.

Art. 6° Os médicos e os cirurgides dentistas sdo obrigados a notificar no primeiro trimestre de cada ano, a
autoridade sanitaria da localidade onde clinicarem ou, em sua falta, a autoridade policial, a sede dos seus
consultorios ou residéncias, afim de serem organizados o cadastro médico e o cadastro odontoldgico local.

Art. 7° A Inspetoria de Fiscalizacdo do Exercicio da Medicina, do Departamento Nacional de Saude Publica,
far4 publicar mensalmente no Diario Oficial a relacdo dos profissionais cujos titulos tiverem sido registados,
organizando, anualmente, com as alteragdes havidas a relagdo completa dos mesmos.

Art. 8° As autoridades municipais, estaduais e federais s6 podem receber impostos relativos ao exercicio da
profissdo médica, mediante apresentacdo de prova de se achar o diploma do interessado devidamente registado no
Departamento Nacional de Saude Publica e nas reparti¢des sanitérias estaduais competentes.

Art. 9° Nas localidades, onde ndo houver autoridade sanitaria, compete as autoridades policiais e judiciarias
verificar se o profissional se acha devidamente habilitado para o exercicio da sua profisséo.

Art. 10 Os que, mediante andncios ou outro qualquer meio, se propuserem ao exercicio da medicina ou de
qualquer dos seus ramos, sem titulo devidamente registado, ficam sujeitos, ainda que se entreguem
excepcionalmente a essa atividade as penalidades aplicaveis ao exercicio ilegal da medicina.

Art. 11 Os médicos, farmacéuticos, cirurgifes dentistas, veterinarios, enfermeiros e parteiras que cometerem
falta grave ou erro de oficio, poderdo ser suspensos do exercicio da sua profissdo pelo prazo de seis meses a dois
anos, e se exercem funcao publica, serdo demitidos dos respectivos cargos.

Art. 12 A penalidade de suspenséo sera imposta no Distrito Federal pelo diretor geral do Departamento Nacional
de Saude Publica, depois de inquérito administrativo apreciado por trés profissionais de notorio saber e probidade,
escolhidos um pelo ministro da Educacdo e Saude Publica, um pelo diretor do Departamento Nacional de Saude
Publica e um pelo diretor do Departamento Nacional do Ensino, e nos Estados pelo respectivo diretor dos servigos
sanitarios, ap6s inquérito administrativo procedido por uma comissdo de trés profissionais, escolhidos um pelo
secretario do Interior do Estado, um pelo diretor do servico sanitario e um pelo juiz seccional federal. Em qualquer
caso da aplicacdo da penalidade cabe recurso para o ministro da Educacéo e Saude Publica.

Art. 13 Os que apresentarem oposi¢do ou embaraco de qualquer ordem a agdo fiscalizadora da autoridade
sanitaria, ou que a desacatarem no exercicio de suas funcdes, ficam sujeitos a multa de 2:000$0 a 5:000$0, cobravel
executivamente sem prejuizo da acdo penal por desacato a autoridade, que podera ter lugar por denincia do
Ministério Publico, na Justica Federal, ou por dentincia dos orgdos competentes da Justica Estadual.

Art. 14 Podem continuar a clinicar nos respectivos Estados os médicos, cirurgides dentistas e veterinarios que
na data da publicacdo do presente decreto forem portadores de diplomas expedidos por escolas reconhecidas e
fiscalizadas pelos governos estaduais, bem como os médicos, cirurgiGes dentistas e veterinarios diplomados por
faculdade estrangeiras, com mais de 10 anos de clinica no pais, se comprovarem a idoneidade da escola por onde
tenham se formado a juizo da autoridade sanitaria.
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Do exercicio da medicina

Art. 15 S&o deveres dos médicos:

a) notificar dentro do primeiro trimestre de cada ano a Inspetoria da Fiscalizagéo do Exército da Medicina, do
Departamento Nacional de Saude Publica, no Distrito Federal, a autoridade sanitaria local ou na sua auséncia a
autoridade policial, nos Estados, a sede do seu consultério ou a sua residéncia, para organizacdo do cadastro
médico regional (art. 6°);

b) escrever as receitas por extenso, legivelmente, em vernaculo, nelas indicando o uso interno ou externo dos
medicamentos, 0 nome e a residéncia do doente, bem como a prépria residéncia ou consultério;

c) ratificar em suas receitas a posologia dos medicamentos, sempre que esta for anormal, eximindo assim o
farmacéutico de responsabilidade no seu aviamento;

d) observar fielmente as disposi¢des regulamentares referentes as doencas de notificacdo compulsoria;

e) atestar o 6bito em impressos fornecidos pelas reparti¢des sanitarias, com a exata causa mortis, de acordo com
a nomenclatura nosoldgica internacional de estatistica demdgrafo-sanitaria;

f) mencionar em seus anlincios somente os titulos cientificos e a especialidade.

Art. 16 E vedado ao médico:

a) ter consultério comum com individuo que exerca ilegalmente a medicina;

b) receitar sob forma secreta, como a de cddigo ou nimero;

c) indicar em suas receitas determinado estabelecimento farmacéutico, para as aviar;

d) atestar o 6bito de pessoa a quem ndo tenha prestado assisténcia médica;

e) firmar atestados sem praticar o0s atos profissionais que os justifiquem;

f) dar-se a préticas que tenham por fim impedir a concepcdo ou interromper a gestacdo, s6 sendo admitida a
provocagdo do aborto e o parto prematuro, uma vez verificada, por junta médica, sua necessidade terapéutica;

g) fazer parte, quando exerca a clinica, de empresa que explore a inddstria farmacéutica ou seu comércio. Aos
médicos autores de formulas de especialidades farmacéuticas, serdo, porem, assegurados os respectivos direitos,
embora ndo as possam explorar comercialmente, desde que exer¢am a clinica;

h) exercer simultaneamente as profissGes de médico e farmacéutico quando formado em medicina e farmécia,
devendo optar por uma delas, do que deve dar conhecimento, por escrito, ao Departamento Nacional de Saude
Publica;

i) assumir a responsabilidade de tratamento médico dirigido por quem ndo for legalmente habilitado;

j) anunciar a cura de doengas consideradas incuraveis segundo os atuais conhecimentos cientificos;

k) assumir a responsabilidade como assistente, salvo nas localidades onde ndo houver outro médico, do
tratamento de pessoa da propria familia, que viva sob 0 mesmo teto, que esteja acometida de doenca grave ou
téxico-maniaca, caso em que apenas pode auxiliar o tratamento dirigido por médico estranho a familia;

I) recusar-se a passar atestado de 6bito de doente a quem venha prestando assisténcia médica, salvo quando
houver motivo justificado, do que devera dar ciéncia, por escrito, a autoridade sanitéria;

m) manter a publicacdo de conselhos e receitas a consulentes por correspondéncia ou pela imprensa.

Art. 17 As associacBes religiosas ou de propaganda doutrinéria, onde forem dadas consultas médicas ou
fornecidos medicamentos, ficam sujeitas, nas pessoas de seus diretores, ou responsaveis, as multas estabelecidas
no regulamento sanitério e as penas previstas no Cédigo Penal.

§ 1° Se alguem, ndo se achando habilitado para exercer a medicina, se valer de uma dessas associagdes para
exercé-la, ficard sujeito as mesmas penalidades em que devem incorrer o diretor ou responsavel.

§ 2° Se qualquer associagdo punida na forma deste artigo, reincidir na infragdo, a autoridade sanitéaria ordenarg,
administrativamente, o fechamento da sua sede.

Art. 18 Os profissionais que se servirem do seu titulo para a prescri¢do ou administracdo indevida de toxicos
entorpecentes, alem de serem responsabilizados criminalmente serdo suspensos do exercicio da sua profissdo pelo
prazo de um a cinco anos, e demitidos de qualquer cargo pablico que exergam.

Paragrafo Unico. A aplicacdo da penalidade estabelecida neste artigo dependera de condenagdo do infrator, salvo
quando este houver sido autuado em flagrante no momento em que administrava o toxico.

Art. 19 Nao é permitido o uso continuado de entorpecentes no tratamento de doencas ou afeccdes para o qual
sejam admissives ou recomendaveis outros recursos terapéuticos, salvo quando, em conferéncia médica, na qual
deve tomar parte a autoridade sanitaria, ficar demonstrada a necessidade imprecindivel do uso continuado de
medicacdo dessa natureza.

Art. 20 O médico, cirurgido-dentista, ou veterinario que, sem causa plenamente justificada, prescrever
continuadamente entorpecentes, serd, declarado suspeito pela Inspetoria de Fiscalizacdo do Exercicio da Medicina,
do Departamento Nacional de Saude Publica, ou pela autoridade sanitaria local, ficando sujeito seu receituario a
rigorosa fiscalizagdo. Verificadas nele irregularidades em inquérito administrativo, ser-lhe-a cassada a faculdade
de prescrever entorpecentes, sem prévia fiscalizagdo da autoridade sanitaria, ficando as farmacias proibidas de
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aviar suas receitas, sem o "visto" prévio da Inspetoria de Fiscalizacdo do Exercicio da Medicina, do Departamento
Nacional de Saude Publica, ou da autoridade sanitaria local.

Art. 21 Ao profissional que prescrever ou administrar entorpecentes para alimentagdo da toxicomania sera
cassada pelo diretor geral do Departamento Nacional de Saude Publica, no Distrito Federal, e nos Estados pelo
respectivo diretor dos servigos sanitarios, a faculdade de receitar essa medicagdo, pelo prazo de um a cinco anos,
devendo ser o fato comunicado as autoridades policiais para a instauragdo do competente inquérito e processo
criminal.

Art. 22 Os profissionais que forem toxicodmanos serdo sujeitos a exame médico legal, ndo Ihes sendo permitido
prescrever entorpecentes pelo espa¢o de um a cinco anos.

Art. 23 Ndo é permitido o tratamento de toxicdmanos em domicilio. Esses doentes serdo internados
obrigatoriamente em estabelecimentos hospitalares, devendo os médicos assistentes comunicar a internacdo a
Inspetoria de Fiscalizacdo do Exercicio da Medicina, do Departamento Nacional de Saude Publica, ou a autoridade
sanitaria local e apresentar-lhe o plano clinico para a desintoxicagdo. Nesses casos as receitas deverdo ser
individuais e ficardo sujeitas ao "visto" prévio da Inspetoria de Fiscalizacdo do Exercicio da Medicina, do
Departamento Nacional de Saude Pablica ou da autoridade sanitéaria local.

Dos estabelecimentos dirigidos por médicos

Art. 24 Os institutos hospitalares de qualquer natureza, publicos ou particulares, os laboratérios de analises e
pesquisas clinicas, os laboratérios de soros, vacinas e outros produtos biolégicos, os gabinetes de raios X e 0s
institutos de psicoterapia, fisioterapia e ortopedia, e os estabelecimentos de duchas ou banhos medicinais, s6
poderdo funcionar sob responsabilidade e dire¢do técnica de médicos ou farmacéuticos, nos casos compativeis
com esta profissdo, sendo indispensavel para o seu funcionamento, licenca da autoridade sanitaria.

Art. 25 Os institutos de beleza, sem direcdo médica, limitar-se-ao aos servicos compativeis com sua finalidade,
sendo terminantemente proibida aos que neles trabalham a pratica de intervencgdes de cirurgia plastica, por mais
rudimentares que sejam, bem como a aplicacéo de agentes fisioterapicos e a prescri¢cdo de medicamentos.

Art. 26 Os laboratérios de analises e pesquisas clinicas, os laboratérios de soros, vacinas e outros produtos
bioldgicos, 0s gabinetes de raios X e os institutos de psicoterapia, de fisioterapia e de ortopedia, serdo licenciados
e fiscalizados pelo Departamento Nacional de Saude Publica ou pela autoridade local. A licencga serd concedida
ao responsavel pelo estabelecimento e sd poderé ser fornecida apds a competente inspecdo sanitéria, devendo a
transferéncia de local ou a substituicdo do responsavel ser previamente requerida a Inspetoria de Fiscalizacdo do
Exercicio da Medicina ou & autoridade sanitaria local.

Art. 27 Os estabelecimentos eletro, radio e fisioterapicos e ortopédicos s6 poderdo funcionar sob a diregdo
técnica profissional de médico cujo nome sera indicado no requerimento dos interessados a autoridade sanitaria
competente, salvo se esses estabelecimentos forem de propriedade individual de um médico.

Art. 28 Nenhum estabelecimento de hospitalizacdo ou de assisténcia médica publica ou privada podera
funcionar, em qualquer ponto do territério nacional, sem ter um diretor técnico e principal responsavel, habilitado
para o exercicio da medicina nos termos do regulamento sanitéario federal.

No requerimento de licenga para seu funcionamento devera o diretor técnico do estabelecimento enviar a
autoridade sanitéria competente a relacdo dos profissionais que nele trabalham, comunicando-lhe as alteragdes que
forem ocorrendo no seu quadro.

Art. 29 A direcdo dos estabelecimentos destinados a abrigar individuos que necessitem de assisténcia médica,
se achem impossibilitados, por qualquer motivo, de participar da atividade social, e especialmente os destinados a
acolher parturientes, alienados, toxicomanos, invalidos, etc., sera confiada a um médico especialmente habilitado
e a sua instalacdo devera ser conforme os preceitos cientificos de higiene, com adaptacGes especiais aos fins a que
se destinarem.

O diretor técnico devera facultar a autoridade sanitaria a livre inspecdo do estabelecimento sob sua direcao,
determinando o seu fechamento quando assim o exigir a autoridade sanitéria, por motivo de conveniéncia publica
ou de aplicagdo de penalidade, imposta por infracéo dos dispositivos do regulamento sanitario.

§ 1°0O diretor técnico, que requerer a autoridade sanitdria a competente licenga para abertura dos
estabelecimentos citados nos artigos precedentes, devera pedir baixa de sua responsabilidade sempre que se afastar
da direcéo.

§ 2° Esses estabelecimentos terdo um livro especial, devidamente rubricado pela autoridade sanitaria
competente, destinado ao registo dos internados, com todas as especificacfes de identidade, e a anotacao de todas
as ocorréncias verificadas desde a entrada até a saida do internado.

Do exercicio da odontologia

Art. 30 O cirurgido-dentista somente podera prescrever agentes anestésicos de uso topico e medicamento de uso

externo para os casos restritos de sua especialidade.
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Art. 31 Ao cirurgido-dentista é vedado praticar intervencdes cirdrgicas, que exijam conhecimentos, estranhos a
sua profissdo, bem como permitir o exercicio da clinica odontolégica, em seu consultério, a individuo ndo
legalmente habilitado para exercé-la.

Art. 32 O material existente em consultério dentario, cujo funcionamento néo esteja autorizado pela autoridade
sanitaria ou que seja utilizado por quem néo tiver diploma registado no Departamento Nacional de Saude Publica,
serd apreendido e remetido para o depoésito pablico.

Art. 33 E terminantemente proibida aos protéticos, a instalagio de gabinetes dentarios, bem como o exercicio
da clinica odontoldgica.

Do exercicio da medicina veterinéria

Art. 34 E proibido as farmacias aviar receituario de médicos veterinarios que ndo tiverem seus diplomas
devidamente registados no Departamento Nacional de Saude Publica.

Art. 35 Nas receitas deve o veterinario determinar o animal a que se destina a medicacdo, e indicar o local onde
é encontrado bem como o respectivo proprietario, mencionando a qualidade de veterinario apés a assinatura da
receita.

Do exercicio da profissdo de parteira

Art. 36 As parteiras e enfermeiras especializadas em obstetricia devem limitar-se aos cuidados indispensaveis
as parturientes e aos recem-nascidos nos casos normais, e em qualquer anormalidade devem reclamar a presenca
de um médico, cabendo-lhes a responsabilidade pelos acidentes atribuiveis a impericia da sua intervencao.

Art. 37 E vedado as parteiras:

a) prestar assisténcia médica a mulheres e criangas fora do periodo do parto, ou realizar qualquer intervencéo
cirlrgica;

b) recolher as parturientes e gestantes para tratamento em sua residéncia ou em estabelecimento sob sua direcdo
imediata ou mediata;

€) manter consultério para exames e pratica de curativos;

d) prescrever medicacdes, salvo a que for urgentemente reclamada pela necessidade de evitar ou combater
acidentes graves que comprometam a vida da parturiente, do feto ou recem-nascido.

Nesses casos, porem, como em todos 0s que se revestem de qualquer anormalidade, a presenca do médico deve
ser reclamada pela parteira, que tomara providéncias apenas até que chegue o profissional.

Disposicdes gerais

Art. 38 E terminantemente proibido aos enfermeiros, massagistas, optometristas e ortopedistas a instalacéo de
consultérios para atender clientes, devendo o material ai encontrado ser apreendido e remetido para o depdsito
publico, onde sera vendido judicialmente a requerimento da Procuradoria dos leitos da Saude Publica e a quem a
autoridade competente oficiara nesse sentido. O produto do leildo judicial sera recolhido ao Tesouro, pelo mesmo
processo que as multas sanitarias.

Art. 39 E vedado as casas de dtica confeccionar e vender lentes de grau sem prescricdo médica, bem como
instalar consultérios médicos nas dependéncias dos seus estabelecimentos.

Art. 40 E vedado as casas que comerciam em artigos de ortopedia ou que os fabricam, vender ou aplicar
aparelhos protéticos, contensivos, corretivos ou imobilizadores, sem a respectiva prescrigdo médica.

Art. 41 As casas de Otica, ortopedia e os estabelecimentos eletro, radio e fisioterapicos de qualquer natureza
devem possuir um livro devidamente rubricado pela autoridade sanitaria competente, destinado ao registo das
prescricBes médicas.

Art. 42 A infracdo de qualquer dos dispositivos do presente decreto sera punida com a multa de 2:000%0 a
5:000%0, conforme a sua natureza, a critério da autoridade autuante, sem prejuizo das penas criminais. Estas
penalidades serdo discriminadas em cada caso no regulamento.

Paragrafo Gnico. Nos casos de reincidéncia na mesma infracdo dentro do prazo de dois anos, a multa sera
duplicada a cada nova infracéo.

Art. 43 Os processos criminais previstos neste decreto terdo lugar por dentncia da Procuradoria dos Feitos da
Saude Publica, na Justica do Distrito Federal, ou por dendncia do orgdo competente, nas justicas estaduais,
mediante solicitagdes da Inspetoria de Fiscalizacdo do Exercicio da Medicina ou de qualquer outra autoridade
competente.

Art. 44 Revogam-se as disposi¢es em contrario.

Rio de Janeiro, 11 de janeiro de 1932, 111° da Independéncia e 44° da Republica.

Getulio Vargas.
Francisco Campos.
Este texto ndo substitui o publicado na CLBR PUB 31/12/1932
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ANEXO B — Decreto-Lei N° 4.113/42

DECRETO-LEI N°4.113, DE 14 DE FEVEREIRO DE 1942

Regula a propaganda de médicos, cirurgides,
dentistas, parteiras, massagistas, enfermeiros, de casas
de salde e de estabelecimentos congéneres, e a de
preparados farmacéuticos.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribuicao que Ihe confere o art. 180 da constituico,
DECRETA:

DOS MEDICOS E CIRURGIOES DENTISTAS

Art. 1° E proibido aos médicos anunciar:

| - cura de determinadas doencas, para as quais ndo haja tratamento proprio, segundo os atuais conhecimentos
cientificos;

Il - tratamento para evitar a gravidez, ou interromper a gestacdo, claramente ou em termos que induzam a estes
fins;

111 - exercicio de mais de duas especialidades, sendo facultada a enumeracéo de doencas, 6rgéos ou sistemas
compreendidos na especializacéo;

IV - consultas por meio de correspondéncia, pela imprensa, caixa postal, rddio ou processos analogos ;

V - especialidade ainda ndo admitida pelo ensino médico, ou que ndo tenha tido a san¢do das sociedades
médicas;

VI - prestacdo de servicos gratuitos, em consultérios particulares ;

VII - sistematicamente, agradecimentos manifestados por clientes e que atentem contra a ética médica;

VIII - com alusGes detratoras a escolas médicas e a processos terapéuticos admitidos pela legislagéo do pais ;

IX - com referéncias a métodos de tratamento e diagndstico ndo consagrados na pratica corrente ou que nao
tenham tido a san¢do das sociedades médicas;

X - atestados de cura de determinadas doengas, para as quais ndo haja tratamento estabelecido, por meio de
preparados farmacéuticos.

§ 1° As proibicdes deste artigo estendem-se, no que for aplicavel, aos cirurgides dentistas.

§ 2° Nao se compreende nas proibicdes deste artigo anunciar o médico ou o cirurgido dentista seus titulos
cientificos, o preco da consulta, referéncias genéricas a aparelhagem (raio X, radio, aparelhos de eletricidade
médica, de fisioterapia e outros semelhantes) ; ou divulgar, pela imprensa ou pelo radio, conselhos de higiene e
assuntos de medicina ou de ordem doutrinaria, sem carater de terapéutica individual.

DAS PARTEIRAS, DOS MASSAGISTAS E ENFERMEIROS

Art. 2° E proibido as parteiras, aos massagistas e aos enfermeiros fazer referéncias a tratamentos de doencas ou
de estado moérbido de qualquer espécie.

Art. 3° As parteiras, 0s massagistas e os enfermeiros estdo obrigados a mencionar em seus anincios o0 nome,
titulo profissional e local onde séo encontrados.

DAS CASAS DE SAUDE, DOS ESTABELECIMENTOS MEDICOS E CONGENERES

Art. 4° E obrigatdrio, nos antincios de casa de salde, estabelecimentos médicos e congéneres, mencionar a
dire¢do médica responsavel.

DOS PREPARADOS FARMACEUTICOS
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Art. 5° E proibido anunciar, fora dos termos dos respectivos relatorios e licenciamentos, produtos ou
especialidades farmacéuticas e medicamentos :

I - que tenham sido licenciados com a exigéncia da venda sob receita médica. sem esta declaracéo;
Il - que se destinem ao tratamento da lepra, da tuberculose, da sifilis, do cancer e da blenorragia;
111 - por meio de declara¢Ges de cura, firmadas por leigos;

IV - por meio de indicacOes terapéuticas, sem mencionar o nome do produto, e que insinuem resposta, por
intermédio de caixas postais ou processo analogo;

V - apresentando-0s com propriedades anti - concepcionais ou abortivas, mesmo em termos que induzam
indiretamente a estes fins;

VI - com alus@es detratoras ao clima e ao estado sanitario do pais ;

VII - consignando-se indicacfes de uso para sintomas ou para conservacgao de rgdos normais, com omissao dos
termos dos respectivos relatorios e licenciamentos;

VIl - com referéncias preponderantes ao tratamento da importancia 1X - por meio de textos contrarios aos
recursos atuais da terapéutica, induzindo o publico a um auto tratamento;

X - exibindo-se gravuras com deformagdes fisicas, disticos ou artificios graficos indecorosos ou contrarios a
verdade na exposicao dos fatos ;

XI - fazendo-se referéncias detratoras aos que Ihes sdo concorrentes;

XII - com promessa de recompensa aos que nao tiverem resultados satisfatérios com o seu uso,

Art. 6° E permitido anunciar preparados farmacéuticos, sem prévia autorizacdo do Servico Nacional de
Fiscalizagdo da Medicina, respeitados os termos dos respectivos relatdrios e licenciamentos.

§ 1° Os preparados intitulados "depurativos" deverdo conter a indicacdo obrigatéria da sua finalidade
"medicacdo auxiliar no tratamento da sifilis".

8§ 2° Os produtos intitulados “reguladores™, assim como os preparados destinados ao tratamento das afe¢des e
empregados na higiene dos 6rgdos genitais, ndo poderdo fazer referéncias a propriedades anticoncepcionais ou
abortivas.

Art. 7° E facultado submeter-se & prévia aprovacéo do Servigo Nacional de Fiscaliza¢do da Medicina o anincio
de preparado farmacéutico, para a venda livre que sair dos termos dos respectivos relatdrios e licenciamentos.

Paragrafo Unico. O texto aprovado sera valido para todo o territorio nacional, devendo, porem, o anunciante
exibir a aprovacéo do Servico Nacional de Fiscalizagdo da Medicina, com respectivos nimeros de ordem e data,
quando reclamada pela autoridade competente, ou pelos 6rgédos de publicidade interessados.

Aurt. 8° Os anuncios, em geral, poderdo compreender textos educativos.

DAS PENALIDADES

Art. 9° Verificando que o andncio contraria as disposi¢cdes da lei, a autoridade sanitaria encarregada da
fiscalizagfo do exercicio da medicina e da farmdcia intimard, o anunciante a observa-las dentro do prazo de 30
dias.

§ 1° Neste prazo, podera o interessado pedir a reconsideracdo, decidindo a autoridade no prazo de 30 dias. Se a
reconsideracdo for negada, podera recorrer a autoridade superior dentro de 10 dias contados da publicacdo do
indeferimento.

§ 2° Se, decorridos os trinta dias, continuar a ser publicado o andncio, apesar de negada a reconsideracdo ou de
ndo provido o recurso, sera imposta ao infrator, pela autoridade que o intimara ao cumprimento da lei, a multa de
100%$0 a 1:000%0, elevada ao dobro na reincidéncia.

§ 3° Contra a imposi¢do da multa cabera recurso, dentro de 30 dias, para o Diretor Geral do Departamento
Nacional de Saude, que devera decidi-lo no prazo de trinta dias contados de quando houver sido interposto.

§ 4° A autoridade sanitaria que impuser definitivamente a multa, providenciara junto ao Departamento de
Imprensa e Propaganda para que, na parte que lhe competir, promova a suspensdo do andncio.

DISPOSICOES GERAIS

Art. 10 Esta lei entrard em vigor em todo o territorio nacional na data da sua publicacdo, ficando assegurada
pelo prazo de 60 dias a publicidade que vem sendo admitida.
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Paragrafo Gnico. As disposicbes deste decreto, ndo se aplicam as publicacdes técnico- cientificas, assim
consideradas pelos 6rgdos competentes.

Art. 11 Revogam-se as disposi¢des em contrario.
Rio de Janeiro, 14 de fevereiro de 1942, 121° da Independéncia e 54° da Republica.

GETULIO VARGAS.

Gustavo Capanema .

Este texto ndo substitui o original publicado no Diario Oficial da Unido - Secdo 1 de 18/02/1942

Publicacéo:

= Diario Oficial da Unido - Se¢do 1 - 18/2/1942, Péagina 2443 (Publicagdo Original)
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ANEXO C - Decreto-Lei N° 8.345/45

DECRETO-LEI N° 8.345, DE 10 DE DEZEMBRO DE 1945

DispGe sobre habilitacdo para exercicio profissional.
O Presidente da Republica, usando da atribuicdo que Ihe confere o artigo 180 da Constituicéo,

DECRETA:

Art. 1° S6 é permitido o exercicio das profisses de protéticos, massagistas, ticos praticos, praticos de
farmacia, praticas de enfermagem, parteiras praticas e profissdes similares, em todo o territorio nacional, a quem
estiver devidamente habilitado e inscrito no Servi¢co Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e nos respectivos
Sservicos sanitarios, nos Estados.

Paréagrafo Unico. A inscricdo de que trata o presente artigo € obrigatoria para os protéticos, proprietérios de
oficinas isoladas ou que trabalhem em oficinas anexas a consultorios.

Art. 2° Para cumprimento das instru¢des necessérias a habilitagdo nas profissGes de que trata o artigo anterior,
expedidas pelo Diretor Geral do Departamento Nacional de Salde, na conformidade do que dispbe o art. 6° do
Regimento do Servico Nacional de Fiscalizagdo da Medicina, baixado pelo Decreto n° 9.810, de 1 de julho de
1942, a respectiva banca examinadora devera ser designada pelo referido diretor geral, no Distrito Federal, e
pelos diretores dos departamentos estaduais de satde, nos Estados.

8§ 1° O Ministro da Educacéo e Saude arbitrara as gratificacfes a serem concedidas, como honorarios pelos
servigos prestados, aos membros das bancas examinadoras e aos demais serventuarios que tomarem parte nos
trabalhos das provas de habilitacdo de que trata o presente decreto-lei.

§ 20 Os candidatos a inscricdo nas provas de habilitacdo sdbre que versa o presente decreto-lei pagardo a taxa
de Cr$ 300,00 (trezentos cruzeiros).

Art. 3° Este Decreto-lei entrara em vigor na data de sua publicagéo.

Aurt. 4° Revogam-se as disposi¢des em contrario.
Rio de Janeiro, 10 de dezembro de 1945, 124° da independéncia e 57° da Republica.

JOSE LINHARES
Raul Leitdo da Cunha

Este texto ndo substitui o original publicado no Diario Oficial da Unido - Secdo 1 de 13/12/1945

Publicacéo:

= Diério Oficial da Unido - Se¢do 1 - 13/12/1945, Pagina 18616 (Publicagdo Original)
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ANEXO D — Lei N° 3.968/61

LEI N°3.968, DE 5 DE OUTUBRO DE 1961

Dispde sobre o exercicio da profissdo de Massagista,
e da outras providéncias.

0 PRESIDENTE DA REPUBLICA,
Faco saber que 0 CONGRESSO NACIONAL decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Aurt. 1° O exercicio da profissao de Massagista so € permitido a quem possua certificado de habilitacdo expedido
e registrado pelo Servigo Nacional de Fiscalizacdo da Medicina ap6s aprovagdo, em exame, perante 0 mesmo
orgéo.

Art. 2° O massagista devidamente habilitado, poderd manter gabinete em seu préprio nome, obedecidas as
seguintes normas:

1 - a aplicacdo da massagem dependera de prescricdo médica, registrada a receita em livro competente e

arquivada no gabinete;
2 - somente em casos de urgéncia, em que ndo seja encontrado o médico para a prescri¢do de que trata o item
anterior, podera ser esta dispensada;
3 - sera, somente, permitida a aplicacdo de massagem manual, sendo vedado o uso de aparelhagem mecéanica

ou fisioterapica;
4 - a propaganda dependerd de prévia aprovacdo da autoridade sanitaria fiscalizadora.

Art. 3° E terminantemente vedado aos enfermeiros optometristas e ortopedistas a instalagio de consultorios.

Art. 4° A infracdo do disposto na presente Lei € punivel, sem prejuizo das penas criminais cabiveis na espécie:

a) com o fechamento do consultério e recolhimento do respectivo material ao depdsito publico, onde ser&

vendido, judicialmente, por iniciativa da autoridade competente;
b) com a multa de Cr$ 2.000,00 (dois mil cruzeiros) a Cr$ 5.000,00 (cinco mil cruzeiros), conforme a natureza
de transgresséao, a critério da autoridade autuante.

Paragrafo Unico. A multa de que trata a alinea b déste artigo seré aplicada em ddbro a cada nova infracéo.

Art. 5° Os processos criminais decorrentes da transgressdo do disposto nesta Lei, serdo instaurados pelas
autoridades competentes, mediante solicitagcdo do 6rgéo fiscalizador nas Justicas do Distrito Federal, dos Estados
e Territorios.

Aurt. 6° Esta Lei entrard em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposi¢des em contrério.
Brasilia, 5 de outubro de 1961; 140° da Independéncia e 73° da Republica.

JOAO GOULART
Tancredo Neves
Souto Maior

Este texto ndo substitui o original publicado no Diario Oficial da Unido - Secdo 1 de 06/10/1961
Publicacéo:

= Diario Oficial da Unido - Se¢do 1 - 6/10/1961, Pagina 8905 (Publicacdo Original)

= Colecao de Leis do Brasil - 1961, Pagina 7 VVol. 7 (Publicacdo Original)
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ANEXO E - Atualizac6es da Classificacdo Brasileira de Ocupacdes - CBO da familia
ocupacional 3221.

Descricao

@ Fagina inicial

3221 :: Tecndlogos e técnicos em terapias complementares e
estéticas

Titulos
3221-05 - Técnico em acupuntura
Acupuntor, Acupunturista, Técnico corporal em medicina tradicional chinesa

322110 - Poddlogo
Técnico em podologia

322115 - Técnico em quiropraxia

3221-20 - Massoterapeuta
Massagista, Massoprevencionista

3221-25 - Terapeuta holistico
Homeopata (nS0 médico), Maturopata, Terapeuta alternativo, Terapeuta naturalista

3221-30 - Esteticista

Esteticista corporal, Esteticista facial, Tecndlogo em cosmetologia e estética, Tecndlogo
em cosmetologia e estética facial e corporal, Tecndlogo em estética, Tecndlogo em
estética corporal, facial e capilar, Tecndlogo em estética e cosmética, Técnico em estética

3221-35 - Doula

Descrigdao Sumaria

Aplicam procedimentos estéticos e terapéuticos manipulativos, energéticos, vibracionais
e nao farmacéuticos. Os procedimentos terap@uticos visam a tratamentos de moléstias
psico-neuro-funcionais, musculo-esqueléticas e energéticas; além de patologias e
deformidades podais. Mo caso das doulas, visam prestar suporte continuo a gestante no
ciclo gravidico puerperal, favorecendo a evolugido do parto e bem-estar da gestante.
Avaliam as disfuncBes fisioldgicas, sistémicas, energéticas, vibracionais e inestéticas
dos pacientes/clientes. Recomendam a seus pacientesiclientes a pratica de exercicios, o
uso de esséncias florais e fitoterapicos com o objetivo de diminuir dores, reconduzir ao
equilibrio energético, fisioldgico e psico-organico, bem como cosmeéticos, cosmecéuticos
e Gleos essenciais visando sua salde e bem estar Alguns profissionais fazem uso de
instrumental pérfuro-cortante, medicamentos de uso tdpico e drteses; outros aplicam
métodos das medicinas oriental e convencional. 1

1 http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/ResultadoFamiliaHistoricoOcupacoes.jsf
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Historico de Ocupacoes

@ Pagina inicial

3221 :: Tecndlogos e técnicos em terapias complementares e

estéticas

Legenda

Movimentagao oT
Alteracio de titulo AT
Inclusao ]

Exclusio OE

J221-20 - Massoterapeuta

Data Evento Ocupagao Anterior Ocupagao Nova
OT  5161-35 - Massagista J3221-20 - Massaogista
03/01/2003 ol - 5161-35 - Massaagista 2

2 http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/ResultadoFamiliaCaracteristicas.jsf
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Caracteristicas de Trabalho

@ Fagina inicial

3221 :: Tecnblogos e técnicos em terapias complementares e
estéticas

Condigbes gerais de exercicio

Atuam na drea da salde, servicos sociais & senigos pessoais. A grande maioria atua
comao autdnomo, trabalhando por conta propria, de forma individual, embora os
esteticistas também possam trabalhar em equipe. Executam suas funcbes em ambiente
fechado, sem supervis3o e em horarios diurnos, ndo obstante os esteticistas e as
doulas possam, também, trabalhar em horarios irregulares.

Formagao e experiéncia

Aformacio requerida para os esteticistas é a de técnico de nivel médio ou graduacio em
tecnologia. Mo caso das Doulas é requerido um curso basico de qualificagio profissional
de, até, 200 horas, ndo sendo necessaria experiéncia profissional para o desempenho
da ocupacio. Ja para as demais ocupacbes exige-se formacio em curso técnico de nivel
médio na area de atuacido. O exercicio pleno das atividades, para os esteticistas, ocorre
apds um periodo de aproximadamente dois anos de exercicio profissional. Mo caso dos
massoterapeutas e terapeutas holisticos, o exercicio pleno das atividades ocorre em
cerca de menos de um ano de experiéncia profissional; para os técnicos em acupuntura,
quiropraxia e poddlogos ndo ha exigéncia de experiéncia anterior. A(s) ocupacio(bes)
elencada(s) nesta familia ocupacional demandam formacgio profissional para efeitos do
calculo do ndmero de aprendizes a serem contratados pelos estabelecimentos, nos
termos do artigo 429 da Consolidacio das Leis do Trabalho - CLT, exceto os casos
previstos no art. 10 do decreto 5. 598/2005.

3 http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/FiltroTabelaAtividade.jsf

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 73



http://www.mtecbo.gov.br/cbosite/pages/pesquisas/FiltroTabelaAtividade.jsf

REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

Relatério Tabela de Atividades

Familia Ocupacional: 3221 - Tecnologos & técnicos em terapias complementaras € estéticas
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-65-997239-4-0
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ANEXO F — Projeto de Lei n°4.088/15, que regulamenta a profissdo de massoterapeuta

— Céamara dos Deputados

PROJETO DE LEI N° , DE 2015

(Do Sr. Marcelo Alvaro Antonio)

Regulamenta a profissdo de massoterapeuta e da outras
providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei regulamenta a profissdo de massoterapeuta, estabelece 0s requisitos para o exercicio

profissional, e determina o registro em 6rgdo competente.

Art. 2° E livre o exercicio da atividade profissional de massoterapeuta, desde que atendidas as qualificacdes e
exigéncias estabelecidas nesta lei.

Art. 3° O exercicio da profissdo de massoterapeuta, no territorio nacional é assegurado aos portadores de:

| — Diploma de curso técnico em massoterapia, expedido por instituicdo regular de ensino;

[l — Diploma de curso superior em graduacio e ou pds-graduacio, expedido por instituicio regular de ensino;

[11 — Aos profissionais e praticos que tenham exercido, comprovadamente, ha mais de 5(cinco) anos, a profissdo

de massoterapeuta, a contar da data de vigéncia dessa lei.

Aurt. 4° S3o atribui¢Bes dos massoterapeutas:

| - Aplicar procedimentos terapéuticos manipulativos, energéticos e vibracionais para tratamentos de moléstias

psico-neuro-funcionais, musculoesqueléticas e energéticas;
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Il - Tratar patologias e deformidades podais através ou ndo do uso de instrumental pérfuro-cortante,
medicamentos de uso topico e drteses;

[l - Avaliar disfung@es fisiologicas, sistémicas, energéticas e vibracionais através de métodos das medicinas
oriental e convencional;

IV — Indicar a seus pacientes/clientes a pratica de exercicios, 0 uso de esséncias florais e fitoterapicos com o

objetivo de reconduzir ao equilibrio energético, fisiolégico e psico-organico.

Art. 5° Para provimento e exercicio de cargos, funcBes ou empregos de massoterapeuta é obrigatéria a

apresentacdo da comprovacao de escolaridade exigida no art. 3°.

Art. 6° O exercicio da profissdo de massoterapeuta requer o registro prévio junto a Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego, e junto ao Ente Sindical atuante na base territorial.
Art. 7° As competéncias, bem como o cédigo de ética da profissdo de massoterapeuta serdo definidas por meio

de atos da entidade do Ente Sindical Nacional da categoria.

Aurt. 8° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Sala das Comissodes, em de 2015.

Deputado MARCELO ALVARO ANTONIO

JUSTIFICACAO

O direito a regulamentagdo da profissdo esta intimamente vinculado ao anseio por maior

valorizacdo desta.

Néo se deve entender a regulamentacdo como uma forma de limitar o exercicio profissional,
mas sim se deve aferir que a regulamentacdo estabelece regras extremamente necessarias e que valorizam o
profissional habilitado, eliminando o exercicio irregular e separando os profissionais habilitados, dos que

exercem a profissdo sem a devida formacao.

A regulamentacdo da profissdo de massoterapeuta é um debate extremamente relevante para
0 pais. A profissdo de massoterapeuta, inicialmente denominada como massagista € uma das profissGes mais

antigas em nosso pais. Isso pelo fato de que a massoterapia esta intimamente vinculada ao bem-estar, a qualidade

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 78




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

de vida, e a recuperacédo de enfermos e de doentes, que necessitam deste profissional altamente capacitado.

E necessario o debate, e amadurecimento deste junto a esta Casa Legislativa.

Sdo inegaveis a importancia e a insercdo social desses profissionais que tratam amenizando

dores e auxiliando os profissionais da medicina e da fisioterapia.

A Constituicdo apregoa em seu art. 5°, XIII:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,  garantindo-
se aos brasileiros e aos  estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

XII1 - e livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificagGes

profissionais que a lei estabelecer;

()"

Denota-se que a atividade de massoterapia pois relevancia em sua atividade, pois estd
intimamente ligada a questao de salde publica, &rea sensivel e de extremo interesse publico, razdo pela qual é
extremamente relevante salvaguardar o interesse publico, vez que o exercicio irregular, sem a devida

qualificagdo certamente trata prejuizo para toda a sociedade.

A regulamentacdo € um anseio desta categoria, sendo uma reivindicacdo destes, sendo que a

regulamentagdo salvaguardaré o exercicio de forma efetiva

Outro aspecto é extremamente relevante é que se busca incentivar uma boa formagdo do
profissional, retirando, assim, do mercado meros aventureiros que ndo tem compromisso real com a profissao.
Contudo, buscou-se estabelecer uma regra de transicéo, para que os atuais praticos pudessem estar acobertados
pela regulamentacdo da profissao, estabelecendo a possibilidade de na hora da regulamentacdo os profissionais
que ja exercam as atividades possam pratica-las de forma regular.

Essa inclusdo permitird que agentes com a pratica da profissao fiquem acobertadas, criando,

assim uma regra de transicéo.

Ante o exposto, e em face da relevancia do tema requeremos o apoio dos nobres pares para

aprovar a presente proposicéo.

Sala das Comissdes, em de 2015.

Deputado MARCELO ALVARO ANTONIO
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ANEXO G - Andamento do Projeto de Lei 4.088/15, que regulamenta a profissdo de

massoterapeuta — Camara dos Deputados

Data Andamento

16/12/2015  PLENARIO (PLEN)
= Apresentacio do Projeto de Lei n. 4088/2015, pelo Deputado Marcelo Alvaro Antonio (PMB-
MG), que: "Regulamenta a profissdo de massoterapeuta e da outras providéncias". Inteiro teor

04/01/2016  Mesa Diretora da Camara dos Deputados ( MESA)
= As Comissdes de Seguridade Social e Familia; Trabalho, de Administrag&o e Servico Pablico
e Constituicdo e Justica e de Cidadania (Art. 54 RICD) - Art. 24, IIProposicdo Sujeita a
Apreciacdo Conclusiva pelas Comissoes - Art. 24 I1. Regime de Tramitacdo: Ordinaria Inteiro
teor

02/02/2016 =~ COORDENACAO DE COMISSOES PERMANENTES ( CCP) )
= Encaminhada a publicacdo. Publicacdo Inicial em avulso e no DCD de 03/02/16 PAG 591
COL 01. Inteiro teor

05/02/2016  Comissdo de Seguridade Social e Familia ( CSSF)
= Recebimento pela CSSF.

19/10/2016  Comissdo de Seguridade Social e Familia ( CSSF)
= Designado Relator, Dep. Pompeo de Mattos (PDT-RS)

20/10/2016  Comissao de Seguridade Social e Familia ( CSSF)
= Prazo para Emendas ao Projeto (5 sessdes a partir de 21/10/2016)

08/11/2016  Comissdo de Seguridade Social e Familia ( CSSF)
= Encerrado o prazo para emendas ao projeto. Ndo foram apresentadas emendas.

30/05/2018  Comissdo de Seguridade Social e Familia ( CSSF)
= Devolvida pelo Relator sem Manifestag&o.

Fonte: Camara dos Deputados, 2018.
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ANEXO H - Projeto de Lei do Senado N° 13 de 2016 que dispde sobre a regulamentacao
do exercicio da profissdo de Massoterapeuta

SENADO FEDERAL

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 13, DE 2016

Disp0e sobre a regulamentacéo do exercicio da profissédo de
Massoterapeuta e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O exercicio da profissdo de Massoterapeuta, também denominada terapeuta
massagista, é regulado pelas disposicdes da presente Lei.

Art. 2° Massoterapeuta é o profissional que exerce a massoterapia, que é o conjunto de toques
e manobras exercidas com as maos e outras partes do corpo ou com aparelhos especificos, sobre uma ou mais
parte do corpo do paciente, com fundamentos na antiga arte médica denominada Massagem, com conceitos e
campo propedéutico proprio.

Art. 3° Sdo atividades inerentes a profissio de Massoterapeuta as técnicas, métodos,
procedimentos, praticas e sistemas terapéuticos manipulativos, com gestos mecanicos e recursos naturais, assim
como cientificos, propedéuticos e integrativos, que utilizam conhecimentos naturais em salde, com
consisténcia epistemolégica, objetivando a orientagdo, promocgdo, manutencao, reeducacao e recuperacdo da
salde.

Art. 4° O Massoterapeuta atua na orienta¢do, na promogao, na prevengdo e no tratamento
assistido da salde, bem como no tratamento das disfun¢des miofasciais e osteoarticulares que interferem no
sistema neuroldgico miofascial, esquelético e bioenergético, visando a correcdo do corpo e sua integridade,
evitando e retirando o complexo de disfuncéo.

Art. 5° Entende-se por massoterapia ou terapia por massagem todas as préaticas oriundas da
massagem, aplicaveis na area de salde, que apresentam as seguintes subareas:

| — massoprevencionista (que trabalha com socorro de urgéncia);

Il — terapeuta corporal (terapeuta massagista que trabalha com relaxamento e técnicas
corporais e técnicas integrativas).

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se conceitos das atividades de massoterapia:

| — manipulacéo de tecidos moles é o procedimento terapéutico especifico da massoterapia,
gue se utiliza de principios, métodos e procedimentos para influenciar nas funcdes miofasciais articulares,
bioenergéticas e neurofisiologicas, com énfase na pratica de prevenir, intervir e manter a salde, através da
orientacdo, atencéo e conhecimento cientifico;

Il — Complexo de Disfuncgio € o estado que afeta todo o organismo, cuja superagéo serve de
objetivo ao trabalho do massoterapeuta, com modelo teérico para efetivar os procedimentos de investigacéo e
intervencdo na prevencdo, promocdo, atendimento primario e manutencdo da salde, o qual apresenta a
interagdo de alteragdes semipatolégicas e semi-saudaveis em tecidos moles do corpo, incluindo musculares,
fasciais, ligamentos, tenddes e demais tecidos.
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Art. 7° O exercicio da profissdo de Massoterapeuta é assegurado:

| — ao portador de diploma de nivel técnico em massoterapia conferido por instituicio de
ensino, reconhecida oficialmente;

Il —ao portador de diploma de massoterapia, conferido por institui¢io de ensino estrangeira,
devidamente reconhecido e revalidado no Brasil, como diploma de licenciatura, bacharelado ou nivel
tecnoldgico, na forma da legislacdo em vigor;

Il — ao profissional que possui formagdo basica, mas que esteja contemplado pelas
disposicdes da Lei n® 3.968, de 05 de outubro de 1961.

Paragrafo Gnico. Para os fins deste artigo, séo livres as mudangas de nivel de formacéo dentro
da profissdo, para tecnélogo ou licenciatura.

Art. 8° O exercicio da profissdo de Massoterapeuta, enquanto ndo houver regulamentagéo do
6rgéo ou conselho competente para o registro profissional, requer registro prévio na Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego, o qual terd validade em todo o territorio nacional.

Art. 9° Até a regulamentacdo do 6rgédo ou conselho especifico para a fiscalizacdo do exercicio
da profissdo de Massoterapeuta serd considerada a fiscalizagdo realizada pelo Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social.

Art. 10. Compete ao Massoterapeuta:
| — avaliar, planejar, orientar e executar o tratamento da terapia por massagem:;

Il — aplicar procedimentos especificos da terapia por massagem, promovendo a satde e o
resgate do equilibrio geral, dentro dos limites musculo-esqueléticos;

Il — realizar a avaliagéo, procedimentos e protocolos de massoterapia proprios de seu escopo

de pratica;

IV — coordenar as atividades de massoterapia desempenhadas nas instituicdes, empresas e
organizac0es afins;

V' —realizar consultoria, auditoria e emitir parecer técnico sobre a area de massoterapia;
VI — participar do planejamento, da execucéo e da avaliagio dos programas de satide publica;

VIl — compor equipes multi e interdisciplinares de salde, atuando em associagdo ou
colaboragdo com 0s mesmas;

VIII — encaminhar o paciente para os demais profissionais da satde, atuando em associac&o
ou colaboracdo com 0s mesmos;

IX — planejar, dirigir e efetuar pesquisas cientificas promovidas por entidades publicas ou
privadas;

X — coordenar e dirigir cursos técnicos, tecnoldgicos e de graduagio em massoterapia e
demais cursos de educacgdo em salde, em instituicoes publicas e privadas;

XI| — exercer a docéncia nas disciplinas de formacéo especifica da area de massoterapia e
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outras disciplinas com interface.

Art. 11. Aplicam-se aos Massoterapeutas as normas da legislacdo do trabalho vigentes,
exceto naquilo que for regulado de forma diferente nesta Lei.

Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

JUSTIFICACAO

A massoterapia compreende o processo salde-adoecimento de forma préatica e sistémica, no
qual o estado disfuncional é o desencadeador. Para curar ou reduzir as sequelas dos pacientes, esta pratica se
utiliza de medidas terapéuticas manipulativas, naturais e integrativas, através das relagdes de orientacéo e
reeducagdo funcional, visando a promoc&o, a manutencao e a recuperagdo da salde, no contexto individual e
multidisciplinar.

A prética da massoterapia est4d no Brasil desde os principios das escolas de medicina.
Considerada, inicialmente, como arte médica e depois vista como prética complementar, carregou em sua
historia diversas técnicas e préaticas. Atualmente, é utilizada como medida complementar, mas também é
utilizada como recurso, em nivel académico e epistemoldgico. Seguindo pardmetros internacionais, a
massoterapia possui campo propedéutico com vasta literatura, sendo bem aceita pela populagéo brasileira. Por
essas razdes, se faz necessario o reconhecimento e regulamentacdo desta profissdo, de forma clara e eficaz.

A Organizacdo Mundial da Satde (OMS) reconhece e estimula as praticas, nos sistemas de
salde, de forma integrada as técnicas modernas e convencionais, preconizando a sua inclusdo no
desenvolvimento de politicas relevantes para a promog¢do da salde. Este projeto vem complementar as
legislagOes que tratam da massagem no Brasil, desde sua origem até a lei regulamentadora, corroborando sua
tradicdo e importancia na sadde do Brasil.

A massagem foi reconhecida no ordenamento juridico brasileiro a partir das seguintes
normas: Portaria n® 102, de 08 de julho de 1943 (instrucdes para o exercicio, em todo o territério nacional, da
profissdo de massagista); Decreto-Lei n° 8.345, de 10 de dezembro de 1945 (dispde sobre a habilitacdo para o
exercicio profissional); Lei Federal n® 3.968, de 5 de outubro de 1961 (substituida pela lei regulamentadora da
profissdo). Também se pode apontar como base histérica para a regulamentacdo desta profissdo as seguintes
normas de hierarquia inferior: Decreto n°® 14.508, de 1° de dezembro de 1920 (criacdo de massagistas na
Policia); Decreto n° 20.931, de 11 de janeiro de 1932 (fiscalizacdo aos massagistas); e Decreto-Lei n® 4.113,
de 14 de fevereiro de 1942 (regula a propaganda de massagistas e outros profissionais).

A Organizacdo Mundial da Saide (OMS) criou o programa internacional de atendimento
primario em sadde, incorporando diversas terapias, visando otimizar o atendimento indispensavel a sadde de
mais da metade da humanidade, que até aquele momento nao tinha condi¢des de ser atendida. Em 1976, foram
contempladas nos programas oficiais — havendo sido ratificadas em 1983 — novas terapéuticas, dentre elas a
massoterapia. A terapia por massagem esta, portanto, preconizada pela OMS, com suas diretrizes para a satde
preventiva, assistida e integrativa.

No Brasil, a Portaria n® 971, de 3 de maio de 2006, criou a PNPIC — Politica Nacional de
Préticas Integrativas e Complementares. Além disso, a massoterapia estd inserida em diversos projetos de
terapias, ja atuantes em hospitais e clinicas. A profissdo foi regulamentada pela Lei n® 3.968, de 1961, que
dispde sobre o exercicio da profissdo de massagista e d& outras providéncias. Entretanto, decorridos mais de
50 anos do reconhecimento legal da profissdo de massagista, ainda ndo foram criados os conselhos de
fiscalizacdo profissional.

A atividade ja conta com cerca de 700 mil profissionais no Brasil, qualificados e técnicos,
detentores de diplomas e certificados nesta area, atendendo em clinicas, centros desportivos, empresas e
consultorios. A massoterapia, em nivel mundial e nacional, ndo pode ser vista como arte ou lazer, pois carrega
em si formacao tecnologica, com habilitacdo técnica, extensdo, aperfeicoamento e especializagdes. Além disso,
possui campo epistemologico proprio e pratica voltada para a prevengao, orientacdo e tratamento na satde.
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E notdria a necessidade de préaticas de massoterapia para satide e também para esportes de
alto rendimento, ndo existindo no pais modalidade profissional que substitua as acdes e praticas do
massoterapeuta. O trabalho desses profissionais €, inclusive, demandado pelo proprio COB (Comité Olimpico
Brasileiro). Com a proximidade da Olimpiada no Brasil é facil notar a relevancia que a atuagdo desses
profissionais ira adquirir.

E importante a aprovagio do presente projeto, visto que nos Gltimos anos muitas pessoas n&o
habilitadas, ndo pertencentes a area de massoterapia, comegaram a exercer a profissdo em estabelecimentos
comerciais ou, ainda, por conta prépria, sem a devida capacidade técnica. Tal situacdo pode colocar em
risco a salde das pessoas, comprometendo assim a sociedade e a boa pratica da massoterapia.

Em face da importancia da matéria, observa-se a necessidade da criagdo da lei que
regulamente a profissdo de massoterapeuta, sendo uma importante medida a ser implementada pelo Congresso
Nacional. Assim procedendo, respeitaremos as diretrizes dos tratados internacionais, que possuem como
estratégia a preservacdo das terapias naturais, no &mbito da OMS. A regulamentacéo fixara um marco inicial
de controle, identificagdo e melhoria na formacao destes profissionais, ato que contribuird sensivelmente para
a melhoria do sistema publico de salde e para o bem-estar da nossa populagéo.

Por todas essas razGes, esperamos contar com o apoio de nossos Pares para a aprovacao desta
iniciativa. Ela certamente beneficiara um elevado nimero de profissionais e podera melhorar o padrdo de
atendimento em terapias alternativas.

Sala das Sessoes,

Senador RANDOLFE RODRIGUES

LEGISLACAO CITADA

Decreto-Lei n° 4.113, de 14 de Fevereiro de 1942 - 4113/42
Decreto-Lei n°® 8.345, de 10 de Dezembro de 1945 - 8345/45
Decreto n° 14.508, de 1° de Dezembro de 1920 - 14508/20 Decreto
n° 20.931, de 11 de Janeiro de 1932 - 20931/32 Lein®3.968, de 5
de Outubro de 1961 - 3968/61

(A Comissdo de Assuntos Sociais, em decisdo terminativa)

ANEXO | — Emenda ao Projeto de Lei do Senado N° 13 de 2016 que dispde sobre a
regulamentacdo do exercicio da profissdo de Massoterapeuta

EMENDA N° , DE 2016 — CAS
(a0 PLS N° 13, de 2016)
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Altere-se o inciso Il do art. 7° do Projeto de Lei do Senado n° 13, de 2016, que dispde sobre a
regulamentacdo do exercicio da profissdo de Massoterapeuta e da outras providéncias, para acrescentar inciso

1V, com as seguintes redacdes:

1] — ao profissional que possui formacéo basica, mas que esteja contemplado pelas disposicdes da
Lei n® 3.968, de 05 de outubro de 1961;

v —ao0s que, na data da publicacéo desta Lei, exercam a profissdo ha pelo menos trés anos.

JUSTIFICACAO

A proposta de alteracdo ao inciso Il do art. 7° deve-se apenas a necessidade de substituir o seu ponto

final por ponto e virgula, para permitir o acréscimo do 1V.

Jé& o acréscimo do IV atende a adocéo de procedimento padrdo em projetos desta natureza, que é a de
ressalvar aos profissionais que ja exercem, ha certo tempo, a ocupacdo transformada em profissdo, a continuidade
do oficio nas mesmas condicGes daqueles que vierem a exercé-lo sob a égide da Lei em que vier a ser transformado
0 PLS n° 13 de 2016.

Tal acréscimo visa proteger os trabalhadores que hoje ja exercitam a ocupagdo de massoterapeuta,
além de dar efetividade a pétrea garantia de livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, assegurada

pelo inciso X111 do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Sala da Comisséo, de junho de 2016

Senador EDUARDO LOPES
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ANEXO J - Andamento do Projeto de Lei do Senado N° 13 de 2016, que dispde sobre a
regulamentacéo do exercicio da profissdo de Massoterapeuta

Tramitacao v

[JExibir apenas tramitacdes com situacdo informada ou textos publicados

Datas em ordem Decrescente e
Recarregar
PLENARIO COMISSOES

0Ef02/2018 CAS - Comissdo de Assuntos Sociais
Sitwagdo:  AGUARDANDO PROVIDENCIAS

Acdo: Em Reunido Extraordindria realizada em 07.02.2018, a Comissdo de Assuntos
Sociais aprovou o Requerimento n® 143, de 2017-CAS, que solicita consulta a
Comissdo de Constituigdo, Justica e Cidadania "acerca dos limites
constitucionais, legais & do processo legislativo na apreciacio de proposigdes
de iniciativa legislativa que tenham como objeto a regulamentacdo de
profissdes ou de atividades ocupacionais”, pendendo a deliberagdo dessas
proposigdes na Comissdo de Assuntos Sociais até a manifestacdo da CCJ.
A tramitacdo da presente matéria fica suspensa na Comissdo de Assuntos
Sociais aguardando as conclusdes da consulta formulada.

Juntei copia, ao Projeto, do Requenmento n® 143, de 2017-CAS.

06122017 CAS - Comissdao de Assuntos Sociais
Smuacgdo: AGUARDANDO DBIGNACJ"-'\.O DO RELATOR
Agdo: Devolvide nesta data pela Senadora Vanessa Grazziotin, para redistribuicdo.

Matéria aguardando designacdo de Relatoria

29112017 CAS - Comissdo de Assuntos Sociais
Sitwagdo:  MATERIA COM A RELATORIA
Agdo: A Presidente da Comissdo, Senadora Marta Suplicy, designa a Senadora
Vanessa Grazziotin Relatora da matéria.
(0 processado da matéria permanecera na Secretaria da Comissdo, conforme o

art. 6* da Instrucdo Normativa da Secretaria-Geral da Mesa n® 4, de 2015.

22/11/2017 CAS - Comissdo de Assuntos Sociais
Situagao: AGUARDANDO DE‘.IGNAC.&D DO RELATOR
Acdo: Devolvide nesta data pelo Senador Paulo Paim, para redistribuicao.

Matéria aguardando designacdo de Relatoria.

127072017 CAS - Comissdo de Assuntos Sociais
Situagdo: MATERIA COM A RELATORIA
Acdo:  |Juntei ao processado, em atendimento ao artigo 261 do RISF, o Manifesto do
Instituto Federal do Parana - IFPR, em que se coloca 3 disposigdo do Senado
Federal para contribuir na tramitagdo de Projeto. (fls. 56 a 38)
0 processado retorna ao Gabinete do Relator, Senador Paulo Paim, em
atendimento & solicitacdo constante do Oficio n® 0065 /2015-G5PP (art. 67, p.

tnico, da Instrucdo Normativa da Secretaria-Geral da Mesa n® 4, de 2015)
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13/07/2017
Acdo:

16/05/2017

Siuacao:
Acdo:

16/05/2017

Situacao:
Acdo:

05/07 /2016

Siuacao:
Acdo:

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais
Devolvido pelo Relator, Senador Paulo Paim, para juntada das Motas
Taquigraficas da Audiéncia Pablica realizada em 16.05.2017 para instrugdo do

Projeto (12* Reunido da Comissdo de Assuntos Sociais). (fls. 24 a 55)

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

MATERIA COM A RELATORIA

Realizada a Audiéncia Pidblica, a matéria retorna ao reexame pelo Relator,
Senador Paulo Paim.

Encaminhado ao Gabinete do Relator em atendimento & solicitagdo constante
do Oficio n® 0085 /2015-G5PP (art. 6%, p. Gnico, da Instrugdo Normativa da
Secretaria—Geral da Mesa n® 4, de 2015}

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

AUDIENCIA PUBLICA

Em Reunido Extracrdinaria realizada nesta data, a Comissdo de Assuntos
Sociais realiza Audiéncia Pablica para instruir o PLS 13/2016, em atendimento
ao Requerimento n® 23, de 2016-CAS, de iniciativa da Senadora Regina Sousa,
com a presenga dos seguintes oradores: MARCELO FARIA SILVA, Presidente da
Associagdo Brasileira de Fisioterapia Traumato-Ortopédica - Abrafito; SILANO
SOUTO MENDES BARROS, Presidente do Conselho Regional de Fisioterapia e
Terapia Ocupacional da 1? Regido e Integrante da Comissdo de Assuntos
Parlamentares do Conselho Federal de Fisioterapia e Terapia Ocupacional -
Coffito ; LUIZ CARLOS SOBANIA, Membro da Comissdo de Controle de Matenal
Ortopédico da Sociedade Brasileira de Ortopedia e Traumatologia - SBOT;
MILTOMN ALVES DOS SANTOS, Presidente do Conselho Brasileiro de Auto
Regulamentacdo da Massoterapia - Conbramasso; RUI DOS SANTOS RAGGIO,
Massoterapeuta do Comité Olimpico do Brasil - COB; ROGERIO PIRES DA SILVA,
Vice-Presidente da Federagdo dos Massoterapeutas do Brasil; e ROSA
LANTMANN CORDELLI, Massoterapeuta e Professora do Instituto Federal do
Parana - IFPR.

Usam da palavra a Senadora Regina Sousa e a Senadora Marta Suplicy,
Presidente da Comissdo de Assuntos Sociais.

Juntei Pauta, Lista de Presenca e Resultado da Reunido. (fls. 16 a 23)

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

AUDIENCIA PUBLICA

Recebida, nesta data, 1 (uma) Emenda de autoria do 5enador Eduardo Lopes.
(fl. 13)

Encaminhada cépia da Emenda ao Relator, Senador Paulo Paim, para analise.

A tramitacdo da matéria continua suspensa na Comissdo, nos termos do artigo
118, & 47, do Regimento Interno do S5enado Federal, aguardando a realizagdo
de Audigncia Pablica em data oportuna.

B EMENDA 1 - PLS 13/2016

B Avulso de emendas
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29/06/2016

Situacao:
Acdo:

28/06/2016

Smuacdo:
Acgdo:

24/06/2016

Siuacao:
Acdo:

22/06/2016

Snuacao:
Acdo:

17/06/2016

Situacao:
Acdo:

29/03/2016

Siuacao:
Acdo:

03/03/2016

Snuacao:
Acdo:

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

AUDIENCIA PUBLICA

Em Reumido Extraordinaria realizada nesta data, a Comissdo de Assuntos
Sociais aprova, EXTRAPAUTA, o Requerimento n® 23, de 2016-CAS, de iniciativa
da Senadora Regina Sousa, solicitando Audiéncia Pablica para instruir o Projeto
de Lei do Senado n® 13, de 2016, nos termos do artigo 93, inciso |, do
Regimento Interno do Senado Federal. (fl. 13)

A tramitacdo do referido Projeto fica suspensa na Comisséo, nos termos do
artigo 118, § 4°, do Regimento Interno do Senado Federal, aguardando a
realizacdo de Audiéncia Piblica em data oportuna.

B Requerimento.

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

INCLUIDA NA PAUTA DA REUNIAO

Recebido, nesta data, o Oficio n® 892 /2016, da Presidéncia do Senado Federal,
referente a leitura de Requerimento de audigncia de outra Comissao. (fls. 11 e
12}

Maténa constante da Pauta da 217 Reunidao da Comissdo de Assuntos Sociais,
agendada para o dia 29/06/2016.

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

INCLUIDA NA PAUTA DA REUNIAQ

Matéria constante da Pauta da 21* Reunido da Comissdo de Assuntos Sociais,
agendada para o dia 29/06/2016.

CAS% - Comissdo de Assuntos Sociais
PRONTA PARA A PAUTA NA COMISSAO
Em Reunido Extraordindria realizada nesta data, a apreciagido da matéria €

adiada.

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

INCLUIDA NA PAUTA DA REUNIAQ

Maténa constante da Pauta da 19* Reunidao da Comissdo de Assuntos Sociais,
agendada para o dia 22,/06/2016.

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

PRONTA PARA A PAUTA NA COMISSAC

Recebido o Relatério do Senador Paulo Paim, com voto pela aprovagido do
Projeto de Lei do Senado n® 13, de 2016 (fls. 8a 10)

Matéria pronta para a Pauta na Comissdo.

E Relatorio Legislativo

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

MATERIA COM A RELATORIA

O Presidente da Comissdo, Senador Edison Lobéo, designa o Senador Paulo
Paim Relator da matéria.

Encaminhado ac Gabinete do Relator em atendimento a solicitagido constante
do Oficio n® 0085/2015-G5FP (art. 6°, p. dnico, da Instrugde Normativa da
Secretaria—Geral da Mesa n® 4, de 2015)
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16/02/2016

Situacao:
Acdo:

04/02/2016

04/02/2016

Situacao:
Acdo:

04/02/2016
Acdo:

Recebido em:

03/02/2016

Siuacao:
Acdo:

Recebido em:

Senado Federal, 2018.

ISBN 978-65-997239-4-0 -

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais
AGUARDANDO DESIGNA{;;‘;«O DO RELATOR
Mao foram oferecidas emendas no prazo regimental.

Matéria aguardando designacdo de Relatoria.

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais
AGUARDANDO RECEBIMENTO DE EMENDAS
Prazo para apresentagdo de emendas:
Primeiro dia: 04/02/2016.

Ultimo dia: 15/02/2016.

CAS - Comissdo de Assuntos Sociais

AGUARDANDOC RECEBIMENTO DE EMENDAS

Recebido nesta data, na Secretaria da Comissdo de Assuntos Sociais.
Matéria aguardando abertura de prazo para apresentagdo de emendas (art.
122, 1l - RISF).

SF-SEPRTL - Servigo de Protocolo Legislativo
Este processo contém 7 (sete) folhas numeradas e rubricadas.
CAS - Comissdo de Assuntos Sociais em 04,/02/2016 as 13h10

PLEM - Plenaric do Senado Federal

AGUARDANDO RECEBIMENTO DE EMENDAS

Encaminhado a publicagdo.

A Comissdo de Assuntos Sociais, em decisdo terminativa, onde podera receber
emendas pelo prazo de cinco dias dteis, apds publicado e distribuido em
avulsos.

& Publicado no D5F Paginas 467-471

B Avulso inicial da matéria

SF-SEPRTL - Servigo de Protocolo Legislative em 03/02/2016 as 10h56

Fonte:
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Capitulo 4 - D0I:10.95232/1082024.4

ESCASSEZ DE AGUA NO BRASIL COMO
CONSEQUENCIA DO AGRONEGOCIO

Rildo Mourao Ferreira e Sania Marizete Alves Ribeiro

RESUMO: Este estudo tem como objetivo analisar a responsabilidade e participacao que o
agronegocio tem com a crise hibrida. Além do mais, ha diversas discussdes a respeito do tema,
ja que o Brasil € o segundo maior produtor de grdos do mundo, fazendo com que haja vista
grossa sobre as consequéncias que a falta de atencéo sobre o0s recursos hidricos causam. Sera
analisado a aplicabilidade do ordenamento juridico em relagdo as consequéncias causadas pelo
agronegocio, a importancia da legislacdo ambiental, bem como as consequéncias trazidas pela
falta de responsabilidade com os recursos naturais. O método de enfoque utilizado no presente
estudo € o dedutivo, no qual, utiliza-se de teorias, leis, e estudo em geral, para entender-se da
presente pesquisa com base no procedimento monografico, explorando-se a legislacdo,
doutrina e artigos, fazendo um estudo aprofundado sobre a escassez de agua como
consequéncia do agronegdécio. Desta forma, o uso consciente dos recursos hidricos buscando o
crescimento econdmico compatibilizado com a protecdo s@o 0s meios mais eficazes para o
desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: Palavras-chave: Escassez de &gua. Recursos hidricos. Agronegdcio. Direito
ambiental.
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INTRODUCAO

A é&gua é um dos principais recursos naturais na vida dos seres vivos, e como esta
envolvida em todos os setores do agronegdcio, vem sendo analisada e discutida sobre sua
responsabilidade em relacdo a escassez de dgua em algumas regifes, ndo somente no
Brasil, mas é onde sera o foco do projeto.

A crise hidrica mundial, esta associada as grandes exigéncias do setor agricola
para sua producdo, pois se trata de um dos principais recursos diretamente ou
indiretamente usados para fins econémicos e sociais no agronegacio.

Apesar do desenvolvimento de tecnologias com o intuito de reduzir os impactos
ambientas, e promessas de técnicas sustentaveis para garantir as exigéncias da agua
potavel para a populacdo mundial futura e atual, porém, na realidade had uma caréncia
enorme de economia de agua nesse setor.

Devido a expansdo agricola houve uma intensificacdo nos desmatamentos o que
prejudica ndo s6 o bioma, mas o0s seus recursos hidricos, 0s solos, perda de espécies entre
outros. Uma destruicdo que vem ocorrendo de forma acelerada, na qual faz com que o
cerrado perca a sua diversidade existente (KLINK; MACHADO, 2005).

Assim, o presente artigo discorre sobre a escassez de agua proveniente do
agronegocio, abordando a efetividade das normas ambientais e a consequéncias que

podem ocorrer para as geragdes futuras.

Neste sentido indaga-se: qual a relacdo que o agronegécio tem com a falta de dgua
em diversas regifes do pais? O Brasil sendo um dos maiores exportadores de gréos do
mundo deve ter uma atencdo maior em relagdo ao consumo de dgua desnecessaria nesse
setor? Quais as consequéncias juridicas em relagéo a esse desperdicio?

Os instrumentos utilizados no desenvolver-se deste trabalho sdo trajados pelas
pesquisas bibliograficas, documental e legislativa, ainda artigos de internet, com uma

abordagem qualitativa.

METODOLOGIA

A presente pesquisa caracteriza-se como sendo pesquisa aplicada, do tipo

descritiva e analitica, com anélise da responsabilidade e participacdo que o agronegdcio
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tem com a crise hibrida. Além do mais, ha diversas discussdes a respeito do tema, ja
que o Brasil é 0 segundo maior produtor de grdos do mundo, fazendo com que haja vista
grossa sobre as consequéncias que a falta de atencéo sobre os recursos hidricos causam.
Serd analisado a aplicabilidade do ordenamento juridico em relagdo as consequéncias
causadas pelo agronegécio, a importancia da legislacdo ambiental, bem como as
consequéncias trazidas pela falta de responsabilidade com os recursos naturais. O método
de enfoque utilizado no presente estudo € o dedutivo, no qual, utiliza-se de teorias, leis, e
estudo em geral, para entender-se da presente pesquisa com base no procedimento
monografico, explorando-se a legislacdo, doutrina e artigos, fazendo um estudo
aprofundado sobre a escassez de &gua como consequéncia do agronegocio. Desta forma,
0 uso consciente dos recursos hidricos buscando o0 crescimento econémico
compatibilizado com a protecdo sdo os meios mais eficazes para o desenvolvimento

sustentavel.

CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA DA ESCASSEZ DA AGUA

Conforme explica a autora Monize Gongalves (2016) a dgua € um dos recursos
essenciais para a vida humana, podendo ser utilizada para muitas coisas, sendo no dia-a-
dia simples as mais complexas das necessidades. Através de estudos, mostra-se que
pequena parte da dgua no mundo pode ser utilizada para consumo que podem ser
aproveitados para, irrigacdo, preservacao da fauna e flora, geracédo de energia e transporte.

“Do total da agua da terra, 97% ¢ salgada que correspondem os oceanos. Os 3%
sdo de agua doce, assim distribuido em 0,6% em &guas subterraneas; 2,3% congeladas,
nos polos; 0,09% distribuidos em lagos e rios.” (VASCONCELOS, 2015).

Conforme o dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa:

Substancia (H20) liquida e incolor, insipida e inodora, essencial para a vida da
maior parte dos organismos vivos e excelente solvente para muitas outras
substancias; Oxido de hidrogénio 2 HIDROL a parte liquida que cobre
aproximadamente 70% da superficie terrestre, sob a forma de mares, lagos e
rios3 liquido que corre das arvores quando feridas ou queimadas 4 suco de
certos frutos 5 qualquer secrecdo orgénica aquosa como suor, saliva, lagrimas,
urina, etc. [...] (VILLAR, 2009, p. 72-73).

A agua é essencial para a vida terrestre, e 0 mais importante elemento para a vida
humana. Comp0e boa parte do nosso peso corporal e regula a nossa temperatura interna,

além das funcGes organicas como o suor, urina etc.
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O autor Granciera também faz mencdao sobre o conceito e definicdo da agua:

Substéncia liquida, inodora e insipida, encontrada em grande abundancia na
natureza, em estado liquido nos mares, rios, lagos; em estado solido,
constituindo o gelo e a neve; em estado de vapor visivel, na atmosfera,
formando a neblina e as nuvens e em estado de vapor invisivel sempre no ar.
Juridicamente, a 4gua é um bem ambiental patriménio comum da humanidade,
ou seja, trata-se de um bem de interesse difuso, do qual todos — Estado,
sociedade e cidaddo considerado individualmente — devem protegé-lo
(GRANZIERA, 20086, p. 25).

A &gua é encontrada e armazenada de diversas formas e estados diferentes, apesar
de ndo nos darmos conta disso, pois, uma parte consideravel dessas aguas encontram-se
em permanente circulacdo, sob a acdo do calor do sol e dos ventos, em geleiras, neve,
nuvens e neblinas.

Segundo RODRIGUES apud SIRVINSKAS (2015, p.399):

97,5% da agua existente ¢é salgada e apenas 2,5% agua doce. Deste percentual,
68,9% estdo localizados nas calotas polares e nas geleiras, no subsolo temos
armazenado cerca de 29,9%, nos rios e lagos 0,3% e 0,9% restantes em outras
formas de reservatorios. Desde que houve o resfriamento da terra a quantidade
de agua permanece a mesma, ou seja, 1,4 milhdo de quildmetros cubicos
divididos em agua salgada e dgua doce. Somente 90 milhdes de quildmetros
cubicos desse total encontram-se apropriados para 0 consumo, mas nem todo
esse estoque esté disponivel na natureza para o0 uso, e s podemos utilizar os
recursos renovaveis pelas chuvas, reduzindo-se para 34 milhGes de
quilémetros cubicos anuais, correspondendo a 0,002% das aguas do planeta. O
aumento do consumo duplicara nos préximos trinta e cinco anos, chegando no
limite da disponibilidade da dgua. Atualmente perto de 70% da 4gua do mundo
é utilizada na agricultura, 22% na indGstria e 8% nas residéncias
(SIRVINKAS, 2015, p.399).

A escassez da agua em algumas regides do pais € considerada como uma
realidade, porém, regiGes onde se encontra dgua potavel em abundancia também vem
sofrendo com a crise hidrica decorrente do desperdicio e a grande utilizacdo de forma
irregular.

“A crise hidrica que aconteceu em 2015 na regido Sudeste do Brasil teve inicio
em abril de 2012, conforme mostram imagens de satélites. Desde entdo, a parte mais
populosa do pais perdeu 56 trilhdes de litros de agua por ano”. (GRECO, 2020).

O consumo de &4gua vem aumentando junto com o avan¢o das tecnologias, a
criacdo de novas empresas e a necessidade 4gua principalmente no setor agricola.

“No século XX, o consumo de agua aumentou em 6 vezes — o dobro do
crescimento da populacdo mundial. Ao todo, 26 paises enfrentam escassez cronica de
agua e a previsao e de que em 2025 o problema afete 52 paises e 3,5 bilhdes de pessoas”.
(GRECO, 2020).
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De acordo com as estimativas, 31 paises passam por estresse hidrico
entre 25% e 70%. Outros 22 paises estdo em situacdo grave de estresse
hidrico, ou seja, acima dos 70%o. Isso significa que essas nagdes fazem uso
intenso do recurso, com grandes impactos na sustentabilidade. (GRECO,
2020).

N&o somente no Brasil, mas outros diversos paises sofrem com a crise hidrica e o
gue menos ouvimos falar sdo de inovagdes para preservar esse recurso gue € essencial
para a sobrevivéncia terrestre.

Bertoldi, (2001) apud Lemos (2009) explica em dados como anda e como sera

futuramente a escassez de agua no mundo:

A &gua potavel, componente basico da biosfera, se encontra em um movimento
de diminuicdo téo acelerado que a previsdo para 2050 é de 2.500 bilhdes de
pessoas sem acesso ao precioso liquido vital. Hoje, este nimero é de 1 bilhdo.
Segundo a FAO e o Banco Mundial, em 1990, 20 paises — 9 no Oriente Médio
e 11 na Africa — sofriam pela falta de agua. Em 1996 ja eram 26 e em 2020
serdo 41. Apenas 2.5% da agua existente em nosso planeta é doce e
possivelmente j& ndo contamos mais com este percentual. (BERTOLDI, 2001
apud LEMOQOS, 2009)

E nitido que um dos principais motivos para a escassez de 4gua no Brasil e no
mundo € o uso inadequado do solo, a falta de dedicacdo em projetos de preservacao e o
grande uso da &gua para gerar recursos financeiros.

Lemos aduz sobre as causas de escassez no mundo, dentre elas o desperdicio:

Vérias sdo as causas que ddo azo a escassez, dentre elas, destacamos: o
desperdicio e a falta de responsabilidade ambiental da maioria da populagio
mundial; o aquecimento global, que faz com que a taxa de evaporacdo seja
maior que a de chuvas; a polui¢do provocada, principalmente, pelas industrias
que despejam detritos nos rios e lagos; falta de saneamento bésico etc.
(LEMOS, 2009)

No Brasil, a agua é um recurso protegido pelo Direito Ambiental, baseada na Lei
9.433/97, também conhecida como Lei das Aguas. Assim de acordo com seu Art. 1° e
seus incisos da Lei 9.433/97:

Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes
fundamentos:

| - a 4gua é um bem de dominio publico;

Il - a &gua é um recurso natural limitado, dotado de valor econdmico;

Il - em situagBes de escassez, 0 uso prioritario dos recursos hidricos é o
consumo humano e a dessedentacdo de animais;

IV - a gestdo dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo
das aguas;

V - a bacia hidrogréfica é a unidade territorial para implementacdo da Politica
Nacional de Recursos Hidricos e atuagdo do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos;
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VI - a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a
participagcdo do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades. (BRASIL,
1997).

Apesar da agua ser protegida pela legislacao brasileira como um bem de dominio
publico, ainda ndo conseguem preservar e evitar o desperdicio, talvez pela falta de
conscientizacdo da populagdo e das politicas empresariais.

A 4gua é essencial para a vida humana, em decorréncia da escassez ocorre
milhares de morte no mundo, além das doencas causadas pela 4gua nao tratada.

Um bilhdo e 200 milhGes de pessoas (35% da populagdo mundial) ndo tém
acesso a agua tratada. Um bilhdo e 800 milhdes de pessoas (43% da populacéo
mundial) ndo contam com servigos adequados de saneamento basico. Diante
desses dados, temos a triste constatacdo de que dez milhGes de pessoas morrem

anualmente em decorréncia de doencgas intestinais transmitidas pela agua.
(CETESB, 2020).

“Dados da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) mostram que 2,2 bilhdes de
pessoas no mundo ndo tém acesso a dgua potavel. Nos paises em desenvolvimento, esse
problema esta relacionado a 80% das doencas e mortes”. (GRECO, 2020).

A falta de manejo adequado e uso consciente e sustentavel dos recursos hidricos
contribuem para a escassez de agua no planeta. Dessa forma, garantir 0 acesso a dgua
potavel para toda a populacao brasileira é um dos principais desafios do poder publico.

Nesse mesmo sentido:

A discussao em torno do recurso natural agua tem se tornado frequente, tendo
em vista que sua escassez é visivel. Paises da Africa, se j& ndo contavam com
quantias de &gua suficientes para suas populacdes, atualmente véem-se em

situagdo desastrosa, ndo possuindo 0 minimo para a sobrevivéncia de seus
habitantes. (LEMOS, 2009)

Se levarmos em consideracdo que o préprio Brasil, que possui a maior reserva de
agua doce potavel do mundo, estd sofrendo com a escassez desse recurso que €
extremamente necessario e indispensavel para a vida humana e animal, faz-se uma base
dos paises que as condic¢des naturais nunca foram abundantes em relacdo a agua.

Nalini (2003) faz uma citagdo rigida sobre a &gua no planeta e as consequéncias
da sua escassez. Vejamos:

Ninguém parou para pensar que a gua existente no planeta é a mesma, desde
que a Terra existe. Nao se produz agua. Ela ndo vem de outros planetas, mas a
sua conservagdo advém de um uso moderado. S6 que a humanidade néo quer
mais saber de moderacdo. Tudo tem de ser consumido em abundancia. A
agressdo desatinada do ambiente ja alterou as condigdes climaticas globais. O

desperdicio anormal de agua desequilibrou as reservas que pareciam
interminaveis. Em virtude disso, o homem esta, hoje, prestes a fixar o prazo

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 95




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

para a cessagdo da vida no planeta. Sem agua, a espécie nao tera condicdes de
realizar o seu ciclo vital. (NALINI, 2003, p. 44).

Apesar dos recursos hidricos serem renovaveis, o consumo desregrado e a
inconsequente utilizacdo deste ndo tem conseguido acompanhar o ritmo necessario para
a sua reposicéo, fazendo com que 0 consumo seja maior.

Pontua-se O processo da expansdo agricola contribuiu significativamente para a

alteracdo da cobertura vegetal e uso do solo, refletindo na perda dos recursos hidricos.

ESCASSEZ COMO CONSEQUENCIA DO AGRONEGOCIO

Apesar da agua ser essencial nas producdes desde as civilizagbes antigas, sejam
elas agricolas ou pecuérias, ndo podemos negar que 0 setor que mais consome € também

0 que mais desperdica agua doce no Brasil.

A relacéo entre producéo agricola e disponibilidade hidrica ocorre desde as
civilizagBes antigas, nas quais as dguas dos rios ja eram utilizadas no processo
de irrigacdo. No tocante a realidade atual, essa relagdo ainda € marcante,
contudo, a partir da instalagdo de determinados sistemas técnicos, cuja
finalidade é a producédo agricola, é possivel explorar os recursos hidricos de
maneira diferente. (SILVA; TROLEIS, 2018)

Para Malu Ribeiro, coordenadora da Rede das Aguas da ONG SOS Mata
Atlantica, a eficiéncia passa por criar uma relacdo mais "sustentavel™ entre o setor e 0s
recursos hidricos. "Ha setores que tém reduzido sua pegada hidrica. E preciso separar a
agricultura que incorporou a sustentabilidade — muitas vezes porque depende disso para
obter certificados internacionais que a permita exportar — da perversa, de muitas
monoculturas (que exaurem os recursos do solo) e dos setores que usam muito veneno",
opina.

Quando se analisa 0 aumento no volume das exportacdes brasileiras de soja,
carne e aglcar e, consequentemente, constata-se 0 aumento do volume de agua
embutido nessa producdo, conclui-se que € necessario pensar sobre os
possiveis impactos ambientais que a exportacdo de produtos primarios e
semimanufaturados pode estar tendo sobre nossos recursos hidricos. (ALY
JUNIOR, 2017).

O aumento das exportacOes representam o aumento dos lucros, mas a diminuigéo
de um recurso natural, porque o que se observa diante das pesquisas é que 0s impactos no
meio ambiente vem acontecendo de acordo com o crescimento das producoes.

Ha diversos profissionais na area da agricultura que insistem em afirmar que néao
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existem culpados para a crise de agua no mundo, a ndo ser da préopria populacdo. Porém,

podemos observar que Varios autores que discordam dessas afirmacées e explicam:

As cadeias produtivas da agricultura e das agroinddstrias tém cada vez mais
impactado os recursos naturais em nosso pais. Recentemente a agua tem se
tornado objeto de atencdo por conta de diferentes impactos e disputas (muitas
vezes nao explicitas) relacionadas com a mercantilizacao das aguas doces, que
envolve a manutencdo dos ecossistemas, a agricultura de alimentos e de
exportacdo, o setor urbano e industrial e a necessidade de garantir a seguranga
hidrica da populagdo. (ALY JUNIOR, 2017).

Conforme veremos a explicacdo de varios autores, 0 agronegécio é um dos ramos
que mais se utiliza de agua doce, além disso a agricultura e a pecuéaria desperdicam uma

quantidade extremamente grande.

No que se refere ao Brasil no tocante a destinagdo dos recursos hidricos, 62%
da agua é utilizada na agricultura, o abastecimento domeéstico responde por
20%, ficando o percentual de 18% destinado para a inddstria. Um estudo do
bilogo José Borguetti afirma que 50% da &gua destinada a agricultura e a
pecuéria sdo desperdicadas. (RORIGUES apud SIRVINKAS, 2015, p.399).

De acordo com os especialistas, ndo basta somente a quantidade de dgua que €é
utilizada em prol da agricultura e pecuaria, mas a metade disso é simplesmente
desperdicada, sem nenhum cuidado e conscientizagdo com esse recurso.

Nessa mesma linha de pensamento o Autor Leonardo Sarmento entra mais a fundo

em relacdo a esse desperdicio:

O setor que mais consome é também o que mais desperdica &gua doce no
Brasil. A agropecudria usa 70% da agua no pais, porém quase metade desse
montante é jogada fora. As estimativas sdo do Fundo das Nag¢bes Unidas para
Agricultura e Alimentagdo (FAO, na sigla em inglés). Entre os motivos do
desperdicio estdo irrigagdes mal-executadas e falta de controle do agricultor na
quantidade usada em lavouras e no processamento dos produtos. Os impactos
recaem sobre o ecossistema, ja que lencdis freaticos e rios sofrem com a falta
de chuvas e correm o risco de secar ao longo dos anos. Portanto, ja a partir
deste inicio expositivo colocamos em xeque as politicas de conscientizagdo do
poder publico dirigidas a sociedade e o foco de sua atuagdo na procura de
solucdes imediatas e & curto/médio prazo. (SARMENTO, 2014).

Diante disso, o autor continua:

O JUltimo levantamento do Sistema Nacional de Informacgdes sobre o
Saneamento (Snis), do Ministério das Cidades, mostrou que a média de
consumo diério de agua de cada brasileiro é de 150 litros, o que resulta em um
consumo médio anual de 10,4 trilhdes de litros no pais. Desse total, pouco mais
de 7 trilhGes sdo destinados a agricultura, que acaba desperdigando cerca de 3
trilnGes de litros de dgua. (SARMENTO, 2014).

Portanto, € nitido que a escassez de agua esta relacionada com o agronegocio, ja

que ele € o setor que mais consome agua e consequentemente o que mais desperdica. 1sso
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¢ um sinal de que praticas inovadoras de economia de agua devem ser adotadas pelos

produtores para que evite um problema maior.

ASPECTOS JURIDICOS

As sociedades contemporaneas, no intuito de preservar e conservar 0 meio
ambiente tem cada vez mais elaborado leis que protejam os recursos naturais da acédo
antropica, e a agua por sua grande importancia para a sobrevivéncia do ser humano possui
legislacdo especifica tanto em nivel internacional quanto a nivel nacional.

A Lei n°9.433/1997 € a que rege os recursos hidricos no Brasil, mais a diante foi
instituido a Politica Nacional dos Recursos Hidricos.

Em 1997, foi criada a Lei n° 9.433, conhecida como Lei das Aguas, que
estabeleceu a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) e criou o
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (SINGREH)
(BRASIL, 2014). A Lei das Aguas, a Politica Nacional de Recursos Hidricos
tem seis fundamentos: A compreensdo de que a agua é considerada um bem
publico (ndo pode ser privatizada), sendo sua gestdo baseada em uso multiplo
(abastecimento, energia, irrigacdo, industria) e sustentavel, esta gestdo deve ser
de forma descentralizada, com participagdo do Poder Publico, dos usuérios e
das comunidades, € um recurso natural limitado, dotado de valores
econdmicos, em situacdo de escassez deve priorizar o consumo humano e para
criacdo de animais e por fim, a bacia hidrografica é a unidade de atuagdo do
SINGREH e de implementa¢do da Politica Nacional de recursos Hidricos
(SANTA CATARINA, 2013).

Diante da necessidade de se preservar esse bem foram criadas politicas e sistemas
de gerenciamento, além da prépria legislacdo acerca do tema. Mas sem a conscientizacdo
da populacéo, principalmente dos setores que mais se utiliza da &gua, ndo ha preservacao.

A agenda 21 é de extrema importancia para os recursos hidricos, vejamos um

trecho:

[...] Agenda 21 Brasileira ndo é um plano de governo, mas um compromisso
da sociedade em termos de escolha de cenérios futuros. Praticar a Agenda 21
pressupbe a tomada de consciéncia individual dos cidaddos sobre o papel
ambiental, econémico, social e politico que desempenham em sua
comunidade. Exige, portanto, a integracdo de toda a sociedade na construcdo
desse futuro que desejamos ver realizado. Uma nova parceria, que induz a
sociedade a compartilhar responsabilidades e decisdes junto com os governos,
permite maior sinergia em torno de um projeto nacional de desenvolvimento
sustentavel, ampliando as chances de implementagdo bem-sucedida. (LEMOS,
2009)

No ano de 2000, fora criada a Agencia Nacional de Aguas (ANA) que se trata de
uma entidade federal de implementacdo da PNRH, que fazem parte do sistema Nacional

de Gerenciamento de Recursos Hidricos.
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“E o artigo 1° da Lei n° 9.433/1997 que enfatiza que todos tém direito & agua, de
forma que sua propriedade ndo pode pertencer a um Unico individuo: é um bem
pertencente a toda a humanidade”. (MACHADO, 2002, p. 25).

Pode-se dizer que o direito das aguas conceitua-se como 0 conjunto de
principios e normas juridicas interligadas ao Direito Ambiental que
disciplinam o dominio, uso, aproveitamento, a conservacao e preservacao das
aguas, assim como a defesa contra suas danosas consequéncias, tendo como
fontes a legislacdo, a doutrina, a jurisprudéncia e o costume. (POMPEU, 2006,
p. 22).

No Brasil esta em vigor desde o dia 8 de janeiro de 1997 a Lei n°® 9.433, que
instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos, e criou o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos. Esta lei estabeleceu o Plano Nacional de Recursos
Hidricos que objetivou principalmente, orientar a gestdo das aguas em territorio nacional,
em segundo plano pretendeu melhorar a disponibilidade dos recursos hidricos, reduzir
possiveis conflitos em relacdo a seu uso e repassar a percepcao de que € necessario
conservar a agua, por ela possuir um valor socioambiental.

No art. 29 incisos | e Il, da Lei 9433/1997 que é responsavel por enfatizar a

respeito do principio do desenvolvimento sustentavel. Vejamos:

Séo objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos: | — assegurar a atual
e as futuras geragBes a necessaria disponibilidade de agua, em padrdes de
qualidade adequados aos respectivos usos; Il —a utilizacdo racional e integrada
dos recursos hidricos, incluindo o transporte aquaviario, com vistas ao
desenvolvimento sustentavel. (BRASIL, 1997).

“Os sistemas de outorga de direitos de uso de recursos hidricos estdo
regulamentados na Lei n°® 9.433/97 no art. 11 objetivando assegurar o controle do uso de
forma quantitativa e qualitativa bem como o pleno direito de acesso a agua”.
(GRANZIERA, 2006, p. 193-194).

A disponibilidade de agua refere-se a necessidade de se ter 4gua de boa
qualidade, isenta de poluicdo, que possa atender as necessidades das geracoes
presentes e futuras. Os outros dois aspectos, a utilizagdo integrada e racional,
evidencia a importancia da disponibilidade de 4gua de forma igualitaria mesmo
que se considere que alguns individuos necessitem do uso maior que outros,
mas que mesmo sobre essa dtica, ha de se ater ao critério da razoabilidade, ou
seja, que facilite o acesso a todos. (MACHADO 2002, p. 39).

Em relacdo as consequéncias juridicas, pode-se dizer que agua possui valor por
ser um recurso limitado, diferente do que aprendemos, a 4gua além de limitada esta em

escassez em diversas partes do mundo:
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O que determina que a agua seja um bem possua valor econémico € o fato de
ser um recurso limitado. Dessa forma a outorga podera ser concedida através
de pecunia, mas isso ndo implica em dizer que, aquele que paga pelo uso da
agua é seu proprietario podendo fazer uso indiscriminado da agua. Muito pelo
contrdrio, a cobranca pela outorga estabelece € um limite ao uso objetivando a
garantia da conservacéo, recuperacdo e distribuicdo equanime desses recursos
e a promocdo de acdes voltadas a protecdo do meio ambiente como um todo.
(MACHADO, 2002, p. 32).

O autor Carlos Rodrigues, diz sobre a acdo civil publica como forma de prevencéo
dos recursos hidricos e naturais.
Um dos exemplos é a acdo civil puablica, que tem se tornado um dos
instrumentos de eficacia comprovada quando se trata de preservacdo do
patrimdnio natural. Essa agdo em que dentre os legitimados estdo o Ministério
Publico, é capaz de inibir ou suspender a a¢do danosa ao meio ambiente com
uma elevada carga de credibilidade por parte da populagdo o que encoraja e

fortalece o trabalho daqueles que buscam uma sadia qualidade de vida para a
sociedade. (RODRIGUES, 2016).

A acdo civil publica, portanto, ndo pode ser utilizada para a defesa de direitos e
interesses propriamente privados, ela tem por objetivo além de outros, reprimir ou mesmo
prevenir danos ao meio ambiente, j& que a preservacdo do meio ambiente € a preservagdo

da vida humana, animal e vegetal do planeta terra, atingindo assim a todos.

PRINCIPIOS APLICADOS A AGUA

A pratica da agricultura extensiva trouxe consigo a necessidade de implantacao de
sistemas de irrigacdo, do uso de agrotdxicos e fertilizantes quimicos e de mecanizacao.
A soma desses fatores resultou num grave problema: o aumento assustador da poluicéo,
que cresce a cada dia e, como consequéncia, contamina o solo e as aguas dos rios, lagos
e aquiferos no mundo inteiro.

O Direito Ambiental estabelece alguns principios e se inspira na teoria econdémica
de que os custos sociais externos que acompanham o processo produtivo precisam ser
internalizados, vale dizer, que os agentes econdmicos devem leva-los em conta ao
elaborar os custos de produgdo e, consequentemente assumi-los. Busca-se, no caso,
imputar ao poluidor o custo social da poluicdo por ele gerada, engendrando um
mecanismo de responsabilidade por dano ecologico abrangente dos efeitos da poluicao

ndo somente sobre bens e pessoas, mas sobre toda a natureza.
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Segundo o autor Mello (2007, p. 932-933), em relacdo a principio:

[...] &, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelecgdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.
(MELLO, 2007, p. 932-933).

Da dignidade da pessoa humana estd diretamente ligado aos recursos naturais
essenciais para a sobrevivéncia dos seres humanos, e um dos recursos essenciais € a agua,
pois, sem ela ndo e possivel que qualquer individuo tenha uma vida digna e saudavel.
Apesar de muitas vezes ndo prestarmos atencdo na essencialidade da agua, ela esta
presente desde a nossa higiene, alimentacdo, hidratacdo do corpo/érgdos, producdo de

alimentos entre outros.

a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e
que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos. [...] O principio fundamental consagrado pela Constitui¢do Federal
da dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepgéo.
Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relacdo ao
préprio Estado, seja em relagcdo aos demais individuos. Em segundo lugar,
estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios
semelhantes. Esse dever configura-se pela exigéncia do individuo respeitar a
dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige que lhe
respeitem a prépria. A concepcao dessa nogdo de dever fundamental resume-
se a trés principios do direito romano: honestere vivere (viver
honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique ninguém) e suum cuique
tribuere (dé a cada um o que lhe é devido). Ressalte-se, por fim, que a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Resolugdo n° 217 da Assembléia Geral das Na¢des Unidas, em 10-12-1948 e
assinada pelo Brasil na mesma data, reconhece a dignidade como inerente a
todos os membros da familia humana e como fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo.” (MORAES, 1998, p. 60-61).

Seguindo esse mesmo pressuposto, podemos citar o principio do meio ambiente

ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana:

A Carta Magna de 1988 foi a primeira Constituicdo nacional a estabelecer, de
forma expressa, a protecdo do meio ambiente (ai inclusa a agua), por ser bem
essencial a sadia qualidade de vida, intrinsecamente ligado ao valor da
dignidade humana. Na verdade, o reconhecimento a esse principio veio apenas
confirmar um valor maior, que da base a todo Estado Demaocratico de Direito
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moderno: o direito a vida, direito fundamental de todo ser humano. (LEMOS,
2009).

Dentro do principio da dignidade da pessoa humana, abre-se um leque de
principios que protegem 0 meio ambiente e Seus recursos naturais, principalmente da agua
que é um dos recursos essenciais para a sobrevivéncia dos seres vivos, podemos citar de
forma mais branda, o Principio do direito a sadia qualidade de vida; o Principio do
controle do poluidor pelo Poder Publico (estabelecido no art. 225 da CF/88); E por fim,
mas ndo ultimo, o Principio da precaucéo:

O Direito das Aguas prima pela precaugio no uso dos recursos hidricos (além
da prevencéo de eventuais danos, como se vera no item 2.4.6). Ou seja, deve-
se, quando nao h4 certeza de eventuais danos, precaver-se da ocorréncia destes,
utilizando todos os métodos possiveis para prevencdo de quaisquer efeitos
indesejados. Caso haja certeza, deve-se prevenir o dano. Ndo sendo certo,
também devemos agir prevenindo. Esta é a idéia central do Direito Ambiental

e do Direitos das Aguas na atualidade. Contudo, controlar o risco nio ¢ aceitar
qualquer risco. O bom senso deve ser utilizado. (MACHADO, 2005, p. 72-73).

Ha diversos principios que gerem sobre as agua e sua preservacao, porém, como
ndo € o intuito esgotar todo o0 material a respeito, fora citado os mais importantes deixando

claro que a agua esta juridicamente protegida e € um direito de todos.

CONCLUSAO

Diante da presente pesquisa, 0 que se constata € que com o aumento das
producdes houve uma elevacdo considerdvel do desperdicio de agua, que chega a
provocar um prejuizo enorme para a populacdo de determinadas regides. Com isso,
podemos observar que ndo ha uma fiscalizacéo rigida e eficaz para essas producdes.

Os problemas ambientais tém sido discutidos nos ultimos anos com maior
frequéncia, ja que as consequéncias da escassez hidrica sdo sentidas cada vez mais em
nosso dia-a-dia. A agua potavel, sendo um liquido essencial a vida, a cada momento
diminui de maneira absurda, levando varias nacGes a estado de emergéncia e calamidade
devido a sua falta.

E necessario adotar mecanismos para o uso da agua no campo, de forma eficiente
e inteligente para ndo prejudicar a producgéo ja que é necessario tanto para a economia
guanto para a sobrevivéncia humana. Devem ser criadas entdo, métodos que possam
indicar o desperdicio e como evita-lo. Para isso, o Estado deve interferir mais, além de

incentivar tecnologias habeis para a mudanca da situacdo em questao.
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A politica e a gestdo dos recursos hidricos sdo estratégicas para o0
desenvolvimento do Pais. A preservacdo desses recursos, além de essencial para a
qualidade de vida humana e de imensurével valor ecoldgico garante a manutengéo de
importantes atividades econémicas.

O Brasil, sendo o pais com a maior reserva de agua doce potavel do mundo,
consequentemente deve ser o principal alvo das grandes poténcias quando a agua
comecar a acabar em seus territorios. Portanto, deve o pais ser o mais interessado em
aplicar medidas para evitar o desperdicio de agua, agindo de forma a concretizar os
ideais da sustentabilidade no pais e difundir essa cultura perante o mundo inteiro.

Conclui-se que o desenvolvimento sustentavel € um mecanismo que deve ser
implementado, mas para isso sdo necessarias mudancas efetivas, comecando por uma
legislacdo mais rigida e eficaz para aqueles que desperdicam agua. Principalmente nos

casos da agricultura, onde se faz vista grossa por conta da economia do pais.
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Capitulo 5 - D0I:10.55232/1082024.5

DA EROSAO DA LEGALIDADE A USURPACAO DA
LEGITIMIDADE: AS TRES FASES DA DOUTRINA
JURIDICA DO CONTROLE JURISDICIONAL DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL

Antonio Rodrigues Do Nascimento

RESUMO: Mais que os enunciados do direito constitucional positivo que prescrevem a
divisdo ou separagdo dos poderes do Estado, a teoria juridica (dogmaética) tem papel
determinante para conformacdo e operacionalizagdo do controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa, instituto controvertido, preordenado a servir de instrumento
do acoplamento estrutural dos sistemas juridico e politico. Diante desta constatacdo,
considerando-se que a tarefa doutrinaria de definicdo da extensédo e intensidade do controle
jurisdicional da Administracdo Publica € fundamental a seguranca juridica e ao equilibrio
politico-institucional, o presente ensaio metatedrico propde demonstrar o protagonismo da
atividade teorica na configuracdo dos diferentes modos de controle vivenciados ao longo da
historia do pais, propondo a explicacdo do desenvolvimento da doutrina nacional sobre a o
controle jurisdicional da discricionariedade administrativa em trés fases: (1) controle restrito:
a doutrina sobre a discricionariedade administrativa que até entdo “harmonizava” o instituto
com a atividade do “Estado de policia”; (2) controle amplo: a doutrina promove um
deslocamento metodologico da discricionariedade administrativa, afastando-a do “terreno
politico” para juridiciza-la integralmente; (3) controle extremo: com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, intensifica-se ao extremo o controle da discricionariedade
administrativa, afastando-se a doutrina majoritaria de uma vez por todas do principio da
separacgdo de poderes e da legalidade em sua versdo tradicional de vinculacéo a lei em favor do
controle jurisdicional com base na vinculacdo da atividade discricionaria da Administracao
diretamente aos principios constitucionais positivados (principios expressos) ou formulados
pela propria doutrina (principios ndo expressos ou implicitos). A doutrina contemporanea do
controle principioldgico da discricionariedade administrativa ressentese da falta de consenso
minimo na teoria do direito quanto ao que seja “principio juridico”, bem como da identificagao
destes e de seus respectivos contetudos juridicos no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente com relagdo aos principios ditos “implicitos” ou ‘“‘doutrinérios”. Estas
circunstancias sdo agravadas diante da instrumentalizacdo judicial de conceitos fundamentais
a doutrina principiologica, como “razoabilidade”, “proporcionalidade” e ‘“ponderacao”,
frequentemente aplicados como meros topois argumentativos que aludem a determinados
pressupostos tedricos, porém ndo logram demonstrar sua adequada aplicagéo na atividade de
controle dos atos discricionarios da Administracdo Publica.

Palavras-chave: Metateoria do direito, discricionariedade administrativa, controle jurisdicional
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INTRODUCAO

A denominada “ciéncia do direito administrativo brasileiro” — ainda que néo
seja exclusividade dela — trata da discricionariedade administrativa sob viés marcadamente
garantistico cuja preocupacao principal ¢ reduzir ao minimo, ou mesmo a “zero”, o conteudo
normativo do instituto que consiste na outorga pelo ordenamento juridico de margens de
escolha para acdo administrativa diante dos caso concretos. Quando se diz de um ato
administrativo que é discricionario vale dizer que na préatica de tal ato o agente publico
competente podera escolher uma dentre varias decisfes possiveis, sendo elas todas
juridicamente vélidas. A tendéncia de restricdo da discricionariedade administrativa,
perfilhada pela maior parte da doutrina administrativista nacional de referéncia, constitui
verdadeiro consenso majoritario quanto ao exame do mérito das decisdes atos
administrativas discricionarias pelo Poder Judiciario em bases exclusivamente
discursivas/argumentativas, prevalecendo as escolhas dos juizes sobre as escolhas da
Administracdo Publica. Diante desta constatacdo, o presente ensaio metatedrico pretende
identificar o processo de imbricacédo tedrico-metodoldgica da doutrina administrativista com
0 projeto ético-politico assumido pelo Poder Judiciario brasileiro no limiar do século XXI.!
Neste processo a doutrina vai construir o arcabouco técnico-cientifico que sera aparelhado a
conformacdo de um modelo de controle jurisdicional que coloca em xeque os tradicionais
fundamentos do regime juridico-administrativo, a exemplo da vinculagdo da atividade
administrativa a lei produzida pelo Parlamento e a legitimidade democratica da
Administracdo Publica.

Verifica-se do ponto de vista tedrico-metodolégico que houve um
deslocamento progressivo do tema da discricionariedade administrativa ao longo do século
XX. Inicialmente alocada no campo da “gestao politica”, a discricionariedade administrativa
foi deslocada para o campo “hermenéutico”, deslocamento tedrico que teve efeito
relativamente neutralizador da problematizacdo sobre suas causas normativas e relacdes
necessarias com os principios da separacdo de poderes e da legalidade democratica. Em
outras palavras, a doutrina deslocou a discricionariedade administrativa do plano da

I”

“separagdo de competéncias (poderes) e da legitimidade juridico-constitucional” para a ‘“‘via normativo-
teorético-interpretativa” (COLACO ANTUNES, 2013). " Como resultado, os problemas

relacionados ao controle jurisdicional da discricionariedade foram remetidos as questdes

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 107




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

sobre 0s conceitos juridicos indeterminados e & ponderacao de principios de razoabilidade e
proporcionalidade.

Para relativizacdo maxima do mérito administrativo, a doutrina atribuiu ao
agente publico titular da competéncia discricionaria o dever constitucional de decidir sempre
por uma “providéncia 6tima” (BANDEIRA DE MELLO, 2000)." sujeita a afericdo valorativa
do Poder Judiciario, que a realiza por meio da “ponderagdo” de principios constitucionais
expressos ou implicitos que permitem afastar as regras atributivas da discricionariedade in
concreto. Esta justiciabilidade axiologica irrestrita em matéria de escolhas discricionarias
radica nas teses neoconstitucionalistas que (i) reivindicam a superacdo da legalidade pela
juridicidade como resultado da conex&o necessaria entre o direito e a moral; (ii) postulam a
diferenciacéo entre regras e principios, (iii) afirmando a prevaléncia destes ultimos sobre as

regras e, logo, (iv) a superacdo da subsuncdo logico-formal pela ponderacao principialista.

Posto isto, pretende-se oferecer uma breve sintese descritiva da contribuicéo
da doutrina administrativista nacional para o processo de eroséo da legalidade no controle
jurisdicional da discricionariedade administrativa, partindo da tese do controle restrito,
fundada na recepcdo da doutrina francesa sobre o abuso ou desvio de poder (détournement
de pouvoir); passando pelo controle amplo, cujas teses iniciam o deslocamento do tema
campo juridico-politico para o teorético-hermenéutico, para chegar ao controle extremo sob

a vigéncia da Constituicdo de 1988.

DESENVOLVIMENTO

a) A progressiva erosdo do principio da legalidade

Antes de tudo é preciso consignar que o termo erosao aplicado ao principio
da legalidade foi utilizado por MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO (, em artigo
publicado em 1977, para referir-se aos efeitos da “inflagdo legislativa” promovida pelos
governos militares, que ao recorer & multiplicacdo de leis visando solucionar problemas
contingentes acabavam por produzir incerteza e inseguranga juridicas.” Mais recentemente,
PAULO OTERO (2011) vai relacionar o termo erosao ao principio da legalidade em pelo
menos trés sentidos diversos, a saber: i) aplicado a funcéo legislativa, a erosdo decorreria do

fato de que “a profunda evolugdo do significado e do valor da Constituicdo (...) veio colocar limites
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procedimentais e materiais ao exercicio da funcéo legislativa, transformando a lei num ato subordinado™; ii)
aplicado a Administragdo Publica, refere-se a “erosdo na legalidade da actuagio administrativa

2

provocada pelas ‘normas legais em branco’” €, 1i1) & ““derrogagdo administrativa, revelando também a eros&o

da legalidade, [que] confere aos 6rgdos administrativos uma verdadeira disponibilidade sobre a estatuicdo

99V

legal.

Né&o obstante, a conotacdo sugerida neste ensaio nao confere com nenhum dos
sentidos citados: eroséo da legalidade indica aqui o processo de progressiva indeterminacéo
do principio da legalidade, com o processo de desgaste de seu conteudo original —
identificado com o direito positivado a priori — pela acdo relativizante da doutrina e da
jurisprudéncia. Na doutrina francesa, 0 marco inicial desta indetermina da legalidade pode
ser identificado no inicio do século XX, com o “bloco da legalidade” (bloc légal) de
Hauriou."" Meio século mais tarde, CHARLES EISENMANN (1959) observaria que para 0s
“representantes mais marcantes” da doutrina francesa (citando nominalmente além de Hauriou,
André de Laubadere e Georges Vedel), o principio de legalidade teria passado a representar,
mais que a singela vinculagéo a lei, “uma certa relagio entre os atos ou as agdes administrativas e a
massa imensa de normas gerais e de normas individuais.”"

No Brasil, identificamos a génese do processo de eroséo na recepcao das teses
francesas do controle jurisdicional do mérito administrativo restrito aos casos de desvio de
poder ou de finalidade, entendimento notabilizado por MIGUEL SEABRA FAGUNDES
n’0O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario (1948), publicado
originalmente em 1941. J& na funcdo de Desembargador do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte e Relator do acérddo da Apelacdo Civel n® 1.422, em 1948, Seabra
Fagundes reafirmaria a tese do controle jurisdicional do mérito em caso de ato administrativo
que “encobrindo fins de interésse publico, deixe a mostra finalidades pessoais (...) ndo obstante originario do
exércicio de competéncia livre.”V"" O ac6rddo é unanimemente considerado o leading case do

controle jurisdicional da discricionariedade administrativa.

b) Do “Estado de policia” ao controle jurisdicional da discricionariedade

administrativa

Dada a incontornavel colonialidade epistémica e cultural, a doutrina juridica
nacional, em regra, descreve institutos desenvolvidos em contextos histéricos, politicos e

normativos como se fossem realidades trascendentes, neutras e universais, logo, aplicaveis
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tout court aos sistemas politico-institucional e juridico-constitucional brasileiros. A
reproducdo deste padrdo na doutrina administrativista parece confirmar a percepgdo de
SERGIO BUARQUE DE HOLANDA (2008) quanto ao fato de que “trazendo de paises distantes

nossas formas de vida, nossas instituicbes e nossa visdo do mundo, e timbrando em manter tudo isso em

ambiente muitas vezes desfavoravel e hostil, somos uns desterrados em nossa terra.”’ Esta marca do
desterro estara presente na producdo teorica do direito administrativo brasileiro também no
que concerne a discricionariedade administrativa e seu controle jurisdicional, caracterizada
pela transposicdo da doutrina europeia para a realidade brasileira por vezes de forma acritica
e descontextualizada.

Para os “pais fundadores” da doutrina administrativista nacional ndo pareceu
interessar que o instituto da discricionariedade administrativa ndo haveria de passar no teste
de realidade brasileiro porque, na conformacdo idel descrita pela doutrina, é um produto do
processo historico, politico e social peculiar dos paises do ocidente europeu, forjado no
interior de conflitos que remontam a formacao dos Estados nacionais; as revolucdes liberais;
as grandes guerras mundiais; a reconstrucdo politica-institucional do século XX até as
contradicdes e desafios da experiéncia comunitaria do direito administrativo europeu e sua
doutrina no século XXI. Verifica-se, pois, que as primeiras geraces de administrativistas
conviveram com regimes politicos autocraticos e oligarquicos que constituem a maior parte
da histéria republicana brasileira, ficando nitida na producdo dogmatica deste periodo a
idealizacd@o dos conceitos e a mistificacdo da realidade. Discricionariedade administrativa e
arbitrariedade da Administragdo confundem-se naquele periodo de “Estado de policia”
(Polizestaat) em que a organizagdo estatal “realiza intromissdo opressiva na vida dos particulares”
(ODETE MEDAUAR, 1995), realidade em tudo contraposta a submissdo do poder estatal
no Estado de Direito.* Sob estes regimes a atividade discricionaria do Poder Executivo
brasileiro — quer sob o Absolutismo Monarquico do Império ou sob as oligarquias
autoritarias da Republica Velha e do Estado Novo —, no comando da Administragao Publica
era considerada soberana, vale dizer, ndo sujeita a controles externos, pois a dogmatica
descrevera a discricionariedade administrativa como “ato politico” e, com base no direito
administrativo francés, preconizara a insuscetibilidade de controle jurisdicional do mérito
administrativo (conveniéncia e oportunidade) com base na separacao de poderes.

A fase do “Estado de policia” na doutrina sobre o controle da
discricionariedade administrativa so vai comecar a ser superada a partir do inicio da década

de 1940, quando elementos igualmente importados do direito administrativo francés

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 110




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

permitirdo uma timida fundamentacdo da sindicabilidade do mérito do ato administrativo
nos casos de evidente abuso de poder ou desvio de finalidade, fundamentos que seriam
incorporados pelo direito positivo uma década mais tarde, apos o fim da ditadura do Estado
Novo (1930-1945). X Este processo de “conversio democratica” da doutrina
administrativista serd interrompido pelo golpe militar de 1964, restringindo-se novamente,
a partir dos governos militares, a admissdo do controle jurisdicional do ato administrativo
discricionério aos casos de comprovacao de abuso de poder ou desvio de finalidade.

Em fins da década de 1970, comecaria projetar-se a geracdo de
administrativistas que teria o privilégio e o desafio de testemunhar, pela primeira vez, a
efetiva democratizacéo formal do Estado e da Administragdo Publica, bem como seus efeitos
sobre o regime juridico-administrativo. Dentre 0s nomes que se destacam na doutrina
administrativista dese periodo estdo Celso Antdnio Bandeira De Mello, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, Lucia Valle Figueiredo, Almiro do Couto e Silva, Sérgio Ferraz, Adilson Abreu
Dallari, Didgenes Gasparini, Odete Medauar, dentre outros juristas do campo do direito
administrativo, muitos ainda atualmente em plena e proficua atividade. Sdo os integrantes
da geracdo denominada por CARLOS ARI SUNDFELD (2004) “publicistas da gerag&o de 60,
de modo a identificar a década da formac&o académica e profissional destes investigadores,
professores e operadores do direito administrativo brasileiro. A geracdo de 1960 € aquela

que “sofre o trauma do Golpe de 1964, convive duas décadas com o autoritarismo militar, ja estd madura
quando da redemocratizagdo e da Constituinte no final dos anos 80 ¢ ainda testemunhara a ‘Reforma do Estado’

dos anos 907, e, acrescenta-se, serd a responsavel por elaborar uma doutrina da
discricionariedade administrativa e de seu controle amplo de cariz manifestamente
garantistico.

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988 uma geracdo de
administrativistas composta por juristas que bacharelaram-se no Direito ou completaram sua
formagdo académica na década de 1990, sob influéncia das teses “pds-positivistas” e
“neoconstitucionalistas” elaborardo a doutrina do controle extremo da discricionariedade
administrativa.

Identifica-se, pois, trés fases da doutrina administrativista brasileira quanto
ao tema do controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, definidas pela
amplitude e intensidade que admitem para este controle. Sem a pretensdo de criar uma

classificacdo temporal estanque, uma vez que coexistem simultaneamente aspectos de uma
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fase no interior de outras, a doutrina administrativista brasileira sobre o controle jurisdicional
da discricionariedade pode ser explicada, entdo, pelas seguintes fases:

(1) controle restrito: a doutrina sobre a discricionariedade administrativa que
até entdo “harmonizava” o instituto com a atividade do “Estado de policia” e, portanto, nao
aprofundava teses sobre seu controle, a partir de 1941, ainda que a doutrina majoritaria
mantenha o instituto no “terreno da gestao politica”, passa-se a admitir, sob influéncia da
doutrina francesa, o controle jurisdicional de legalidade e legitimidade do ato discricionario
praticado com abuso de poder ou desvio de finalidade (détournement de pouvoir);

(2) controle amplo: a doutrina promove um deslocamento metodoldgico da
discricionariedade administrativa, afastando-a do “terreno politico” para juridiciza-la
integralmente; este movimento inicia a secundarizagdo dos principios da separacdo de
poderes e da reserva de administracdo para o controle da discricionariedade administrativa,
agora definido como “tarefa interpretativa” do Poder Judicidrio, necessaria para
determinacdo de sentidos dos enunciados normativos que conferem discricionariedade a
Administragéo, reconhecendo-se a jurisdi¢do o papel de “encontrar barreiras que delimitam mais
acertadamente a zona de liberdade de avaliagio administrativa” (BANDEIRA DE MELLO, 1987).X1"

(3) controle extremo: com a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
intensifica-se ao extremo o controle da discricionariedade administrativa, afastando-se a
doutrina majoritaria de uma vez por todas do principio da separacdo de poderes e da
legalidade em sua versdo tradicional de vinculacdo a lei em favor do controle jurisdicional
com base na vinculacdo da atividade discricionaria da Administracdo diretamente aos
principios constitucionais positivados (principios expressos)" ou formulados pela doutrina

(principios ndo expressos ou implicitos).*Y

¢) A deferéncia da doutrina do controle restrito

De saida, ¢ preciso notar que a tradicional adjetivacdo dos “Orgdos de
soberania” ou “poderes” do Estado enquanto “independentes e harmonicos entre si”,
aparentemente exprime uma contradicdo semantica. Isso porque apesar da ideia contida na
palavra “independentes” ndo ser o anténimo de “harménicos”, enquanto a primeira ¢ um
parecido de familia do conceito de “soberano”, denotando uma liberdade assimétrica que
ndo deve obediéncia ou sujeicdo de qualquer tipo a ninguém, o conceito de “harmonia”

remete as ideias de equilibrio de forcas, elementos, interesses ou partes de determinado
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conjunto e, ainda, a concdrdia, acordo entre partes simétricas ou auséncia de conflitos. Ao
intentar descrever o conteddo juridico-politico desta brasileirissima formulacéo
constitucional, JOSE AFONSO DA SILVA (2021) afirma que “a harmonia entre os poderes

verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e
faculdades a que mutuamente todos tém direito.””¥' O apelo de SILVA a “cortesia” (sinénimo de
“gentileza”, “acatamento”, “deferéncia” etc.) € ao “respeito” ndo resiste ao teste de realidade
imposto pela dindmica politico-institucional, afinal, além de processos de impeachment que
resultaram na interrup¢do de mandato de dois presidentes (1992 e 2015), houve subverséo
da ordem institucional em seis eventos da historia republicana.

A primeira Constituicdo da Republica foi promulgada em 1891 sob tutela do
poder militar que derrubara a Monarquia Constitucional, em 1889. Vigeu até o fim da
chamada “Republica Velha” e sucumbiu em 1930, com o advento do “Estado Novo”, uma
ditadura que durou até 1945, ano em que foi promulgada a primeira Constituicdo
democratica do pais que vigeu até o golpe militar de 1964, cujo produto seria a ditadura que
teria fim com a “Nova Republica”, instituida pela Constituicdo de 1988. Durante os 128 anos
de constitui¢des republicanas, desde as cartas outorgadas nos periodos autoritarios — que
representam mais de 60% da historia da Republica —, até a Constituigdo de 1988, verifica-
se uma contradi¢do genética que vai impactar a doutrina sobre o controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa: por um lado, os textos constitucionais sempre enunciaram
expressamente o principio da separacdo de poderes em sua versao rigida, conformador de
um sistema de administracdo publica executiva centralizada no Chefe do Poder Executivo
ao qual sdo conferidos o comando dos “poderes-deveres” da Administracao Publica (“poder
regulamentar”, “poder normativo”, “poder discriciondrio”, “poder de policia”, “poder
hierarquico” etc.), exercidos sob um regime juridico-administrativo em quase tudo baseado
nos institutos elaborados nos duzentos anos de jurisprudéncia do Conseil d'Etat francés. Por
outro lado, desde a primeira Constituicdo da Republica foi introduzida a forma de controle
jurisdicional da atividade administrativa pela jurisdigdo comum, extinguindo-se o Conselho
de Estado do Império e transplando-se ao pais modelo estadunidense da judicial review,
modelo este que além de ndo compatibilizar-se com o sistema de separacdo rigida de poderes
“a francesa” adotado pela Constituicdo da Republica, sequer expressava a vontade dos
Framers, uma vez que ndo ha na Constituicdo dos EUA previsao expressa da judicial review,
tratando-se de um modelo de controle jurisdicional que teve suas caracteristicas particulares

definidas de maneira concreta e pragmatica, segundo MARCELO CASSEB
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CONTINENTINO (2016), ap6s a Guerra da Secessdo como resultado do enfrentamento pela
Suprema Corte de “questdes contextuais politicas e institucionais, as quais tendem a mostrar que o judicial
review configura mais propriamente uma estrutura institucional contingente, ainda que de longa dura(;élo.”x"ii
Esta configuracao juridico-constitucional e politico-institucional hibrida, nas

palavras de LAFAYETE PONDE (1994), “soa como um paradoxo termos uma Constituico rigida,
avessa ao regime de ‘common law’, excluirmos a possibilidade de uma 'justica administrativa’ ¢ admitirmos a
jurisprudéncia como fonte formal do nosso direito positivo.”x"iii O paradoxo, no entanto, pouco
repercutiu na doutrina administrativista nos albores da Republica, que admitia apenas o
controle jurisdicional restrito da discricionariedade administrativa com base no principio da
separacdo de poderes. Durante os periodos de autoritarismo da Republica Velha (1889-1930)
e Estado Novo (1930-1945), a doutrina administrativista, de modo geral, apropriou-se do
principio da separacdo de poderes para salvaguardar o poder discricionario da Administracdo
da sindicabilidade pelo controle jurisdicional, uma vez que o principio da legalidade estava
comprometido com os regimes de arbitrio que relegavam os Poderes Legislativo e Judiciario
ao papel de coadjuvantes legitimadores da atividade administrativa sob as ordens do Poder
Executivo.

Assim, a doutrina administrativista contribuiu com elementos para
imunizacdo da Administracdo ao controle das decisdes administrativas discricionarias
atribuindo-lhes a natureza “politica” que afastava o controle do Poder Judiciario com
fundamento no principio constitucional da separacdo de poderes, diante de uma
Administracdo sob o comando de um Poder Executivo hipertrofico, cujo chefe acumula as
chefias de Estado, Governo e Administracdo, a doutrina consolidou a teoria da
insuscetibilidade do mérito administrativo, ora identificado com o motivo, ora com a
finalidade do ato, & judicial review. O mérito seria 0 elemento do ato administrativo
revestido, por exceléncia, do poder discricionario do Executivo, vedado seu controle pelo
Poder Judiciario uma vez que, nas palavras do sempre citado SEABRA FAGUNDES (1957),

“se o fizesse, exorbitaria, ultrapassando o campo da apreciacéo juridica (legalidade ou legitimidade), que Ihe
é reservado como 6rgao especifico de preservagdo da ordem legal para incursionar no terreno da gestéo politica
(discricionariedade, préprio dos 6rgdos executivos).”XiX

Contudo, ainda sob o Estado Novo, a doutrina vai comecar a oferecer
subsidios teoricos para que o controle jurisdicional da discricionariedade administrativa
comece a ser realizado em bases puramente “garantisticas” para a verificacdo de eventual

abuso de poder ou desvio de finalidade. Nesta primeira fase de controle restrito da
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discricionariedade administrativa a doutrina nacional buscard os fundamentos para a
ultrapassagem da separacédo de poderes no controle jurisdicional da legalidade e legitimidade
do ato administrativo na teoria elaborada a partir do precedente de anulacdo pelo Conseil
d’Etat do ato administrativo discricionario praticado com détournement de pouvoir (desvio
de poder), no arrét Lesbats (julgado em 25 de fevereiro de 1864 e confirmado em 7 de junho
de 1865), quando o tribunal administrativo decidiu pela anulacdo de ato do Prefeito de
Fontainebleau que no uso do poder de policia administrativa negara autorizacao ao ingresso
de viaturas no patio da estacdo de estrada de ferro para servir oS passageiros que
desembarcavam. O Conselho de Estado decidiu entdo que o objetivo do ato administrativo
que denegou o ingresso das viaturas ndo visara atender, como deveria, a finalidade da
competéncia discriciondria deferida para garantir o atendimento satisfatério dos usuérios,
mas na verdade, o ato administrativo buscara garantir ao transportador ja autorizado o
monopolio do servico. A partir deste precedente formular-se-ia, segundo HENRI EBREN,
“uma teoria engenhosa que alcanga no ato administrativo o vicio mais oculto e imperceptivel, e talvez o mais
perigoso, abuso de poder” (apud CAIO TACITO, 1974).X

O precursor doutrinario da abertura do mérito administrativo ao controle
jurisdicional no Brasil, ainda que se tratasse de um controle restrito a verificacdo de abuso
de poder ou desvio de finalidade, foi MIGUEL SEABRA FAGUNDES. Sua obra O Controle
dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, publicada originalmente em 1941 (durante
a ditadura do Estado Novo e reeditada em 1950, 1957, 1968, 1979 e 1984), tornou-se
referéncia obrigatéria em virtude do trabalho de sistematizacdo inédito e pelo folego e
profundidade das reflexdes sobre o controle jurisdicional da discricionariedade, até entdo
inéditas na doutrina nacional e consideradas, até hoje, uma reviravolta no estudo do tema.
Uma década ap0s a publicacédo da obra, em artigo que também tornar-se-ia referéncia, Seabra
Fagundes discorreria, uma vez mais, sobre a alocacdo do mérito, enquanto produto da
discricionariedade administrativa, no “terreno da gestao politica” e sobre os limites de seu

controle jurisdicional:

“Considera-se que o mérito do ato administrativo constitui um aspecto do procedimento
da Administracdo, de tal modo relacionado com circunstancias e apreciagdes s6 perceptiveis
ao administrador, dados os processos de indagacdo de que dispde e a indole da funcéo por
éle exercida, que ao juiz é vedado penetrar no seu conhecimento. Se o fizesse exorbitaria,
ultrapassando o campo da apreciacdo juridica (legalidade ou legitimidade), que lhe é
reservado como 6rgdo especifico de preservacdo da ordem legal, para incursionar no terreno
da gestdo politica (discricionariedade), préprio dos 6rgdos executivos. Substituir-se-ia ao
administrador, quando o seu papel ndo é tomar-lhe a posicdo no mecanismo juridico-
constitucional do regime, sendo apenas conté-los nos estritos limites da ordem juridica

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 115




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

(contrdle preventivo) ou compeli-lo a que os retome, se acaso transpostos (controle a
posteriori).” (SEABRA FAGUNDES, 1951)*

A escolha de M. Seabra Fagundes para ilustrar o reposicionamento da
doutrinario brasileiro pré-1988 sobre os limites do controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa ndo é de modo algum um gratuita. Agraciado com o titulo
de Doutor honoris causa pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo por sua
producdo no campo do direito administrativo, > Seabra Fagundes também foi
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, funcdo na qual foi
responsavel pela relatoria do acorddo do julgamento da Apelacdo Civel n°® 1.422, em 1948,
considerado ainda hoje, mesmo ap6s a promulgacéo da Constituicdo de 1988, o leading case
do controle jurisdicional do ato administrativo discricionario.

J& em fins dos anos 1960, a doutrina sobre o controle da discrionariedade da
Administracdo Publica vai seguindo a trilha aberta por Seabra Fagundes. OSWALDO
ARANHA BANDEIRA DE MELLO (2007 [1969]), professor titular de direito
administrativo da Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo — PUC e também
desembargador do Tribunal de Justica do Estado, admitia que atos discricionarios “sujeitam-
se a apreciacdo do Judiciario, como j& observado, para verificar se existiu, na sua prética, abuso de direito”,
uma vez que para ele o ato discriciondrio era equivalente ao “ato politico”. Coerentemente
com a premissa de igualar a discricionariedade ao juizo politico, O. A. BANDEIRA DE

MELLO (2007), vai afirmar a inadmissibilidade de “em principio, por ilagdes — do exame em
conjunto dos textos, mediante interpretacdo extensiva ou analogica — estar a Administragdo presa a poderes

vinculantes de agdo.”

Outra ndo é aposi¢do de HELY LOPES MEIRELLES (1973), para quem “o
Poder judiciério visa a defesa dos administrados e @ manutengdo da Administracdo dentro das normas legais,

pelo que é apenas um controle de legalidade.” MEIRELLES admite o controle jurisdicional para
verificar a “conformidade com o Direito (principio da legalidade), com a moral da instituicdo
(principio da moralidade) e com o interesse publico (principio da finalidade)”, todavia, ressalva
peremptoriamente o mérito do ato administrativo do controle. >V Também JOSE
CRETELLA JR. (1989), professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo — USP, em seu Manual de Direito Administrativo, publicado em 1975 originalmente,
prelecionava que “ato discricionario € insuscetivel de apreciagio por outro Poder que néo aquele que o
editou. Assim, nem o Judiciario, nem o Legislativo podem revogar atos do Executivo.” " (italicos no
original) . A posicao declinada no Manual seria ratificada por CRETELLA JR. (1975) no

mesmo ano do langamento da obra em artigo publicado na Revista de Direito Administrativo:
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“Seguiu o tramite assinalado pela norma, ndo se afastou do fim colimado. E juiz do ato editado. Tomou medida
insuscetivel de revisdo por outro poder, no que tange a oportunidade ou a conveniéncia. A mais completa
intangibilidade revisionista o protege” (italicos no original). Na 42 edi¢do do seu Manual, publicada
em 1989 e atualizada em outubro de 1988, segundo o préprio autor, “em grande parte, adaptando-
0 aos parametros da nova Carta Constitucional”’, 0 mesmo ndo apresenta mudanca de entendimento,
restringindo o tema do controle jurisdicional da Administracdo Publica ao Gltimo capitulo
da obra destinado ao resumo histérico do contencioso administrativo no Brasil. V!

Dos excertos das obras dos juristas citados colhe-se que a doutrina
administrativa brasileira de referéncia no periodo compreendido entre a década de 1940 e
1980, reconhecia o fundamento juridico-constitucional da discricionariedade administrativa
na separagao de poder, evidenciado pela admissao da discricionariedade no “terreno da gestdo
politica” (SEABRA FAGUNDES) e pelo reconhecimento do “carater politico” do ato
administrativo discricionario (O. A. BANDEIRA DE MELLO), fundamentos que o tornaria
“insuscetivel de revisdo por outro poder no que tange a oportunidade ou a conveniéncia” (JOSE
CRETELLA JR.).

d) A doutrina garantistica do controle amplo

A reacdo a identificacdo doutrinaria da discricionariedade administrativa com
a atuacao politica do Governo ao longo dos periodos de autoritarismo consistira na
elaboracdo de uma doutrina garantistica que comecara a ser produzida a partir do momento
em que os governos militares entram em declinio, no inicio dos anos 1980. Fruto do labor
tedrico de juristas que conviveram e sobreviveram aos abusos do Estado a servico dos
regimes de forca, esta doutrina do controle amplo surge num momento em que inicia-se a
distensd@o do regime militar instaurado em 1964 e vai fundar suas teses sobre o controle do
merito do ato administrativo discricionario em bases garantisticas derivadas da narrativa

ético-politica liberal do direito administrativo enquanto “um filho legitimo do Estado de Direito,
um Direito so concebivel a partir do Estado de Direito: o Direito que instrumenta, que arma o administrado,

para defender-se contra os perigos do uso desatado do Poder.” (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, 2011, italicos no original). V'

Nesta fase de transi¢do para a democracia, a doutrina administrativista inicia
um processo de despolitizacdo da atividade discricionaria da Administracdo Publica que

passa pela supressédo de contetido dos manuais e monografias de referéncia sobre o controle
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jurisdicional a relagdo deste instituto juridico-politico com o principio da separagdo de
poderes, bem como das barreiras que necessariamente decorrem deste principio sobre o
controle dos atos discricionarios. Esta pauta vai ser relegada as investigacoes tedricas do
direito constitucional, da teoria geral do Estado e da ciéncia politica, circunstancia que
cobrard um preco alto ao direito e a propria democracia. A desimportancia atribuida a
separagdo de poderes a partir do ocaso da ditadura de 1964 e, logo, aos consectarios 16gicos
e politicos deste principio, como a autocontencéo e a deferéncia do Poder Judiciario diante
da atuacdo discricionaria legitima da Administracdo Publica, corresponde ao deslocamento
episttmico e metodoldgico que a doutrina efetuou ao remeter o tema do controle da
discricionariedade administrativa ao campo da teoria geral do direito e da hermenéutica
juridica, de maneira a circunscrever os debates tedricos sobre seu controle aos problemas de
interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados e a afericdo da proporcionalidade e
razoabilidade in concreto.

Como resposta ao autoritarismo precedente encabecado pelo Poder
Executivo, a fase do controle amplo da discricionariedade administrativa adota uma linha
teorica que CARLOS ARI SUNDEFELD chama de “postura de combate” contra as
competéncias do Chefe do Poder Executivo e da Administragao Publica, postulando a “defesa
de que as leis sejam maximalistas, ndo podendo deixar espago para delibera¢des proprias da administragdo” €
a “critica e dentincia de inconstitucionalidade contra leis que atribuam & Administragdo competéncias amplas
(...).” Para Sundefeld, o grande responsavel por esta postura de combate ¢ Celso Antdnio
Bandeira de Mello, o “manualista intelectualmente mais influente das dltimas décadas no direito
administrativo brasileiro, que se mantém fiel a classica formulacdo de Carré de Malberg (v. La loi,
Expression de la Volonté Générale, Paris, Economica 1984).” Vi

Embora desde a 1% edicdo de seu Elementos de Direito Administrativo,
CELSO ANTONIO (1980), entéo professor titular de direito administrativo da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo — PUC, reconhecesse en passant e apenas nas ultimas
linhas do Capitulo VIII, dedicado a “Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial”,

que o controle jurisdicional ndo poderia invadir o “campo de apreciagdo meramente subjetiva (...)

exclusivo do administrador e indevassavel ao juiz, sem o que haveria substituigdo de um pelo outro” e “se poria
as textilhas com o proprio principio da separagao de poderes”, ja ali também afirmava que “é precisamente em
casos que comportam discricdo administrativa, que o socorro do Judiciario ganha foros de remédio mais

valioso, mais ambicionado (..) jA que a prondnica representa a garantia Ultima de contencdo do

administrador.””*™
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Em 1992, CELSO ANTONIO publica estudo monogréfico intitulado
Discricionariedade Administrativa e Controle Jurisdicional, no qual propde identificar as
causas da discricionariedade administrativa, que para ele decorreria exclusivamente trés
fatores: 1) da hipotese da norma (quando a lei descreve de modo impreciso a situacao fatica
que deflagra o comando legal); 2) do comando da norma (quando a lei prevé alternativas ao
agente quanto a possibilidade de praticar ou ndo o ato, definir o tipo de medida ser adotada,
o melhor momento para sua adoc¢do ou a forma mais adequada para fazé-1o); 3) da finalidade
da norma (que aponta valores perseguidos pelo legislador cujos conceitos sao
plurissignificativos, a exemplo da propria expressido “interesse publico”). ApOs esta
identificacdo das causas da discricionariedade administrativa, o autor conclui que qualquer
que seja ela, “o controlador da legitimidade do ato (muitas vezes o Poder Judiciario)” serd o responsavel

por “um exame de pura legitimidade e que impde a fulminagdo dos atos — praticados embora sub color de
(pretenso) exercicio de discricionariedade — sempre que seja objetivamente demonstravel que a conduta

adotada ndo foi a providéncia 6tima almejada pela lei (...).” (negrito nosso).”™ Esta € a posicdo que
0 autor vai adotar ao longo das sucessivas reedi¢es de Elementos, que a partir da 42 edigéo

(1993) passara a ser denominado Curso de Direito Administrativo: “ja se tem reiteradamente

observado, com inteira procedéncia, que ndo ha ato propriamente discriciondrio, mas apenas
discricionariedade por ocasido da pratica de certos atos”, afirmando explicitamente a posi¢do garantistica de
que “ndo ha como conceber nem como apreender racionalmente a nogdo de discricionariedade sem remisséo

logica a existéncia de limites a ela (...)”, limites estes cuja fixacdo estaria compreendida na “tarefa

interpretativa” do Poder Judiciario. ™

Pouco mais jovem que CELSO ANTONIO, a professora MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO (sucessora de JOSE CRETELLA JR. na titularidade da cadeira de
direito administrativo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo — USP) vai
reforcar as teses do controle amplo com sua pioneira na anélise dos efeitos da Constituicdo
de 1988 sobre o controle da discricionariedade administrativa, tema objeto de sua tese
Discricionariedade administrativa na Constituicéo de 1988, com a qual obteve, em 1991, o
titulo de Professora Titular. Para a autora, os “principios e valores” previstos implicita ou
explicitamente na novel Constitui¢do, tais como “razoabilidade, moralidade, motivagao e interesse
publico”, ampliaram sobremaneira a propria legalidade administrativa e, consequentemente,
restringiram a discricionariedade. A introdugdo de “consideragdes axiolégicas” no ordenamento
abriria aos juizes e tribunais a possibilidade de contrastar “atos administrativos praticados com

inobservancia de certos valores” que ampliavam o controle jurisdicional ao mesmo tempo que o
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tornava “mais dificil” porque aos juizes e tribunais atribuia-se a prerrogativa de “perquirir zonas
de maior incerteza.” (DI PIETRO, 1991) .

Apds duas décadas da publicacao de sua tese, DI PIETRO (2012) retornou ao
tema para responder criticas a caréncia de parametros juridicos uniformes e objetivos no
controle jurisdicional da discricionariedade administrativa pds-1988. No artigo “Da
constitucionalizacdo do direito administrativo — Reflexos sobre o principio da legalidade e a
discricionariedade administrativa”, a autora vai admitir que o processo de

constitucionalizagdo “produziu nova forma de interpretacdo judicial que pode gerar maior inseguranca
juridica, em decorréncia da propria imprecisdo dos dispositivos constitucionais consagradores de principios e

valores”. Esta constatacdo, segundo Di Pietro, constituiria “um paradoxo no momento em que o
principio da seguranca juridica se fortalece no direito pablico brasileiro,” concluindo seu raciocinio com
a esperanca de que o risco causado pela “imprecisio” dos principios constitucionais na

aplicacdo do direito poderia “ser superado com o decurso do tempo, pela formagéo paulatina de

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e pelo maior conhecimento da Constitui¢do, ndo pode significar
a crise no principio da legalidade, no sentido de sua reducio ou extinggo.””"

Um ano depois, no artigo “Limites do controle externo da administragao
publica: ainda € possivel falar em discricionariedade administrativa?”, publicado em 2013,
Di Pietro constata que “facil é concluir-se o quanto a insergdo, no conceito de legalidade, de principios e
valores (expressos por termos indeterminados) contribuiu para reduzir a discricionariedade administrativa™,

concedendo, contudo, que “remanesce para a Administragdo Publica uma certa margem de apreciagdo

para aplicar os conceitos juridicos indeterminados, levando em conta principalmente os principios da

razoabilidade e da motivacdo; como remanesce também o conceito de mérito, ainda que bastante

reduzido”. **V Como se percebe, DI PIETRO também pensa a discricionariedade
administrativa a partir de seu controle, restrigindo a aplicagdo do instituto, ao fim e ao cabo,
aos conceitos juridicos indeterminados, 0s quais, ainda assim, terdo no Poder Judiciario sua
ultima instancia de derterminagdo a partir da ponderacdo de principios. Encontram-se
ligeiras nuances quanto as causas da discricionariedade administrativa em CELSO
ANTONIO e DI PIETRO: enquanto o primeiro reconhece a decisio discricionaria com base
em critérios conveniéncia e oportunidade, para a segunda a discricionariedade s6 tem como
causa os conceitos juridicos indeterminados. Contudo, em matéria de controle jurisdicional,
ambos sujeitam a discricionariedade administrativa irrestritamente a “tarefa interpretativa”
incumbida ao Poder judicidrio para “encontrar barreiras que delimitam mais acertadamente a zona
de liberdade de avaliagdo administrativa” (DI PIETRO, 2013) ou “inferir que a valoragdo subjetiva

tem que ser feita dentro do razoavel” (CELSO ANTONIO, 2000).
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Deste modo, a decisdo discricionéria da Administragdo Publica, submetida a
legitimidade juridico-politica, é substituida pela deciséo discricionéria do Poder Judiciario,
pautada pela interpretacdo normativa diante do caso concreto e definidora, em ultima
instancia e em qualquer caso, da “providéncia administrativa 6tima” ou da “interpretacdo
adequada da lei” no caso concreto. Vé-se que, para os autores referidos, ao controle
jurisdicional ndo é relevante se a discricionariedade administrativa funda-se na separacdo de
poderes e na legalidade ou na imprecisao da linguagem. Em ambos percebe-se a indiferenca
quanto a discricionariedade administrativa como categoria ontologica, como observa
DAVID DUARTE (2008), que a identifica como significado de enunciado normativo
determinado pelo Legislador para conferir a Administragdo Publica a prerrogativa de
escolher entre duas ou mais solugdes diante do caso concreto.™¥ Como consectario 16gico
ndo se encontra nestes autores qualquer referéncia substantiva quanto ao dever de
autocontencdo judicial ou deferéncia dos tribunais nos casos de discricionariedade
administrativa ontolégica como limites inerentes a separacdo organica e funcional de

poderes.

e) As teses neoconstitucionalistas do controle extremo

Em que pese os contextos juridico-constitucional e politico-institucional
totalmente distintos daqueles que ensejaram a “postura de combate” da doutrina
administrativista em matéria de controle dos poderes discricionarios da Administracdo
Publica, as teses neoconstitucionalistas parecem querer recuperar o discurso do inicio dos
anos 1980 ao fazer com referéncias tardias, porque pds-1988, a “desmistificacdo” da
discricionariedade administrativa, a reversdo do seu “enclausuramento politico”. ! Dentre as
principais teses neoconstitucionalistas que véo influenciar diretamente a doutrina
administrativsta sobre o controle jurisdicional da discricionariedade destacam-se:

i) a centralidade da distingdo qualitativa entre principios e regras para a
interpretacdo e aplicacdo do direito;

i) a forga normativa e vinculante dos principios constitucionais;

iii) a ponderacdo de principios constitucionais como método sucedaneo e

oposto a subsuncgdo na interpretacdo e aplicagdo do direito;
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iv) a primazia do Poder Judicidrio em relacdo ao Legislador e ao
Administrador na interpretagdo dos principios da Constituicdo (judicializacdo das relagdes
politicas e sociais).

A questdo do controle principioldgico da discricionariedade administrativa
remete a teoria do direito, uma vez que a propria definicao de “principios” ndo € consensual
na doutrina. Expressiva maioria recorre ora ao critério hermenéutico de Ronald Dworkin,
diferenciando principios das “regras” pela dimensdo de peso (dimension of weight) na
aplicacdo, uma vez que os principios, segundo Dworkin, ao contrario das regras que sdo
aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), devem ter seu “peso” ponderado na
aplicacdo. Também é comum o recurso ao critério estrutural de Robert Alexy que propde
serem os “principios” mandados de otimizacao e as regras mandados de defini¢éo, deixando
clara a supremacia dos principios sobre as regras. HUMBERTO AVILA (2010) vai
relacionar definicdes de “principios” de Josef Esser (“fundamento normativo para que
determinado fundamento seja encontrado™); Karl Larenz (“normas que estabelecem fundamentos
normativos para interpretacdo e aplicacdo do direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente,
normas de comportamento”) e, Claus-Wilhelm Canaris (“principios, ao contrario das regras,
possuiriam contetdo axiolégico explicito (...) e receberiam seu contetdo de sentido somente por
meio de um processo dialético de complementagao e limitagéo™). V!

Diante desta pluralidade de acep¢des, RICCARDO GUASTINI afirma que a
doutrina sequer deveria buscar uma ‘“definicdo unica” para o conceito de “principios
juridicos”, mas reconhecer pragmaticamente que alguns autores os utilizam com
determinado significado e outros com significado diverso, e que o termo “principio” pode
denominar mais de um fendmeno. >Vl Todavia, tais consideracdes estdo longe de perquirir
qual a relevancia ou conveniéncia para a ciéncia juridica da densificacdo do conceito de
“principio”. Pretende-se apenas chamar a atencdo para a circunstancia de que ndo obstante
a indefini¢do tedrica quanto ao que sejam ou devam ser “principios juridicos”, ha um
consenso da corrente principal do direito administrativo brasileiro quanto ao seu carater
vinculante para a atua¢ao da Administragao Publica, sejam os principios “explicitos” ou
“expressos”, constantes do caput do art. 37 da Constituicdo (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e impessoalidade), sejam aqueles principios elaborados pela
doutrina e jurisprudéncia, denominados por sua condi¢cdo ndo-expressa como principios
“implicitos”, “inerentes”, ‘“doutrindrios”, “reconhecidos”, “decorrrentes” etc., os quais

variam de autor para autor, de juiz para juiz e de tribunal para tribunal.
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A doutrina administrativista (assim como a jurisprudéncia dos tribunais) vai
fornecer inimeros “carddpios” alternativos de principios e contribuird para aquilo que
LENIO LUIZ STRECK chama de “pan-principiologismo”, fenOmeno autorizativo de que “na
‘auséncia’ de ‘leis apropriadas’ (...) o intérprete ‘deve’ langar mao dessa ampla principiologia, sendo que, na
falta de um ‘principio’ aplicavel, o proprio intérprete pode cria-10” X Neste quadro de incontaveis (e
alguns incontroldveis) principios, “a legalidade, embora ainda muito importante, passa a constituir
apenas um principio do sistema de principios e regras constitucionais”,X avultando o papel da
“ponderacao” diante do caso concreto, ainda que ndo se encontre na literatura especializada
de direito administrativo quaisquer tentativas de demonstrar como eventuais “colisdes de
principios” podem ser resolvidas dentro de parametros de racionalidade nos moldes
propostos pela aplicagdo da “férmula do peso” de Robert Alexy, jurista alemédo ao qual os
administrativistas e constitucionalistas brasileiros, em regra, apelam para fundamentar a
técnica da “ponderagdo de principios”, utilizando o instrumental tedrico do autor como
meros topois argumentativos (por todas as obras de Alexy referidas ad nauseam, cf. Teoria
dos Direitos Fundamentais e o0 artigo “A féormula do peso”).

Sob o argumento da “constitucionalizacio do ordenamento juridico” o
processo de erosdo da legalidade administrativa pela acdo da doutrina atinge o que parece
ser 0 seu auge no conjunto de teses instrumentalizado pela jurisprudéncia para relativizar e
limitar in extremis a atividade discricionaria da Administracdo Publica, usurpando a
legitimidade democratica das decisGes da Administracdo Publica, advinda das elei¢bes
periddicas dos Chefes dos Poderes Executivos, além de proporcionar a fundamentacao
juridica para criminalizacdo politico-civil das escolhas discricionarias dos agentes publicos

pelo Poder Judiciario e Ministério Publico.

CONCLUSAO

A mainstream contemporanea da doutrina administrativista brasileira parece
infensa as criticas ao crescente protagonismo judicial e para 0s riscos que o alargamento do
controle jurisdicional da discricionariedade administrativa baseado exclusivamente na
“ponderagdo de principios” pode representar para a separacao de poderes, a legalidade e
legitimidade democraticas da governanca e a seguranca juridica. Na apuragdo do consenso
majoritario em torno da “normatividade principialista” no controle jurisdicional da

discricionariedade administrativa no Brasil percebe-se expectativas empolgadas por teses
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que apostam na superacdo ou reformulacdo do positivismo juridico no contexto do regime
juridico-administrativo brasileiro. Estes fundamentos dogmaticos assumidos pela corrente
principal da doutrina administrativista nacional contribuem para aquilo que parece ser o
estadgio final de erosdo da legalidade administrativa entendida como vinculacdo da
Administracdo a lei.

Esta doutrina administrativa ressentese da falta de consenso minimo na teoria
do direito quanto ao que seja “principio juridico”, bem como da identificacdo destes e de
seus respectivos conteudos juridicos no ordenamento juridico brasileiro, especialmente com
relagdo aos principios ditos “implicitos” ou “doutrinarios”. EStas circunstancias séo
agravadas diante da instrumentalizacdo judicial de conceitos fundamentais a doutrina
principioldogica, como  “razoabilidade”, “proporcionalidade” e  “ponderacdo”,
frequentemente aplicados como meros topois argumentativos que aludem a determinados
pressupostos tedricos, porém ndo logram demonstrar sua adequada aplicacdo na atividade
de controle dos atos discricionarios da Administracdo Publica.

A doutrina administrativista que fundamenta a substituicdo da interpretacédo
dos textos normativos por meio do processo l6gico-subsuntivo em favor da “ponderagdo de
principios” de contetudo incerto parece fundar-se hum certo exagero ético-politico quanto
aos problemas relativos ao exercicio da discricionariedade administrativa, na mesma medida
em que parece exagerar as virtudes politico-administrativas do Poder Judiciario para
controla-la irrestritamente. Esta postura € responsavel pelo arcabouco técnico-operativo
utilizado pelo Poder Judiciario para capturar a competéncia discricionaria, tornando-a refém
de interpretagdes casuisticas, contraditorias e, ndo raras vezes, desprovidas de fundamento

constitucional ou legal.
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Capitulo 6 - D0I:10.55232/1082024.6

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL: O PRINCIPIO DA
COMPLEMENTARIDADE NA PERSPECTIVA DO
HUMANISMO COMO VALOR CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEO

Raimundo Paulino Cavalcante Filho

RESUMO: Trata-se de pesquisa e reflexdo acerca dos fundamentos de concepcao do Tribunal
Penal Internacional (TPI), assim como dos precedentes a criagdo ao longo da historia, além de
exame criterioso quanto a relacdo entre o principio da complementaridade, que norteia o
Tribunal Penal Internacional (TPI), e o constitucionalismo brasileiro, mediante a adogdo de
metodologia analitica com revisao bibliografica. Como resultado, apresenta-se a ideia de uma
solucdo razoavel quanto a tensdo transconstitucional surgida entre o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional (TPI) e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Referida metodologia autorizou concluir pela promoc¢do do humanismo como valor
constitucional contemporaneo, porquanto a nova realidade demanda um novo direito,
sobretudo diante do pluralismo juridico e da nova interpretacdo, enfim, do Direito em mutacéo,
sob a égide da dignidade da pessoa humana e independentemente da origem nacional, da raca,
do género, da cor, da religido e da concepcdo politica.

Palavras-chave: TPI, Humanismo, Constitucionalismo
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INTRODUCAO

A existéncia do Direito transcende o plano do empirismo, porque idealizado no
aspecto da realidade cultural, manifestando-se por meio da conduta humana. Derivado da
atividade humana — esbocada e construida na perspectiva da realidade das condutas em
interferéncia intersubjetiva —, o Direito ordena comportamentos, estabelecendo-se como
preceito de vida social, induzindo as pessoas a se vincularem, empenhando-se entre si,
incumbindo-se reciprocamente, sendo certo que a pesquisa cientifica ha de calcar-se tanto na

compreensdo critica da realidade quanto no ideal de reconstrucéo.

Demarcada a compreensdo critica da realidade, conjectura-se, como projeto de
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, a inauguracdo de um novo
modelo de solucdo de tensdo transconstitucional entre o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional (TPI) e o regime constitucional brasileiro, traduzida na ideia de que o Tribunal
Penal Internacional (TPI) detém apenas competéncia complementar ou subsidiéria, assistindo
ao nacional, destarte, o direito subjetivo de submeter-se a jurisdicdo do Estado brasileiro

previamente a entrega ao Tribunal Penal Internacional (TPI).

Como se conhece, 0 artigo 77, n. 1, alinea “b”, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional (TPI), adotado em 17 de julho de 1998 e vigorante na ordem internacional a
partir de 1° de julho de 2002, tendo sido ratificado pelo Brasil, por meio do Decreto
Legislativo n. 112, de 2002, prevé a prisdo perpétua, “se o elevado grau da ilicitude do fato e

as condigdes pessoais do condenado a justificarem”.

Por outro lado, o Brasil proibe a pena de prisdo perpétua, consoante dic¢do do artigo
5°, inciso XLVII, alinea “b”, da Constituicdo Federal de 1988, além de que, segundo o
disposto no artigo 60, § 4°, inciso 1V, da referida Carta Magna, veda a aplicacdo de penas de
“carater perpétuo”, garantia esta incluida na relagdo dos direitos e garantias individuais, pelo

gue jamais pode ser suprimida, uma vez que se trata de clausula pétrea.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LI, dispde que “nenhum

brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da
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naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas

afins, na forma da lei”.

Portanto, presente uma tensdo transconstitucional entre o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional (TPI) e o regime constitucional brasileiro, mostrando-se
plausivel uma solucéo da tensdo calcada na aplicagdo subsidiaria da competéncia do Tribunal
Penal Internacional (TPI), sob a perspectiva de que ndo detém primazia sobre as jurisdi¢es
nacionais, mas apenas competéncia complementar, especialmente em razdo do humanismo
elevado a categoria de valor constitucional contemporaneo, despontando-se, assim, a

relevancia da pesquisa.

Com o fito de contextualizacdo da tematica, propGe-se, no primeiro capitulo, uma
andlise dos fundamentos da criacdo do Tribunal Penal Internacional (TPI), assim como dos
Tribunais precedentes ao longo da historia, para, no segundo capitulo, abordar-se a dignidade
humana como valor constitucional contemporaneo e, no Gltimo capitulo, o pano de fundo da
pesquisa, qual seja, a relacdo entre o principio da complementaridade, que norteia o Tribunal
Penal Internacional (TPI), e o constitucionalismo brasileiro, dando-se relevo a ideia de uma
solucdo plausivel quanto a tensdo despontada, nomeadamente sob a perspectiva do

humanismo como categoria constitucional contegmporéanea.

Quanto aos fins, a pesquisa mostra-se descritiva e explicativa. Acerca da orientacdo de
pesquisa, emprega-se 0 Historicismo Critico enquanto matriz disciplinar, conquanto
considerada a influéncia cultural sobre o conhecimento. No que se refere aos meios, consiste a
pesquisa bibliografica em andlise doutrinaria. Utiliza-se o método cientifico dedutivo, nos

moldes da dogmatica juridica.

O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL (TPI)

A criacéo de um Tribunal Internacional, para fins de julgamento de crimes, pode ser
concebida como amiude, sendo certo que as normas internacionais consecutivamente

suscitaram inseguranca no que se refere a aplicabilidade, quando o sujeito, isoladamente ou
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representando o Estado, perpetrara atos reputados como adversos a humanidade, geralmente
causados nas situac¢oes de conflitos armados.

Nessa perspectiva, pontua-se que o mundo, indefeso, segue reagindo, mediante a unido
de forcas contrérias, porquanto perecem a comunidade internacional estruturas confiaveis no
sentido de reprimir e, sobretudo, prevenir referidos atos, especialmente quando considerados
fatos marcantes da histéria humana, uma vez que sdo reveladores da barbaridade do homem,
como vingangas, torturas, matancas.* Nessa linha de reflexo, traz-se a colagio a doutrina de
Husek (2004, p. 235-236):

! Nesse contexto, conquanto longa, mostra-se oportuna e adequada a presente pesquisa teoria de D’ Adesky, nos
seguintes termos: “A primeira defini¢do juridica dos crimes contra a humanidade, consta no Estatuto do Tribunal
Militar Internacional, instalado em Nuremberg, através do Acordo de Londres de 8 de agosto de 1945, assinado
pelos quatro grandes vencedores da Segunda Guerra Mundial: os Estados Unidos, o Reino Unido, a Unido
Soviética e a Franga. De acordo com o artigo 6 (c) do Estatuto do Tribunal, entende-se por crimes contra a
humanidade os seguintes atos: ‘atrocidades e delitos, incluindo o assassinato, o exterminio, a redugdo em
escravidao, a deportacéo, todo ato desumano cometido contra as populag@es civis antes ou durante uma guerra,
bem como as perseguigdes por motivos politicos, raciais ou religiosos, que tenham ou ndo constituido uma
violagdo do direito interno do pais onde foram perpetrados’. Essa definicdo formal, foi utilizada nos processos
dos criminosos de guerra nazistas, em Nuremberg (14 de novembro de 1945 a 1 de outubro de 1946). Segundo o
estatuto de Nuremberg, os ‘crimes contra a humanidade’ dizem respeito ao direito internacional, podendo ser
variados e abrangendo, também, os crimes de guerra. Assim, as condenagfes, naquele julgamento, foram
fundamentadas tanto no estatuto quanto nos crimes de guerra, 0 que permitiu condenar os criminosos nazistas, de
acordo como esses dois conteldos juridicos. Depois de Nuremberg, a autonomia dos crimes contra a
humanidade, afirma-se gradativamente, em relacdo aos crimes de guerra. Sua definicdo, j& incorporada nos
Principios das Nag@es Unidas, foi posteriormente complementada com a inclusdo do genocidio e do apartheid.
Esta inclusdo foi feita com base na Convengdo Internacional sobre o Genocidio de 1948, na Convencgdo
Internacional sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, de 1968, e na
Convengdo sobre o Apartheid, de 1973. No rastro da criacdo, pelo Conselho de Seguranca das NagGes Unidas,
dos Tribunais Penais Internacionais para a ex-lugoslavia (TPIl) e Ruanda (TPIR), respectivamente em 1993 e
1994, a lista dos crimes contra a humanidade foi novamente ampliada para abrigar, sob certas condi¢des, 0s
estupros e as torturas. Na sentenca Tadic, de 2 de outubro de 1995, do Tribunal Penal Internacional da ex-
lugoslavia, a cdmara de apelagdo considerou que, a condigdo da existéncia de um lago necessério entre os crimes
contra a humanidade e um conflito armado internacional, ndo era mais requerido pelo direito consuetudinério
internacional. Em outras palavras, ficou estabelecido que um crime contra a humanidade, pode ser cometido
também em tempo de paz. No Estatuto do Tribunal Penal Internacional (TPI) de 1988, a defini¢do do crime
contra a humanidade tem sido ampliada, através da inclusdo da nogéo de desaparecimento forcado, do estupro, e
da escravidao sexual, como novas formas de perseguicdo. Além disso, a definicdo do estatuto do TPI faz
referéncia a um ‘ataque generalizado ou sistematico’. O termo ‘generalizado’, de ordem quantitativa, evoca o
nimero de vitimas, enquanto o adjetivo ‘sistematico’ contém a ideia de um plano metddico, sendo que o ataque
deve ter sido realizado contra a populacdo civil. A nocdo de crime contra a humanidade, alcangcou maior
autonomia no contexto de situacdes de guerra, mas a humanidade que o direito internacional pretende proteger, é
definida pela enumera¢do de comportamentos, considerados como ‘os mais graves’. Atualmente, os crimes
contra a humanidade dizem respeito a enumeracao, sempre atualizada, de atrocidades que desafiam a imaginacao
e que chocam profundamente a consciéncia humana. Assim, a comunidade internacional reunida em Durban, de
31 de agosto a 7 de setembro de 2001, na Conferéncia Mundial da ONU, contra o Racismo, a Discriminacéo
Racial, a Xenofobia e Formas Correlatas de Intolerancia, reconheceu: ‘[...] que a escravidio e o trafico escravo
sdo crimes contra a humanidade e assim devem sempre ser considerados, especialmente o trafico de escravos
transatlantico, estando entre as maiores manifestagcdes e fontes de racismo, discriminagdo racial, xenofobia e
intolerancia correlata [...]°. Entretanto, o crime de ecocidio, bem como os danos maiores infligidos ao meio
ambiente, continuam fora da competéncia do TPI. Observa-se que o porta-voz do tribunal chegou a afirmar, em
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A politica mundial, dominada pelo egoismo, pela concentracdo de poderes, pela
conquista — antigamente de territérios — hoje de mercados, impositiva de normas
étnicas, religiosas, sociais, econémicas, propicia o aparecimento de ditadores, de
grupos de dominio, de fanaticos, sem que tenhamos um sistema de defesa e
preservagdo. Ndo hd governante que consiga preservar o povo e o territério dos
ventos internacionais. Quem tenta assim agir para um preco alto de isolamento e
incompreensao. Governar com o0s olhos voltados apenas para a area doméstica € um
convite & sucumbéncia politico-econdmica e ao enfraquecimento, ainda maior, da
soberania estatal, ja relativizada pela realidade econdmica mundial. Para conservar a
soberania e a independéncia é necessario abrir as portas para a negociacdo e o
dialogo. Conviver ¢é a palavra chave. A diplomacia com maleabilidade, talvez uma
redundancia, aceita o sistema, torna o terreno mundial menos &rido e inibe, com
maior sucesso, a a¢ao de grupos extremistas. A saida é pelo jogo da inteligéncia e da
seducdo: compreensdo, assimilacdo, entendimento, percep¢do. Estamos a caminho
da era do espirito.

Defende o citado tedrico que a construcdo de muros altos para separar povos, Como na
Alemanha e em Israel, ou “determinar ataques para manter o dominio ou expandi-lo é a
estratégia da forca e ndo a forca da estratégia”, sobretudo em razdo de que a primeira lesa “os
principios internacionais de convivéncia, de humanismo, de busca da paz; destr6i”, enquanto
a segunda depende “do uso da inteligéncia e poderd, também, contrariar normas, mas

encontrara obstaculos maiores e a tendéncia sera compor, administrar, redefinir metas”

(HUSEK, 2004, p. 236).

Assim, faz-se necessario o aprimoramento do sistema internacional, sendo certo que a
criacdo dos Tribunais internacionais, sob a égide de principios perfilhados e aceitos, nascidos
da harmonia, de uma realidade mundial de paz, de sobrevivéncia, independentemente de raca,
credo religioso e concepc¢do politico-ideoldgica, cumpre parte desse encargo, contrapondo-se
a ideia de Tribunais de Guerra, concebidos pelos vencedores, na injuncdo de razdes politicas.
Nessa linha de pensamento, mostram-se acertadas as palavras de Husek (2004, p. 236-237),

sobretudo quanto a solucdo dos conflitos internacionais:

Para o Estado da-se énfase as solugdes negociadas; ndo causam submissdo e sdo
mais duradouras. Para o ser humano ou grupo de pessoas que quebram as regras do
trato social, de forma abrupta e com consequéncias sérias, a solugdo judiciaria é a
pratica dos Estados e parece ser o caminho no Direito Internacional. Algumas
tentativas ocorreram ao longo da histéria, que pecaram pela base, pelo motivo da
criacdo. Outras, como o Tribunal de Téquio e o de Nuremberg, buscaram o

margo de 2015, que: [...] as destruigdes do meio ambiente ndo podem ser consideradas pelo Tribunal, a ndo ser
gue sejam cometidas tendo em vista a efetivacdo de um dos quatro crimes de sua competéncia: genocidio, crime
contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agressdo a paz’”. (D’ADESKY, 2020).
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estabelecimento de comandos sentenciais exemplares que pudessem impor a futuros
desrespeitadores dos direitos fundamentais e dos principios de convivéncia, 0 medo
de agir mal. SolugBes de urgéncia, também, vieram a tona, como os Tribunais ad
hoc de Ruanda e da lugoslavia, para julgamento dos crimes cometidos nos
respectivos territorios. Tais tribunais sdo bem diferenciados dos Tribunais que
cuidam dos atos e litigios dos Estados, como a Corte Internacional de Justica ou o
Tribunal da Comunidade Européia. Contudo, o principio é o mesmo: a solugdo por
intermédio de um corpo de Juizes.

Segundo doutrina nacional (D’ADESKY, 2020, no prelo), “o valor fundamental que
sustenta a humanidade €, antes de tudo, a protecdo da vida ameacada por assassinatos e
genocidios”, porém, consoante a referida doutrina, “esse valor ndo se limita apenas a vida a
ser protegida, pois os crimes contra a humanidade incluem também os estupros, que ndo séo
necessariamente seguidos de assassinatos”, sobretudo quando praticados “como meta de uma
politica de purificacao étnica”, compreendendo, também, “os atos de tortura, praticados no
contexto de um ataque generalizado ou sistematico, langado contra uma populagdo civil”,

pontuando, nessa linha, a citada teoria (D’ADESKY, 2020, no prelo):

Nesse contexto, convém evocar a jurisprudéncia do TPIl, em 1996, no primeiro
julgamento de condenacdo do caso Erdemovic, ao designar expressamente a
humanidade como sujeito de direito — “Diferentemente do direito comum, o objeto
do prejuizo ndo é mais somente a integridade fisica da vitima, mas a humanidade
inteira”. E o TPII acrescenta: “[...] € visada e negada a propria humanidade”. E,
portanto, a identidade da vitima, que marca a especificidade do crime contra a
humanidade. Em outras palavras, o direito internacional penal deve se fundar sobre
os valores comuns, compartilhados pela comunidade internacional. O que era um
mito, tende a se tornar uma realidade ainda muito fragil, que falta construir e
consolidar.

Nessa contextura, urge pontuar o surgimento de uma nova modalidade de julgamento
internacional, em relacdo as pessoas, isto €, a criacdo do Tribunal Penal Internacional (TPI),
pela Conferéncia Diplomatica Internacional da ONU, realizada em Roma, no dia 17 de julho
de 1998, o qual entrou em operacdo em 1° de julho de 2002, confirmando, assim, “a
existéncia de uma realidade do ser humano, atuando de forma ilicita além das fronteiras de
seu pais ou mesmo dentro dessa fronteira, mas contra a humanidade” (HUSEK, 2004, p. 237).

Pertinente, nessa linha, a doutrina de Madeira Filho e Callegari (2012, p. 198), citando
Morin, Giddens, Bauman e Luhmann, sobre o estagio atual da vida moderna, complexa,
liquida e sistemicamente acoplada, ao afirmarem ser imperativa “a ruptura de paradigmas para
superacdo dos mais variados obstaculos epistemoldgicos que prejudicam o desenvolvimento

do pensamento cientifico”.
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A DIGNIDADE HUMANA COMO VALOR
CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

A dignidade da pessoa humana restou alcada a categoria de fundamento da Republica
Federativa do Brasil pela Constituicdo Federal de 1988 (artigo 1°, inciso Ill), sendo
considerado pela doutrina constitucional como principio conformador de todo o ordenamento
juridico nacional, constituindo, ao lado do direito a vida, o ndcleo essencial dos direitos
humanos, seguindo a convergéncia da comunidade internacional de reconhecer a pessoa
humana como o centro e o fim do Direito, valor fundamental dos Estados Democraticos, de
consideracdo ao proximo, no sentido de que todas as pessoas sdo iguais e tém direito a

tratamento da mesma forma digno.?

Nessa contextura, acatada doutrina portuguesa reconhece a dignidade da pessoa
humana como nucleo essencial da Republica (CANOTILHO, 2003, p. 226). A dignidade, nas
palavras de Nunes (2009, p. 47), é “o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional
posto e o ultimo arcabougo da guarida dos direitos individuais”, sendo ela “que da a dire¢do, o
comando a ser considerado primeiramente pelo intérprete”. O principio da dignidade da
pessoa humana representa para Sarmento (2000, p. 59-60) “o epicentro axioldgico da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas
0s atos estatais, mas também toda a miriade de relacdes privadas que se desenvolvem no seio

da sociedade civil e do mercado”.

Nesta direcdo, autorizada doutrina nacional expressa a importancia da dignidade
humana, caracterizando-a como “um valor que inspira o sistema juridico como um todo, ¢ a
esséncia axioldgica da norma” e “como principio-esséncia que €, ndo admite concorréncia”
(DERANI, 2008, p. 242-243). O principio da dignidade da pessoa humana, nas palavras de
Britto (2007, p. 27), apresenta a seguinte acepcao:

2 Nesse sentido, dispde o art. 1 da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha: “A dignidade da pessoa
humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico.” Na mesma acepgio reza o
art. 1° da Constituigdo da Republica Portuguesa: “Portugal ¢ uma Reptiblica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.”
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[...]. O principio juridico da dignidade da pessoa humana decola do pressuposto de
que todo ser humano é um microcosmo. Um inverso em si mesmo. Um ser
absolutamente Gnico, na medida em que, se é parte de um todo, é também um todo a
parte; isto é, se toda pessoa natural é parte de algo (o corpo social), ¢ ao mesmo
tempo um algo a parte. A exibir na lapela da propria alma o bdton de uma
originalidade que ao Direito s6 compete reconhecer até para se impor como
expressdo de vida comum civilizada (o proprio Direito a, mais que impor respeito,
se impor ao respeito, como diria 0 juiz-poeta sergipano Jodo Fernandes de Britto).

A dignidade da pessoa humana, a toda evidéncia, estd na raiz dos direitos
materialmente fundamentais e significa a esséncia de cada um deles. Representa “a superagao
da intolerancia, da discriminagéo, da excluséo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar
o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar” (BARROSO, 2010,
p. 252). O principio da dignidade da pessoa humana, segundo a concepc¢do de Andrade (2004,
p. 102), “estd na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos
e liberdades tradicionais, quer dos direitos de participacdo politica, quer dos direitos dos

trabalhadores e direitos a prestacdes sociais”.

A protecdo e defesa da dignidade da pessoa humana atingiram importancia impar nesta
quadra histérica, notadamente em razdo dos avangos tecnoldgicos e cientificos
experimentados pela humanidade. Diante desse cenario, adverte Melo (2008, p. 11) que “o
valor ou principio da dignidade da pessoa humana deve ter sentido de normatividade e
cogéncia e ndo de meras clausulas ‘retéricas’ ou de estilo ou de manifestacdes de bons

propositos”.

Ao escrever sobre a dimensdo humana do Direito do Trabalho, ressalta Dutra (2007, p.
59) que se vivencia “um cenario de desigualdade social e miséria, que leva os pais a
entregarem uma filha para trabalhar em casa de terceiros, para ndo vé-la passar pelo
sofrimento da fome”, situagdo esta que, segundo a autora, “explica o porqué da aceitacao
cultural do trabalho infanto-juvenil, a ponto de traduzir-se como justificativa para a sua

legitimacao”.

Nesse contexto, colige-se no sentido de que a “dignidade ¢ uma qualidade intrinseca
da pessoa humana, que ndo pode ser alienada ou renunciada, existente em todos 0s seres
humanos de forma inerente, independentemente de circunstancias concretas”, constituindo-se

simultaneamente “limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral, além de
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possuir uma dimensao defensiva e prestacional”, concebendo-a, ainda, como preexistente ao
direito, a ele cabendo o papel “de mero protetor ¢ promotor” (LEITE, 2010, p. 45). Urge

registrar, sob essa Optica, a afirmacgéo de Sarlet (2007, p. 50):

Sustenta-se que uma dimensdo duplice da dignidade manifesta-se enquanto
simultaneamente expressdo da autonomia da pessoa humana (vinculada a ideia de
autodeterminacdo no que diz com as decisOes essenciais a respeito da propria
existéncia), bem como da necessidade de sua protecdo (assisténcia) por parte da
comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada ou até mesmo — e
principalmente — quando ausente a capacidade de autodeterminac&o.

Pode-se coligir, na perspectiva dos direitos humanos, que o “valor da pessoa humana
enquanto ‘valor-fonte’ da ordem de vida em sociedade encontra a sua expressao juridica nos
direitos fundamentais do homem” (LAFER, 1988, p. 20). Destarte, a Constituicdo Federal de
1988, ao alcar a dignidade da pessoa humana como principio fundamental do Estado
Democratico e Social de Direito, informa a premissa de que o Estado brasileiro existe em
funcgdo da pessoa humana, vale dizer, a dignidade da pessoa humana é o fim maior do Estado,
como se depreende da regra constante do artigo 4°, inciso |1, ao inscrever a prevaléncia dos
direitos humanos como um dos principios norteadores do Brasil nas respectivas relacdes

internacionais. No tema, mostra-se importante colacionar as ideias de Barroso (2010, p. 253):

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatorios que se pode considerar incorporado ao patriménio da humanidade, sem
prejuizo da persisténcia de violagdes cotidianas ao seu conteudo. Dele se extrai o
sentido mais nuclear dos direitos fundamentais, para tutela da liberdade, da
igualdade e para a promocdo da justica. No seu ambito se inclui a protecdo do
minimo existencial, locugdo que identifica o conjunto de bens e utilidades bésicas
para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos em geral. Aquém
daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo hé dignidade. O elenco de
prestacdes que compdem o minimo existencial comporta variagdo conforme a visao
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui, pelo
menos: renda minima, sadde basica e educagdo fundamental. H4, ainda, um
elemento instrumental, que é 0 acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e
efetivacdo dos direitos.

Nunes (2009, p. 50), por seu turno, identifica a dignidade da pessoa humana como
uma vitoria da razdo ético-juridica, resultado da reacdo a historia de barbaridades que,

segundo concebe, marca a existéncia humana. Acresce o autor (NUNES, 2009, p. 50):

Ndo é a toa que a Constituigdo Federal da Alemanha Ocidental do pds-guerra traz,
também, estampada no seu artigo de abertura que “A dignidade da pessoa humana é
intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigagdo de todo o poder publico”. Foi,
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claramente, a experiéncia nazista que gerou a consciéncia de que se devia preservar,
a qualquer custo, a dignidade da pessoa humana.

Ao proceder a andlise do principio da dignidade da pessoa humana sob a concepgéo
metafisica do ser humano, escrito de majestosa estirpe doutrinaria o considera como “valor
pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional — em que se fundamenta a Republica
Federativa do Brasil, nos termos do art. 1° da Carta Politica de 1988” (MENDES, COELHO,
BRANCO, 2009, p. 172).

Alexy (2008, p. 111-114), ao revés, conquanto ndo tenha a pretensdo de desbotar o
principio da dignidade da pessoa humana, a ele recusa o carater absoluto, pois o concebe
enquanto exequivel em graus de realizacdo, isto é, em parte como norma-regra, em outra
como norma-principio, sujeitando-se, no caso concreto, a pesagem em face de outra norma-
regra ou ponderacdo em caso de colisdo com outra norma-principio. Nesse contexto, vale
transcrever a afirmativa de Bobbio (2004, p. 19-20):

Inicialmente, cabe dizer que, entre os direitos humanos, como ja se observou varias
vezes, ha direitos com estatutos muito diversos entre si. Ha alguns que valem em
qualquer situagdo e para todos os homens indistintamente: sdo os direitos acerca dos
quais ha a exigéncia de ndo serem limitados nem diante de casos excepcionais, nem
com relagdo a esta ou aquela categoria, mesmo restrita, de membros do género
humano (é o caso, por exemplo, do direito de ndo ser escravizado e de néo sofrer
tortura). Esses direitos sdo privilegiados porque ndo sdo postos em concorréncia com
outros direitos, ainda que também fundamentais. Porém, até entre os chamados
direitos fundamentais, 0os que ndo sdo suspensos em nenhuma circunstancia, nem
negados para determinada categoria de pessoas, sd80 bem poucos: em outras
palavras, sdo bem poucos os direitos considerados fundamentais que nao entram em
concorréncia com outros direitos também considerados fundamentais, e que,
portanto, ndo imponham, em certas situaces e em relacéo a determinadas categorias
de sujeitos, uma opc¢do. Ndo se pode afirmar um novo direito em favor de uma
categoria de pessoas sem suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam
outras categorias de pessoas: 0 reconhecimento do direito de ndo ser escravizado
implica a eliminacdo do direito de possuir escravos; o reconhecimento do direito de
ndo ser torturado implica a supressdo do direito de torturar. Nesses casos, a escolha
parece facil; e é evidente que ficariamos maravilhados se alguém nos pedisse para
justificar tal escolha (consideramos evidente em moral 0 que ndo necessita ser
justificado).

Ousa-se discordar da concepgdo que marca de relatividade o principio da dignidade da
pessoa humana, isto por reputa-lo como metajuridico, pré-constitucional, valor fundante da
soberania popular, justaposto a todos os bens, valores ou principios constitucionais e,
portanto, de carater absoluto, insuscetivel assim, a dignidade humana, de embater-se com

eles, “mas tdo-somente consigo mesma, naqueles casos-limite em que dois ou mais individuos
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— ontologicamente dotados de igual dignidade — entrem em conflitos capazes de causar les6es
mutuas a esse valor supremo” (MENDES, COELHO, BRANCO, 2009, p. 174).

Pode-se coligir, nessa contextura, que a concep¢do moderna do principio da dignidade
da pessoa humana teve como suporte a filosofia de Immanuel Kant, originando teorias éticas

suplantadoras do utilitarismo, pois enquanto as coisas tém preco, as pessoas tém dignidade.®

Urge assinalar que no constitucionalismo moderno, com a passagem do Estado liberal
ao Estado social, houve a ampliacdo da igualdade e da liberdade no corpo social. Nessa
conjuntura, consoante os escolios de Bonavides (1996, p. 12-13), essa institucionalizacdo
representa a “concretizagao dos direitos fundamentais em sua concep¢ao humanistica,
universalizadora, de teor mais largo, atada ao estabelecimento e promog¢ao da justica”. Desse
modo, definiram-se consideraveis direitos, com o fito de garantir a “dignidade social e
material do ser humano”, mediante o intervencionismo, a patronagem e o paternalismo

(BONAVIDES, 1996, p. 203).

Nesse contexto, as constituicdes contemporaneas consolidaram a justica social, de
modo a assegurar os direitos da personalidade, resguardando o carater inviolavel e inexoravel
da dignidade humana. Enfim, a dignidade da pessoa humana esta no cerne central dos diretos
fundamentais, extraindo-se dela a tutela do minimo existencial e da personalidade humana,

tanto em seu aspecto fisico quanto moral.

Destarte, infere-se que a passagem do Estado liberal para o Estado social, com a
ampliacdo dos ideais de liberdade e de igualdade, proporcionou a institucionalizacdo de
direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, faz-se primordial
a ideia de que, nada obstante o Brasil se submeta a jurisdi¢cdo do Tribunal Penal Internacional
(TPI), nos termos do artigo 5°, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988, a entrega de brasileiro

para fins de julgamento pelo aludido Tribunal deve ser analisada sob a perspectiva do

3 “No reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez
dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade. [...]. Ora a moralidade é a Unica condi¢do que pode fazer de um ser
racional um fim em si mesmo, pois sé por ela Ihe é possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto, a
moralidade, e a humanidade enquanto capaz de moralidade, sdo as Unicas coisas que tém dignidade” (KANT,
2005, p. 77-78).
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humanismo enquanto categoria constitucional contemporanea, tal como delineado nos artigos
4°,inciso Il, 5°, inciso LI, e 60, § 4°, inciso IV, da Carta Magna de 1988.

Doutrina constitucional nacional (MENDES, COELHO, BRANCO, 2009, p. 663-664)
concebe como delicada a questdo da “entrega de brasileiro para julgamento” por parte do
Tribunal Penal Internacional, classificando como essencial o debate, exatamente “em face da
norma contida no art. 5°, LI, da CF/88, que proibe a extradicdo de brasileiros e, por outro
lado, do § 4° do mesmo art. 5° da CF/88, a dizer que o Brasil “se submete a jurisdicdo de
Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesdao”. Acresce que o proprio
“Estatuto de Roma, que instituiu o TPI, em seu art. 102 (Dec. n. 4.388, de 23-9-2002),
pretendeu distinguir o instituto da ‘entrega’ daquele da ‘extradicdo’. Enquanto por ‘entrega’
entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado ao Tribunal, nos termos do Estatuto do
TPI, por ‘extradicdo’ entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado a outro Estado,

conforme prevista em um tratado, em uma conveng¢ao ou no direito interno”.

O PRINCIPIO DA COMPLEMENTARIDADE SOB A
PERSPCETIVA DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Como se faz cedico, o Tribunal Penal Internacional (TPI), diferentemente dos
Tribunais de Nuremberg, Toquio, Ruanda e ex-luguslavia, tem o escopo de permanéncia,
inserindo-se no sistema internacional, sob a perspectiva do que se denominou no Direito

Internacional de “Direito Internacional Humanitario”. 4

Nesse contexto, cumpre registrar que o papel do Tribunal Penal Internacional (TPI),
conforme teoria nacional ((D’ADESKY, 2020, no prelo), “¢ ser complementario as
jurisdigdes penais nacionais”, ou seja, o Tribunal Penal Internacional (TPI) somente podera
exercer sua competéncia “no caso em que um Estado tenha evitado abrir inquérito ou nédo
tenha intentado uma a¢ao judicial”, tratando-se, pois, do principio da complementaridade, o

qual, consoante referida teoria, “estd acompanhado por numerosas garantias, entre as quais o

4 “O Direito Internacional Humanitario é um corpo de normas que regra a atuaciio das partes nos conflitos
armados e logo apds o término do conflito (escolha dos meios de guerra. Respeito a pessoa, a sua dignidade e
desenvolvimento; respeito aos prisioneiros; protecdo de feridos e enfermos; prote¢éo dos civis, etc.), baseado em
costumes e convengdes.” (HUSEK, 2004, p. 239)
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direito para os Estados Nacionais, para o réu, e até mesmo para os Estados ndo partes de

contestar a competéncia do tribunal para o acolhimento do caso”.®

Desponta, nesse contexto, quanto ao Brasil, uma tensdo entre a ordem constitucional
nacional e o Tribunal Penal Internacional (TPI), porquanto a circunstancia em que a norma
internacional de protecdo dos direitos humanos foi evocada apresenta-se como um
cerceamento a direitos fundamentais da Constituicdo estatal. Nesse sentido, traz-se a colagéo
a doutrina de Neves (2014, p. 196-197)

Esse é o0 caso da colisdo entre a Constituicdo brasileira e o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, que foi adotado em 17 de julho de 1998 e entrou em
vigor na ordem internacional em 1° de julho de 2002, tendo sido ratificado pelo
Brasil mediante o Decreto Legislativo n° 112, de 2002. Enquanto o artigo 77, n° 1,
alinea b, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal, prevé a prisao perpétua (“se o
elevado grau da ilicitude do fato e as condi¢fes pessoais do condenado a
justificarem”), essa pena ¢é proibida conforme o artigo 5°, inciso XLVII, alinea b, da
Constituicao Federal. Embora o artigo 5°, § 4°, da Constituicdo Federal, introduzido
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004, tenha estabelecido que o “Brasil se
submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adesdo”, a questdo permanece problematica, tendo em vista que, de
acordo com artigo 60, 8§ 4°, inciso IV, do diploma constitucional brasileiro, a
vedacdo de penas de “carater perpétuo”, incluida no catalogo dos direitos e garantias
individuais, ndo pode ser abolida, pois é clausula pétrea. Por um lado, a
compreensdo de direitos humanos pelo direito internacional publico parte das
preocupacBes com os crimes escandalosos e chocantes contra a humanidade. Por
outro, o ponto de partida da compreensdo constitucional brasileira dos direitos
fundamentais reside no entendimento de que a prisdo perpétua viola os direitos
humanos. Uma solucdo unilateral ndo é adequada nesse caso. De acordo com 0s
casos precedentes, h4 a tendéncia na jurisdicdo constitucional brasileira de exigir
uma condicdo especifica para a extradi¢do do suposto criminoso a ser processado ou
do criminoso ja condenado pelo Tribunal Penal Internacional (TPI): ele s6 sera
entregue se a prisdo perpétua for comutada em uma pena de, no maximo, trinta anos.
Embora, a rigor, ndo se trate de extradigdo na hipdtese de uma corte internacional,
pois o conceito de extradi¢do refere-se a relagdo entre Estados, essa solucdo podera
ser adotada para os casos de pedido ao Brasil da entrega de criminosos, réus ou
indiciados ao Tribunal Penal Internacional. Essa é uma solucdo intermedidria, que,
embora ndo seja inteiramente compativel com o Estatuto de Roma, pode ser
suportada pelo Tribunal Penal Internacional em uma posi¢do construtiva e disposta
ao aprendizado.

Segundo o citado tedrico, a questdo suscitada poderd tornar-se um tanto quanto

precaria caso o Supremo Tribunal Federal considere a hipotese como de “extradi¢do” e afirme

5 “Observa-se uma diferenca fundamental, em relagdo aos tribunais ad hoc (ex-lugoslavia e Ruanda, por
exemplo). Estes ultimos tém primazia sobre as jurisdigdes nacionais, mesmo quando existe um julgamento ja em
curso, no plano nacional.” (D’ADESKY, 2020)
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a respectiva “jurisprudéncia de ndo extradicdo de brasileiros, nos termos do artigo 5°, inciso
LI, da Constituicao brasileira”, advertindo o referido doutrinador (NEVES, 2014, p. 196-197):

Nesse caso, nao seria tdo simples a solugdo do conflito normativo. Porém, néao
parece correta, como ja foi adiantado, a extensdo semantica desse preceito, no
sentido de que essa proibicdo valha também para a entrega de criminoso, réu ou
indiciado ao TPI, pois a extradigdo refere-se a relagdo entre Estados. Sem divida,
mesmo admitida essa interpretacdo do conceito de extradicdo, ainda surgirdo
novamente problemas pela invocagdo do artigo 60, § 4°, inciso IV, da Constituicao,
que ndo permite a abolicdo de garantias de direitos fundamentais (“clausulas
pétreas”). O rumo dos desenvolvimentos nesse contexto normativo permanece
aberto. N&o obstante, a disposi¢do para o aprendizado em ambos os lados, mediante
a formagdo de uma rede transversal construtiva, ou seja, o transconstitucionalismo, é
decisiva para solugdes satisfatorias nessa area de colisdo. Internacionalismo e
nacionalismo, nessa hip6tese, poderdo levar a atitudes destrutivas para os direitos
humanos ou fundamentais.

Nessa linha de raciocinio, o tedrico André de Carvalho Ramos, citado por Husek
(2004, p. 243), sustenta que o ato de entrega, o qual recebe o nome de surrender, néo se

confunde com a extradi¢do:

O art. 102 do Estatuto expressamente diferencia a extradi¢cdo do ato de entrega. A
extradicdo é termo reservado ao ato de cooperagdo judicial entre Estados soberanos.
J& o surrender é utilizado no caso especifico de cumprimento da ordem
internacional de protecdo de direitos humanos, como é o caso do Tribunal Penal
Internacional.

Colige-se, pois, que a barreira se mostra superavel, visto que se trata de surrender, em
inglés, e remise em francés, diferentemente de extradicdo. Com efeito, observa-se em doutrina
nacional (D’ADESKY, 2020, no prelo):

Para evitar o estabelecimento de uma “justica seletiva”, onde 0s membros
permanentes do Conselho de Seguranga da ONU pudessem, eventualmente,
controlar a justica penal internacional, sendo estes a0 mesmo tempo excluidos a
priori do exercicio de sua competéncia, em razdo de seu direito de veto em vigor no
Conselho de Seguranga, o Estatuto do TPI ndo tem sido imposto pelo Conselho de
Seguranca, mas negociado pelos Estados. Essa situacdo, engendrou uma constante
tensdo entre a l6gica de uma justica penal internacional e uma ldgica de soberania.
Essa tensdo se reflete nas disposi¢es definidas em referéncia a complementaridade
do TPI, aos mecanismos para aciona-lo e as condi¢des restritivas do exercicio da sua
competéncia.

Nesse contexto, autorizada doutrinadora nacional, ap6s defender a responsabilidade

principal dos Estados nacionais no que se refere ao julgamento de sujeitos por violacdo dos
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direitos humanos, aponta os pressupostos nos quais a atuacdo do Tribunal Penal Internacional
(TPI) mostrar-se-ia legitima (PIOVESAN, 2008, p. 223-224):

Surge o Tribunal Penal Internacional como aparato complementar as cortes
nacionais, com o objetivo de assegurar o fim da impunidade para os mais graves
crimes internacionais, considerando que, por vezes, na ocorréncia de tais crimes, as
instituicBes nacionais se mostram falhas ou omissas na realizacéo da justica. Afirma-
se, desse modo, a responsabilidade primaria do Estado com relacdo ao julgamento
de violagdes de direitos humanos, tendo a comunidade internacional a
responsabilidade subsidiaria. Vale dizer, a jurisdicdo do Tribunal Internacional é
adicional e complementar a do Estado, ficando, pois, condicionada a incapacidade
ou a omissdo do sistema judicial interno. O Estado tem, assim, o dever de exercer
sua jurisdicdo penal contra os responsaveis por crimes internacionais, tendo a
comunidade internacional a responsabilidade subsidiaria. Como enuncia o art. 1° do
Estatuto de Roma, a jurisdi¢do do Tribunal é adicional e complementar a do Estado,
ficando condicionada & incapacidade ou a omissdo do sistema judicial interno. Dessa
forma, o Estatuto busca equacionar a garantia do direito a justica, o fim da
impunidade e a soberania do Estado, a luz do principio da complementaridade e do
principio da cooperagdo.

Nessa linha de raciocinio, extrai-se da doutrina de Barreto (2014, p. 17-18) que a

’

“Constituigdo pode ser vista no plano juridico-normativo ou no plano fatico-politico”, pois “a
Constituicdo sofre os mesmos influxos da vida social e politica na qual estd inserida”,
aproximando-se os conceitos transcritos da ideia do designado “constitucionalismo moderno,
movimento que teve inicio na Inglaterra, no século XIII, e universalizou-se a partir da Franca
do século XVIII”, tendo significado, “nos seus primoérdios, um movimento de contencdo do
poder: a luta da Constituicio-garantia contra o Estado Absoluto”.® Acresce a citada doutrina

(BARRETO, 2014, p. 17-18):

E voz corrente que as Constituices desse periodo preocupavam-se em serem
garantia — dai a énfase na contencdo do poder — muito mais que efetivamente
compromisso com a satisfagdo das necessidades dos individuos e das coletividades.
Passados mais de trés séculos, os Estados e as sociedades mudaram as ConstituicGes,
sobretudo quantitativa e qualitativamente. Com efeito, uma Constituicdo que se
equilibra entre as pretensfes de estabilidade e de mudanca ndo pode prescindir de
mecanismos formais e informais de atualizacéo.

Ao apontar o futuro do direito, Grau (2008, p. 316), citando Jacques Derrida, conclui:

6 “Q constitucionalismo, na opinidio de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, significava que ‘a comunidade
politica é originéria de um contrato, o qual é fonte da autoridade. Ha direitos naturais do homem anteriores a
sociedade, e, pelo contrato social esta se obriga a protegé-los e garanti-los contra qualquer arbitrio (...)" e
visava ‘(...) a educagdo civica do cidad&o pela proclamacdo dos seus direitos; a superioridade da lei escrita
sobre o costume.”” (BARRETO, 2014. p. 18)
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O tempo passou, e ao modismo dos principios, apés sua aterradora banalizacéo,
seguiu-se o da hermenéutica, da qual todos tratam com injustificada familiaridade.
Criaturas do direito formal, os juristas permanecem presos a dogmatica da
subsuncao, uma enorme distancia apartando os discursos que repetem da préatica dos
tribunais. Passam a margem de uma incisiva observagdo de Jacques Derrida, que me
permito reproduzir: a decisdo justa ha de, para ser justa, ser conforme a uma lei
preexistente; mas a interpretacdo dessa lei, que a decisdo pressupde, ha de ser
reinstauradora, reinventiva, livre; dai que a decisdo justa ha de ser a um tempo s6
regrada e sem regra, ha de conservar a regra (a lei, rectius o direito) e destrui-la ou
suspendé-la para reinventad-la em cada caso; cada caso € um caso - prossegue
Derrida -, cada decisdo é diferente e requer uma interpretacdo absolutamente (nica,
que nenhuma regra existente ou codificada pode nem deve absolutamente garantir.

Portanto, pode-se concluir que, ao Tribunal Penal Internacional (TPI), falece
preferéncia sobre as jurisdicBes nacionais, porquanto detém apenas competéncia
complementar ou subsidiaria, sobretudo diante do humanismo enguanto valor constitucional

contemporaneo.

Nessa linha de raciocinio, independentemente da discussdo em razéo da norma inscrita
no artigo 5°, inciso LI, da Constituicdo Federal de 1988, que proibe a extradicdo de brasileiros
e, por outro lado, do 8 4° do mesmo artigo 5° da Carta Magna, no sentido de que o Brasil “se
submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado
adesdo”, enquanto decorréncia do instituto da cooperacdo judiciaria internacional, articula-se
a possibilidade de invocacdo por parte do nacional do direito subjetivo de que seja submetido
a jurisdicdo do Estado brasileiro previamente a entrega ao Tribunal Penal Internacional (TPI),

como corolério do humanismo enquanto categoria constitucional contemporanea.

CONCLUSAO

A nova realidade das sociedades humanas, fundada nos valores de liberdade e
igualdade, os quais estimularam a concepcdo de variadas declaragdes de direitos e de
constituicbes democraticas, sobretudo a partir de 1776, a despeito de as sociedades humanas
seguiram intensamente desiguais, especialmente no que se refere ao acesso a educagdo, a
salde, a alimentacdo e ao trabalho digno, houve por instigar a criacdo do Tribunal Penal
Internacional (TPI), nomeadamente sob a égide da dignidade da pessoa humana e

independentemente da origem nacional, raga, género, cor, religido e concepcao politica, como
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uma nova possibilidade de julgamento internacional, em relacdo as pessoas, dissolvendo a

ideia de solugdes de urgéncia, como ocorrera em outras quadras historicas.

Presente, entdo, uma tensdo transconstitucional entre o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional (TPI) e o regime constitucional brasileiro, conjectura-se plausivel uma
solucdo da tensdo calcada na aplicacdo subsididria da competéncia do Tribunal Penal
Internacional (TPI), porquanto parece viavel a concepcdo de que ndo tem primazia sobre as

jurisdicOes nacionais, mas apenas competéncia complementar.

Espera-se, destarte, nessa perspectiva, sobretudo em razdo das diretrizes veiculadas
pela Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, proclamando, nos artigos | e Il, a
igual liberdade e dignidade em direitos de todos os seres humanos, independentemente de sua
origem nacional, de seu sexo, de sua raga, de sua cor, de sua religido, de sua opinido politica,
a concretizacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, a evitar que o
internacionalismo e o nacionalismo, na hipotese de estudo, possam levar a posicdes

destrutivas para os direitos humanos ou fundamentais.

Almeja-se, portanto, a obtencdo de uma resposta positiva, no sentido de que carece, ao
Tribunal Penal Internacional (TPI), primazia sobre as jurisdi¢des nacionais, porquanto detém

apenas competéncia complementar ou subsidiaria.’

Conclui-se que, como decorréncia do humanismo enquanto categoria constitucional
contemporanea e independentemente do debate em razdo dos institutos da “entrega” e da
“extradi¢do”, assiste ao nacional o direito de submeter-se a jurisdicdo do Estado brasileiro

previamente a entrega ao Tribunal Penal Internacional (TPI).
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Capitulo 7- D0I:10.95232/1082024.1

A RELATIVIZACAO DO ARTIGO 242 DO CODIGO PENAL
DIANTE OS EFEITOS DA MULTIPARENTALIDADE

Marcos Otavio De Lélis Silva e Eduardo Matias Lino De Souza

RESUMO: O presente trabalho fara analise dos institutos da multiparentalidade e
socioafetividade, seus efeitos e possibilidades que geram ante as modalidades de ado¢édo. Faz
breve mencdo a contexto histdrico-filoséfico e normativo do tema, bem como alguns dos
principais principios norteadores da matéria. Ademais, por meio de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, conceituara as modalidades de adogdo e alguns dos procedimentos, sua
previsdo legal e variantes que os determinam. Estudard o crime disposto no art. 242 do Cddigo
Penal Brasileiro, além de sua possivel derrogacdo. O tema € grande valia aos estudos juridicos
pois demonstra que algo imaterial e subjetivo, como a afetividade, pode ser fator determinante
para o reconhecimento da ilegalidade do ato, bem como para concessdo de perdao judicial. Nao
obstante, ante as reiteradas concessdes de perddo judicial, como de reconhecimento da forma
privilegiada, estudard a possibilidade de descriminalizacdo do delito de registrar filho de
outrem como proprio.

Palavras-chave: Direito Civil. Direito Penal. Socioafetividade. Multiparentalidade. Adogé&o.
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1. INTRODUCAO

O contelido abordado no presente trabalho cuida da ado¢do em suas modalidades, sejam legais
ou ilegais. Em andlise mais profunda é possivel identificar certa similitude entre a multiparentalidade —
adogdo unilateral - executada pelas vias extrajudiciais e a ado¢do a brasileira, qual também ocorre
extrajudicialmente.

Ambas as modalidades incorrem por meio cartorario mediante interesse das partes. Embora a
adogdo unilateral seja respaldada pela legislacéo civil, a modalidade a brasileira é genuinamente vedada
pelo Cadigo Penal. Esta Gltima beira a contradi¢do legal entre os dois ramos do direito. Entdo, o que
diferencia ambas as situagdes?

De maneira suscinta, o fator determinante entre a legalidade ou ndo é a existéncia da
socioafetividade. Esta, nada mais é, que o produto da convivéncia e afeto de maneira tdo estreita que
possam igualar os vinculos biolégicos agueles meramente afetivos.

Fato é que nem sempre 0 afeto paira sobre as relagdes biologicas, mas é apropriado dizer que a
afetividade pode superar qualquer fator de DNA. Neste sentido, nas relaces que existam inequivoca
socioafetividade podem ser normatizadas perante Registro Civil, dispensando atuacdo do Ministério
Publico ou do magistrado. Por outro lado, é improvavel que haja afeto e convivéncia suficientes entre
recém-nascido e adotante para que o possa adotar nos termos da adocdo unilateral, o que configuraria o
delito disposto no art. 242 da legislacéo Penal.

Pois bem, este trabalho tem como objetivo a diferenciacdo destas e demais modalidades de
adogdo, seus procedimentos, analise do contexto historico e apuracéo de possivel contradicao entre os
ramos juridicos. Propde enfoque na possibilidade da descriminalizacdo do delito de registrar filho alheio
como proprio ante as reiteradas decisdes que concedem perddo judicial aos adotantes ilegais.

Para a viabilidade da analise e constatagao, realizamos pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial,
além de dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica, abordando entendimentos que

demonstram ser esse tema contemporaneo.
2. EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

Preliminarmente é indispensavel a analise historica do brado de familia. O Brasil adota o sistema
Civil Law, de origem romanico-germanica, que traz em seu seio a inquietagdo com a justica e a moral,
havendo um predominio claro do direito positivado e legislado em comparacdo as demais fontes do
direito. Por conseguinte, trata de maneira infera os costumes, doutrinas e jurisprudéncia.

O direito de familia tem sua base no direito romano, onde vestiu-se roupagem juridica no
instituto do casamento, normatizando-o. Para Dias (2015, p. 29), foi desde a intervencéo estatal na
institucionalizacdo do casamento que se comecou a organizar os vinculos interpessoais de maneira legal,

embora a organizagao da sociedade por si s6 se dé em torno da estrutura familiar.
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De maneira histérica, incialmente acreditava-se que o nicleo familiar se formava com a
finalidade de procriacdo, em que a aglutinavam-se todos os familiares em torno daquele que seria o
Chefe da Casa — 0 homem.

Com a revolucéo industrial, bem como com o desenvolvimento cultural da sociedade capitalista,
tornou aquela crenca ultrapassada pois, paulatinamente, foi se inserindo a méao de obra feminina no
mercado de trabalho, tirando o papel do homem como principal provedor familiar de subsisténcia.

Nesse sentido, Dias (2015, p. 29) observa que a igualdade de género no mercado financeiro
permitiu a aproximacao dos membros que compunham um nucleo familiar, valorizando afeto, ja que a
mulher ndo precisaria mais do homem para se manter. Nascendo entdo uma nova concepcéo de familia,
concebida pelo carinho e amor, ora, socioafetividade.

Nas ultimas décadas, definitivamente houve uma grande mudanca no eixo familiar, abrindo
margem para Varias perguntas e respostas, permitindo assim que novos modelos familiares viessem a
surgir. Como diria Cassetari (2017), “h& novas estruturas parentais em curso. Uma delas, e que reclama
protecdo juridica, é a parentalidade socioafetiva, que ja se apresenta em seu desenvolvimento, ou como

sua consequéncia, a multiparentalidade”.
3. RELATOS DA SOCIOAFETIVIDADE NA HISTORIA

A filiagdo bioldgica, como ja sabemos, seria aquela baseada no sangue dos genitores, ou seja,
filiagdo consanguinea. Por outro lado, a filiacdo ndo-bioldgica é aquela que deixa de lado a
consanguinidade e baseia-se por outra origem, qual seja, um parentesco de afeto, a chamada filiagdo
socioafetiva (DIAS, 2015).

De fato, a filiacdo socioafetiva sempre esteve presente na sociedade. Historicamente falando,
conforme observou de maneira brilhante Oliveira (2020), Jesus Cristo foi o mais famoso caso de
parentalidade ndo-bioldgica. Este ndo possuia consanguinidade com seu pai (José de Nazaré). José
exercia completa figura paterna na vida de Jesus, ensinando-o, por exemplo, o seu oficio, de carpinteiro.
N&do ha na Biblia, ou qualquer outro escrito, relatos de que a ndo-consanguinidade tenha causado
qualquer esfacelamento na relagdo, do contréario, José sentia-se feliz por criar o filho de Deus.

Ocorre que, aquela época, de castidade impositiva, era inadmissivel que um homem aceitasse
filho de outrem como seu, embora isso ndo tenha impedido José de ostentar o status de pai de Jesus,
amando-o sem qualquer limitagdo. Conforme menciona Dias (2015, p. 53), “os lagos de afeto e de
solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim, a posse do estado de filho nada
mais é do que o reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como

um direito a ser alcangado”.
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Dessa maneira visualizamos que a época de Jesus nao se tinha qualquer disposi¢do sobre o tema.
Embora a socioafetividade esteja presente em nossa sociedade ha, no minimo, dois mil anos, somente

foi introduzido ao nosso ordenamento juridico recentemente, apds muitos debates.
4. EVOLUCAO NORMATIVA

A principio, anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente o disposto
pelo Cédigo Civil de 1916, somente se considerava familia aquela formada pelo matriménio. Conceito
um tanto restrito e discriminatério, limitando tudo o que hoje entendemos como familia no instituto do
casamento. N&o obstante, inviabilizava a dissolucdo desta unido, além de discriminar unibes estranhas
a esta, bem como os filhos frutos destas relac6es discriminadas (OLIVEIRA; HIRONAKA, 2006).

Por muitos anos o Cadigo Civil de 1916 deixou a mercé da inseguranca juridica aqueles que
desejavam dissolver a unido matrimonial, bem como os filhos bastardos, ou ilegitimos, pois preocupava-
se em preservar tdo somente os direitos da familia tradicional.

Com o passar dos anos, foi-se evoluindo os costumes sociais, principalmente com as
possibilidades de dissolu¢do do casamento, conferindo as mulheres pleno direito de propriedade sobre
0s bens privados contraidos durante a relacdo do fruto de seu trabalho, como diria Zeno Veloso (1999,
p. 03), “num unico dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito”, ao se referir as leis
sobrepujadas por nossa Carta Magna.

Em 2016, em sede de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario n® 898.060, decidiu por afastar a superioridade da filiagdo bioldgica sobre a afetiva, ou
o inverso, fixando que “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede
o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos
juridicos proprios” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n © 898060.
Recorrente: A.N. Recorrido: F.G. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 21 de setembro 2016).

O pleno fundamentou a decisdo com base a paternidade responsavel, prevista no art. 226, §7°
da Constituicdo Federal, e na busca da felicidade, disposta de forma implicita no inciso Ill do art. 1° de
nossa Carta Magna, a luz dos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e da liberdade
(1dem).

Correlato a fundamentacdo, também foi arguido diversos provimentos dos Tribunais de Justica
de alguns estados brasileiros que possibilitaram que a paternidade socioafetiva fosse registrada
diretamente em cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais, sem depender de anuéncia judicial
(1dem).

Trouxe a baila nesta decisdo, que no Direito Costumeiro, ou Direito Comparado, a dupla
paternidade (Dual Paternity) ja faz parte do ordenamento juridico, havendo, nos Estados Unidos,

disposicdo jurisprudencial sobre o tema (Idem).
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Com efeito, introduziu-se ao sistema juridico brasileiro a possibilidade da multiparentalidade

no Registro Civil, estabelecendo a dupla filiagdo, sendo uma consanguinea e outra socioafetiva.

5. PRINCIPIOS NORTEADORES

Superada a evolucao histérico-normativa, compete avaliar os principios norteadores aplicaveis

no tema abordado para melhor erudi¢éo.
5.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

De maneira inicial, cumpre mencionar de imediato o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
de carater constitucional, alicerce axiol6gico do Estado Democréatico de Direito, conforme preceitua a
Constituicdo Federal no art. 1°, 111 e art. 226, 87°.

Ligiero (2015, p. 07) observa que o ordenamento juridico brasileiro, quase que por inteiro,
entende que este principio ¢ a base de “toda a relagdo social e humana”. Neste mesmo sentido, Pereira
apud Dias (2009, p. 61-62), entende que seria este um “macro principio”, pois todos os demais irradiam-
se deste. Assim, é bem verdade que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é a base familiar, com
protecdo constitucional em sua formagéo (DIAS, 2015).

Com isso, enxergamos gue, além de base, este principio é o centro da sociedade e da familia,
gue apesar dos varios conceitos, podera ter varias estruturas, sendo todas merecedoras de tratamento

digno.
5.2. Principio da Vedacéo ao Retrocesso Social

Este é um principio de suma importancia no ambito do Direito de Familia, pois é garantidor da
irretroatividade daquelas obrigac@es reconhecidas legalmente (LIGIERO, 2015). Como produto desse
principio, temos a figura da paternidade socioafetiva, a qual, anterior a Constituicdo de 1988, era
invidvel. Contudo, este principio impede que esta possibilidade seja revogada, retornando ao status quo
ante da Carta Magna de 1988.

O retrocesso legal de texto derivado do constituinte originario, ou a reducédo de sua eficécia, é
incabivel pois levaria o ordenamento juridico ao Estado Pré-Constituinte, aos olhos de Lenio Streck
(2008, p. 66).

E fato que o direito de familia cotidianamente avanca em meio as alteracdes do conceito de

“familia”. Com isso, 0 regresso € atroz a todas as conquistas do ramo ¢ de seus jurisdicionados.
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Este principio protege todo o progresso trago pela Constituicdo Cidadd de 1988, vedando o
Estado de alterar os direitos ja adquiridos (LIGIERO, 2015).

5.3. Principio da Afetividade

Este é considerado o &mago da socioafetividade e multiparentalidade. Isto porque para que haja
a parentalidade por socioafetividade € indispensavel que a relacdo seja diretamente irrigada pelo afeto.
Logo, sem afeto, sem socioafetividade (MAZZOTTI, 2019).

No entendimento da Ministra Nancy Andrighi, o apreco do afeto, bem como das relagdes que
ele constrdi, faz com que o ordenamento juridico deixe de lado o pensamento tradicionalista que encara
familia com a mera funcdo de procriacdo (MAZZOTTI, 2019).

Para Groeninga “o amor ¢ condi¢do para entender o outro e a si, respeitar a dignidade, ¢
desenvolver uma personalidade saudavel”, noutras palavras, o afeto é essencial para a construcdo de
uma relacdo saudavel (GEONINGA, 2006).

6. CONCEITO DE MULTIPARENTALIDADE

Podemos conceituar Multiparentalidade como mais de uma figura exercendo a maternidade ou
paternidade. Em termos praticos, é a possibilidade de alguém ter maltiplos pais ou mées no seu registro
civil, extrapolando o comum vinculo sanguineo.

Nas palavras de Cassettari (2017, p. 169), “essa hipdtese ¢ viavel em varias oportunidades, tais
como nos casos em que for possivel somar a parentalidade bioldgica e a socioafetiva, sem que uma
exclua a outra.”

Neste sentido, a jurisprudéncia brasileira acredita que os lagos afetivos prevalecem sobre os
biolégicos, embora deva haver cautela na pratica, pois um vinculo ndo anula o outro, podendo coexistir,
tendo como resultado a multiparentalidade (CASSETARI, 2017). Dessa maneira também entende
Fachin (2003, p. 255-256), dizendo que o vinculo sanguineo ndo pode excluir o vinculo construido no
afeto, nem pode haver a busca pela paternidade que se diria verdadeira, pois esta, em regra, ndo existe.

Vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justica, em voto magistral do Ministro Luis
Felipe Salomdo (2013):

Direito de familia. Recurso especial. Acdo investigatdria de paternidade e
maternidade ajuizada pela filha. Ocorréncia da chamada “adocdo a brasileira”.
Rompimento dos vinculos civis decorrentes da filiagdo bioldgica. Nao ocorréncia.
Paternidade e maternidade reconhecidos. 1. A tese segundo a qual a paternidade
socioafetiva sempre prevalece sobre a bioldgica deve ser analisada com bastante
ponderacdo, e depende sempre do exame do caso concreto. E que, em diversos
precedentes desta Corte, a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica
foi proclamada em um contexto de acdo negatéria de paternidade ajuizada pelo pai
registral (ou por terceiros), situagcdo bem diversa da que ocorre quando o filho registral
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é quem busca sua paternidade bioldgica, sobretudo no cenario da chamada “adogéo a
brasileira”. 2. De fato, é de prevalecer a paternidade socioafetiva sobre a biologica
para garantir direitos aos filhos, na esteira do principio do melhor interesse da prole,
sem que, necessariamente, a assertiva seja verdadeira quando € o filho que busca a
paternidade biolégica em detrimento da socioafetiva. No caso de ser o filho — o maior
interessado na manutencéo do vinculo civil resultante do liame socioafetivo — quem
vindica estado contrério ao que consta no registro civil, socorre-lhe a existéncia de
“erro ou falsidade” (art. 1.604 do CC/02) para os quais ndo contribuiu. Afastar a
possibilidade de o filho pleitear o reconhecimento da paternidade biol6gica, no caso
de “adogdo a brasileira”, significa impor-lhe que se conforme com essa situagao criada
a sua revelia e a margem da lei. 3. A paternidade bioldgica gera, necessariamente,
uma responsabilidade ndo evanescente e que ndo se desfaz com a pratica ilicita da
chamada “adogio a brasileira”, independentemente da nobreza dos designios que a
motivaram. E, do mesmo modo, a filiacdo socioafetiva desenvolvida com os pais
registrais ndo afasta os direitos da filha resultantes da filiagcdo bioldgica, ndo podendo,
no caso, haver equiparacgao entre a adogdo regular e a chamada “adogéo a brasileira”.
4. Recurso especial provido para julgar procedente o pedido deduzido pela autora
relativamente ao reconhecimento da paternidade e maternidade, com todos os
consectarios legais, determinando-se também a anulagdo do registro de nascimento
para que figurem os réus como pais da requerente (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n® 1167993 (2009/0220972-2). Recorrente: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: C.G.S.; F.S.C. Relator: Min. Luis
Felipe Salomdo. Brasilia, 15 de margo de 2013).

Conforme ja relatado, o vinculo afetivo por si s6 € capaz de construir uma relagdo tdo estreita
tal qual aquela consanguinea. O que acontece nos processos de adocdo nao € diferente. Sdo criados os
vinculos e cultivados no afeto para que se assemelhem aqueles bioldgicos. Todavia, ha diversas
modalidades de adocdo no ordenamento juridico brasileiro, e sendo legal ou ndo, € realidade de nossa

sociedade. Observemos.
7. AADOCAO NO BRASIL

A adocdo foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro atraves das Ordenagdes Filipinas,
de 1603. Este ndo disciplinava expressamente o instituto da adocdo, cabendo aos magistrados a
interpretacdo analoga para prover seguranca juridica aos ordenados (GONCALVES, 2012).

O procedimento aquela época era estritamente judicial, com realizacdo de audiéncia para
expedi¢do da “Carta de Recebimento do Filho”. Vale ressaltar aqui a materializacao do Estado de Posse
do filho (MARONE, 2016).

Com o passar dos anos, outros dispositivos legais recepcionaram e passaram a disciplinar a
adocdo, como por exemplo, o Decreto n° 181 de 1890, que ensejou na inclusdo incisiva do Direito de
Familia no Caédigo Civil de 1916, tratando metodicamente dos requisitos e procedimento para a adocao
(MARONE, 2016).

Ha quem arrisque dizer que ha muito pouco tempo o Estado brasileiro deu importancia aos
interesses das criangas e dos adolescentes, que antes apenas se importava em questfes contratuais,
patriarcais e de propriedade (RIBEIRO; SANTQOS; SOUZA, 2012).
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N&o obstante, em decorréncia das constantes transmutagdes no instituto da adoc¢éo a legislacao
se viu obrigada a disciplinar de maneira mais clara, reconhecendo as diversas modalidades de adocdo,
relativizando algumas e vedando outras. Dentre essas modalidades temo a adocéo bilateral, unilateral,

de menores, de maiores, de nascituro, internacional, entre outras. Vejamos algumas destas:

7.1. Adocao Bilateral

Regulamentada pelo art. 42, § 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), a adocéo
bilateral € aquela em que ha dois adotantes, sendo estes obrigatoriamente casados ou em regime de unido
estavel, desde que comprovada a estabilidade financeira (BRASIL, 1990).

Para Fabio Ulhoa Coelho (2011, p.184) “em geral, contudo, os casados e conviventes adotam
em conjunto. Para tanto, é suficiente, mas necessaria a comprovacgao da estabilidade da familia.”

Fica claro ao analisarmos a fala de Ulhoa que a estabilidade familiar é precedente fundamental
para que tal modalidade seja aceita, ou seja, é indispensavel a comprovada seguranca familiar, de
maneira a atender melhor os interesses da crianca ou adolescente.

Todavia, ha casos em que casais divorciados ou separados judicialmente podem adotar, dentro
dos termos do mesmo artigo, porém no 8§4°, desde que o estagio de convivéncia entre adotantes e adotado
tenha comegado anteriormente, quando ainda havia uma relagdo afetiva entre o casal, que se mostre
vinculo de afinidade com aquele que ndo tem a guarda e que os adotantes concordem com o regime de
guarda da crianga ou adolescente (BRASIL, 1990).

Portanto, ha possibilidade de separados ou divorciados adotarem uma crianga ou adolescente

em comum, com base no art. 42, § 4° do ECA.

7.2. Adocao Unilateral

Ocorre a adocdo unilateral em trés hip6teses, primeira quando da crianca ter apenas 0 nome de
um s6 genitor em seu registro civil; segunda quando apenas um destes tenha perdido seu poder familiar;
e por fim, a terceira ocorreria quando, de um casamento ou unido estavel, um venha a falecer, todavia o
sobrevivo pode adotar requerendo que conste o de cujus como pai ou méae no registro publico (TORRES,
2019).

Barbosa (2020) observa que esta comumente acontece se “o padrasto ter interesse em assumir
como filho aquele com quem ja existe uma relacéo paterno-afetiva .

Ulhoa (2011, p. 184) diz que ainda que exista unido estavel ou casamento, ha a possibilidade da
adocdo unilateral por parte de um dos conjuges. Contudo, esta hipétese depende da anuéncia do cnjuge
ndo-adotante, conforme preceitua o art. 165, inc. | do ECA. Noutras palavras, a mulher podera,
individualmente, se cadastrar no Sistema Nacional de Adoc&o, bem como se tornar mée unilateralmente

de uma crianga sem que seu marido se torne legalmente pai do menor.
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Resta cristalino no entendimento de Ulhoa que nesta modalidade, ainda que seja unilateral,
independe do estado civil do adotante, todavia, na constancia do casamento ou unido estavel, dependera

tdo somente da concordancia do conjuge.

7.3. Adocao de Maiores

Esta modalidade esta prevista no art.40 do ECA, que dispde da idade limite do adotando, sendo
esta de 18 anos a data do pedido. Todavia, na segunda parte do referido dispositivo ressalva a
possibilidade de adotar aquele maior de 18 quando este ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes.

Neste mesmo sentido prevé o art. 1.619 do Cédigo Civil Brasileiro, o qual abre a possibilidade
de adogdo de maiores, embora esta dependa incisivamente da efetiva assisténcia estatal e de sentenca
judicial constitutiva, ndo obstante a aplicagcdo do ECA no que couber (BRASIL, 2002).

7.4. Adocao de Nascituro

A adocdo de Nascituro é a hipotese de adogdo de uma crianga prestes a nascer. Tartuce e Simao
(2012.p. 386) observa pela corrente concepcionista que, considerando-se nascituro uma pessoa, eivada
dos direitos de personalidade, fica inafastada a possibilidade de sua adogdo. Para que chegassem a essa
conclusdo Tartuce e Simdo (idem) fizeram a analogia de que, se 0 nascituro tem direito a honra, de
receber alimentos, de intimidade, bem como de investigagdo de paternidade, por que afastar o direito de
ser adotado? Nesse sentido, repise-se que 0 nascituro tem direito aos alimentos, a imagem, a honra, a
intimidade, & investigacdo de paternidade

Isto posto, de acordo com a corrente citada, o nascituro é aquele que, embora ndo tenha nascido,
ja foi concebido, bastando para ter direitos personalissimos, inclusive o da adog¢do. O ECA e o Codigo
Civil Brasileiro ainda sdo omissos quanto a possibilidade ou vedagdo expressa desta modalidade. A
possibilidade da adocao de nascituro teve inicio na doutrina e vem sendo firmada pela jurisprudéncia,
como deixa claro os referidos autores:

O entendimento ainda majoritario de que a adogao a nascituro nao seria possivel, pois
ndo ha norma autorizadora para tanto. Ora, a norma autorizadora € o ECA, conforme
defende a Professora Silmara Chinelato. Eis aqui um sério cochilo de esquecimento

do legislador da Lei 12.010/2009, que deveria ter regulamentado a questdo, deixando-
a a mercé da variacdo doutrinaria e jurisprudencial (TARTUCE; SIMAO, 2012).

Por outro lado, temos correntes contrarias que negam a possibilidade, sendo os principais
argumentos a falta de regulamentacéao ou previsdo legal. Deparamo-nos também com a possibilidade de
até se configurar como uma forma de adog&o intuitu personae, como observa Dias (2015, p.504), “ndo
h& mais, como sustentar a possibilidade de adoc&o antes mesmo do nascimento. As claras configuraria

uma adocdo intuitu personae.”

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 157




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

Agueles que se fundamentam no argumento da falta de preceito legal, como é o caso de Gagliano
e Pamplona apud Giorgis (2011, p. 664), sustentam que:
O catéalogo protetivo dos infantes recomenda um estagio de convivéncia entre o
adotante e 0 adotado, o que se revela incompativel em relagdo a um ser enclausurado
no corpo feminino; ademais, sendo a sobrevivéncia do nascituro mera cogitagéo, a
adocdo ndo pode se atrelada a acontecimento incerto, o que conflitaria com a prépria
natureza do regime que aspira um parentesco definitivo e irrevogavel. Como o
legislador ndo quis reproduzir o alcance imaginado pelo decreto revogado, ndo cabe
ao intérprete dar amplitude ao que foi restringido. A adocdo do nascituro, entdo, nao

se encontra mais autorizada pelo sistema juridico em vigor (GAGLIANO;
PAMPLONA APUD GIORGIS, 2011).

Para tanto, sdo estes 0s principais pontos e argumentos contrarios a esta modalidade de adogé&o.

7.5. Adocéo Internacional

Outrossim, a adocdo internacional esta prevista nos artigos 51 e 52 do ECA. Fabio Ulhoa
Coelho (2011 p.181) indica que “a adogdo pode ser nacional (...) ou internacional (...), segundo o
domicilio dos adotantes se situe no Brasil ou no exterior”. Portanto, o fator determinante para
caracterizar a modalidade internacional do instituto é tdo somente o domicilio dos autores. A vista disso,
em outras palavras, os adotantes estdo domiciliados em pais diferente do adotado.

Segundo o proprio ECA, no art. 31, esta variante é, na verdade, medida excepcional. Melhor
dizendo, acontecerd apenas quando n&o houver oportunidade de adogdo que melhor atenda os interesses
da crianca no Brasil, revelando uma preferéncia na adogéo entre brasileiros (BRASIL, 1990).

Em termos praticos, para a adogao, serdo realizadas buscas nos cadastros do estado de domicilio
das partes, em seguida no cadastro nacional, e somente ndo logrado éxito, ou sendo inviavel, se proceder-
se-4 as possibilidades internacionais, sendo esta, ultima medida (ULHOA, 2011, p.186).

Imperiosamente, o art. 51 do ECA, determina como requisito da adocdo internacional,
residéncia habitual do adotante em pais-parte da Convencdo de Haia, de 1993, a qual traz ditames
relativos a protecdo das criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao Internacional (BRASIL, 1990).

Verifica-se entdo, que a adog¢do internacional, em tese, é similar a ado¢do nacional, todavia com
algumas peculiaridades préprias, embora advenha do legislador a preferéncia explicita pela adogédo

nacional, estimulando-a a acontecer cada vez mais.

7.6. Adocao Intuitu Personae

A adogdo Intuitu Personae, também conhecida como adogdo direta ou dirigida, é a

pressuposi¢do em que os pais bioldgicos escolhem os adotantes (TORRES, 2019).
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Dias (2015, p.496) atenta que essa modalidade acontece “quando ha desejo da mae de entregar
o filho a determinada pessoa. Também € assim chamada a determinacédo de alguém em adotar uma certa
crianga”.
N&o obstante, Dias (2015, p. 498) concorda ao dizer:
E nada, absolutamente nada, deveria impedir a méae de escolher a quem entregar o seu
filho. As vezes é a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos é um casal de amigos,

que tém certa maneira de ver a vida, ou uma retiddo de carater, que a mée acha que
seriam os pais ideais para o seu filho (DIAS, 2015).

Desta maneira, ndo ha que se falar em prévia inscricdo no Cadastrado Nacional de Adocéo,

como vemos nas demais modalidades, e é o que nos traz o art. 50, 813, inc. Il do ECA.

7.7. Adocao Postuma

Outra forma de adocdo trazida pelo ECA, comumente chamada de postuma, ocorre na
eventualidade do 6bito do adotante no curso do procedimento. Todavia, o art. 42, §6° do ECA, determina
que o postulante tenha firmado sua vontade de maneira explicita e inequivoca antes do ébito.

7.8. Adocao a Brasileira

Aqui temos praticamente o que repudia o art. 242 do Cdédigo Penal, qual seja, registrar filho
alheio como prdprio sem os ditames procedimentais da lei. Pratica genuinamente ilegal.

Um dos fatores que podem levar alguém a pratica deste delito havendo vias legais que o
substituem é a sensibilidade ante ao abandono infantil, que tem sido recorrente em nosso pais
(NASCIMENTO, 2014).

Por outro lado, outro fator que é incentivador, é a morosidade e burocracia dos procedimentos
da adogdo. Segundo o CNJ, ao final de 2020 tinhamos um total de 32.791 criancas em acolhimento
institucional e 5.026 disponivel para adogao (CNJ, 2020).

Os processos de adogdo no Brasil carecem de celeridade. A titulo de exemplo, o estado da
Paraiba, teve média de duracdo de processos de adogdo, em 2020, de quase 17 meses. A vista disso, a
média geral brasileira é de quase um ano (CNJ, 2020).

As regides norte e nordeste representam juntas 12% dos processos de ado¢do em andamento no
pais, e apenas 21% das adoc0es realizadas em 2020 no Brasil. Em contrapartida, as regides sul e sudeste,
ostentam, juntas, 70% das adogdes realizadas em 2020 no Brasil, e 82% das adocGes em andamento
(CNJ, 2020).

Outro dado alarmante é que 70% dos pretendentes & adogdo ainda ndo estdo vinculados a
nenhuma crianga, e apenas 4% ja estdo em processo de adogdo (CNJ, 2020).

O CNJ (2020, p.26) aponta que cerca de 49% das criancas e adolescentes disponiveis estdo aptos

a adogdo a menos de 2 anos. Contudo, este dado se mostra um tanto incontroverso, evidenciando que a
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burocracia e a morosidade assombram o Sistema Nacional de Adocao.

Pereira (2006, p.400) complementa que “o Coédigo Penal faz ainda referéncia a figura criminal
conhecida como ‘adocéo a brasileira’, que era identificada, anteriormente, como ‘crime de falsidade
ideol6gica”. No entanto, foi a Lei n° 6.868, de 30 de marco de 1981, quem isolou a conduta com
tipificacdo prépria de parto alheio como seu.

N&o obstante, quando o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza, vislumbra-se
causa de diminuicdo de pena, é o que versa o paragrafo Unico do dispositivo. Por sua vez, Pereira (20086,
p.400) visualiza a possibilidade da aplicacdo do perd&o judicial, e com isso, tirando do Estado o poder
punitivo. Nédo diferentemente, outros grandes doutrinadores brasileiros acompanham o pensamento de
Pereira, como Damasio de Jesus (2011, p.253), bem como Rogério Greco (2014, p.701), demonstrando
que é pacifico na doutrina a hipdtese de aplicacdo do perddo judicial.

Essa modalidade, como vemos, burla os requisitos legais e formais em relacdo a adocdo, se
tornando irregular, considerada crime disposta no Codigo Penal, e o autor, ao dar parto alheio como
préprio ou registrar filho de outrem como seu, podera receber a extin¢do de punibilidade por meio do
perd&o judicial, ou ter sua pena reduzida, quando esta se der por motivo de nobreza reconhecida.

Neves (2005, p.130) traz de forma detalhada ao ilustrar que alguns casais incorrem no crime
tipificado no art. 242 do Codigo Penal ao, no ato do registro civil da crianga, simular ser genitores

daquela. Para tanto, a atitude comumente se da para burlar todo o sistema de adogao brasileiro.

8. ESTUDO DO ARTIGO 242 DO CODIGO PENAL
BRASILEIRO

O crime tipificado pelo art. 242 do Cdodigo Penal ja era enfatizado em meados dos anos 1600,
pelas Ordenacdes Filipinas de 1603. Naquela época a mulher que simulasse a gravidez, ou se esta desse
parto alheio como préprio, praticava conduta punivel (CAMARA, 1966).

No Cadigo Criminal do Império brasileiro, de 1830, essa conduta também ja era vedada, mais
especificamente na “Seccao [V — Parto Supposto, e outros fingimentos” (BRASIL, 1830). No mesmo
sentido é o que temos no Cédigo Penal vigente, em seu art. 242.

Efetuar o registro de filho de outrem como proprio é a conduta conhecida por “adogdo a
brasileira”. Esta conduta é vedada pois burla todo o procedimento legal da adocédo, apesar de muitas
vezes ser feita com boas intengdes. Aquele gue tenha interesse em adotar, deve procurar a comarca de
sua residéncia para o tramite de ingresso no Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento, que ap6s
algum tempo de espera e busca, procede-se efetivamente com o processo de ado¢do (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2019). A Min. Nancy Andrighi observa:

A ‘adogdo a brasileira’, inserida no contexto de filiagdo socio-afetiva, caracteriza-se
pelo reconhecimento voluntario da maternidade/paternidade, na qual, fugindo das
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exigéncias legais pertinentes ao procedimento de adocdo, o casal (ou apenas um dos
cbnjuges/companheiros) simplesmente registra a crianca como sua filha, sem as
cautelas judiciais impostas pelo Estado (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n ° 833712 (2006/0070609-4). Recorrente: M.G.A. Recorrido:
Espolio de N.O.F. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 17 de maio de 2007).

O bem juridico tutelado pelo art. 242 é a Seguranca do Estado de Filiagdo e sua fé publica, e
neste sentido € o que demonstra Rogério Greco (2006, p. 722), de maneira clara, que o objetivo do tipo
penal é a protecdo desses bens.

Podemos notar entéo, que o tipo penal tem dentro de si a necessidade de proteger o registro
publico, ndo tendo compromisso com a realidade familiar no que se diz respeito ao Estado de Filiagéo.

Ao analisarmos quem seria o sujeito ativo do delito, podemos notar as seguintes hipéteses: parto
suposto; registro de filho de outra pessoa; ocultacdo ou substituicdo de recém-nascido. Contudo, no
geral, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que vier a consumar quaisquer das condutas do caput.

Por outro lado, figurando sujeito passivo, temos o Estado. Eis que este é o principal interessado
na apuracao dos delitos para garantir a lisura perante o registro publico das pessoas naturais.

Para tanto, a consumacdo do crime ocorre na efetiva declaragdo de parto e registro de recém-
nascido o qual ndo lhe é de sua descendéncia; na ocultagdo ou substituicdo de neonato, impedindo que
este seja registrado em registro publico por agqueles que efetivamente sdo seus genitores.

Observe que, quando lemos o dispositivo legal, temos a incriminacdo de quatro diferentes
condutas. O doutrinador Luiz Regis Prado (2011, p. 754) diz que o crime em questdo se trata de delito
misto cumulativo. Essas quatros condutas ndo sdo fungiveis, e quando praticadas mais de uma destas o
agente respondera por delitos diferentes em concurso material, disposto no art. 69 do Cédigo Penal.

Ao analisarmos o paragrafo Unico do referido artigo, visualizamos o crime praticado por motivo
de reconhecida nobreza, tratando-se de uma modalidade privilegiada do delito. Todavia, ha casos na
jurisprudéncia brasileira que, reconhecidos os requisitos do pardgrafo Unico, deixou-se aplicar a
minorante, aplicando o perddo judicial (BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, 4* Camara
Criminal. Apelacdo Criminal: APR 0374879-68.2005.8.13.0687. Apelante: Hedda Maria de Aradjo.
Apelado: Ministério Publico de Minas Gerais. Relator: Walter Pinto da Rocha. Timéteo, 07 de maio de
2008).

Diante de tamanha relativizagdo no poder punitivo do Estado, havendo reincidéncia na aplicacdo
do perddo judicial no crime estudado, haveria possibilidade da descriminalizacdo da conduta ante os

efeitos positivos da adogéo ilegal? Vejamos.

9. A POSSIBILIDADE DE DESCRIMINALIZACAO DO
REGISTRO DE FILHO ALHEIO
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A luz das informag@es contidas, verificamos que, apesar de na maioria das vezes, a adogo se
valer de muito afeto, e, contudo, esse possa ser usado até em favor de um possivel relaxamento na
punicdo estatal, o instituto também pode seguir tramites ilegais.

Diante de tamanha relativizagdo no poder punitivo do Estado, havendo reincidéncia na aplicacdo
do perddo judicial no crime estudado, haveria possibilidade da descriminalizacdo da conduta ante 0s
efeitos positivos da adocdo ilegal? Vejamos.

E fato que a maioria das familias pretendentes a adog&o buscam pela complementac&o do nucleo
familiar principalmente quando as tentativas pelas vias bioldgicas ndo sdo exitosas. Conforme ja
demonstrado, a socioafetividade quebrou parte da burocracia judicial, viabilizando a ado¢éo, bem como
a multiparentalidade, de maneira extrajudicial.

Em analogia, a multiparentalidade formal, tramitada extrajudicialmente, é inviabilizada quando
o0 adotado é recéem-nascido, ou nascituro. Em verdade, a socioafetividade, sendo a afetividade, deriva-se
da convivéncia, levando em consideracao seu periodo. E inviavel dizer, sequer comprovar, que hé afeto
na relacdo entre um bebé com algumas horas ou dias de vida, ou entre um que ao menos tenha nascido.

O STJ e Tribunais séo pacificos ao entender pelos melhores interesses do adotado, deixando de
destituir um ndcleo familiar ja formado, ainda que por meio ilegal, que o afeto j& tenha se instaurado.

Vejamos um entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELAQAO CRIMINAL - ALTERA(;AO DE DIREITO INERENTE
AO ESTADO CIVIL DE RECEM-NASCIDO - CRIME DO ART. 242 DO CODIGO
PENAL - MOTIVO DE RECONHECIDA NOBREZA - RECONHECIMENTO DO
PRIVILEGIO - POSSIBILIDADE. Ha que se reconhecer a forma privilegiada do
delito do art. 242 do CP, se demonstrado o altruismo do gesto de querer criar como
préprio filho de outrem, rejeitado pela mée bioldgica.
V.V.: EMENTA: APELACAO CRIMINAL - REGISTRAR COMO SEU O FILHO
DE OUTREM - CONDUTA PREVISTA NO ART. 242 DO CODIGO PENAL -
PERDAO JUDICIAL - APLICAGAO DO PRIVILEGIO - IMPOSSIBILIDADE -
A(;AO QUE NAO SE REVESTE DE INCONTROVERSA NOBREZA -
CONDENAGCAO MANTIDA. N4o restando comprovado nos autos qualquer situacio
fatica que comprove a alegada nobreza na agdo do réu, incabivel a aplica¢éo do perddo
judicial, ou mesmo o privilégio, previstos no art. 242, paréagrafo Unico, do Cédigo
Penal.

V.V.: APELACAO CRIMINAL - ALTERACAO DE DIREITO INERENTE AO
ESTADO CIVIL DE RECEM-NASCIDO - CRIME DO ART. 242 DO CODIGO
PENAL - MOTIVO DE RECONHECIDA NOBREZA - PERDAO JUDICIAL -
POSSIBILIDADE. Demonstrado o altruismo do gesto de querer criar como proprio o
filho de outrem, rejeitado pela mae bioldgica, deve ser concedido o perdao
judicial (TIJMG - Apelagdo Criminal 1.0313.16.006409-0/001, Relator(a): Des.(a)
Edison Feital Leite , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 16/06/2020,
publicacdo da simula em 26/06/2020).

Em analise, o TIMG ratifica a possibilidade ndo s6 da causa de diminui¢do de pena, mas também
da aplicacéo do perddo judicial.

Conforme ja demonstrado, as duas regides mais pobres do Brasil sdo as que representam os
menores nimeros de adogdes em andamento ou concluidas no ano passado. Com efeito, essas carecem

de maior atencéo, pois, se ndo ha vazéo por meio judicial, projeta-se que talvez sejam essas a que ha

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 162




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

maior incidéncia de adoc¢do a brasileira. Nessa perspectiva, contemplamos um maior nimero de pessoas
gue ndo possuem condi¢des de contracepc¢do; de prover cuidados basicos; bem como de familias que
possuem condi¢des de buscar por aconselhamento, assessoria e acompanhamento juridico, por se tratar
do gentilico com menos acesso a internet em todo o pais (IBGE, 2019).

Em observancia, por se tratar de regides que convivem com a miséria, projeta-se que a grande
parte das adoc¢6es ilegais nelas ocorridas emanaram de motivo de honradez e grande empatia, 0 que,
consequentemente, caso apurado, levaria a multiplice aplicacdo do perddo judicial.

Havendo recorrente perddo, o artigo 242 do Codigo Penal, ou, pelo menos, parte dele, perderia
seu objeto, levando a uma possivel revogacao ou derrogacao.

Embora seja deliberacdo plausivel a populagdo carecente, abriria brecha para que aqueles que
buscar fugir dos trdmites vagarosos do judiciario possam adotar sem que seja observado 0s lagos

afetivos, ou os melhores interesses da crianca ou adolescente.
10. CONCLUSAO

Desde logo, verificamos que adocéo €, sem sombra de dividas, matéria nobre, pois diferencia o
homo sapiens das demais racas de nosso planeta. E brado reconhecer que temos a capacidade de
ultrapassar a biologia e amar alguém com guem nado possuimos vinculos biolégicos, deixando de lado o
extinto animal de mera procriagéo.

O conceito de familia tem acompanhado perfeitamente as demandas da sociedade civil, e da
mesma maneira a adocdo, atendendo desde a familia monoparental até a multiparental.

Por hora notamos que j& existem varias vias e modalidades de adogdo dentro da legalidade, e
que, ainda que o Poder Legislativo busque sempre amparar os melhores interesses da crianca e as
necessidades dos pretendentes & adogdo, o Poder Judiciério pode acabar repelindo estes com sua falta
de celeridade e com a burocratizacéo, levando-os a ilegalidade.

Para tal, é visto que os menores nimeros de adogdo sdo das duas regides mais pobres do pais,
que porventura, sd0 as com menor acesso a informacdo, aumentando os casos de adogOes a brasileira
por motivo de honra, puramente relacionado as pessoas baixa-renda se ajudando para ndo deixar que
criangas passem fome ou deixem de ter acesso a educacdo. Todavia, para essas hipdteses, ficam
privilegiada na forma do art. 242, paragrafo tnico, do CP.

Apo6s analise bibliografica podemos observar que a jurisprudéncia e o acervo bibliografico
brasileiro sdo pacificos ao entender de maneira contraria a penalizacdo ainda que infima na forma
privilegiada, estes sdo defensores da aplicacdo do perddo judicial.

Para a andlise da aplicacdo do instituto, ou até do privilégio, o magistrado deve atentar-se ao

animo do agente, o qual tenha agido com culpa ou dolo. Por certo, ha quem opina pela adoc¢éo a brasileira
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por motivo de honradez, o que se arrisca dizer ser o que, de fato, aconteca na maioria das vezes,
entretanto, ha quem o faga por mera vaidade, se eivando dos ditames legais.

No entanto, havendo grande reincidéncia da aplicacdo do perddo judicial nas hipoteses da
adocao a brasileira, cogita-se a ideia de uma derrogacdo da acao global de registrar filho alheio como
préprio.

Embora seja alternativa plausivel a populacéo carente, a derrogacgéo do dispositivo abriria lacuna
gue permitiria que aqueles que buscam fugir dos tramites vagarosos do judiciario possam adotar criancas
e adolescentes sem que seja observado os lacos afetivos, ou os melhores interesses destes.

Concluimos pela inviabilidade da descriminalizacéo (derroga¢éo) do delito, visto que a possivel
solugdo seja, na verdade, a facilitagdo da tramitacdo, bem como a desobstrucdo das vias judiciais nas
Varas de Familia, ou potencial possibilidade de o fazer de maneira extrajudicial com colaboragdo de um
membro do Ministério Publico no procedimento para que possa observar, garantir e intervir para com

os melhores interesses dos menores.
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Capitulo 8 - D01:10.55232/1082024.8

A IMPORTANCIA DA ESTIMATIVA DA MAIOR IDADE PENAL
COMO MEIO FUNDAMENTAL DAS GARANTIAS DO DIREITO
DO APENADO

Fernando De Souza Marinho e Jane Karoline Carvalho De Aguiar Ramos

A vida e a dignidade humana sdo os principais bens juridicos tutelados pelo Estado a todos 0s
cidadaos brasileiros, em liberdade ou apenado. Para as garantias fundamentais do apenado é
indispensavel a estimativa da idade, através de exames e documentos que permitam a
determinacdo da identificacdo judiciaria do individuo. O codigo penal brasileiro define a idade
de 18 anos como limitrofe para a execuc¢do, ou de medidas socioeducativas para menores de 18
anos em conflito com a lei ou de medidas punitivas ao individuo infrator com idade igual ou
superior aos 18 anos. O presente estudo tem por objetivo apresentar a importancia do
conhecimento da interface das pericias de estimativa de idade de apenado, realizadas no
Instituto Técnico-Cientifico de Policia do Rio Grande do Norte (ITEP), para os operadores do
direito penal. Trata-se de um estudo de caso, exploratério e forense, através do qual é
apresentado um exame pericial realizado por meio de métodos cientificos forenses validados
internacionalmente, no qual é constituido pelas etapas: exame fisico geral; exame intra-oral;
exame complementar de imagens radiograficas e apresentacdo dos resultados e conclusfes em
linguagem juridica. A pericia para estimativa da idade € o Unico meio utilizado pelo ITEP para
subsidiar o poder judiciario nos casos em que existem ddvidas sobre a inimputabilidade e a
imputabilidade penal de acordo com a idade do individuo. Esse exame é uma técnica eficaz,
cientificamente comprovada e de resultados confidveis, sendo utilizado nos Institutos de
Medicina Legal de todo o Pais. Portanto, o operador do direito, sempre que necessario, deve
utilizar-se desse subsidio da pericia técnico-cientifica, visando proporcionar as garantias
fundamentais dos apenados.

Palavras-chave: ldade penal; Estimativa de idade; Direito penal
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Capitulo 9 - D01:10.55232/1082024.9

DIREITO FUNERARIO: RELATO DE CASO DE CADAVERES
INSEPULTOS NO RIO GRANDE DO NORTE

Fernando De Souza Marinho e Jane Karoline Carvalho De Aguiar Ramos

O Direito trata a morte como sendo um fato juridico cujos desdobramentos se dao desde a sua
constatacdo médica e se estendem apos o sepultamento. O ato de sepultar um ente querido é
tutelado pelo direito funerario e conecta-se ao direito de personalidade e a protecdo da
dignidade humana. A comocao social com o estado de calamidade no qual se encontravam
inimeros cadaveres insepultos levou a Direcdo Geral do Instituto Técnico-Cientifico de Policia
do Estado do Rio Grande do Norte — ITEP/RN, em janeiro de 2014, a priorizar, dentre suas
metas de trabalho, a inumacdo imediata daqueles corpos que, h& varios anos, estavam
depositados no patio do Instituto, visando ndo s6 humanizar o local de trabalho como também
oferecer aos mortos e respectivas familias o respeito devido. Uma equipe, composta de um
perito odontolegista e dois técnicos auxiliares, fora entdo designada para o cumprimento desta
tarefa da qual este estudo objetiva apresentar o protocolo de trabalho de antropologia forense
que foi desenvolvido, com a execucdo do exame médico-legal de cada cadaver para posterior
sepultamento. O método utilizado, quanto a abordagem do problema, foi o quantitativo-
qualitativo. O protocolo de acdo preconizou o levantamento de individuos, o inventario de
restos mortais e de pertences, a foto-documentacdo, a coleta de amostra de 0sso para eventual
exame de DNA e exames antropolégicos para obtencdo do perfil bioldgico. A aplicacdo deste
protocolo permitiu a determinacdo de 62 corpos néo identificados, insepultos, dos quais foram
coletadas cerca de 60 medidas osteométricas e elaborados relatérios individuais com dados
antropologicos, mantidos a disposi¢do para eventual identificacdo. A conclusdo dos laudos e
relatorios subsidiou a autorizacdo legal para inumacéo de todos os corpos pelos familiares ou
pelo Instituto e representou a busca pelo devido respeito a dignidade da pessoa humana
enquanto cadaveres inumados e devidamente documentados.

Palavras-chave: Direito funerario; Antropologia; ldentificacao.
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Capitulo 10 - D0I:10.55232/1082024.10

INTERROGATORIO DO REU POR VIDEOCONFERENCIA
DURANTE A PANDEMIA

Maiara Motta e Gabriel Moura Aguiar

O interrogatorio é o Gltimo ato da instrugdo processual e abarca varios principios do processo
penal, como juiz natural, identidade fisica, contraditério pleno, ampla defesa, duracdo razoavel
do processo. Sua importancia decorre da natureza mista de fonte de prova e pelos
esclarecimentos necessarios para que se operem pleno contraditério e ampla defesa. Sua
auséncia pode gerar nulidade, porém, o ato nem sempre € essencial, podendo nao ocorrer
quando o réu, devidamente intimado, ndo comparece a audiéncia ou quando este ndo
demonstrar interesse, alegando que a auséncia do ato ndo prejudicara sua defesa. Nas demais
situacOes, contudo, deve ser realizado, mesmo que seja para o acusado exercer seu direito de
siléncio, e isso pode ocorrer a qualquer momento até o transito em julgado da sentenca. O
Codigo de Processo Penal estabelece que o interrogatério do réu preso pode ser realizado
excepcionalmente por videoconferéncia quando houver alguma das circunstancias taxativas do
art. 185, § 2°. Todavia, em decorréncia da pandemia causada pelo COVID-19, as audiéncias
presenciais precisaram ser substituidas por sessGes on-line, surgindo o debate sobre a
necessidade e a conveniéncia das videoconferéncias em varias etapas do processo, incluindo o
interrogatorio. Afinal, a duragdo razoavel do processo € um direito do acusado, principalmente
considerando a situacao do réu preso. Desse modo, a ndo realizacdo de nenhum interrogatério,
elemento imediatamente anterior a decisdo do juiz, traz inegaveis prejuizos aos acusados ao
passarem mais tempo aguardando a sentenga com sua absolvigdo ou condenacéo. Para analisar
essa questdo e compreender a aplicacao pratica, sera realizado um estudo sobre o conceito do
instituto juntamente com a analise de alguns julgados e suas fundamentacgdes sobre a aplicacao
ou ndo da videoconferéncia no interrogatério. Para atingir esse objetivo, a metodologia
utilizada serd do tipo juridico-dogmatica, para compreender o instituto no contexto do
ordenamento juridico, e juridico-socioldgica, pois complementa o tipo anterior ao analisar a
eficacia do objeto de estudo por meio de sua realizagdo concreta. O raciocinio utilizado é o
indutivo, partindo de premissas e casos especificos para obter conclusdes gerais. Quanto aos
materiais, serdo utilizados leis, doutrinas e julgados considerados pertinentes dentro do recorte
temporal desde o inicio das medidas de contencédo da pandemia que desencadearam nas acgoes
de distanciamento social e, consequentemente, das audiéncias virtuais. Conclui-se que, embora
0 CPP preveja a videoconferéncia como situagdo excepcional com previsfes taxativas, 0
contexto social da pandemia se insere nessa excepcionalidade, sendo enquadrado no inciso IV
do §2° do art. 185 do CPP (gravissima questdo de ordem publica). Desse modo, havendo as
condicdes estruturais necessarias e de acordo com a lei, justifica-se sua maior utilizagéo.
Afinal, tendo em vista aplicar-se a réus em restricdo de liberdade e considerando a incerteza
quanto a duragdo das medidas necessarias de contencdo da pandemia, caso o acusado e seu
defensor ndo obstem nem aleguem prejuizos a forma de realizacdo, esse meio permite a
observacdo da duracdo razodvel do processo, sendo plenamente possivel, todavia, atender ao
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pedido de adiamento caso assim eles entendam ser mais vantajoso aguardar a audiéncia
presencial.

Palavras-chave: processo penal, principio da duracéo razoadvel do processo, interrogatorio
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Capitulo 11- D0I:10.55232/1082024.11

VINCULACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA AOS
PRECEDENTES JUDICIAIS

Milene Facciolo Pires

A tematica dos precedentes judiciais foi ampliada pelo Codigo de Processo Civil e traz em seu
espirito a uniformizagdo da jurisprudéncia e efetividade das decisGes judiciais, reflexdo da qual
ndo escapa sua analise no bojo da administracéo publica. Pretende-se nesse resumo analisar a
vinculacdo da administracao publica aos precedentes judiciais, tendo em vista que o artigo 927
do Cdédigo de Processo Civil, prevé que “os juizes e tribunais observardo” os precedentes ali
elencados, havendo auséncia de referéncia expressa a administracdo publica. Para tanto, a
elaboracdo do resumo utiliza-se do método bibliogréfico. Nas palavras do processualista
Alexandre Freitas Camara: “Precedente ¢ um pronunciamento judicial, proferido em um
processo anterior, que € empregado como base da formacéo de outra deciséo judicial, prolatada
em processo posterior” (CAMARA, 2022, p. 441). No mesmo sentido, assevera DIDIER
(2014, p. 43) “Precedente ¢ a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo
essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”. Vale
ressaltar que apenas os precedentes enumerados no artigo 927 do Caodigo de Processo Civil sdo
vinculantes. O artigo 2° da Constituicdo Federal (CF) consagra o principio da separacdo dos
poderes ao mencionar que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sdo independentes
entre si. Contudo, 0 mesmo artigo destaca a harmonia que deve permear entre as funcoes.
Segundo o professor Ricardo Duarte Jr, é bem clara que a ideia de separacdo de poderes tal
como vislumbrada por Montesquieu ndo subsiste mais. Com efeito, trata-se de uma “separagio
das funcbGes do Estado, em que cada poder possui diversas funcgdes, tipicas e atipicas,
delimitadas pelo ordenamento juridico positivo vigente” (JUNIOR, 2014, p. 144). Os poderes
devem agir de forma a alcancar o fim almejado. Se, eventualmente, um desses poderes se
mostra inerte, a atuacdo de outro em substituicdo é necessaria. Outrossim, a partir do enfoque
poOs-positivista, o principio da legalidade ganhou novos contetdos, indo além da validade
estritamente formal (CAMBI, 2016). Ademais, “Tendo as cortes de vértice conferido
determinado sentido ao enunciado legal/constitucional, cuja observancia é obrigatdria aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario, ndo seria légico nem razoavel que o administrador publico
tivesse a possibilidade de atribuir-lhe sentido diverso, mesmo sabendo que, sujeito ao controle
judicial, o ato administrativo pudesse ser posteriormente corrigido para guardar respeito ao
precedente judicial vinculante” (CAMBI, 2016, p. 213). Soma-se a iSS0 a perspectiva de que a
ndo vinculagdo contraria o direito fundamental a boa administracdo publica, a qual deve ser
eficiente e eficaz na protecdo e promocdo dos direitos fundamentais. Em consonancia, a
atuacao do administrador publico deve se pautar pela atuacédo idénea, econdmica e satisfatoria
na concretizacio das finalidades publicas, principalmente dos direitos fundamentais. E
importante frisar que o ndo acatamento das decisdes do Poder Judiciario pela Administracao
Pablica, para além de violacéo ao principio constitucional da eficiéncia, permite que o Estado
continue perpetuando ilegalidades e injusticas, tendo em vista que também viola o principio
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constitucional da igualdade, na medida em que ¢ “inadmissivel conceder prestacdes sociais
desiguais, atendendo a alguns cidaddos em detrimento de outros que estejam em idéntica
condicdao” (CAMBI, 2016, p. 214). Portanto, a vinculagdo garante a seguranga juridica, a
igualdade e a liberdade. O direito de acesso a justica ndo é materializado somente com a
possibilidade de comparecer efetivamente ao Poder Judiciario, mas também de ter pretensées
tuteladas pela Administracdo Publica. Assim, conclui-se que a previsdo do artigo 927 do
Cadigo de Processo Civil ndo se restringe ao Processo Civil, repousando na propria esséncia
do Estado Democréatico de Direito, o qual garante seguranca e previsibilidade através da
vinculacdo da Administracdo Publica aos precedentes judiciais.

Palavras-chave: Administracdo Publica, Precedentes judiciais vinculantes
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Capitulo 12 - D0I:10.95232/1082024.12

PANORAMA SOBRE A INFLUENCIA DA TECNOLOGIA NO
DIREITO E SUAS IMPLICACOES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Wanessa Da Silva Paz

Atualmente a tecnologia estd presente no dia a dia da populacdo em seus mais diversos
segmentos, seja no trabalho, em casa ou na escola. Com seu avanco ao longo dos anos, fato
que ocorreu por intermédio da ascensdo da Quarta Revolucdo Industrial, foi possivel notar uma
inovacdo significativa no contexto social, principalmente no modo como os individuos
passaram a interagir entre si, posto que antigamente eram utilizadas cartas escritas a mdo para
estabelecer um dialogo a distancia e atualmente, para que isso aconteca, faz-se o uso de
correspondéncias instantaneas por meio de aplicativos de mensagens. Logo, pode-se mencionar
que essa extensa ferramenta é fundamental para exercer determinadas profissées com qualidade
e seguranca. Prova dessa afirmacéo € a ascensdo do home office, que consiste em uma alteracéo
no regime de emprego, no qual os empregados exercem suas funcdes estipuladas no contrato
de trabalho fora das dependéncias da empresa. Contudo, além de tal fator, vale salientar que o
ambito juridico também foi veementemente beneficiado com a referida modernizacéo. 1sso se
da em virtude de, por exemplo, extensos documentos poderem ser digitalizados ao invés de
elaborados manuscritamente. Analogamente, torna-se valido citar o acompanhamento
eletrdnico de processos, com o qual é vidvel fazer o controle de prazos e ainda realizar
pesquisas de peticBes, jurisprudéncias e pareceres. Diante dessa conjuntura tecnoldgica
revolucionaria no ambito do Direito, é imprescindivel notabilizar o Marco Civil da Internet
como a disposicdo desse meio que disciplina as condutas praticadas no universo cibernético.
Regulamentado pela Lei n° 12.965/2014, em seu Artigo 1° elenca que: “Esta Lei estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da internet no Brasil e determina as diretrizes
para atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relacdo a
matéria”. Tal disposi¢ao inicial possui um aspecto de enorme relevancia: O reconhecimento da
importancia das tecnologias introduzidas pela Quarta Revolucédo Industrial. Assim, é pertinente
salientar o significativo trabalho que sera exercido pelos entes federativos nesse contexto, em
virtude da colaboracéo quanto a ajuda em orientar os cidadaos quanto aos caminhos legais que
podem ser percorridos no ambito cibernético. Além disso, é relevante gque tal norma priorize o
valor dos Direitos Humanos para gque sejam combatidos ataques a dignidade da pessoa humana
dos usuérios, principio este que estd elencado no Artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988
como sendo um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil. Desse modo, é
fortalecido, tanto o que esta previsto no texto constitucional, quanto o respeito para com 0s
cidadaos do territorio brasileiro. Dessa forma, € por via do Artigo 4° do Marco Civil, em seu
inciso I11 que se faz necessario destacar o Lawtech e o Legaltech, startups bastante importantes
para 0 mercado e/ou industria juridica. Um exemplo nacional integrado a essa conjuntura € o
Astrea, software da Aurum que possibilita a0 advogado a manutencdo do escritorio com
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eficiéncia por meio de uma mecanizacao programada com tecnologia avancada. Perante esse
cenario, todo o Artigo 7° elenca os direitos e garantias dos internautas, objetivando resguardar
principalmente a privacidade de tais pessoas que se valem da rede de computadores. Destarte,
pode-se salientar que a Lei n° 12.965/2014, embora seja um dispositivo relativamente novo, é
uma norma de grande relevancia, pois regulamentou as relagdes digitais e consagrou os direitos
das pessoas na internet. Por fim, notabiliza-se que ele foi um importante preenchimento de
lacunas no ordenamento juridico brasileiro, visto que fez com que a Justica deixasse de
deliberar apenas sobre as condutas praticadas no espaco real por meio da ampliacdao das normas
para o0 ambito virtual.
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Capitulo 13 - D0I:10.55232/1082024.13

A METODOLOGIA DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
LOCAL - DEL TRANSFORMANDO CIDADES DO RIO
GRANDE DO NORTE EM DESTINOS TURISTICOS
SUSTENTAVEIS E INTELIGENTES

Jane Karoline Carvalho De Aguiar Ramos e Fernando De Souza Marinho

O Rio Grande do Norte é um Estado brasileiro que conta com territério privilegiado,
correspondendo a um verdadeiro paraiso de ambientes naturais e agrupamentos humanos, que
compdem seus 167 municipios. Dentro desse cenario encontra-se um grande potencial turistico,
cujo equilibrio ecoldgico necessita de boas praticas de desenvolvimento sustentavel. Sobre essa
temaética, o presente trabalho se propde a analisar a aplicagdo da metodologia Desenvolvimento
Econbémico Local (DEL) como acgdo transformadora dos municipios em cidades inteligentes e
sustentaveis. O projeto DEL é uma metodologia inspirada no modelo alemé&o para gestdo do
desenvolvimento local, com iniciativas voltadas ao fomento de tecnologia as institui¢coes
publicas e privadas locais, para ajuda-las a desenvolver e gerenciar praticas sustentaveis que
tornem cada municipio uma cidade sustentavel e inteligente. Em 2017 o DEL foi implantado
no Rio Grande do Norte pela Federacdo do Comércio do RN, por meio do Servico Nacional de
Aprendizagem Comercial do Rio Grande do Norte (SENAC RN), ao firmarem parceria com a
FASISC-SC e FEDERASUL-RS, junto as entidades internacionais; Instituto Educacional da
Economia Bavara (BBW), Ministério Federal para a Cooperacdo e o Desenvolvimento da
Alemanha (BMZ), Fundagéo para o Desenvolvimento Econdmico e Qualificagdo Profissional
(SEQUA). Neste contexto a nivel mundial o desenvolvimento sustentavel faz parte das acdes
da “Agenda 20307, que dispde sobre o plano de acdo global para erradicar a pobreza e
promover uma vida digna a todos, de forma sustentavel, preservando a qualidade de vida para
as futuras geracdes. A nivel local as a¢cdes sustentaveis realizadas através da metodologia DEL
tem colocado os municipios potiguares entre os 100 destinos sustentaveis mundialmente
preferidos. Assim concluimos que o desenvolvimento econémico local, com foco no turismo,
venha a ser uma politica publica e privada aplicada de maneira a transformar os municipios
potiguares em cidades inteligentes e sustentaveis.
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Capitulo 14 - D0I:10.55232/1082024.14

O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS A
LUZ DO DIREITO DA INTEGRACAO REGIONAL

Raphael Geraldo Estanislau Vaz Ribeiro

A atual ideia que possuimos, acerca da natureza dos Direitos Humanos, foi consolidada,
principalmente, a partir de 1993, na Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada
em Viena. Desse modo, consolidou-se o entendimento de que tais direitos sdo intrinsecos a
todos os seres humanos, sdo todos igualmente fundamentais para a realizacdo de um projeto de
vida digna, de tal forma que sdo indisponiveis e a concretizacdo de um direito requer
necessariamente a protecao dos demais (MOURA, 2014). Nesse sentido, desde o contexto pos
Grande Guerra, iniciou-se uma maior preocupacgédo global com a necessidade de resguardar e
assegurar os direitos humanos fundamentais, sendo concebidos Sistemas Internacionais de
Protecdo, que visavam a protecdo desses direitos em distintos patamares (LIMA, 2020). Em
paralelo a tal processo, devido ao crescente processo de intensificacdo dos processos de
integracdo regional, que ocorreram principalmente a partir da segunda metade do século XX,
irromperam transformacdes nos elementos constitutivos classicos dos Estados que vem
modificando ndo s6 o0 modo de producédo do Direito no interior dos paises, mas, em uma maior
escala, 0 modo como costumes e praticas sdo estabelecidos em ambito internacional. Dessa
maneira, no continente americano, no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)
a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que compdem o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, tém o intuito de resguardar a protecdo dos Direitos
Humanos nos paises membros do bloco que aceitaram a jurisdi¢do da Corte. Em tal ambito, as
sentencas expedidas pela Corte geram decisdes vinculantes, com efeitos para os sistemas legais
dos paises membros, sendo assim, instrumento de criacdo e interferéncia na jurisprudéncia,
impondo obrigac¢des positivas e negativas aos governos. Nesse aspecto, o Direito da Integracdo
Regional fornece relevantes subsidios para compreender tal fenbmeno. Mata Diz e Jaeger
Junior (2016), apontam que tal ramo do Direito pode ser conceituado como uma reinterpretacédo
das particularidades do Direito Interno, do Direito Internacional Publico e do Direito da
Integracdo, visto que essas areas isoladas, atualmente, ndo sdo mais capazes de explicar a
intensa associacdo entre organizacdes supranacionais. Desse jeito, elementos antes
consolidados como partes fundamentais da constituicdo de um Estado, tais quais 0 povo, o
territorio, e o poder soberano, sofreram relevantes mudancgas de significagdo. Assim, com a
associacdo dos paises em blocos, a soberania, anteriormente compreendida como poder
absoluto de um pais sob o0 povo e o territorio, foi alargada, sendo compartilhada com 6érgéaos
supranacionais, e delegando parte de algumas decisOes para tais instituicdes (MATA DIZ,
MARTINS, 2015). Isso pode ser observado ao se analisar como as decisdes referendadas por
Cortes Internacionais, nesse caso, a CIDH, possuem potencial vinculante sob a jurisdigdo de
paises membros. Desse modo, as entidades publicas e as organizagdes regionais da América
Latina se constituem como uma importante peca no desenvolvimento da concepcéo de Direitos
Humanos Internacionais (SIKKINK, 2015). Apesar do Direito da Integracdo Regional exercer
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um importante papel no ambito regional, atuando para combater transgressdes aos direitos
fundamentais, urge ampliar o debate acerca do impacto que decisdes proferidas por 6rgaos
transnacionais, sem um amplo conhecimento da vivéncia e da experiéncia histérica de um
povo, possuem de impor politicas pablicas para todo um territorio, desconsiderando
regionalismos tradicionais e particularidades de cada comunidade. Por derradeiro, outro ponto
que ainda necessita de maiores discussoes trata da problematica em torno da dicotomia da Corte
Interamericana, com base em um discurso de combate a violages de Direitos Humanos,
ampliar a punibilidade e o sentenciamento de individuos.
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Capitulo 15 - D0I:10.55232/1082024.15
MATTHAUS-PASSION E O PRINCIPIO DO JUIZ IMPARCIAL

Anderson Miller Silva Varelo

O “Matthius-Passion” se trata de um oratorio composto por Johann Sebastian Bach e esta
registrado no Catalogo de Obras de Bach sob o n° 244. Tal obra é a musicalizagdo da narracdo
da Paixdo de Jesus Cristo pelo Evangelista Mateus, apresentando, também, complementos
poéticos do compositor e criando, assim, um campo propicio para meditacdo das passagens
evangélicas. Contudo, na passagem do n° 41 — Rezitavit ao n°® 52 — Arie — Alt da obra, tem-se
a narracdo do julgamento de Jesus, trazendo detalhes que podem evidenciar o desrespeito as
normas processuais penais daquela época, sobretudo no que diz respeito ao principio do Juiz
Imparcial. A metodologia utilizada é a pesquisa bibliografica, analitica e dedutiva & obra de
Bach, ao Evangelho Segundo Mateus e pesquisas juridicas relacionadas ao julgamento de Jesus
Cristo. Com isso, busca-se visualizar como a musica pode proporcionar novos olhares juridicos
sobre um tema ja bem explorado e compreender como o direito foi utilizado, naquele tempo,
como objeto de manutencdo de interesses dominantes, mesmo que através de sangue inocente.
Com isso, observou-se que, durante todo o processo ocorrido no Sinédrio e perante Péncio
Pilatos, Jesus ndo teve acesso a defesa técnica, sendo constantemente acusado por aqueles que
deveriam o julgar, num nitido sistema inquisitorial. As acusacdes elaboradas ndo passavam de
interpretacOes equivocadas do discurso evangélico de Jesus e escondiam o interesse existente
de manutencdo do sistema entéo vigente. Nisso, os julgadores de Jesus agiram com parcialidade
em todo o processo, maculando um dos julgamentos mais importantes da histéria. A obra de
Bach, por sua vez, conseguiu mostrar isso com uma assertividade marcante, dando som aquilo
que estava apenas escrito.
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Capitulo 16 - D0I:10.55232/1082024.16

A MEDIACAO DE CONFLITOS NA EDUCACAO BASICA
NACIONAL: UM CAMINHO DE INSTAURACAO DA
CULTURA DE PAZ NAS ESCOLAS

Dener Rodrigues De Souza e Teresa Cristina Ferreira De Oliveira

INTRODUCAO A pesquisa discute a emergéncia do dialogo sobre os conflitos escolares e
propde a mediacdo escolar, um principio da educagdo em direitos humanos, como uma nova
pratica educacional, que visa a reducédo da violéncia e a promocao da cultura de paz nas escolas.
O primeiro ponto a se destacar, é que as violéncias escolares estdo intrinsecamente ligadas ao
conceito amplo de violéncia, pois a escola representa a propria sociedade intramuros (LIMA;
JUNIOR, 2015, p. 200), sendo identificada, também, como caixa de ressonancia social
(CHRISPINO; CHRISPINO, 2011, p. 21). Portanto, o espaco escolar pode tornar-se palco de
producdo e reproducdo das diferentes formas de violéncia Dados divulgados pelo PISA
(Programa Internacional de Avaliagdo de Estudantes), ano referencial 2018, demonstram a
importancia do tratamento dos conflitos escolares, pois estes impactam diretamente o resultado
dos estudantes. Dois indicadores analisados séo relevantes: o bullying e a indisciplina, sobre
0s quais o Brasil ultrapassou a média dos paises que compdem a OCDE (Organizacao para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico). Enquanto a média da OCDE no indicador
bullying registrou que 23% dos estudantes j& sofreram bullying, no Brasil esse indicador
atingiu o percentual de 29%. No tocante a indisciplina, a média incidente dos paises da OCDE
é de 26%, ja no Brasil a média atingiu o indice de 41% (INEP, 2019). Caso paradigmatico de
extrema violéncia, nos Estados Unidos, foi o atentado em 1999, no Columbie High Scholl.
Muitas foram as vitimas neste caso, 0 que obrigou a implantacdo de detectores de metal e
sistemas de monitoramento em diversas escolas daquele pais. Essas medidas sdo conhecidas
como politicas de tolerancia zero (EVANS; VAANDERING, 2018, p. 26). No Brasil, dois
casos, em escolas, (Goiania-GO, em 2017, e de Suzano-SP, em 2019) tém aberto discussfes
sobre a implantag@o de detectores de metais e a presenca de seguranga armada nas escolas.
Importante destacar que ndo ha, no pais, legislacdo que determine tais medidas de represséo.
Partindo desses dados, a pesquisa apresenta um panorama do sistema educacional nacional,
com um olhar atento sobre a producéo e reproducéo das violéncias nas escolas. A partir desse
cenario, questiona-se como a mediacdo de conflitos educacionais pode ser um caminho de
reducdo da violéncia e de promog&o da cultura de paz nas escolas. Nesse sentido dentro dos
elementos importantes, relativos a tematica, destacam-se: o processo histérico-social-cultural
em que se estruturou a educacgéo brasileira, que culminou num sistema dualista e excludente
(SAVIANI, 2013; ARANHA, 2018); a violéncia e a sua incidéncia na escola, entendida como
um fenbmeno polissémico, multicausal e multidimensional (MILANI, 2003, p. 33); o0s
conflitos educacionais vistos por um prisma positivo, que oportunizam o0 crescimento e 0
amadurecimento (BEZERRA, 2008; RAMOS, 2010; BLAGUER, 2015); a proposta de uma
nova pratica educativa em que sejam implementadas a cultura dos direitos humanos, de
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mediacdo e de paz (BEZERRA, 2008; AMES, 2018) e, por fim, a analise de programas de
mediacéo no Brasil, destacando avancos e desafios. Assim, a mediacao de conflitos apresenta-
se como um importante instrumento de reorientacdo das relacGes, prevencdo da violéncia e
criacdo de um ambiente saudavel, harménico e pacifico, oportunizando, assim, qualidade no
processo de aprendizagem. METODOLOGIA A metodologia utilizada nesta pesquisa foi a
investigacdo qualitativa, que utilizou um conjunto de praticas materiais interpretativas,
envolvendo as seguintes caracteristicas: um ambiente natural (fonte de dados); o pesquisador
como instrumento-chave da coleta de dados; o raciocinio complexo envolvendo a deducéo e a
inducdo; o foco nas perspectivas dos sujeitos pesquisados, seus significados e as multiplas
visdes subjetivas; o contexto social, politico e histdrico; o pressuposto de um projeto emergente
e em evolucdo; a reflexdo e a interpretacdo; e a visualizacdo de um quadro

Palavras-chave: Mediacdo de Conflitos; Conflitos Escolares; Cultura de Paz.
Referéncias Bibliogréaficas:

AMARAL, Diana Elizabette do; RAMOS, Jeannette Filomeno Pouchain. Mediacdo de
conflitos no ambiente escolar para promover a cultura da paz. Revista Conhecer: debate entre
0O publico e o privado. wvol. 08 n. 21, 2018. Disponivel em:
https://revistas.uece.br/index.php/revistaconhecer/article/view/1072 acesso em: 10 de abr.
2021.

BEZERRA, So6nia Maria Albuquerque. Educacdo em Direitos Humanos e Mediacdo como
Instrumento que possibilita a pratica do aprendizado em Direitos Humanos. 2008. 95f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Fundagdo Edson Queiroz — Universidade De Fortaleza —
UNIFOR, Fortaleza. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/dados/dissertacoes/edh/disserta_bezerra_edh_mediacao_escolar.pdf
acesso em: 12 de abr. 2021.

CHRISPINO, Alvaro; CHRISPINO, Raquel S. P. A mediacédo do conflito escolar. Sdo Paulo:
Biruta, 2011.

MARTINS, Angela Maria; MACHADO, Cristiane et. al. Mediagéo de conflitos em escolas:
entre normas e percep¢des docentes. Cadernos de Pesquisa. vol.46 no.161 Séo Paulo jul./set.
2016. Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
15742016000300566&Ing=pt&ting=pt acesso em: 02 de nov. 2020.

PRANIS, Kay. Processos Circulares de Construcdo de Paz. Tradugdo: Tonia Van Acker. S&o
Paulo/: Palas Athena, 2010.

ISBN 978-65-997239-4-0 - DOI 10.55232/1082024 Pagina 184




REFLEXOES E INOVACOES NACIONAIS NO SECULO XXI EM

DIREITO E CIENCIAS JURIDICAS

Capitulo 17 - D0I:10.55232/1082024.11

OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Milene Facciolo Pires

A Constituicdo Federal de 1988, de carater essencialmente social, consagrou democratico o
Estado brasileiro e estabeleceu a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso I11) como seu
fundamento, o que repercutiu sobre todo o ordenamento juridico, inclusive na protecdo a pessoa
com deficiéncia. Pretende-se, no presente resumo, analisar 0s avancos na protecdo e na inclusao
das pessoas com deficiéncia a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal (CF) de 1988,
utilizando-se do método bibliografico. Referida promulgacéo representou um marco protetivo
a pessoa com deficiéncia juntamente com a subscri¢do pelo Brasil, em 2007, na Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, primeiro tratado
internacional de direitos humanos a ingressar na ordem juridica com “status” de norma
constitucional. Dele teve origem a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia (LBI)
- Lein®13.146/ 2015. A Lei Maior, contendo o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento da republica, consagrando dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos e, determinando a prevaléncia
dos direitos humanos dentre os principios que regem as relacdes internacionais, assegura em
seus dispositivos a devida protecdo as pessoas com deficiéncia. O principio da igualdade,
previsto pelo artigo 5° funciona como paradigma a toda a normativa constitucional e
infraconstitucional, tendo por finalidade promover tratamento igualitario entre os individuos,
e eliminar atos discriminatorios. O jurista Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que as
pessoas com deficiéncia podem ter a quebra da igualdade, gerando direito a um tratamento
diferenciado, como por exemplo, tratamento especial dos servicos de salde e local de trabalho
protegido (MELLO, 1997). Ndo obstante, a CF também assegura o direito a liberdade, o qual
possui, dentre suas ramificacdes, o direito a liberdade de locomocdo. Nesse contexto, ha a
importancia da eliminacdo de barreiras, a exemplo das urbanisticas, arquitetdnicas e dos
transportes, e da implementacgéo de tecnologias assistivas, a exemplo de rampas de acesso, em
prol do livre acesso. Garantindo-se a liberdade, garante-se a acessibilidade, a independéncia, o
exercicio da cidadania e a participacao social. Consequentemente, o alcance de varios outros
direitos € proporcionado, como os direitos a educacao, ao trabalho e ao esporte. Aqui cabe
destacar a importancia da Lei da Acessibilidade, do Estatuto da Cidade, dos Planos Diretores
Municipais e das normas da ABNT NBR 9050/2004. A prote¢do constitucional também se
exterioriza na proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e aos critérios de
admissdo; com a reserva de percentual de cargos e empregos publicos; com o atendimento
educacional especializado preferencialmente na rede regular de ensino. Ha ainda previsédo de
que a assisténcia social elenca como alguns de seus objetivos a habilitacdo, reabilitacdo e
promocdo de integracdo das pessoas com deficiéncia, além da garantia de um salario minimo
de beneficio mensal quando houver prova de que pessoa com deficiéncia ndo possui meios de
prover sua manutencdo ou de té-la provida pela familia. Portanto, inimeros séo os exemplos
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de dispositivos que caracterizam a protecdo constitucional. Conclui-se que sdo nitidos os
avancos na protecdo e na inclusdo das pessoas com deficiéncia a partir da CF/88, priorizando-
se a dignidade da pessoa humana, o direito a igualdade e a liberdade e os demais direitos
fundamentais.
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Capitulo 18 - D0I:10.55232/1082024.18

A LITERATURA ESPECIALIZADA DO DIREITO COMO
FORMA DE MANUTENCAO DA IDEOLOGIA
EUROCENTRICA NO CURSO

Gabriela Santana Da Silva e Italo De Jesus Ribeiro

Uma das bases do curso de Direito, a literatura especializada é essencial para a formacdo do
jurista, pois ndo traz consigo somente 0 posicionamento e analise critica de autores
especializados, ela compreende também vivéncias e experiéncias dos autores. Diante disso, a
diversidade doutrinaria faz-se imperiosa a formacdo com exceléncia do jurista. Com
conhecimento da importancia de tal fato, foi desenvolvida uma investigagdo que estuda tal
literatura e suas consequéncias na formacdo do futuro jurista. Para construir tal analise, os
objetivos especificos do trabalho s&o divididos em: a) Propor uma reconstrucao histérico-social
do curso de Direito; b) Executar um estudo com docentes sobre a relagéo entre a indicagao
doutrinaria e a representatividade preta no corpo docente; ¢) Averiguar a quantidade de pessoas
pretas na docéncia e as consequéncias da ndo indicacdo de doutrinadores pretos na formacao
do futuro jurista. Para atingir esses objetivos, optou-se por uma pesquisa qualitativa, com fins
descritivos, por meios documentais e bibliograficos, com uso de estudo de caso. Referente a
parte bibliografica, como embasamento para estudo foram usados preferencialmente os
trabalhos de mulheres pretas como Carla Akotirene, Sueli Carneiro e Lélia Gonzalez. E
importante salientar que a coleta de dados deu-se pelo envio de um formulario de perguntas
aos docentes, e nele questionou-se os critérios utilizados por estes em suas indicacdes
doutrinarias como, por exemplo, se ao considerar a indicacdo de uma dessas literaturas,
conhecer um pouco mais sobre o autor € um cuidado do docente na escolha de leitura e
indicacdo, além de alguns dados pessoais, como area de atuacdo e se durante a formacao do
docente participante, referéncias pretas foram evidenciadas, para que se criasse um recorte dos
participantes. Com a analise dos resultados pesquisados, confirmou-se as hipoteses levantadas,
da falta de doutrinadores pretos em referéncia especificamente no curso de direito indicados,
além da bolha informacional como causa do cenério de discriminacdo e racista. Além disso, 0s
dados confirmam a proposicéo de que o racismo estrutural formador do curso na época do
Brasil Império continua apresentando-se firme, no entanto, de forma indireta, e permanecendo
por meio da autoria literdria. Nesta senda, salientou-se a urgéncia revisional e mudanga no
sistema educacional do curso de Direito. A pesquisa foi desenvolvida com um grupo limitado
de professores, € um trabalho qualitativo, portanto, para que se compreenda com maior
completude o contexto descrito, indica-se que uma pesquisa longitudinal seja construida para
maior compreensdo acerca das inferéncias causais deste contexto social. Ainda, sugere-se
também o uso de critérios como representatividade e proporcionalidade para a coleta de dados
no desenvolvimento da pesquisa aplicada. Indica-se na parte bibliografica e documental, 0 uso
de autores sob uma perspectiva decolonial (Mulheres pretas, homens pretos, preferencialmente
brasileiros ou de algum pais alvo de colonizacdo) como uma forma libertaria que atue
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contrariamente as estruturas hierarquicamente segregatorias e que fomente a incluséo e a
reconstrucdo da cultura exclusiva e embranquecida.

Palavras-chave: Racismo no direito; Literatura representativa; Eurocentrismo.
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