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COMPENSACAO DE PRECATORIO COM TRIBUTOS TIPIFICA O
CRIME CONTRA ORDEM TRIBUTARIA?

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

A partir do advento do art. 78, § 2? do ADCT muitos contribuintes
passaram a efetuar a compensacao dos tributos devidos com os créditos
representados por precatorios proprios ou aqueles adquiridos de terceiros.
No meu entender a norma do § 2° do art. 78 do ADCT, introduzida pela
EC n°® 30/2000, ¢ autoaplicavel, tanto ¢ que as compensagdes feitas com
base nela foram convalidadas pela EC n® 62/2009. Muitos Estados da
Federagdo editaram leis prevendo expressamente essas compensagoes. A
lei existente no Estado de Sao Paulo perdeu vigéncia, e o ulterior projeto
legislativo apresentado acha-se travado na Assembleia Legislativa do
Estado de Sao Paulo por falta de vontade politica de resolver esse problema
de precatdrios ditos impagaveis.

Nas unidades federativas onde ndo ha previsdo legal de
compensacao tributaria, os contribuintes vém fazendo essas compensacoes
mediante inser¢ao do valor do precatorio na GIA e estao sendo, em muitos
casos, acusados de praticarem crimes contra a ordem tributdria na
modalidade prevista no art. 1°, inciso II da Lei n° 8.137/90 que assim
prescreve:

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribui¢ao social e qualquer acessorio, mediante

as seguintes condutas:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54221
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II — fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos
inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer natureza, em
documentos ou livro exigido pela lei fiscal”.

Conforme se verifica do caput do art. 1° trata-se de crime de
natureza material ou de resultado. Sem a supressdo total ou parcial do
tributo devido ndo se caracteriza o crime contra a ordem tributaria por
qualquer uma das condutas mencionadas nos incisos I a V. E a posi¢do da
doutrina majoritaria e, também, da jurisprudéncia do STF [1].

Cumpre, pois, verificar se a compensacao por via de GIA do
valor do precatorio com o valor do tributo devido configura fraude a
fiscalizagdo tributaria que resulte em reducao ou supressao total ou parcial
do tributo.

Em primeiro lugar, deve-se atentar para o fato de que a
inadimpléncia contumaz do poder publico, que esta tentando buscar
atualmente a quarta moratoria constitucional como decorréncia do desvio
sistemdtico e programado das verbas destinadas ao pagamento da
condenacdo judicial, legitima a agdo do contribuinte de compensar o seu
crédito representado pelo precatério judicial, com o valor do tributo
devido. Nada justifica que o poder publico, que cobra tributos cada vez
mais onerosos com emprego de instrumentos de san¢ao politica como
sucedaneo da execucdo fiscal, leve 20 ou 30 anos para solver a sua
obrigacgao de satisfazer o seu credor. A condenagao judicial em montantes
elevados, por si s0, ja ¢ um sinal de méa conduta do administrador publico
que nao respeita os direitos dos contribuintes. A morosidade programada,

com vistas a obtencdo de moratorias constitucionais, ¢ atentatoria ao



principio da moralidade administrativa e reforca ainda mais a legitimidade
da compensagdo por iniciativa do contribuinte, como Unica forma capaz de
receber o seu crédito.

Feitas essas consideracdes, examinemos se a inser¢ao na GIA —
um documento fiscal obrigatorio para a apuracdo do ICMS a recolher — de
valor correspondente ao precatdrio compensando corresponde ao ato de
fraudar a fiscalizacdo tributaria mediante inser¢do de elementos inexatos.

Elementos inexatos ndo se confunde com elementos estranhos a
apuragdo do ICMS pela sistematica prevista na respectiva legislagao. Nos
Estados em que nao ha previsao legal de compensagao de precatédrios x
tributos somente o crédito referente ao ICMS pode figurar na GIA, para
fins de compensagao com o débito do imposto. Portanto, a inser¢ao do valor
de precatorio na GIA configura um elemento estranho. Porém, o que tipifica
a conduta criminal € a inser¢@o de elemento inexato. E o valor do precatorio
¢ liquido e certo, ndo restando qualquer duvida quanto a sua exatidao.
Comentando esse inciso II afirmamos que “inserir elementos inexatos
significa inserir elementos que nao correspondem a realidade fatica™ [2].
Ora, ndo € o caso de inser¢ao do valor do precatério regulamente expedido
pelo tribunal que proferiu a decisdao exequenda. Na conhecida emissdo de
nota fiscal calgada, em que consta o valor real da operagdo na via destinada
ao cliente e um valor menor na via destinada a exibi¢ao ao fisco, configura,
sem duvida, a inser¢ao de elementos inexatos e, por conseguinte, implica
ato de fraudar a fiscalizagdo tributdria. Nao ¢ o caso de inser¢ao do valor
de precatorio. Nesse sentido a jurisprudéncia do TJRS:

“CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA —
ART. 1°, I, LEI N° 8.137/1990 — COMPETENCIA —

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54221
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PROVA — DESCLASSIFICACAO — DOSIMETRIA —
Tratando-se de imputacdo da pratica de sonegacao
fraudulenta de ICMS, tributo estadual, a competéncia,
obviamente, ¢ da Justica estadual. Irrelevancia dos
eventuais reflexos que os fatos incriminados possam
produzir em outros tributos, destinados a Unido. Réu
com poder de gerenciamento na loja € com procuragdo
da proprietaria para atuar com amplos poderes.
Comprovado que efetuava operacdoes de saidas de
mercadorias inserindo elementos inexatos em notas
fiscais, ou seja, a pratica conhecida como ‘“nota
calgada”, a condenagao ¢ de rigor. Pena-base aplicada
de acordo com os vetores do art. 59 do CP. Acréscimo
pela continuidade compativel com a quantidade de
infragdes perpetradas. Inaplicabilidade, porém, do art.
72 do Codigo. Quantitativo de dias-multa estabelecido
mediante a aplicagdo de fragdo, guardada simetria com
o aumento verificado na pena privativa de liberdade em
face da continuidade delitiva, sobre o quantitativo
disposto para cada uma das infracdes. Apelo nado
provido. (Apelagao Crime n° 70041834524, 4* C.Crim.,
TJRS, Rel. Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em
25.08.2011)

“CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA —
Comete o delito previsto no art. 1°, II, da Lei n°

8.137/1990, a agente que frauda a fiscalizacao



tributaria, efetuando operagdes de saidas de
mercadorias, inserindo elementos inexatos nas notas
fiscais, utilizando-se do expediente denominado “nota
calcada”, Condenacdao mantida. PENA DE MULTA —
O disposto no art. 72 do CP ndo se aplica ao crime
continuado. Orientagdo do STJ. Pena pecunidria
reduzida. ATENUANTES - A existéncia de
atenuantes, ainda que obrigatorias, ndo tem o condao de
levar a pena para aquém do minimo legal. Pena
majorada. CRIME CONTINUADO - O acréscimo
decorrente da continuagao deve manter uma propor¢ao
com o numero de infragdes, isto €: quanto mais crimes,
maior o aumento. Apelo ministerial provido. (Apelacao
Crime n° 70039750864, 4* C.Crim., TJRS, Rel.
Constantino Lisboa de Azevedo, julgado em
29.06.2011).

A compensagao de precatorio com tributos esta prevista no § 9?,

do art. 100 da CF, ainda que de forma unilateral pela Fazenda. E questio
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de proceder a interpretacdo conforme com a Constituigao levando em conta
o aspecto bilateral do instituto da compensacao. Se a Fazenda devedora
pode tomar iniciativa da compensagao resta claro que igual direito assiste
ao contribuinte devedor. Esse § 9° foi acrescido pela EC n°® 62/09 e foi
declarado inconstitucional pelo STF [3]. Porém, resolvendo a questdo de
ordem suscitada, em 25-3-2015, o Plenario da Corte Suprema modulou os
efeitos da decisdao incluindo, dentre outras matérias, a delegacao de

competéncia ao Conselho Nacional de Justi¢ca para que apresente proposta

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54221
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normativa que discipline a possibilidade de compensacdo de precatorios
vencidos, proprios ou de terceiros, com o estoque de créditos inscritos em
divida ativa até 25-3-2015, por opg¢do do credor do precatorio. Trata-se de
velha tese que vinhamos defendendo ao longo do tempo, como Unica
alternativa para resolver de vez a questdo de “precatdrios impagaveis”.
Enquanto a solucao do problema estiver apenas em maos do poder publico
o problema continuard sendo empurrado para frente por meio de
interminaveis moratdrias constitucionais.

Dentro desse quadro juridico, ainda que a inser¢cdo do valor de
precatério na GIA configure elemento estranho, ndo pode ser considerado
inser¢do de elemento inexato. Na realidade, corresponde a inser¢ao de
elemento idoneo, apto a operar a compensacao tributaria.

Enfim, a inser¢ao do valor do precatorio na GIA tem o condao
de levar ao conhecimento da autoridade fiscal competente que o
contribuinte-credor efetuou a compensacao por conta do tributo devido. De
fato, a apresentacdo da GIA constitui uma obrigacdo acessoria do
contribuinte do ICMS, a fim de propiciar a efetiva fiscalizagao de tributos.
Nada impede de o fisco de examinar e conferir a autenticidade dos
documentos que ensejaram a compensagao tributaria.

Quem assim procede, propiciando amais ampla fiscalizagdo por
parte da Fazenda, nao pode ser acusado de cometer o crime do inciso II, do
art. 1° da Lei n°® 8.137 que ¢ um crime de natureza dolosa. O dolo ¢
incompativel com a apresentagdo da GIA onde estd denunciado todo o
procedimento adotado pelo contribuinte de forma clara e objetiva.

Falece, no caso sob exame, os requisitos da inser¢ao de elemento

inexato e, por conseguinte, do ato de fraudar a fiscaliza¢do tributaria.



Finalmente, falta o requisito nuclear do crime que € a redug¢do ou supressao
total ou parcial do tributo devido. A supressdo ou redu¢do, necessariamente
dolosa, ¢ incompativel com o instituto da compensacdo que consiste na
extingdo de obrigacdes reciprocas até onde se compensarem. O crime
em questdo sO se tem por consumado quando o contribuinte lancar mao de
compensacao por meio de um falso precatorio.

NOTAS:

[1] RE n° 81611/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 13-5-2005,
p. 0006.

[2] Cf nosso Crimes contra ordem tributaria. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 224.

[3] ADI n® 4.357/DF, Rel. Min. Ayres Britto.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54221
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UMA RELEITURA CONSTITUCIONAL DA SUCUMBENCIA NO DIREITO
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

FLAVIO AUGUSTO MARETTI SGRILLI SIQUEIRA:
Doutor em Direito Penal e Politica Criminal - Universidad de
Granada Mestre em Direito Penal Supraindividual -
Universidade Estadual de Maringa. Especialista em Direito e
Processo Penal - Universidade Estadual de Londrina.
Defensor Publico e Professor de Direito e Processo Penal nas
Faculdades Integradas Libertas.

SUMARIO: 1) INTRODUCAO; II) UMA RELEITURA DA
AVALIACAO DA SUCUMBENCIA NO PROCESSO PENAL; IIL)
CONCLUSAO; IV.) REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1.) INTRODUCAO:

A sucumbéncia ¢ conhecida na doutrina processual nacional
como um pressuposto recursal subjetivo, de relativa clareza na
contextualizacao dos pleitos deduzidos pela parte que ndo foram acolhidos
pelo julgador quando da sentenca.

Renato Flavio Marcdo apresenta conceito sintético, relacionado
a interesse, coligando-o ao artigo 577, do CPP para conceituar
sucumbéncia: "Se da decisdo ndo decorrer prejuizo que legitime o
desconformismo do acusado, para ele ndo se verifica sucumbéncia, € bem
por isso em relagdo a ele ndo se identificara legitimo interesse juridico para
interpor recurso"[1].

Todavia, ao compulsarmos algumas hipoteses temos que as
partes expdoem com defici€éncia os seus objetivos dentro do processo penal
quando de seus pedidos e isso apresenta reflexos na avaliagdo da

sucumbéncia e do interesse recursal.

10



I.) UMA RELEITURA DA AVALIACAO DA SUCUMBENCIA
NO PROCESSO PENAL:

Na situagdo em vértice temos que dentre os pedidos da dentncia
verificamos que se requer que a agdo penal seja julgada procedente com a
condenacdo do acusado nas sancgdes dos tipos penais em que se lastreou a
narragdo que imputa uma infracdo penal ao agente e, em contraponto, a
resposta a acusagdo pugna pela improcedéncia dos termos da denuncia que
pode seguir com a apresentagdo de alguma tese defensiva que afaste o delito
(artigo 396-A, CPP).

O cerne da questao surge na possibilidade de procedéncia parcial
dos pedidos da acusagdo e da defesa.

O Ministério Publico ou o querelante pugna pela procedéncia dos
termos da denuncia/queixa em suas alegagdes finais em forma de
memoriais, sendo que na hipdtese de ocorrer um lapso quanto a apontar
expressamente questdes de dosimetria da pena, ou seja, auséncia de analise
dos elementos formadores do processo trifasico de aplicagdo da pena,
apontamento do regime de cumprimento da reprimenda, possibilidade de
substitui¢ao por pena restritiva de direitos, suspensao condicional da pena,
dentre outros.

A alusao a elementos de dosimetria da pena é recomendado em
diversos Manuais de atuagdo funcional do Ministério Publico[2], o que se
encaixa dentro do perfil de instituicdo democratica que vela pelo equilibrio
necessario nas fungdes de titularidade da agdo penal (artigo 129, I, CRFB)
¢ pela boa aplicacao da lei penal (artigo 257, I, CPP). No que cuida do

querelante temos que os deveres acima indicados sao aplicaveis na agao

11
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penal privada porque a acusacdo ha de ser exercida dentro das balizas
rigidas do principio da legalidade.

A questao reside na afericdo da sucumbéncia no caso concreto,
uma vez que a denuncia ou queixa requer a condena¢do do acusado nos
termos dos tipos penais das respectivas infracdes penais que compdem a
imputacao.

Na acdo penal privada, em uma breve digressdo, temos que o
Ministério Publico somente teria interesse para recorrer com a finalidade
de questionar eventuais nulidades no curso do processo[3], além de recorrer
a favor do querelado para conhecer situagdes favordveis a ele, inclusive
visando a absolvigdo[4], sendo que de longa data ruiu-se a ideia de que o
objetivo no processo penal ¢ somente a fungao de acusar.

A relevancia da exata identificagdo disso € que "A ideia de
interesse é conexa a de sucumbéncia, pressuposto fundamental de todo e
qualquer recurso. Nao se admite recurso da parte que ndo tiver interesse na
reforma ou modificacao da decisdo (CPP, art. 577, paragrafo tnico)"[5] até
mesmo porque como lembra Aury Lopes Junior: "O poder de impugnar nao
¢ genérico ou incontroldvel, sendo o reconhecimento de um poder
relacionado a um efetivo interesse no controle da decisao judicial"[6]

Logo, como aferir a mesma nas situagcdes em que ha o manejo de
recurso de apelacao (artigo 593, CPP) para questionar a dosimetria da pena,
uma vez que na inicial acusatdria/resposta a acusacao nao consta pedido de
dosimetria por ser impossivel nessa fase processual a avaliagdo das
circunstancias judiciais e outras que influem na aplicagao da pena; bem
como inexistir referéncia a mesma em sede de alegagdes finais ou

memoriais?

12



Apimenta-se a questdo com a consideracdo da consagracao do
sistema acusatorio no processo penal brasileiro, onde ha a separagao
estanque entre as fungdes de acusar, defender e julgar, criando uma
blindagem ao juiz para que esse ndo se imiscua nas funcdes tipicas de parte
processual que vinculam o julgador ao salientado pelo Ministério Publico.

Assim, ha na lei dispositivos que levanta polémica sobre sua
constitucionalidade no sistema acusatorio quando contrastados com essa
regra de ouro do processo penal, por exemplo, nas atuagdes ex officio do
julgador, como a decretagdo da prisdo preventiva, a colheita de provas,
possibilidade de condenacao em havendo pedido de absolvigao[7], ainda
que de modo subsididrio, dentre outros que revelam polémica, os quais
absteremos de tratar para ndo ficarmos demasiadamente extensos.

A atual sistematica processual penal (artigo 403, caput e § 3°,
CPP) e o anteprojeto de Cddigo de Processo Penal (artigo 267, caput,
CPP[8]) silenciam-se quanto a imposi¢do de um dever legal da
apresentacdo nas alegacgdes finais em forma de memoriais de elementos
referentes a dosimetria da pena e nao uma recomendagado funcional interna
no ambito dos Ministérios Publicos e ou da Defensoria Publica.

Na doutrina ha quem dispense a necessidade de apresentagao de
dosimetria da pena para fins de apresentacao de recurso pelo Ministério
Publico porque ele "...em quaisquer instancias, ainda que no exercicio de
atividade postulatoria, atua sempre na condigdo de custos legis, no sentido
de ndo se vincular aprioristicamente a pretensao deduzida em juizo. Atua
ele, entdo, imparcialmente"[9].

A fusdo das fungdes € o que ainda mais legitimaria o Ministério

Publico a apontar elementos sobre a dosimetria da pena, posto que o juiz
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entenderia qual € sua ideia exata de boa aplicacao da lei penal no caso em
vértice para fins de sentenca, o que inclusive daria margem ao
conhecimento efetivo da extensdo do recurso auxiliando na necessaria
seguranca juridica.

A fiscalizacdo da aplicagdo da lei penal reforca o dever de se
manifestar especificamente sobre a dosimetria e justificaria o interesse
recursal e aquilo que gerou a sucumbéncia do Ministério Publico e
reforcaria a falta de sucumbéncia quando ndo apresentou elementos de
dosimetria da pena.

Hé4 de se exigir de acusagdo e defesa o mesmo dever de
fundamentacao que se exige ao juiz (artigo 93, IX, CRFB) e destrinchado
com a novel otica no artigo 489, do NCPC, claro que respeitadas as funcoes
de cada qual no processo penal.

O ideal, de lege ferenda, é a previsdo expressa na legislagdo
penal adjetiva desse marco, sob pena de arcar com as consequéncias
processuais da inércia dentro do artigo 267, do anteprojeto do CPP.

Desta forma, o juiz ao se deparar com um recurso de apelagao
questionando elementos da dosimetria da pena pode simplesmente receber
o recurso e devolver ao tribunal o conhecimento da matéria de fato e de
direito que resolvera a questdo com respeito ao principio da proibicdo da
reformatio in pejus indireta em recurso exclusivo da defesa ou no apelo
acusatorio ficara limitado aos aspectos cingidos na irresignacao recursal.

Pela outra mao, o julgador pode observar que nao houve em
alegacoes finais em forma de memoriais o pedido de sugestao de dosimetria
da pena, fixacao de regime, substitui¢ao por pena alternativa ou suspensao

condicional da pena e simplesmente rejeitar o recurso de apelagao.
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A evidéncia desse posicionamento revela-se quando nos
deparamos com pedidos genéricos de procedéncia dos termos da dentncia
condenando-se o acusado ou irresignagao defensiva sem alusao a questoes
de pena.

Ou seja, se houver um pedido generalista de procedéncia da
deniincia e o juiz acolhe seus termos para julgi-la integralmente
condenando o acusado e 0 MP ndo faz nenhum pedido atinente a dosimetria
da pena, ndo hd que se falar em sucumbéncia da acusacdo que
posteriormente investe contra a sentenca via recurso.

A mesma sorte segue a alegacdo final ou memorial de defesa sem
qualquer sorte de alusdo a aplicagdao da pena, onde se ¢ postulado o decote
de qualificadora, mas sem qualquer tipo de indicativo de pedido de
dimensionamento da pena e ou seu regime.

Com referéncia a defesa, todavia, ha um certo abrandamento
dessa regra em fun¢do de matérias cognosciveis de oficio, por exemplo, as
nulidades absolutas (artigo 563, do CPP); causas extintivas da punibilidade
do (artigo 61, do CPP), entre outras, além da indisponibilidade do direito a
defesa existente pela propria natureza dos bens juridicos afetados no
processo penal.

I11.) CONCLUSAO:

A auséncia de recebimento de recurso ¢ uma medida adequada
na hipotese de silencio das partes quanto a dosimetria da pena, uma vez que
nao se vislumbra o elemento em que a acusacao ou defesa sucumbiu.

Nao pode a apelacao surpreender com argumentagao referente a

sucumbéncia por uma aplicag¢ao da pena inadequada quando nao se oferece
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o parametro ideal ou proximo do correto, segundo o talante do Ministério
Publico/querelante ou defesa.
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NOTAS:

[1] MARCAO, Renato Flavio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo:
Saraiva. 2014, p.1014.
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[2] Por todos, confiramos o Manual de atuacao funcional do MPPR
que diz no item 12: “Debates em audiéncia e alegacdes finais. Por ocasido
dos debates em audiéncia e das alegagdes finais: a) relatar resumidamente
0 processo; b) requerer a conversao do julgamento em diligéncia quando
imprescindivel; c) argiiir as nulidades absolutas eventualmente ocorridas;
d) analisar a prova colhida e os fundamentos de fato e de direito nos quais
fundar sua conviccao; €) manifestar-se, ao postular a condenacio, sobre
a dosimetria da pena, com abordagem expressa das circunstancias
judiciais, atenuantes e agravantes, e demais causas genéricas e
especiais de aumento ou de diminuicio da pena, propondo a sanciao
que se afigurar mais justa, atentando para a existéncia de reincidéncia
— nao basta, nas alegacdes, apontar a ocorréncia da reincidéncia, é
preciso comprova-la com a respectiva certiddo. Requerer o regime de
cumprimento inicial, suspensido condicional ou substituicio por pena
alternativa; f) cuidar, nas manifestacdes orais, para que seja realizado o
seu fiel registro no termo” (Manual de Atuagao Funcional do MPPR.
Disponivel na internet em:
http://www.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=555.
Data do acesso: 27/03/2015 — g.n) e o artigo 70, IV, do mesmo documento,
mas do MPSP (Manual de Atuagao Funcional dos Promotores de Justica do
Estado de Sao Paulo. Sao Paulo: APMP. 2011, p.53).

n

[3] Pedro Henrique Demercian contrariamente sustenta que: "... o
6rgdo do Ministério Publico poderd também recorrer da sentenga
condenatoria, com o intuito de aumentar a pena privativa de liberdade. Nao

podera, contudo, interpor recurso contra sentenca absolutéria, se o
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querelante ndo o fez em face do principio da disponibilidade da acdo penal
privada" (DEMERCIAN, Pedro Henrique. Regime juridico do MInistério
Publico no Processo Penal. Sao Paulo: Verbatim. 2009, p.205). No mesmo
sentido: MANZANO, Luiz Fernando de Moraes. Curso de Processo Penal.
2 ed. Sao Paulo: Atlas. 2012, p.714. Ao nosso sentir, com razdao, Guilherme
de Souza Nucci que sustenta: '"Note-se, entretanto, que, no caso de agao
privada, havendo absolvi¢cdo e ndo tendo recorrido o querelante, ndo cabe
recurso do Ministério Publico para buscar a condenacao, da qual abriu mao
o maior interessado. Seria subverter o principio da oportunidade, que rege
a agdo penal privada. Pode recorrer, como custus legis, tendo havido
condenagdo, havendo ou ndo recurso do querelante para contrariar a pena
aplicada, por exemplo" (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo
Penal e Execucéo Penal.8 ed. Sao Paulo: RT. 2011, p.858).

[4] Em matéria de acao penal publica, a doutrina € pacificada quanto a
possibilidade do MP recorrer a favor do acusado, bem como em matéria
jurisprudencial.

[5] MARCAO, Renato Flavio. Curso de Processo Penal... p.1014.

[6] LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. p.1230.

[71 APELACAO - PEDIDO DE ABSOLVICAO APRESENTADO
PELO MINISTERIO PUBLICO EM ALEGACOES FINAIS -
VINCULACAO DO JULGADOR - SISTEMA ACUSATORIO -
ABSOLVICAO DECRETADA - CORRE - AUSENCIA DE PROVAS -
ABSOLVICAO - NECESSIDADE. 1) Se o juiz condena mesmo diante do
pedido de absolvigao elaborado pelo Ministério Publico em alegagdes
finais estd, seguramente, atuando sem necessaria provocagdo, portanto,

confundindo-se com a figura do acusador, ¢ ainda, decidindo sem o
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cumprimento do contraditorio. 2) Mister absolver a corré quando os
elementos probatorios apresentados ndo conferem a seguranga necessaria
para a manutencdo da sentenca condenatéria (TIMG. APELACAO
CRIMINAL N° 1.0024.13.351477-8/001 - COMARCA DE BELO
HORIZONTE - 1° APELANTE: J. P. G. - 2° APELANTE: K. P. S. -
APELADO(A)(S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS
GERALIS). Em idéntico sentido na doutrina temos Aury Lopes Junior: "O
Ministério Publico ¢ o titular da pretensdo acusatoria, € sem o seu pleno
exercicio, ndo abre-se a possibilidade de o Estado exercer o poder de punir,
visto que se trata de um poder condicionado. O poder punitivo estatal esta
condicionado a invocagao feita pelo MP através do exercicio da pretensao
acusatoria. Logo, o pedido de absolvicao equivale ao nao exercicio da
pretensao acusatoria, isto €, o acusador estd abrindo mao de proceder contra
alguém. Como consequéncia, ndo pode o juiz condenar, sob pena de exercer
o poder punitivo sem a necessaria invocacao, no mais claro retrocesso ao
modelo inquisitivo. (...) Portanto, viola o sistema acusatério constitucional
a absurda regra prevista no art. 385 do CPP, que prevé a possibilidade de o
Juiz condenar ainda que o Ministério Publico peca a absolvi¢ao. Também
representa uma clara violagdo do Principio da Necessidade do Processo
Penal, fazendo com que a puni¢ao ndo esteja legitimada pela prévia e
integral acusacdo, ou melhor ainda, pleno exercicio da pretensao
acusatoria." (LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua
conformidade constitucional, Volume Il. Rio de Janeiro: Lumen luris.
2009, p. 343).
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[8] O anteprojeto do Cddigo de Processo Penal encontra-se disponivel
na internet em: http://www.ibccrim.org.br/upload/antrcpp.pdf.Data do
acesso: 04/05/2015.

[9] O professor assinala ainda que: "Por acaso, quando o parquet
requer a absolvicdo do acusado, estaria o juiz subordinado a esse
entendimento? A se entender o Ministério Pblico como parte processual,
no sentido que lhe empresta a teoria classica do processo, a consequéncia
deveria ser a extingdo do processo. No entanto, 0 objeto da ag¢ao penal ndo
é disponivel! Nem ao Ministério Publico, titular, mas ndo dono da agdo
penal, e nem ao magistrado. Assim, a auséncia de manifestacdo acerca da
dosimetria da pena ndao demonstra auséncia de interesse na correta
observancia da lei por parte do parquet. Da-me o fato que de darei o direito,
enfim! Nao aderimos, entdo a aludida tese. O Ministério Publico tem ampla
margem recursal, sobretudo em razao de sua posicao de imparcialidade no
processo, no ambito de suas atribui¢des constitucionais de zelar pela
observancia da ordem juridica (PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio.
Curso de Processo Penal. 16 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012, p.877/878).
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PROVAS ILICITAS POR DERIVAGAO: A (IN) APLICABILIDADE, NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO,
DAS TEORIAS NORTE-AMERICANAS QUE ATENUAM A DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA

ADILSON JOSE BRESSAN: Especialista em Ciéncias Penais.
Especialista em Seguranga Publica. Delegado de Policia de
Entrancia Final em Santa Catarina.

RESUMO: O artigo trata da (in)aplicabilidade, no processo penal brasileiro,
das teorias desenvolvidas no direito norte-americano, que objetivam
atenuar a vedacao as provas ilicitas por derivacao. Partindo da abordagem
das provas no processo penal brasileiro, analisa as provas ilicitas e suas
derivadas, para em seguida apresentar as excecdes a doutrina dos frutos
da arvore envenenada e a (in)adequacdo de tais excecdes ao direito
processual penal patrio.

Palavras-chave: Provas ilicitas, derivacao, teorias, excecoes.

ABSTRACT: The article deals with the (in)applicability, in the Brazilian
criminal proceeding, of the theories developed in the North American
right, that objectify to attenuate the prohibition to the illicit evidences for
derivation. Leaving of the boarding of the tests in the Brazilian criminal
proceeding, it analyzes the illicit evidences and its derivatives, for after
that presenting the exceptions to the doctrine of the fruits of the poisoned
tree and the (in)adequacy of such exceptions to the procedural law
criminal native.

Keywords: lllegal evidence, derivation, theories, exceptions.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. AS PROVAS NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO. 1.1 Conceito de prova. 1.2 Objeto da prova. 1.3 Finalidade da

21
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54221

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




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

prova .5 1.4 Limites a aquisicdao das provas no processo penal brasileiro.
1.5 A vedacio constitucional as provas ilicitas. 2. PROVAS ILICITAS E SUAS
DERIVADAS . 2.1 Provas ilicitas. 2.2 Provas ilicitas por derivacao. 3. AS
TEORIAS DE ORIGEM NORTE-AMERICANA QUE ATENUAM A VEDACAO
DAS PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO E A APLICACAO DELAS NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO. 3.1 Teoria da fonte independente
(Independent source doctrine). 3.2 Teoria da atenuac¢do do nexo causal
(Attenuation douctrine); ou da Conexdo atenuada (Attenuated connection
limitation); ou do Vicio diluido (Purged taint limitation). 3.3 Teoria da
descoberta inevitdvel (Inevitable discovery doctrine). 3.4 Teoria da boa-fé

(good faith exception). CONCLUSAO. REFERENCIAS.

INTRODUCAO
O estudo das provasilicitas e suas derivadas no ambito processual
penal brasileiro esta diretamente ligado ao estudo do tema no direito
norte-americano, pois algumas teorias que aqui se aplicam, tiveram
origem |a.

N3ao ha como falar em provas ilicitas por derivacdao sem
mencionar a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the
poisonous tree), assim como ndo é possivel pensar as excecdes a
mencionada teoria, sem recorrer as doutrinas nascidas no direito
estadunidense.

Pensando nessa relacao entre o direito processual penal
brasileiro e o norte-americano, no que toca as provas ilicitas e suas

derivadas, é que foi desenvolvido o presente estudo.
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O objetivo é analisar a possibilidade de aplicacao, no processo
penal brasileiro, das teorias da fonte independente (independent source
doctrine), da atenuacdo do nexo causal (attenuation doctrine), da
descoberta inevitavel (inevitable discovery doctrine ) e da boa-fé (the good
faith exception ), todas nascidas na Suprema Corte dos Estados Unidos da
América.

O estudo inicia com uma breve analise das provas no processo
penal brasileiro, apresentando-se o conceito de prova, objeto, finalidade,
seguindo-se para os limites constitucionais a aquisicao das provas. Na
sequéncia sao analisadas as provas ilicitas e suas derivadas, com a
apresentacao da teoria dos frutos da arvore envenenada.

Depois de situado o tema, parte-se para o enfrentamento do
objeto da pesquisa, com a analise das teorias originadas no direito norte-
americano, que atenuam a aplicacdo das provas ilicitas por derivacao,
verificando-se a possibilidade de aplicacdo delas no processo penal
brasileiro.

Na apreciacdao da aplicacao das teorias norte-americanas ao
direito brasileiro, sdao apresentadas decisdes do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, servindo as decisdes para mostrar
o posicionamento dos tribunais superiores sobre o assunto.

1. AS PROVAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
1.1 Conceito de Prova

Dentro do processo penal, o tema ligado as provas é dos mais

interessantes, afinal as provas é que levam a soluc¢ao do processo, com a

condenacao ou absolvicdo do acusado.
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A nocao de prova pertence, mais amplamente, aos dominios da
filosofia, na medida em que diz respeito ao vasto campo das operacdes do
intelecto na busca e na comunicacdao do conhecimento verdadeiro.
Etimologicamente a palavra prova deriva do Latim probatio ou probus,
indicando aprovacao, confianca, correcao.[1]

Na terminologia processual o termo prova é empregado, de
forma mais abrangente, como o conjunto de atividades realizadas na
reconstrucao dos fatos que constituem o suporte das pretensdes
deduzidas e da propria decisao. Também pode aduzir aos instrumentos
pelos quais as informacdes sobre os fatos sao introduzidas no processo.[2]

Prova, assim, é toda verificacao, demonstracao, comprovacao
realizada por meio de documentos, sinais, testemunhos, exames, etc. E o
instrumento, em sentido lato, capaz de convencer, de dar certeza e
seguranca aquele que decide.
Provar, entao, na seara processual penal, significa estabelecer
um estado de conviccdo a respeito de como uma infracao penal ocorreu e
de quem contribuiu para sua ocorréncia, apontando todos os demais
elementos relevantes para o convencimento do julgador.
Cabe observar, apenas como esclarecimento, que prova é
diferente de indicio. Enquanto que a prova cria um estado de certeza, o
indicio representa um sinal, que sé se transformarda em prova se
corroborado por outros elementos.
Também nao se deve confundir prova com vestigio, pois vestigios

sdo os resquicios de uma infracao penal, sendo que sé sera prova o
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vestigio que der a certeza da autoria ou da materialidade, ou de outros
elementos importantes para a elucidacao dos fatos.
1.2 Objeto da prova

O objeto da prova é o fato controvertido, aquele incerto ou
duvidoso que precisa ser provado. Segundo Marcellus Polastri Lima “nao
€ somente o fato criminoso e a autoria do mesmo que devem ser objeto
de pesquisa, mas também as circunstancias subjetivas e objetivas que
circundam o fato”.[3]

Portanto, tudo aquilo que for relevante para o completo
esclarecimento dos fatos precisa ser provado, nao bastando a prova da
autoria e da materialidade, sendo necessario que se elucidem as
circunstancias em que o evento criminoso ocorreu.

1.3 Finalidade da prova
A prova tem por finalidade levar ao julgador a verdade ou a
falsidade dos fatos, objetiva convencer o magistrado de alguma coisa. Nao
necessariamente a prova tem que se referir diretamente ao fato principal,
podendo estar relacionada a outros dados secundarios que contribuem
para o esclarecimento da infracao penal objeto do processo.

Alias, as provas nao se destinam apenas a afirmar a
responsabilidade penal. Elas podem servir, a contrario censo, para
demonstrar que a infracdao penal ndao ocorreu ou que determinado
acusado nao foi seu realizador, ou entao que o acusado realizou a conduta
criminosa, mas com motivos ou em circunstancias justificadoras,

afastando, assim, a responsabilizacao criminal.

25
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54221

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




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

E nesse aspecto finalistico que as provas podem ser divididas em
incriminatdrias, dirimentes ou corroboradoras (infirmativas). Prova
incriminatdria é a que tende a afirmar a responsabilidade do agente.
Dirimente aquela que visa a provar a inocéncia do agente ou a diminuicao
de sua responsabilidade. Corroboradoras ou infirmativas sdao as provas
gue tém por escopo fortalecer outras provas ja existentes.[4]

1.4 Limites a aquisicao das provas no processo penal brasileiro

No Brasil o critério que rege a admissao das provas é o das provas
exemplificativas, ou seja, o Cdédigo de Processo Penal indica as mais
comuns, mas nao encerra o rol de provas admitidas.

Dessa forma, pode-se falar em provas nominadas e provas
inominadas. Nominadas sao as previstas no Cdodigo de Processo Penal e
inominadas as que nao estao elencadas no mencionado diploma.

Significa dizer que uma prova pode ser obtida ou produzida ainda
gue nado esteja expressamente relacionada na lei processual penal.
Contudo, relacionada ou nao, sempre devem ser respeitados os limites a
aquisicao das provas.

Portanto, embora exista certa liberdade a obtencao e producao
de provas no processo penal brasileiro, deve-se ressaltar que essa
liberdade é regrada, estando sujeita a limites impostos pela Constituicao
Federal de 1988. E tais limites, sempre é bom ressaltar, sao tracados por
principios e normas constitucionais que visam a assegurar os direitos
fundamentais das pessoas.

Em razao dos limites acima mencionados, é que acabam surgindo

as chamadas provas ilicitas, que sdao aquelas obtidas ou produzidas com
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violacao aos direitos fundamentais e que por esse motivo encontram
vedacao constitucional, como se vera.

1.5 A vedacgao constitucional as provas ilicitas

Conforme ja asseverado alhures, a atividade probatéria ndao é
desregrada, ou seja, nem toda prova é admitida no processo. Por questdes
l6gicas, existem limites a formacao das provas.

Dentre as hipoteses limitadoras da atividade probatodria, esta a
vedacao constitucional as provas obtidas ilicitamente.[5] Tal vedacao tem
por objetivo resguardar os direitos fundamentais, limitando a atuagao
estatal, de forma a impedir o abuso do poder por parte dos drgaos e
agentes responsaveis pela persecucdo penal.

E certo que se o Estado n3o encontrasse limite em sua atividade de
persecucao penal, estaria aberta a porta para toda espécie de barbarie,
como ja ocorreu em tempos idos, quando as violagdes aos direitos
humanos eram frequentes e toleradas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao vedar a
admissdao de provas ilicitas, estda na verdade reafirmando principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito, como o da legalidade, do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, entre outros.
Mais que isso, retrata a preocupac¢ao do constituinte com os direitos
humanos.

Sim, pois as provas ilicitas resultam de graves violagdes aos direitos
humanos, com ofensa aos principais bens da pessoa, sendo obtidas, em
regra, com sérios danos a intimidade, a liberdade, a integridade corporal,

e mesmo a vida humana.
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Como se vé, pela relevancia dos bens juridicos que podem ser
lesados, indispensavel a protecao constitucional revelada na vedacao das
provas ilicitas no processo penal.

Pela relevancia e complexidade, o estudo das provas ilicitas sera
feito a seguir, em capitulo proprio.

2. PROVAS ILICITAS E SUAS DERIVADAS
2.1 Provas ilicitas
Provas ilicitas sao aquelas colhidas com infringéncia as normas
ou principios colocados pela constituicao ou pelas leis, frequentemente
para a protecao das liberdades publicas e, especialmente, dos direitos de
personalidade e, mais especificamente, do direito a intimidade.[6]
De acordo com Adalberto J. Q. T. de C. Aranha:
O termo ilicito usado pelo constituinte tem sua
origem etimoldgica no Latim illicitus (il+licitus), tendo
dois sentidos: um restrito, significando o que é
vedado por lei, e outro, amplo e genérico, indicando

0 que é contrario a moral e aos bons costumes,
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reprovavel pela opinidao publica e proibido pelo
direito. No caso brasileiro o constituinte usou a
expressao em sentido genérico.[7]
Da andlise do comentario do citado autor, vislumbra-se que nao
€ s6 a violacao a uma regra posta em lei ou na Constituicao que torna a
prova ilicita, mas também acarreta a ilicitude da prova a ofensa a moral e

aos bons costumes.
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Do ponto de vista normativo legal, é importante observar que as
normas de direito podem ser materiais ou processuais, € em consequéncia
a ofensa possivel de ser produzida pode atingi-las em conjunto ou
separadamente. Em outras palavras, a violacdao pode ser a uma norma de
direito material, a uma norma de direito processual, ou a normas
materiais e processuais concomitantemente.

Partindo dessa analise é possivel diferenciar provas ilicitas de
provas ilegitimas, espécies de provas ilegais ou vedadas, embora para
muitos tal diferenciacao tenha perdido sentido apds a edicdo da Lei
11.690/2008, que alterou parte do Cédigo de Processo Penal. Em todo
caso, por ser teoricamente enriquecedora a diferenciacao, sera feita assim
mesmo.

Provas ilicitas sao aquelas obtidas com violacdo a normas de direito
material, enquanto que provas ilegitimas as que colidem com normas de
direito processual.

Assim, a ilegitimidade da prova esta relacionada ao momento
de sua producao no processo, enquanto que a ilicitude diz com os meios
ou modos de obtencao da prova, sempre externamente ao processo.

Como exemplo de prova ilicita pode ser citada a interceptacao
telefonica realizada sem autorizacao judicial; ou entdo, a confissao obtida
pela policia mediante tortura. Como hipdtese de prova ilegitima, cite-se o
interrogatorio realizado em juizo sem a presenca de defensor.

A Constituicdao de 1988 veda a admissibilidade de provas ilicitas
em sentido amplo, abrangendo provas ilicitas e ilegitimas. Ao reproduzir

o mandamento constitucional, o Cédigo de Processo Penal, a partir da Lei
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11.690/2008, passou a prever expressamente, em seu artigo 157, que
“sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais
ou legais”.[8]

Portanto, existindo vedacao constitucional e processual penal, a
regra deve ser a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.
Restando comprovada alguma violagdo a principios ou normas
constitucionais ou legais, a prova assim obtida devera ser vedada no
processo penal.

No entanto, ndo se deve olvidar que toda regra admite excecao, por
isso Alexandre de Moraes adverte que “excepcionalmente as provas
ilicitas deverdao ser admitidas no processo, em respeito as liberdades
publicas e ao principio da dignidade da pessoa humana”.[9]

Certamente assiste razao ao constitucionalista, pois em
determinadas situacdes poderdo ser admitidas provas ilicitas em nome da
real efetivacao da justica. Porém, ressalte-se, a regra é a inadmissibilidade
de ditas provas, sendo a aceitacdao excecao a ser detidamente analisada
no desenrolar do processo, em cada caso.

Prosseguindo na apreciacao das provas ilicitas, & necessario
observar que a atividade probatdria se desenvolve em atos subsequentes.
Primeiro é obtida uma prova, a seguir outra que lhe confirme ou negue, e
assim por diante, até que os fatos estejam elucidados.

Ocorre que, durante essa sequéncia probatoria, podera ocorrer de

uma prova ser obtida ilicitamente, e a partir dela serem obtidas outras.
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Nesse caso, as provas subsequentes serao consideradas ilicitas por
derivacao.
2.2 Provas ilicitas por derivagao

As provas ilicitas por derivacdao sao aquelas obtidas a partir de uma
prova ilicita anterior. Em tais casos, a prova derivada é obtida licitamente,
o problema é que s6 se chegou a ela em razdo de uma prova anterior
produzida ilicitamente.

Sobre o tema ¢ tradicional a doutrina cunhada pela Suprema Corte
norte- americana, chamada de fruits of the poisonous tree (teoria dos frutos
da arvore envenenada). Consoante essa teoria, o vicio da planta se transmite
a todos os seus frutos.[10]

A Doutrina dos frutos da arvore envenenada - fruits of the poisonous
tree - foi criada e aperfeicoada pela Suprema Corte norte-americana a partir
do julgamento do caso Silverthorne Lumber Co v. United States (1920). A
empresa Silverthorne Lumber tentou sonegar o pagamento de tributos
federais e no combate a fraude, agentes federais copiaram de forma
irregular os livros fiscais da referida empresa, chegando assim, a outras
provas da fraude. A questdo chegou ao conhecimento da Suprema Corte e
se questionou, em sintese, se as provas derivadas de atos ilegais poderiam
ser admitidas em juizo. A Suprema Corte decidiu que se permitisse a
utilizacdo de evidéncias derivadas de atos ilegais, estaria encorajando os
orgdos policiais a desrespeitar a 4* Emenda da Constituicdo norte-
americana. Dessa forma, decidiu pela inadmissibilidade das provas
derivadas de provas obtidas ilicitamente.[11]

No direito norte-americano a doutrina do fruits of the poisonous tree
representa uma extensdo da exclusionary rule, que é como se fosse um
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equivalente do principio do devido processo legal, de forma que a prova
coletada e obtida com violacdo aos direitos constitucionais do réu ¢
considerada inadmissivel judicialmente.

Tanto 14 quanto aqui, a teoria dos frutos da arvore envenenada busca
fazer uma ponte entre o vicio da prova obtida ilicitamente e todas as demais
provas produzidas a partir dela, que sdo as chamadas provas ilicitas por
derivacgao.

No Brasil, € bom que se diga, ndao havia previsao expressa a
respeito das provas ilicitas por derivagao, por isso até a entrada em vigor
da Lei 11.690/2008, a solucdo para os casos praticos era buscada na
doutrina e na jurisprudéncia.

No Supremo Tribunal Federal, por exemplo, mais de uma década
antes da alteracao no Codigo de Processo Penal os Ministros ja haviam
reconhecido e passado a aplicar a teoria dos frutos da arvore
envenenada.[12]

Porém, a Lei 11.690/2008, ao alterar o Cédigo de Processo Penal,
trouxe previsao expressa de vedacao das provas ilicitas por derivacao,
acabando com a polémica sobre a falta de previsao legislativa.[13]

Agora prevista em dispositivo processual penal, a vedacao das
provas ilicitas por derivacao tem por escopo evitar a admissao de provas
idoneas, mas obtidas a partir de praticas ilicitas, o que poderia resultar em
estimulo a ilegalidades. Esse é o sentido da teoria dos frutos da arvore
envenenada, pois se o vicio esta na planta, se transmite aos frutos.

Neste ponto é pertinente a observacao de Eugénio Pacelli de

Oliveira:
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Se os agentes produtores de prova ilicita
pudessem dela se valer para a obtencdo de novas
provas, a cuja existéncia somente se teria chegado a
partir daquela (ilicita), a ilicitude da conduta seria
facilmente contornavel. Bastaria a observancia da
forma prevista em lei, na segunda operacao, isto é,
na busca das provas obtidas por meio das
informacdes extraidas por via da ilicitude, para que
se legalizasse a ilicitude da primeira (operacdo).
Assim, a teoria da ilicitude por derivacdo é uma
imposicdo da aplicacgdo do principio da
inadmissibilidade das provas obtidas
ilicitamente.[14]

Verifica-se, portanto, especialmente a partir da recente alteracao
do Cdédigo de Processo Penal, que veio confirmar o entendimento
jurisprudencial, que no sistema processual penal brasileiro a vedacao as
provas ilicitas inclui as provas derivadas das ilicitas.

Destarte, é bom deixar claro que a vedagao as provas derivadas
das ilicitas ndao pode ser absoluta, assim como nenhuma garantia
constitucional é absoluta, devendo a analise da abrangéncia da vedacao
ser feita em cada caso.

Com base nesse pensamento de relatividade da vedacao,
surgiram no direito norte-americano, teorias atenuadoras, as quais tém
como finalidade justificar a admissao de provas derivadas das ilicitas em

determinadas hipdteses.
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A seguir serao analisadas essas teorias, com a verificagao da
possibilidade de aplicacao de cada uma delas no direito processual penal
brasileiro, sempre levando em conta os valores humanos e os principios
constitucionais.

3. AS TEORIAS DE ORIGEM NORTE-AMERICANA QUE ATENUAM A
VEDACAO DAS PROVAS ILICITAS POR DERIVAGAO E A APLICACAO DELAS
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Assim como a teoria dos frutos da arvore envenenada surgiu nos
Estados Unidos, as principais excecdes a ela também. Na verdade,
algumas idéias desenvolvidas no direito norte-americano buscaram
atenuar a incidéncia da doutrina do fruits of the poisonous tree.

As teorias norte-americanas tém por objetivo evitar julgamentos
desproporcionais resultantes da aplicacao inflexivel da vedacao as provas
derivadas das ilicitas, consubstanciando-se as ditas teorias em quatro
clausulas principais de exclusao da teoria dos frutos da arvore
envenenada, sendo: a) teoria da fonte independente (independent source
doctrine); b) teoria da atenuacdo do nexo causal (attenuation doctrine); c)
teoria da descoberta inevitdvel (inevitable discovery doctrine); d) teoria da
boa fé (the good faith exception).

3.1 Teoria da fonte independente (Independent source doctrine)

De acordo com a teoria da fonte independente, quando uma
prova possui duas fontes, uma licita e outra ilicita, utiliza-se a fonte licita,
afastando-se a ilicita e consequentemente admitindo-se a prova.

O leading case que definiu a excecao da fonte independente no

direito americano, foi o caso Murray v. United States (1988), no qual
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policiais perceberam atividade suspeita de trafico de drogas em torno de
um armazém e entraram no recinto ilegalmente, encontrando drogas.
Deixaram tudo como estava, requereram um mandado, sem informar a
invasao, utilizando apenas outros elementos de prova que ja haviam sido
colhidos licitamente, e fazendo a busca depois de autorizada,
encontraram duzentos e setenta fardos de maconha. Depois de
descoberta a invasdao ao depdsito, a Corte confirmou o entendimento de
gue a prova nao era ilicita, pois o mandado foi concedido com base em
elementos licitos e ndo na entrada nao autorizada no armazém.[15]

No caso, havia duas fontes, uma licita, colhida de acordo com as
normas do direito americano, e outra ilicita, ou seja, a entrada nao
autorizada em propriedade particular. Considerou-se a fonte legal, dando-
se validade a prova, pois uma fonte era absolutamente independente da
outra.

O entendimento, portanto, é de que a teoria dos frutos da arvore
envenenada nao se aplica se demonstrado que a prova posterior ndo é
decorrente da prova ilicita, ou seja, se comprovado que ndao ha nenhuma
conexao com a prova ilicita.

A respeito disso, s6 se pode falar em fonte independente quando
nao ha nenhum vinculo entre a prova ilicita precedente e a prova
posterior, pois a prova totalmente independente nao se sujeita as regras
da provailicita por derivagao. [16]

A regra da teoria da fonte independente é que a prova que for

obtida por fonte independente da prova ilicita, é perfeitamente valida, ja
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gue na verdade ela nao deriva da prova ilicita, ela é autbnoma,
desvinculada.

Pode-se citar como outro exemplo de fonte independente, a
hipdtese em que uma equipe de policiais tortura o acusado até ele contar
onde esta a res furtiva, mas enquanto isso, uma outra equipe, por meios
legais, consegue chegar ao local onde escondidos os objetos.[17]

Claro que a prova material, representada pelos objetos
apreendidos, é valida, pois nao ha relacdo entre a tortura e o encontro dos
bens. Trata-se, no caso, de fonte independente. Por outro lado, é certo
gue os policiais que praticaram a tortura deverao ser responsabilizados,
sem que isso, no entanto, influencie a prova do crime em investigacao.

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro, com a alteracao
promovida pela Lei 11.690/2008, adotou expressamente a teoria da fonte
independente (independent source doctrine), em seu artigo 157, § 19,
parte final, ao afirmar que sao também inadmissiveis as provas derivadas
das ilicitas, salvo quando puderem ser obtidas por uma fonte
independente.[18]

Portanto, ndao resta nenhuma duvida de que a doutrina de origem
norte-americana foi introduzida no direito processual penal brasileiro,
tendo plena aplicabilidade para atenuar a teoria dos frutos da arvore
envenenada.

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, tem decidido que a
prova oriunda de fonte independente da ilicita é valida, de forma que nao

se pode falar em nulidade por derivacao.[19]
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3.2 Teoria da atenuag¢ao do nexo causal (Attenuation douctrine); ou
da Conexao atenuada (Attenuated connection limitation); ou do Vicio
diluido (Purged taint limitation)

A teoria da atenuag¢ao do nexo causal ou da diluicao do vicio é
aplicada quando nao houver nexo causal entre a prova ilicita e a derivada
ou quando o nexo for ténue, de modo que se torna admitida a prova
derivada.

Também criada pela Supreme Court of the United States, a teoria
do nexo causal atenuado nasceu no caso Wong Sun v. United States
(1963). Nesse episddio aconteceram varias prisdes consideradas ilegais,
pela auséncia de mandados judiciais ou de motivos razoaveis, todas elas
por indicios de trafico de drogas. Todavia, semanas mais tarde, apods ter
sido liberado, um dos que havia sido preso ilegalmente confessou, em
interrogatorio realizado de forma legal pela policia, o delito de trafico de
drogas. A Suprema Corte nao considerou tal confissdao ilicita, ao
argumento de que ela foi voluntdria e realizada apds a pessoa ter sido
solta e informada de seus direitos, de forma que a conexado entre a prisao
e a confissdo era tao ténue que a ilegalidade havia se dissipado.[20]

Percebe-se, assim, que a permanéncia da prova no processo,
pela aplicacdo da teoria da atenuacdo do nexo causal, depende do
enfraquecimento da cadeia causal dos acontecimentos. Para tanto, devem
ser verificados trés fatores: a) o tempo decorrido entre a ilegalidade e a
obtencdo da prova; b) a presenca de circunstancias que dividam a cadeia

causal e; ¢) a conduta ilegal flagrante proposital.[21]
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Quanto mais tempo tiver decorrido entre a obtencdo da prova
ilegal e a derivada, maior a diluicdo do vicio. Também é importante a
ocorréncia de fatos relevantes entre as duas provas, que dividam ou
interrompam a cadeia causal. Ademais, quanto mais grave o vicio, menor
a possibilidade de se dissipar, e em consequéncia, de se reconhecer a
atenuacao do nexo causal, afinal, quanto mais envenenada estiver a
arvore, mais dificil serd de os frutos estarem saos.

Portanto, a teoria da atenuacao do nexo causal exige que o nexo,
a ligacao, o vinculo entre a prova ilicita precedente e a prova posterior seja
minimo ou inexistente, ante a ocorréncia de algum fato que o tenha
rompido. Do contrario, o vicio da prova ilicita contaminara a prova
derivada.

O Cddigo de Processo Penal adota a teoria da atenuacdo do nexo
causal em seu artigo 157, § 19, primeira parte, ao admitir as provas
derivadas das ilicitas quando nao evidenciado nexo de causalidade entre
umas e outras.[22]

A teoria da atenuagao do nexo causal ou da diluigdao do vicio
deve ser aceita no direito brasileiro, ndo sé por estar prevista, mas
também porque, pelos requisitos exigiveis para seu reconhecimento, o
vicio que maculou a prova inicial nao tem mais forca para causar prejuizo
ao acusado quando da producao da prova posterior.

3.3 Teoria da descoberta inevitavel (Inevitable discovery doctrine)

A teoria da descoberta inevitavel torna admissivel a utilizacao
de prova obtida de forma ilicita, quando se verificar que tal prova seria

inevitavelmente descoberta por outros meios legais, ou seja, a prova seria
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obtida ou produzida de qualquer forma, independentemente da prova
ilicita originaria.

Surgiu no caso Nix v. Williams (1984), no qual apds o
desaparecimento de uma crianca, a policia do local obteve, de forma
ilegal, a indicacdo pelo acusado, do local onde o corpo estava enterrado.
Porém, cerca de duzentos voluntarios e policiais ja estavam fazendo uma
varredura no terreno apontado pelo assassino, antes da confissao ser
obtida, de forma que a descoberta do caddver era apenas questao de
tempo. Com a confissdao somente foi antecipado o encontro do cadaver,
pois o acusado indicou o local exato. No julgamento a defesa tentou
excluir a utilizacdo do corpo como prova material no processo, alegando
que a descoberta se deu através de uma prova ilicita. Entretanto, o
entendimento da Suprema Corte foi de que o corpo seria encontrado
independente da confissdao, em razao da busca que estava sedo realizada,
motivo pelo qual a prova era valida.[23]

Como outro exemplo de descoberta inevitavel, imagine-se a
hipdtese em que policiais torturam um suspeito para que ele indique onde
esta guardada a droga. Enquanto isso, outra equipe de policiais se prepara
para cumprir um mandado de busca e apreensao no esconderijo, inclusive
com a utilizacdao de caes farejadores, sendo certo o encontro da droga,
pois depositada em local de facil localizagdao. Contudo, em razao da
tortura, o suspeito acaba indicando aos torturadores o local exato onde a
droga estava, sendo a informacao repassada aos policiais que realizariam

a busca, facilitando a apreensdao do material.
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Malgrado ailegalidade representada pela tortura, grave ilegalidade,
alias, a prova material consubstanciada no encontro da droga é de ser
valida, porque a descoberta era inevitavel, ma vez que outra equipe de
policiais ja estava pronta para fazer a busca e apreender a substancia.

E de se observar que existe uma proximidade muito grande entre
a teoria da descoberta inevitavel e a teoria da fonte independente, tanto
gue a Suprema Corte norte-americana chegou a afirmar que uma é
desdobramento da outra.

Em razao das semelhancas entre as duas teorias, o legislador
brasileiro acabou por confundi-las, como bem observou Eugénio Pacelli de
Oliveira:

Note-se que a Lei n? 11.690/08 comete um
equivoco técnico. No art. 157, § 29, ao pretender
definir o significado de “fonte independente” afirmou
tratar-se daquela que “por si sd, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou
instrucao criminal, seria capaz de conduzir ao fato
objeto da prova”. A nosso aviso, essa é a definicao de
outra hipodtese de aproveitamento da prova, qual
seja, a teoria da descoberta inevitavel, muito
utilizada no direito estadunidense.[24]

Independentemente das semelhancas e da confusao legislativa,
é certo que a teoria da descoberta inevitavel encontra abrigo no direito

processual penal brasileiro, afinal o Superior Tribunal de Justica ja
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reconheceu em varias oportunidades a aplicabilidade da mencionada
teoria.[25]
3.4 Teoria da boa-fé (good faith exception)

Apresentando-se como mais uma exce¢ao a doutrina dos frutos
da arvore envenenada, a teoria da boa-fé consiste na limitacdao da Boa-Fé
(the good faith exception), também com origem no direito norte-
americano.

Essa teoria foi inicialmente aplicada pela Suprema Corte dos
Estados Unidos no caso United States v. Leon (1984), em apreciacdao ao
caso em que policiais da Califérnia cumpriram, de boa-fé, um mandado
gue foi posteriormente invalidado. Os acusados invocaram a supressao da
prova com base na doutrina dos frutos da arvore envenenada, sendo que
a Suprema Corte norte-americana indeferiu a postulacao dos acusados,
fundamentando sua decisdao na exce¢cao em exame.[26]

Tome-se, como outro exemplo, o caso em que o Delegado de
Policia representa pela interceptacao telefénica de uma determinada
linha, mas na hora da decisdo, o juiz concede a interceptacao,
equivocadamente, de outro numero. A policia civil, sem perceber o erro,
passa a monitorar as conversacdes e descobre um crime, acabando por
reunir provas contra o criminoso, que foi interceptado equivocadamente.

De acordo com a teoria da boa-fé, quando a prova for produzida
com total pureza de intencao, com a crenca de se estar agindo dentro dos
termos legais, pode ela ser aceita, ainda que ilicita.

Isso se da porque a regra de exclusdo das provas ilicitas destina-

se precipuamente a evitar que as autoridades encarregadas da
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investigacao criminal atuem de forma ilegal. Logo, nos casos em que ficar
demonstrado, sem qualquer divida razoavel, que a atuacao do agente
estatal se deu de boa fé, ndo havera razao para a exclusdo da prova.

A teoria da boa-fé nao é vista com bons olhos por boa parte dos
juristas patrios, que a consideram incompativel com o sistema juridico
brasileiro. Sustentam eles que a boa-fé no momento da producao da
prova nao afasta a macula inicial que a contamina.

Na verdade, a teoria da boa-fé ndao deve ser afastada de plano,
pois sempre se deve verificar a questdo da proporcionalidade. Quando for
para garantir direitos mais valiosos que os violados, nada impede a
aplicagdo da teoria da boa-fé, ainda mais se a prova favorecer o acusado.

CONCLUSAO

Assim como a teoria dos frutos da arvore envenenada surgiu nos
Estados Unidos e passou a ser aplicada no direito processual penal
brasileiro, as teorias norte-americanas que visam a atenuar o alcance da
teoria dos frutos da arvore envenenada também encontram aplicabilidade
no processo penal patrio.

Tanto é que a Lei 11.690/2008, ao alterar o Codigo de Processo
Penal, mencionou expressamente a admissibilidade de provas derivadas
das ilicitas quando obtidas por uma fonte independente. Importou, esta
claro, a independent source doctrine do direito norte-americano.

A mesma lei supracitada também buscou nos Estados Unidos a
attenuation doctrine e a introduziu no Cédigo de Processo Penal ao prever
gue é admissivel a prova derivada quando nao houver nexo entre ela e a

ilicita.

42



Por outro lado, a Inevitable discovery doctrine tem sido aplicada
seguidamente pelo Superior Tribunal de Justica, que ndao cansa de afirmar
a aplicabilidade da teoria ao direito processual penal brasileiro.

Quanto a good faith exception, é perfeitamente possivel sua
aplicagdao no processo penal brasileiro, desde que utilizada como forma de
garantir a proporcionalidade das decisdes, toda vez que garantias
fundamentais estiverem em conflito.

Portanto, a teoria dos frutos da arvore envenenada é limitada
pelas teorias da fonte independente, da atenuacao do nexo causal, da
descoberta inevitavel e da boa-fé, todas criadas pela Suprema Corte
Norte-Americana e aplicaveis ao processo penal brasileiro.

Assim, ndo ha que se falar em provalilicita por derivacao quando
a prova posterior houver sido obtida de uma fonte independente, se a
descoberta era inevitavel, se o vicio que maculava a prova ilicita se
dissipou, e em certos casos, se as autoridades agiram de boa-fé.
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de flagrante de crime permanente. Precedentes. 4. Ordem denegada.

48



Habeas Corpus 106571/PR. Relator: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, 16 de
setembro de 2010.

[20] DEZEM, Guilherme Madeira, op. cit., p.135.

[21] Idem.

[22]BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3689/1941. Art. 157
[...] - § 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras...
[23]Nix v. Williams. Disponivel em: <http://www.oyez.org/cases/1980-
1989/1983/1983 82 1651/.> Acesso em 26 de dezembro de 2010.

[24] OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, op. cit., p. 375.

[25]BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS. FURTO
QUALIFICADO. CONDENACAO. OBTENCAO DE DOCUMENTO DE
TRANSFERENCIA BANCARIA. SIGILO BANCARIO. AUSENCIA DE
AUTORIZACAO JUDICIAL. PROVA SUPOSTAMENTE ILEGAL.
ILICITUDE DAS DEMAIS PROVAS POR DERIVACAO. PACIENTES
QUE NAO PODEM SE BENEFICIAR COM A PROPRIA TORPEZA.
CONHECIMENTO INEVITAVEL. NULIDADE. NAO OCORRENCIA.
1. Ao se debrugar sobre o que dispde o art. 5°, XII, da Constituicao Federal,
¢ necessario que se faca sua interpretagdo com temperamentos, afinal,
inexiste, no ordenamento patrio, direito absoluto. Assim, diante do caso
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3. Assim, a par da regra da liberdade dos meios de prova, excetua-se a
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utilizacdo daquelas obtidas por meios ilegais, conforme dispde o inciso LVI
do art. 5° da Constitui¢ao Federal, inserindo-se, nesse contexto, as oriundas
da quebra de sigilo sem autorizacdo judicial devidamente motivada. 4.
Entretanto, no caso, ha que se fazer duas consideragdes essenciais que
afastam, por completo, a protecdo que ora ¢ requerida por meio de
reconhecimento de nulidade absoluta do feito. A primeira diz respeito a
propria esséncia dessa nulidade que, em tese, ter-se-ia originado com a
publicidade dada pelo banco ao sobrinho da vitima, que também era seu
herdeiro. Tratou-se toda a operagdo bancéria de um golpe efetivado por
meio de um engodo.Titularidade solidaria que detinha uma das pacientes ¢
que agora ¢ reclamada para efeitos de autorizagao legal, decorreu de ilicito
efetivado contra vitima. 5. Pretende-se, na verdade, obter beneficio com a
propria pratica criminosa. Impossibilidade de se beneficiar da propria
torpeza. 6. A segunda consideragdo, ndo menos importante, € que o extrato
ou documento de transferéncia foi obtido por herdeiro da vitima,
circunstancia que ocorreria de qualquer maneira apds a sua habilitagdo em
inventario, a ensejar, da mesma maneira, o desenrolar do processo tal qual
como ocorreu na espécie. 7. Acolhimento da teoria da descoberta
inevitavel; a prova seria necessariamente descoberta por outros meios
legais. No caso, repita-se, o sobrinho da vitima, na condi¢ao de herdeiro,
teria, inarredavelmente, ap6s a habilitacdo no inventario, o conhecimento
das movimentagdes financeiras e, certamente, saberia do desfalque que a
vitima havia sofrido; ou seja, a descoberta era inevitavel. 8. Ordem
denegada. Habeas Corpus 52995/AL. Relator: Ministro OG Fernandes.
Brasilia, 16 de setembro de 2010.
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[26]Estados Unidos v. Leon. Disponivel em: <http://oyez.org/cases/1980-
1989/1983/1983 82 1771>. Acesso em 27 de dezembro de 2010.
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OS ASPECTOS JURIDICOS E SOCIO-CULTURAIS DA PUBLICIDADE VOLTADA AO PUBLICO
INFANTIL NA ATUALIDADE

ANDRE GUIMARAES AVILLES: Advogado.
Mestrando em Direito Civil PUC-SP.

Resumo : O presente artigo tem por objetivo analisar a questao da
publicidade voltada ao publico infantil a luz do Cédigo de Defesa do
Consumidor e sob as perspectivas sociais contemporaneas. Para tanto,
busca-se analisar a legislagao especifica - tanto de ordem consumerista,
como publicitaria - bem como os principais aspectos socioculturais do
publico infantil atualmente. Estabelecidas tais premissas, serao analisados
os aspectos que podem ser aprimorados na legislacao patria sobre o tema.

Palavras Chaves : Publicidade. Infantil. Abusividade. Protecdo. Cédigo de
Defesa do Consumidor.

The Legal and Sociocultural Aspects of Advertising Aimed to Children
Nowadays

Abstract : This article intends to analyze the issue of advertising aimed to
children in the light of the Consumer Protection Code and under the
contemporary social perspectives. Therefore, it seeks to analyze the
specific legislation - both consumerist and advertising - and the main
socio-cultural aspects of current children public. Established these
premises, the aspects that can be improved in the Brazilian legislation on
the subject will be analyzed.

Key Words: Advertising. Children. Unconscionability. Protection.

Consumer Protection Code.
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1. Introdugao

A sociedade contemporanea do inicio do século XXI é dinamica,
globalizada e conectada. Seus anseios, frutos do processo histérico e das
constantes mudangas ocorridas no século anterior, retratam um contexto
em que a rapidez e a fluidez de informag¢des inundam a vida de todos os
individuos.

A conectividade interpessoal se mostra um fendmeno inerente
a este tempo. Independentemente de idade ou classe social, todos tém
acesso a qualquer tipo de conteudo e sdo, ininterruptamente,
"bombardeados" por informacdes dos mais variados os tipos possiveis:
noticias, dados, imagens e, como ndo poderia deixar de ser, pela
publicidade.

Se até meados do século XIX a humanidade engatinhava no que
diz respeito a globalizacdo e a conectividade entre as pessoas, 0s
acontecimentos do século XX mudaram significativamente esta condigao.
Os avang¢os dos meios de transporte e, principalmente, dos meios de
comunica¢ao moldaram a sociedade atual: enquanto antes uma noticia
demorava meses para atravessar os oceanos, hoje a informacdo é veloz e
praticamente instantanea.

A prevaléncia do capitalismo sobre o bloco socialista também
influenciou de maneira significativa a sociedade contemporanea. O
estimulo ao comércio e ao giro da economia é constante. Novos produtos
sao lancados diariamente, inundando o mercado com uma variedade de

opgoes.
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Neste contexto, em que praticamente nao mais existe uma
divisdo ideoldgica, nos encontramos em um caminho sem volta. E clara a
necessidade de vender e produzir cada vez mais, sob pena de estagnacao
social e falta de investimentos. Os principais agentes do mercado,
portanto, demandam de um catalisador, de um incremento que respalde
e alimente sua producao.

A publicidade, desta maneira, incide como fator essencial para
escoamento da producao econdmica. Se qualidade e preco sao fatores
primordiais para que um produto seja aceito pela populacao, a
publicidade é a via responsavel por apresenta-lo a sociedade e, em muitos
casos, estimular o seu consumo, mesmo que o bindmio preco/qualidade
esteja aguém da mensagem destinada ao consumidor final. Como é
sabido, uma publicidade bem feita, que expde a marca e chama a atencao
do consumidor, muitas vezes traz muito mais retorno ao fornecedor do
gue a qualidade e o preco em si.

Em suma, como diz o popular provérbio portugués: "a
propaganda é a alma do negdcio”.

Dentro desse cenario, onde é necessaria a constante exposicao
daquilo que se vende e se produz, emerge o interessante debate acerca
da publicidade voltada ao publico infantil.

Atualmente, muito tem se discutido se a publicidade voltada a
este publico seria legalmente abusiva e nociva a sua formacao.
Argumenta-se, inclusive, que a crianca seria capaz de influenciar seus pais
na tomada de decisdo sobre tal ou qual produto adquirir, mesmo sendo o

ente mais vulnerdvel da célula familiar.
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Os defensores de tal ponto de vista também alegam que a
publicidade infantil tem por escopo fidelizar os jovens, para que ao se
tornarem adultos, sejam consumidores fieis de determinada marca.

Assim, é cada vez mais comum o entendimento de que o Estado
deve inibir fornecedores de praticarem tais atos, limitando a publicidade
somente aqueles individuos com maior grau de discernimento.

Em contraposicdo, contra argumenta-se que a publicidade
infantil é algo natural e inerente a sociedade em que vivemos. Qualquer
vedagao a pratica seria 0 mesmo que limitar a realidade de criangas,
deixando-as a margem do que acontece no cotidianamente.

Nesta senda, também se afirma que cabe a familia decidir o
que seus filhos devem ou nao ter contato e que, mesmo diante de
gualquer publicidade, é funcao dos responsaveis decidirem sobre a
aquisicao do bem ou nao, independentemente da vontade da crianga.

Desta feita, ante aos pdélos apresentados, o presente estudo
visa analisar os principais aspectos da publicidade infantil, suas vantagens
e prejuizos e, ao final, apresentar suas conclusdes sobre o assunto.

2.0 Conceito de Publicidade
A informacao é o epicentro do novo milénio. Constantemente
somos bombardeamos por uma avalanche de noticias, imagens e dados:
celulares tocando freneticamente; jovens e adultos redigindo mensagens;
celebridades distribuindo tweets;, comunicacao via Facebook; conteudo
digital em abundancia no Youtube e demais canais de comunicagao. A isto,

somem-se os bons e velhos televisao, radio, cinema e midia impressa.
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Nesta conjuntura, altamente fomentada pelo capitalismo e pela
sociedade de consumo, a publicidade assume importante papel como
combustivel do nosso modo de vida: "compre", "use" e "tenha" sao verbos
gue, invariavelmente, fazem parte permanente do nosso cotidiano,
atingindo a populacao sem qualquer distin¢ao.

Uma vez devidamente instigada pela publicidade, a maquina
social pode produzir, fornecer e inovar cada vez mais, mantendo vivo o
ciclo de desenvolvimento que teve inicio no século XX e vive seu apogeu
no alvorecer do século XXI.

Imiscuida dentro do trafego incessante de informacao, a
publicidade tem por fim promover junto a populagdao - potenciais
consumidores - aquisicao de produtos ou servicos, independentemente
da plataforma midiatica utilizada.

O termo publicidade é oriundo do latim publicus, que tem por
significado divulgar, difundir, tornar de conhecimento geral.

Contudo, vale salientar que, se a publicidade é tida como forma
de comunicacdo, ndao é toda informacao transmitida que se enquadra
como publicidade. Esta somente se configura quando ha veiculacdao de
conteudo ligado a fins econOmicos, ficando excluidas do campo
publicitario as informacdes jornalisticas, dramaturgicas, cientificas, etc.[1]

Deste modo, tem-se que a publicidade é a técnica de
transmissao de informacao ao publico com fins de lhe incutir o desejo de
adquirir o produto ou o servico anunciado.

O artigo 82 do cddigo Brasileiro de Autorregulamentacao

Publicitaria aduz que publicidade e a propaganda sao "assim entendidas
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como atividades destinadas a estimular o consumo de bens e servi¢os, bem
como promover instituicoes, conceitos ou idéias".

Em relacdo ao conceito de propaganda, apesar da utilizacao
corriqueira de ambos os termos como sinbnimos, existe clara
diferenciacao conceitual.

O vocabulo propaganda vem do latim propagare, significando
enterrar, plantar, mergulhar.

Nota-se que ambos os institutos tém por escopo transformar e
difundir opinides, mas a propaganda pretende influenciar ou modificar a
opinidao da populacdo acerca de certa ideologia, ao passo que a
publicidade busca instigar o publico a adquirir determinado bem ou
servico.

Em que pese a Constituicdo Federal ndo faca a referida distincao,
como bem lembra Rizzatto Nunes[2] (para quem ambos os conceitos
seriam sinbnimos) adotamos posicao divergente, dado o escopo de cada
um dos institutos.

Em suma, uma possui fins ideolégicos, a outra, fins comerciais.

Por fim, importante salientar as diferencas entre o conceito de
publicidade e marketing.

Adalberto Pasqualotto, escorado na American Marketing

Association, aduz que marketing "é a execugdo de atividades de negdcios

que encaminham o fluxo de mercadorias e servicos do produtor aos

consumidores finais, industriais e Comerciais".[3]
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Segundo o referido autor, com base nos ensinamentos de Keith
J. Tuckwell, o marketing tem objetivo anterior a publicidade, vez que
incidem em momentos diversos no processo de capitacao do consumidor:
"O marketing elege um objetivo de mercado, em
funcdo do qual sao definidos o produto, o preco, o
modo de promocdo e de comercializacdo. A
publicidade vem depois, num conjunto de apoio ao
lado da promocdao de vendas, dos eventos e
patrocinios, das relagcdes publicas e do pessoal de
vendas. E seu papel principal é influenciar o
comportamento do publico visado. Integrada desse
modo ao processo de marketing, ela é definida como
‘uma forma de comunicac¢ao persuasiva', destinada a
obter uma resposta positiva (usualmente uma
compra) de um alvo de mercado pré-definido".[4]
A publicidade, vé-se, esta dentro das praticas do marketing,

pois € uma das engrenagens de uma macro estratégia para um
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determinado produto conquistar uma determinada fatia do mercado.

Em termos juridicos, apesar da existéncia da norma da classe
publicitaria ja referida, o Cédigo de Defesa de Consumidor ndo traz
nenhuma definicdao do conceito, dispondo apenas de mandamentos de
ordem instrumental.

Por outro lado, a Lei 4.680/65, ao dispor sobre a publicidade,

ainda que erroneamente sob a rubrica de propaganda, define-a em seu
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artigo 52 como "qualquer forma remunerada de difusdo de idéias,
mercadorias ou servigos, por parte de um anunciante identificado".

No que se refere a legislacdo estrangeira, a Diretiva n? 84/450
da Unido Européia, de 10 de junho de 1984, em seu artigo 22, 1, conceitua
publicidade como "qualquer forma de comunicac¢do feita no dmbito duma
actividade comercial, industrial, artesanal ou liberal tendo por fim
promover o fornecimento de bens ou de servicos, incluindo os bens
imoveis, os direitos e as obrigacbes”.

Tal diretiva foi amplamente recepcionada pelos paises europeus,
gue acrescentaram o conteudo em suas legislacdes internas, e.g. o artigo
29, "a", do Decreto legislativo n? 145/2007 na Itdlia[5]; o artigo 292 da Ley
General de La Publicidad n? 34/1988 na Espanhal6]; e o Decreto Lei
330/90 de Portugal[7], que mais do que meramente incorporar os ditames
da diretiva, acrescentou que "considera-se, também, publicidade qualquer
forma de comunicagdo da Administragdo Publica, nGo prevista no numero
anterior, que tenha por objectivo, directo ou indirecto, promover o
fornecimento de bens ou servicos".

No ambito doutrindrio nacional, Cldudia Lima Marques
estabelece que "publicidade é toda e qualquer informacdo ou
comunicagdo difundida com o fim direto ou indireto de promover junto aos
consumidores a aquisicdo de um produto ou servico, qualquer que seja o
local ou meio de utilizado".[8]

No mesmo sentido, Carlos Alberto Bittar entende que a
publicidade seria "a arte e a técnica de elabora mensagens para, por meio

de diferentes formas de manifestacdo e de veiculacéo, fazer chegar aos
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consumidores determinados produtos ou servigcos, despertando neles o
desejo de adquiri-los ou deles dispor".[9]

Jean-Marie Auby e Robert Ader-Ducos, ao versarem sobre
direito de informagao, definem publicidade “comme ['ensmble dés
proce ‘des techniques destines a attier I'attencion du public, em I'informant
sur um produit, um service ou une action, pour Le convaincre de l'achester,
de l'utiliser ou d'y particier".[10]

Segundo a American Associaton of Advertisin Agencie[11], por
sua vez, arrazoa que "advertising is any form of impersonal, ONE WAY,
paid communication in which the sponsor or company is identified".[12]

Por fim, em Portugal, Carlos Alberto de Almeida dispde que
publicidade é "toda e qualquer forma dirigida ao publico com objectivo de
promover, directa ou indirectamente, uma actividade econémica".[13]

Antdnio Herman de Vasconcelos e Benjamin, escorado em
Doroty Cohen, mostra ainda o carater massificado da publicidade, vez que
se pretende atingir determinado nicho social, com vistas a convencé-lo a
demandar por determinado produto ou servigo.[14]

3. A Publicidade Voltada ao Publico Infantil

Atualmente, muito se discute a prejudicialidade da publicidade
destinada ao publico infantil.

Os principais argumentos daqueles que se posicionam contra
tal pratica seriam (i) que os meios publicitdrios se aproveitariam da falta
de discernimento desse publico para incuti-lo a consumir determinado
produto; (ii) que muitas vezes os anunciantes procuram criar lagos de

afetividade com as criangas a fim de conquistar um mercado futuro; (iii)
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gue em funcao da influéncia que os infantes exercem na familia, haveria
maior poder de persuasao aos pais sobre tal ou qual produto comprar.

Conceitualmente, a publicidade infantil é tida como toda e
gualquer mensagem comercial diretamente voltada ao publico com idade
até 12 anos[15], com fins de persuadi-lo a consumir um determinado
produto ou servigo.

O cerne da discussao emerge se o fato de a incapacidade
cognitiva da criancga, legalmente limitada aos 12 anos de idade, a tornaria
parte de um publico ingénuo, altamente seduzivel, gerando possiveis
implicagdes na sua formagao e na vida de seus familiares.

Argumenta-se, com base no artigo 37, §22 do Cddigo de Defesa
do Consumidor[16], que qualquer mensagem publicitaria voltada a este
publico teria notdrio carater abusivo, razao pela qual deveria ser banido
gualquer anuncio voltado a este segmento social.

De fato, nao se pode negar que a condicdo cognitiva de uma
crianca esta aquém de uma adolescente ou a de um adulto, motivo porque
este publico deve ser resguardado de qualquer mensagem, publicitaria ou
nao, que atente contra sua condicao social.

Em atencdo ao principio da protecao integral consagrado pelo
ECA[17], o fim da norma consumerista é coibir justamente aquela
publicidade que, em patente ma-fé, se aproveite da condicao mental da
crianca para instiga-la a forcar seus familiares a lhe comprar esse ou
aquele produto.

Sera publicidade abusiva contra o menor, portanto, toda aquela

gue se em funcao da vulnerabilidade do menor, que faca uso da sua
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incapacidade cognitiva como meio ardil, ludibriador, desprovido de ética
e lisura.

Assim, se uma determinada campanha voltada ao publico
infantil é responsavel por incutir valores em descompasso com o principio
da moralidade e da boa-fé, promovendo o consumismo exacerbado e a
competitividade entre os infantes, por certo que tal veiculacao sera nao
sO abusiva, como contraria aos interesses sociais.

Exemplo classico é a campanha publicitaria das Tesouras
Mundial Mickey e Minnie do ano de 1992[18].

Tratava-se de video de certa de 15 segundo, em que uma crianca
repetidamente dizia "eu tenho e vocé ndo tem", exibindo sua tesoura,
enquanto ao final um narrador proferia “chegaram as tesouras Mickey e
Minnie da Mundial. S6 vocé ainda ndo tem".

Por 6bvio que tal campanha era abusiva, visto que estimulava
a competitividade, impondo aquelas criangas que nao possuiam o produto
uma condicdo de refugo em relacao aquelas que o tinham. O intuito do
fornecedor era justamente, através do sentimento de nao se sentir
excluido no seu meio social, impor as criancas a aquisicao das referidas
tesouras, sob pena de ficarem a margem em relacdao aos demais.

O fim do disposto no Codigo de Defesa do Consumidor é impedir
que publicidades como essa venham a atingir tal publico, desestimulando
a convivéncia harmonica e, através de meios questionaveis, promoverem
0 aumento nas vendas.

Didgenes Farias de Carvalho e Thaynara de Souza Oliveira, no

mesmo entendimento, complementam:
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"Toda a légica do sistema consumerista em
termos de protecao a crianga frente a publicidade se
resume ao respeito de sua condicao de hiper
vulnerdvel, a qual decorre de sua deficiéncia de
julgamento, inexperiéncia, condicao de pessoa em
desenvolvimento, etc. O principio geral da
propriedade de protecdo a crianca instituido na
Magna Carta resta, pois, observado no Direito do
Consumidor, em especial no campo da publicidade
em que as criangcas sdao mais vulneraveis no
mercado".[19]

No entanto, muito talvez em fung¢ao da redagao da norma
descrita no Cdédigo Consumerista, € cada vez mais recorrente o
entendimento de que toda e qualquer publicidade voltada ao publico
infantil seria passivel de abusividade.
A premissa, entretanto, é equivocada.

A abusividade se configura ndao somente quando o agente se
aproveita da condicao do infante pra transmitir determinada mensagem
comercial. Independentemente do publico a que se destina, a abusividade
ocorrera sempre que a campanha for contra a respeitabilidade social;
provocar todo e qualquer tipo de discriminacdao; ofender convic¢des
pessoais; ou instigar comportamentos abominados pelo interesse publico.

Assim, vé-se que abusividade n3ao possui destinatario ou faixa

etaria. Basta possuir qualquer uma destas caracteristicas para que seja
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passivel de suspensao, independentemente do publico alvo que se buscou
atingir.

O caso das tesouras supra mencionado era abusivo nao pelo
fato de que se destinava ao publico infantil, mas porque carregava valores
frontalmente contrarios ao interesse social. Buscar atingir criancas é
apenas um agravante, mas nao a causa da abusividade. Seja aos olhos de
um adulto, seja aos olhos de um infante, uma campanha que instiga o
consumismo e a competitividade entre as pessoas é naturalmente
abusiva.

Conforme bem salienta Rizzatto Nunes[20]:

"O carater da abusividade n3ao tem
necessariamente relacdao direta com o produto ou
sérico oferecido, mas sim com os efeitos da
propaganda que possam causar algum mal ou
constrangimento ao consumidor".

De outro lado, nos parece muito mais efetiva a prestagao legal
contida no artigo 37 do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria[21].

Trata-se de norma intuitiva, auto explicativa e muito mais
precisa do que o artigo 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois foge
do lugar comum de simplesmente dispor que toda e qualquer publicidade
voltada ao publico infantil seria abusiva.

Em seu teor, o que se pretende coibir é que se produza
publicidade que prejudique a formacao dos individuos, transmitindo

valores nocivos a moralidade e a convivéncia harmonica da sociedade.
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De maneira especificada, o dispositivo aborda minuciosamente
cada aspecto que deve ser evitado quando da criacdo de uma mensagem
comercial ao publico infantil. Veja-se:

"a) - desmerecer valores sociais positivos, tais
como, dentre outros, amizade, urbanidade,
honestidade, justica, generosidade e respeito a
pessoas, animais e ao meio ambiente".

Independentemente do publico alvo, ndao pode qualquer
publicidade atentar contra a harmonia social e os valores necessarios para
0 convivio com o proximo. Tal fato se torna ainda mais importante em se
tratando da publicidade infantil, visto que estando este publico ainda em
formacao cognitiva, é preciso que se preze pela educagao sécio cultural
das gerac0es futuras.

"b) - provocar deliberadamente qualquer tipo de
discriminacao, em particular daqueles que, por
gualgquer motivo, ndao sejam consumidores do
produto".

O item "b" segue a mesma linha do anterior, sendo direcionado
as praticas discriminatérias. Nao é socialmente desejavel que haja
gualquer tipo de segregacao entre aqueles que adquirem o produto ou
nao, nao servindo a propaganda como meio de coercao social para sua
aquisicdao. A alinea também se aplica a toda e qualquer maneira de
discriminacao, seja ela racial, étnica, religiosa ou de género, em plena
consonancia com os valores dispostos no artigo 52 da Constituicao

Federal.
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"c - associar criancas e adolescentes a situacdes
incompativeis com sua condicao, sejam elas ilegais,
perigosas ou socialmente condenaveis";

Neste dispositivo podemos facilmente perceber sua
identificacdo com o principio da prote¢ao integral contido no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Busca-se coibir qualquer situacao que coloque
os infantes em incompatibilidade com sua condicdao, seja ela fisica,
psicoldgica ou social.

O intuito do referido item, além garantir que o publico infantil
nao se sinta instigado a adquirir produtos que nao sao compativeis com
sua menoridade, visa também inibir qualquer publicidade com conteudo
adulto, ainda que versando sobre produtos destinados ao uso infantil, o
gue seria claramente improdprio para esta faixa etaria.

"d - impor a nocao de que o consumo do produto
proporcione superioridade ou, na sua falta, a
inferioridade".

No mesmo sentido do que aduz a alinea "b", pretende-se
impedir que se utilize a publicidade como meio de segregacao em funcao
da aquisicdao de terminado produto ou servico. Este dispositivo, ao que nos
parece, expde de maneira mais clara e direta aquilo que pretendeu o
legislador ao editar o artigo 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
guando da vedacao de praticas comerciais abusivas.

Tal fato se observa na medida em que, enquanto a norma
consumerista se limita apenas a classificar como abusiva a campanha que

se "aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crian¢a", a
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norma publicitaria é direta e possui carater objetivo, sem deixar ao
subjetivismo do julgador a analise sobre a ocorréncia de abusividade ou
nao.
"e - provocar situacdes de constrangimento aos
pais ou responsaveis, ou molestar terceiros, com o
propdsito de impingir o consumo".

Neste ponto, percebe-se a preocupag¢ao da norma ndao somente
com a protecdo e o desenvolvimento dos infantes, mas também com a
célula familiar, demonstrando mais uma vez o alinhamento com o direito
constitucional. Isto se percebe, pois, da mesma forma que se protegem os
menores, ndao podem os pais, a despeito do exercicio de seu poder
familiar, se sentirem coagidos pela propria publicidade a adquirir tal ou
gual produto aos seus filhos.

Importante salientar que nao se trata da pressao que as criancas
possam exercer sobre seus genitores, mas sim a pressao que a mensagem
comercial exerce sobre os ultimos. Toda e qualquer influéncia do menor
sobre os pais se restringe ao Direito de Familia e a autoridade que estes
impdem quando da educacao dos seus filhos.

Assim, a norma veda a publicidade que constranja os
responsaveis pelo menor a adquirirem um determinado produto. Nao ha
se falar, portanto, na influéncia que os filhos exercem sobre os pais para
o consumo de determinado bem, vez que cabe a estes, como provedores
do lar, a imposicao de limites na satisfacdao dos desejos dos menores.

"f - empregar criancas e adolescentes como

modelos para vocalizar apelo direto, recomendacao
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ou sugestdao de uso ou consumo, admitida,
entretanto, a participacao deles nas demonstracdes
pertinentes de servico ou produto”.

Em se tratando de uma mensagem destinada ao publico infantil,
nada mais efetivo do que uma crianca falando para as outras. Em que
pese, em principio, a pratica nao seja ofensiva, a configuracao da situacao
se altera quando o agente publicitario faz uso de ardis para persuadir o
publico alvo a adquirir determinado produto.

Pretende-se inibir que determinada publicidade que faca uso
de um protagonista infantil venha a incutir no publico alvo, através do
natural dialogo que se cria, o sentimento de que deve este ter ou usar
determinado produto, sob pena de exclusao de seu circulo social, assim
como se viu nas lineas anteriores.

E o caso, pois, da publicidade sobre as tesouras acima
mencionada. Além de apelar para o sentimento de aceitacao social, tao
caro aos infantes, a campanha é estrelada por uma crianca que,
certamente, reflete a condicdo do publico alvo. A pratica é,
indubitavelmente, muito mais eficiente ao fornecedor para atingir esta
faixa de mercado, do que se o garoto propaganda fosse um adulto, ainda
gue reproduzindo o mesmo texto.

"g - utilizar formato jornalistico, a fim de evitar
gue anuncio seja confundido com noticia";
Neste tocante, mais uma vez se busca atingir aos pais do que a

prépria crianca. Como é sabido, sao poucos os menores que de fato se
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debrucam sobre os noticiarios e jornais. Nem mesmo poderia ser
diferente, visto que seu papel social é brincar e se divertir.

Os pais, por outro lado, visam sempre o melhor aos seus filhos,
de maneira em que, caso seja travestida uma publicidade como matéria
jornalistica, esta abandonara a sua funcao conativa e assumira carater
informativo e educacional.

Assim, se 0s pais, ao assimilarem o conteudo veiculado como
algo sério e que, quase cientificamente, pode trazer maior beneficio a sua
familia, por certo que estardao persuadidos trazer o produto ao seio
familiar.

Por isso, veda-se esta pratica, devendo o anunciante deixar
claro que toda publicidade é de fato uma publicidade.

"h - apregoar que produto destinado ao
consumo por criancas e adolescentes contenha
caracteristicas peculiares que, em verdade, sao
encontradas em todos os similares".

Assim como o dispositivo anterior, este se volta muito mais aos
pais do que aos menores. Isto porque, visando sempre o melhor
desenvolvimento dos filhos, os genitores tendem a buscar os produtos
gue melhor se adéquam as necessidades dos seus filhos. Tal fato muitas
vezes é visto no mercado farmacéutico e alimenticio, quando certo
complemento ou alimento afirma possuir propriedades que sao melhores
ao desenvolvimento infantil do que os produtos tradicionais.

Contudo, ndao pode o produto afirmar ser algo que nao é. Se

este é similar aos demais, apenas utilizando-se de técnicas publicitarias
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para vender uma caracteristica que nao possui, a publicidade ndao pode ser
tida como leal, configurando, inclusive, o seu carater enganoso, nos termo
do §1¢2 do Artigo 37 do CDC.
"i - utilizar situacdes de pressao psicoldgica ou
violéncia que sejam capazes de infundir medo";

Por fim, se o fim da publicidade é a persuasao para a aquisicao
de um servico ou produto, ndo pode esta atuar de maneira coercitiva,
exercendo qualquer pressao psiquica ou incutindo o sentimento de
opressao para que se dé a referida compra.

Como se vé, o Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria,
contemporaneo do projeto que deu origem ao atual Cédigo de Defesa do
Consumidor, possui o mérito de ser muito mais especifico e eficaz quando
da analise juridica de publicidades voltadas ao publico infantil.

Embora tenha sua incidéncia majorada sob a esfera
administrativa, muito mais producente seria se suas diretrizes fossem
incorporadas ao Codigo de Defesa do Consumidor que, ainda altamente
genérico, nao reflete de fato a formacgao sécio cultural das criancas e
adolescentes desta atual geracao, conforme se mostrara a seguir.

4. A Formagdo Cultural Infantil no Século XXI

O século XXI é o século da comunicagdo. Em fungdo da alta
tecnologia que nos circunda, seja através da internet, da televisdo, do
radio ou de qualquer outro meio, constantemente recebemos milhares de

informagdes vindas de todas estas midias.
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Em meio a este cenario, se desenvolve a atual geracao de
criancas e adolescentes. Se até poucos anos as criancas cresciam
brincando na rua ou em lugares abertos, hoje a situacao é bem diferente.

Seja pela alta tecnologia, seja pela auséncia de seguranca que
aflige os grandes centros, fato é que, atualmente, a interacdo social na
infancia se da muito mais eletronicamente do que fisicamente. Nao sao
raros 0Ss casos em que vemos criancas com tablets, celulares e
computadores, se divertindo como se outro brinquedo qualquer fosse.

Em meio a tanta interacao eletrbnica, invariavelmente,
mensagens comerciais sao alvo da atencdo diaria do publico infantil, seja
através de propaganda nos intervalos comercias, anuncios de internet ou
mesmo fruto jogos e aplicativos sociais.

Assim, parece-nos pouco crivel que a leitura do artigo 37, §2°
do Cddigo de Defesa do Consumidor, a luz da contemporaneidade, leve a
crer que a publicidade infantil é algo estranho a este publico, ja tao
acostumado a este tipo de mensagem. A ndo ser que se pretenda
qgue os coloquem dentro de uma bolha, totalmente isolados da realidade
dos demais, é preciso que se faca uma analise do dispositivo a luz do
momento social atual.

Nao é plausivel, quanto menos desejavel, seja por fins sociais
ou mercadolégicos, que toda e qualquer mensagem comercial destinada
ao publico infantil seja considerada abusiva. Tal pensamento, radical e
pouco razoavel, beira ao anacronismo de alguns que, a todo custo, visam

impor sua opiniao e banir este viés de mensagem publicitaria.
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O mercado é pulsante e demanda atencao dos consumidores,
independentemente de sua idade. Como se disse previamente, a
abusividade nao faz distincdo entre novos e velhos, entre maduros e
imaturos. Ela simplesmente existe. O fato de ser destinada a um publico
em formacao, quando configurada, serd um fator agravante, mas nao a
causa da abusividade em si.

O debate acerca da publicidade infantil ndo é novo, mas se trata
de assunto recorrente nas rodas juridicas voltadas ao direito do
consumidor. Seguindo uma tendéncia verificada em paises como a
Noruega e a Suécia, bem como na Provincia de Quebec, no Canadad, onde
ha total proibicdo a publicidade infantil, alguns institutos de defesa do
consumidor tém se posicionado pela adocdao da mesma restricao no
ordenamento juridico patrio.

A nosso ver, parece descabido que a legislacdo vigente se
posicione desta maneira.

Virgilio Afonso da Silva, contudo, se mostra amplamente
favoravel a tal posicionamento, defendendo a ampla intervencao do
Estado para a restricdio de mensagem comercial de determinados
produtos ao publico infantil.

Em parecer encomendado pelo Instituto Alana, defende o autor
gue nado se trata de acdo paternalista do Estado, mas que este estaria
zelando pelo bem estar desta populacao[22]:

"No Brasil e no mundo, criancas de menos de 12
anos, embora nao devessem ser consideradas como

consumidoras, estdo expostas a uma excessiva carga
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de publicidade pensada e desenvolvida
especialmente para elas. Parte consideravel dessa
publicidade pretende dialogar diretamente com
essas criancas, com o objetivo de vender produtos
alimenticios com altos teores de acucar, sédio e
gorduras".
Prossegue o Autor no sentido de que uma das maiores criticas
a esta vedacado seria de que qualquer intervencao estatal na educacao dos
infantes seria uma substituicao indevida da tarefa paterna e materna[23]:
"Uma das maiores criticas a qualquer forma de
restricdo a publicidade dirigida a criancas é aquela
gue vé nessa restricdo um ranco paternalista. De
forma geral (embora possa haver algumas variacdes
em seu conteudo), essa linha critica pode ser
resumida da seguinte forma: é funcao do pai e da
mae de uma crianca educa-la e controlar o que essa

crianga ird consumir ou como ela ira se alimentar.
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Contrario sensu, ndao é tarefa do Estado se imiscuir
nessa parte da educacao das criangas".
Ato continuo, apresenta sua contra argumentacao e
conclusaof24]:
"Quando se restringe a publicidade de
determinados produtos ao publico infantil, ndao se
restringe, com isso, a liberdade que as familias tém

de definir a alimentacdo (ou os habitos de consumo)
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de seus filhos e filhas. Se alguns pais e maes
entendem que comer batata frita com refrigerante e
sorvete é algo que deve ser permitido a seus filhos
apenas uma vez ao més, enquanto outros pensam
que isso pode ocorrer uma vez por semana,
enquanto outros nao impdem limitagao alguma,
porque confiam no bom senso de seus filhos e filhas,
essa € uma liberdade que permanece intacta. E ela
permanece intacta mesmo que a publicidade desses
produtos seja restringida ou vedada por completo
(da mesma forma que a proibicdao de um professor
negar a teoria da evolucao ndao implica uma menor
liberdade dos pais para contar outra histdria a seus
filhos e filhas). (...) Como se mostrou acima, a
liberdade familiar permanece inalterada, nao
importa a quantidade de publicidade veiculada, nao

importa se o Estado se esforga ou ndao em informar
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as pessoas acerca dos efeitos nocivos desse ou
daquele produto".
De fato, o Autor possui toda razao quanto a nao restricio do
Estado sobre a maneira como os pais decidem alimentar os filhos.
Contudo, o que nao percebe é que ao pretender a restricao da
publicidade infantil, retira-se dos educadores a possibilidade de escolha

entre expor os filhos a tal conteudo ou nao.
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Como ja se salientou, basta acessar qualquer veiculo de
comunicac¢ao para que o consumidor, independentemente de idade, seja
bombardeado por um sem fim de mensagens publicitarias de todos os
tipos e géneros.

Negar tal fato é negar o atual contexto social.

Obstar qualquer mensagem publicitaria voltada ao publico infantil
implica, necessariamente, em impor aos pais que criem os seus filhos
dentro de uma bolha, totalmente isolados da realidade que os espera no
futuro.

N3o nos parece possivel se argumentar que os pais ainda
poderiam, se assim desejassem, manter os filhos em contato com a
publicidade regular, que nao é feita e destinada ao publico infantil.

E exatamente isto que ndo se deseja com a referida proibicdo. A
publicidade infantil é feita sob medida a tal publico: é ludica, sem duplo-
sentidos ou quaisquer outras figuras maliciosas que impliqguem em
atentado a sua condicao de inocéncia.

Em suma, a publicidade infantil permite que as criangas tenham
0s primeiros contatos com o mercado, sem que sejam massivamente
exposta a conteudo que nao lhes é proprio.

Em verdade, a restricdao é prejudicial ao desenvolvimento sdcio
cultural de tal publico. Uma vez que se nao tiveram contato com
mensagens comerciais quando criancas, sendo de certa forma, educados
e desacostumados a tais veiculagdes, qual seria seu comportamento

guando forem bombardeados por elas na idade adulta?
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Por certo que tenderao a se tornarem consumistas e desprovidas
de estrutura psiquica para lidarem com o ataque de publicidade que é
inerente a vida adulta em sociedade.

Entendemos que a exposicao cotidiana e direcionada e gerada
pela publicidade infantil € muito mais benéfica do que o choque de
realidade que o jovem teria ao encontrar algo que nunca fizera parte de
sua formacao.

Sob este aspecto, os defensores da vedacao argumentam que a
publicidade infantil seria um fator prejudicial a formacao das criancas,
tanto fisicamente, como em termos intelectuais[25]:

"Neste ponto, é interessante dar uma passada de
olhos em pesquisa sobre publicidade infantil
realizada pelo Datafolha. A pergunta 'os comerciais
de fast food e de alimentos ndao saudaveis dirigidos
as criancas prejudicam o habito alimentar de seus
filhos?', 79% dos entrevistados responderam que

sim. E a pergunta 'os comerciais de fast food e de
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alimentos nao saudaveis dificultam os seus esforgos
para educar seus filhos a se alimentar de forma
saudavel?', 76% dos entrevistados responderam
afirmativamente".
Contudo, ao que nos parece, ndao ha ainda um denominador
comum sobre este respeito.
Em 2009, o governo do Reino Unido[26] realizou estudo sobre

o impacto das mensagens comerciais sobre o aspecto psicolégico das
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criangas ("The Impact of Comercial World on Children's Well Being"), onde
concluiu que nao ha evidéncias concretas de que elas sejam perniciosas
para o desenvolvimento infantil.

Em tradugao livre de seu Sumario Executivo, as fls. 03 e 04 do
documento acessivel através do link disposto na nota de rodapé numero
24, temos:

"As evidéncias sobre 0s riscos ou maus causados
pelo mundo comercial ou sobre seus beneficios [as
criancas| raramente sdo conclusivas. (...) Ha algumas
pesquisas que estabelecem associagdes entre aspectos
do mundo comercial e efeitos negativos ao bem estar
das criancas. Contudo, na maioria das areas chave
relativas a satde fisica e mental, hd pouquissimas
provas de qualquer relagdo de causalidade entre tais
fatos. Poucos estudos definiram de forma clara a
importancia dos fatores comerciais em comparacao
com outras influéncias, como os pais € amigos. (...)

Pesquisas sobre a socializagdo do consumo sugerem
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que as criangas gradualmente desenvolvem uma gama
de habilidades e conhecimentos referentes ao mundo
comercial que ajudam-nas a se prepararem para a vida
adulta. As criancas ndo sao nem as vitimas indefesas
imaginadas por alguns de seus defensores, nem
tampouco os consumidores experimentados e
autonomos como alegam as pessoas do mercado.
Contato com o mundo comercial ¢ parte de suas
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experiéncias sociais cotidianas e ¢ intermediado, em
muito, por outras relacdes sociais como com familia
e amigos. (...) O mundo comercial proporciona, e
sempre proporcionou, a maior parte da midia que as
criangas utilizam; e sem propagandas ou receitas de
assinatura, tal midia ndo existiria. Assim, o mundo
comercial pode ser visto como oferecedor de muitas
oportunidades as criangas em termos de
entretenimento, criatividade, comunicagao,
aprendizado e experiéncias culturais que elas nao
teriam de outra forma. (...) O mundo comercial nao
vai desaparecer. Criangas € pais precisam entendé-lo
e lidar com ele. Educacdo em termos de consumo ¢
midia, tanto em casa quanto na escola, oferecem uma
estratégia importante neste ponto, embora sejam
necessarias maiores avaliagoes".

Como se vé, o estudo de quase 200 laudas - elaborado por um
dos Estados do planeta mais preocupado com o bem estar da populagao
infantil - deixa claro a pouca influéncia da publicidade infantil no desvio
de sua formacao.

Alids, o que se observa e justamente o contrario: as mensagens
comerciais infantis em verdade proporcionam diversao e entretimento,
levando, inclusive a uma melhora de compreensao da realidade dos fatos
inerentes ao contexto sociolégico contemporaneo.

Na mesma esteira, o proprio CONAR (Conselho Nacional de

Auto-regulamentacdo Publicitdria) - entidade responsavel pela
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regulamentacao publicitdria em ambito nacional - tem adotado
posicionamento no sentido de que nem toda publicidade voltada ao
publico infantil é nociva a este publico alvo. Além disso, a entidade deixa
claro seu entendimento de que no atual contexto social, é inviavel que se
afaste totalmente a crianca de todo e qualquer conteudo publicitario.
Tal posicionamento pdde ser observado no julgamento do
Processo Investigatério 235/2013, julgado em 17 de margo de 2015, no
gual se questionou se o jogo de tabuleiro denominado "Super Banco
Imobiliario", fabricado pela Estrela, por conter, e.g. dispositivo que imita
magquina de cartao de crédito com a estampa da "MasterCard" ou acdes
ficticias relacionadas a marca Fiat, estaria implicando em publicidade
abusiva destinada ao publico infantil.
Prevaleceu a idéia de que o simples fato de os objetos conterem
as referidas marcas nao implicaria em qualquer prejudicialidade a
formagdao dos menores, visto que, invariavelmente, as mensagens
publicitarias fazem parte da formacao cognitiva das criancas
contemporaneas.[27]
Ademais, tal entendimento ja se encontra firmado no Poder
Judicidrio, que dispds nao ser possivel presumir que todo e qualquer
material publicitario destinado ao publico infantil seria, automaticamente,
abusivo.[28]
Portanto, antes de se preceder com a classificacao da
publicidade infantil como abusiva ou ndo, é necessario que se proceda

com a analise do contexto social em que ela se insere, visto que nao é mais
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plausivel que se trate a crianca de hoje da mesma maneira que foram
educadas as criancas de décadas atras.

Verdadeiramente, o contato do publico infantil com as
mensagens publicitarias € mais benéfico do que prejudicial a sua formacao
cognitiva. Por dbvio, tais campanhas devem tomar todos os cuidados para
nao incutir neste publico valores que sejam contrarios aos anseios sociais,
bem como evitar qualquer uso prejudicial da mensagem publicitario.

Em geral, nos parece mais saudavel a formagao do cidadao que
desde cedo tenha contato com aquilo que irda encontrar em sua vida
adulta, se tomados todos os cuidados para que isto ocorra de maneira
sobria e equilibrada.

6. Conclusao - A publicidade infantil contemporanea
No decorrer deste artigo, que obviamente nao pretendeu
esgotar o debate sobre o tema, analisamos os conceitos modernos de
publicidade, bem como de publicidade infantil, passando pelas principais
polémicas que circundam a questao.

Verificamos que o Cddigo de Defesa do Consumidor, ao tipificar
como abusiva toda e qualquer publicidade voltada ao publico infantil,
mostra certo anacronismo, que seria corrigido caso incorporasse em suas
diretrizes os ditames contidos no Cddigo de Autorregulamentacao
Publicitaria, muito mais moderno, meticuloso e condizente com a
sistematica atual.

Em uma sucinta analise, discorremos sobre os principais
argumentos daqueles que defendem o banimento deste tipo de

mensagem comercial, os quais, como se demonstrou, ndo se sustentam
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se contrapostos ao atual contexto social em que crescem e se
desenvolvem os infantes.

Demonstrou-se, ainda, que a publicidade em si nao é prejudicial
aos menores, mas, em verdade, os auxilia na busca da verdadeira
compreensdao do momento sécio cultural a humanidade atravessa.

Assim, concluimos que a manifestacao publicitaria voltada ao
publico infantil traz mais benesses do que 6nus a esta audiéncia. Quando
abusiva, ostentara tal condicdo ndao por conta da populacdao a que se
dirige, mas pelo conteudo impréprio em si, razao pela qual devera ser
banida, independentemente da condicdo cognitiva de seus destinatarios.

A formula de vida atual, capitalista e desenvolvida pelo

consumo, é um caminho sem volta. A criacao de nossos filhos passa nao
por coloca-los isolados e despreparados para a realidade que encontrarao
no futuro, mas deixa-los, desde ja, em contato com aquilo que serd o seu
dia-a-dia quando adultos, de maneira a nao torna-los estranhos dentro de
seu proprio mundo.
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[1] CHAISE,Valéria Falcao. A Publicidade em Face do Cddigo de
Defesa do Consumidor, Sao Paulo, Saraiva, 2001. P. 08

[2] Neste sentido, NUNES, Rizzatto. Comentdrios ao Codigo de
Defesa do Consumidor. 7* Ed. Saraiva, Sao Paulo, 2013. P. 510: "Porém, o
mais importante ¢ o fato de que a propria Constituicao federal ndo faz a
distin¢do. Assim, por exemplo, ela fala em "propaganda’ (art. 220, §3°, 1I),
'propaganda comercial' (art. XXIX, e §4° do artigo 220), 'publicidade dos
atos processuais' (art. 5°, LX), 'publicidade' (art. 37, caput e §1°). Poder-se-
ia objetar que o tipo da 'propaganda comercial ¢ aquele voltado para os
meios utilizados pelos empreendedores para estabelecer contato com os
consumidores, uma vez que, quando se fala em propaganda e propaganda
comercial, a Carta Magna estd-se referindo as bebidas alcodlicas,
medicamentos, terapias e agrotoxico (§4° do art. 220) ou a produtos,
'praticas e servigos' nocivos a saude e ao meio ambiente (inciso II do §3°
do art. 220). Acontece que os servigos publicos sdo também em parte
dirigidos ao consumidor e a todos os individuos, e ao tratar desses servigos
a norma constitucional usa o termo 'publicidade’ (§1° do art. 37). Logo, os
dois vocabulos sdo sindnimos".

[3] PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da
Publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor. RT, Sao Paulo, 1997. P.
217.

[4] PASQUALOTTO, Adalberto. Ob. Cit. P.20.

[5] "Art. 2° A1 fini del presente decreto legislativo si intende per:
pubblicita: qualsiasi forma di messaggio che ¢ diffuso, in qualsiasi modo,
nell'esercizio di un'attivitda commerciale, industriale, artigianale o

professionale allo scopo di promuovere il trasferimento di beni mobili o
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immobili, la prestazione di opere o di servizi oppure la costituzione o il
trasferimento di diritti ed obblighi su di essi";

[6] "Articulo 2°: Toda forma de comunicacion realizada por una
persona fisica o juridica, piblica o privada, en el ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional con el fin de promover de
forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles,
servicios, derechos y obligaciones"

[7] "Artigo 3°: 1 - Considera-se publicidade, para efeitos do presente
diploma, qualquer forma de comunicacao feita por entidades de natureza
publica ou privada, no ambito de uma actividade comercial, industrial,
artesanal ou liberal, com o objectivo directo ou indirecto de:
a) Promover, com vista a sua comercializagdo ou alienacao, quaisquer bens
ou Servigos;
b) Promover ideias, principios, iniciativas ou instituigdes.
2 - Considera-se, também, publicidade qualquer forma de comunicagao da
Administracao Publica, ndo prevista no numero anterior, que tenha por
objectivo, directo ou indirecto, promover o fornecimento de bens ou
Servigos.

3 - Para efeitos do presente diploma, ndo se considera publicidade a
propaganda politica".

[8] CHAISE, Valéria Falcdo. Ob. Cit. P. XIII

[9] BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor na Obra Publicitaria,
Sdo Paulo, RT, 1981. P. 73

[10] AUBY, Jean-Marie, ADER-DUCOS, Robert. Droit de
l'inforation, Paris, Dalloz, 1982. p. 616.

[11] Equivalente ao CONAR nos Estados Unidos da América.
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[12] http://migre.me/ndu7z (Consultado em julho de 2015)

[13] ALMEIDA, Carlos Ferreira. "Conceito de Publicidade" in
Boletim do Ministério da Justica de Portugal, n® 349/1985.

[14] "A publicidade nao € uma técnica pessoal, cara a cara, entre o
consumidor ¢ o fornecedor. Nao se utiliza de comunicagao individual. Um
conceito mais amplo € possivel: 'publicidade ¢ uma atividade comercial
controlada, que utiliza técnicas criativas para desenhar comunicagdes
identificaveis e persuasivas nos meios de comunicac¢do de massa, a fim de
desenvolver a demanda de m produto e criar uma imagem de empresa em
harmonia coma realizagdo de seus objetivos, a satisfagdo do gosto do
consumidor ¢ o desenvolvimento do bem estar social e econdmico'.De
maneira mais concreta € menos utopica, a publicidade foi definida como 'o
conjunto de comunicagdes controladas, identificdveis e persuasivas,
transmitidas através de meios de difusdo, com o objetivo de criar demanda
de um produto ou produtos e contribuir para a boa imagem da empresa".
BENJAMIN, Antonio Herman Vasconvellos in GRINOVER, ADA
PELLEGRINI (et al). Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto, Vol. I, 10* Ed. Forense, Rio de
Janeiro, 2011. P 322 e 323.

[15] Nos termos do artigo 2° da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianga e
do Adolescente - ECA), "considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos". Em comentérios ao
dispositivo, Nazir David Milano Filho e Rodolfo Cesar Milano, Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente Comentado e Interpretado de Acordo com o
Novo Codigo Civil, 2* Ed. Leud, Sao Paulo, 2004, P. 22: "a delimitagao das

idades, destarte, se revela de suma importancia, estando neste ponto o
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estatuto a interpretar a vontade e a necessidade de cada faixa etaria,
delimitando, para tanto, rol de medidas no campo social e reeducativo".

[16] "Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

()

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satide ou seguranga".

[17] "Art. 1° Esta Lei dispde sobre a prote¢ao integral a crianga e ao
adolescente".

[18] https://www.youtube.com/watch?v=zMFqTzH dn0

[19] CARVALHO, Diogenes Faria, OLIVEIRA, Thaynara de Souza.
Revista de Direito do Consumidor n°® 94, RT, Agosto de 2014, Sao Paulo.
P. 191.

[20] NUNES, Rizzatto. Ob. Cit. P. 538.

[21] Artigo 37 - Os esforcos de pais, educadores, autoridades e da
comunidade devem encontrar na publicidade fator coadjuvante na
formacgao de cidadaos responsaveis e consumidores conscientes. Diante
de tal perspectiva, nenhum anuncio dirigira apelo imperativo de consumo
diretamente a crianga. E mais: | = Os anuncios deverao refletir cuidados
especiais em relagdo a seguranga e as boas maneiras e, ainda, abster-se
de: 1. desmerecer valores sociais positivos, tais como, dentre outros,
amizade, urbanidade, honestidade, justica, generosidade e respeito a
pessoas, animais e ao meio ambiente; 2. provocar deliberadamente

qgualquer tipo de discriminagao, em particular daqueles que, por qualquer
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motivo, ndo sejam consumidores do produto; 3. associar criancas e
adolescentes a situagdes incompativeis com sua condi¢ao, sejam elas
ilegais, perigosas ou socialmente condenadveis; 4. impor a nogdo de que o
consumo do produto proporcione superioridade ou, na sua falta, a
inferioridade; 5. provocar situacdes de constrangimento aos pais ou
responsaveis, ou molestar terceiros, com o propdsito de impingir o
consumo; 6. empregar criancas e adolescentes como modelos para
vocalizar apelo direto, recomendacao ou sugestao de uso ou consumo,
admitida, entretanto, a participacao deles nas demonstracdes pertinentes
de servico ou produto; 7. utilizar formato jornalistico, a fim de evitar que
anuncio seja confundido com noticia; 8. apregoar que produto destinado
ao consumo por criangas e adolescentes contenha caracteristicas
peculiares que, em verdade, sao encontradas em todos os similares; 9.
utilizar situacdes de pressao psicoldgica ou violéncia que sejam capazes
de infundir medo.

[22] SILVA, Virgilio Afonso. A Constitucionalidade da Resticao da
Publicidade de Alimentos e de Bebidas ndo Alcodlicas voltadas ao Publico
Infantil, Instituto Alana, Sao Paulo, 2012. P. 02.

[23] SILVA, Virgilio Afonso. Ob. Cit. P. 03.

[24] SILVA, Virgilio Afonso. Ob. Cit. P. 05.

[25] SILVA, Virgilio Afonso. Ob. Cit. P. 10.

[26]http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20130401151715/http:
/lwww .education.gov.uk/publications/eOrderingDownload/00669-
2009DOM-EN.pdf (consultado em julho de 2015)
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[27] "A comunica¢do comercial envolvendo o publico infanto-juvenil
tem sido objeto de discussdes em diversos ambientes. Isto porque,
reconhecidamente, a crianca encontra-se em condi¢cao peculiar, de ser
humano em fase de formacdo de suas capacidades fisicas, psiquicas,
intelectuais, etc. - merecendo, conseqiientemente, cuidados, orientacdo e
acompanhamento. O CONAR ha alguns anos dedica especial tratamento a
esse publico. (...) Neste sentido, na mais recente alteragao do Cdodigo em
2012, foram introduzidas limitagdes ao merchandising dirigido ao target
infantil, quer por meio de elementos que despertam sua atengado, quer pela
oferta de produtos ou servicos a elas destinadas, especificamente. Assim,
como bem observado pelo Presidente da Camara, ndo ocorre uma vedagao
total: a principio e em tese uma determinada a¢do de merchandising podera
ser executada desde que atendidas as prescrigdes de autorregulamento. O
sentido da norma ¢ que, pelo direcionamento aos pais ou responsaveis, a
mensagem pode até estabelecer contato com a crianc¢a, mas ndo devera se
dirigir a ela nem tentar persuadi-la. Alias, ¢ essencial destacar esse ponto,
ja que a extingao de um formato de comunicagao, além de nao beneficiar o
desenvolvimento da crianca,vai na contramao da nossa realidade, de
abertura e multiplicidade de plataformas (diversidade de veiculos) e de
integracdo entre diferentes conteudos (postagens das empresas e dos
consumidores/natureza comercial ou editorial, etc.), obrigando o 6rgao
ético a acompanhar os fendmenos com maior atengdo e presenga. Nas
arenas onde se realizam os eventos esportivos a publicidade ¢ parte
integrante. Dificil cogitar uma atividade esportiva, seja coletiva (jogos de
futebol, volei, basquete, etc), seja individual (atletismo, ténis, etc), sem o

patrocinio de empresas e a conseqliente exposicdo das marcas (muitos
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destes esportes envolvem criangas, como participantes ou publico
espectador). Dai porque os jogos virtuais (videogames) e os de tabuleiro,
como o 'Super Banco Imobilidrio', seguem a mesma logica".

[28] Neste sentido: TJ-SP, APC n° 0029619-23.2010.8.26.0002, Rel.
Maia da Cunha. J. 19.02.11 ("Ac¢ado Civil Publica. Comercializacao de
alimentos. Material publicitario voltado para o publico infantil. Auséncia
de vedacdo constitucional ou legal de tal pratica, ndo podendo se presumir
que todo e qualquer material publicitario voltado para o publico infanto-
juvenil seja lesivo. Principio da legalidade (artigo 5° inciso II, da
Constituicao da Republica). Tutela da livre concorréncia e do principio da

isonomia (artigo 170, da Constituicdo da Republica). Recurso improvido").
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DE QUEM E A CULPA?

MONIQUE CONDE: analista de
marketing da Inrise Consultoria,
formada em Comunicacdo Social,
Publicidade e Propaganda pela
Universidade de Sao Caetano do Sul.
www.inriseconsultoria.com.br

Reclamagdes a respeito do desenvolvimento dos colaboradores sao
frequentes entre os advogados. Relatorio errado, prazos atrasados, falta de
motivagdo e falta de envolvimento do colaborador com os projetos sdo os
principais fatores que afetam diretamente o crescimento do escritdrio como
um todo.

A questdo ¢ que muitos socios se esquecem de perguntar qual o
motivo da aparente queda de produtividade e falta de atengao por parte de
seus colaboradores, e, em contrapartida, muitos funciondrios nao se sentem
a vontade de expor as dificuldades para seus gestores, ora por medo da
resposta ora por receio baseado em experiéncias passadas frustradas.

Entdo, de quem ¢ a culpa?

Veja bem, nao estou querendo jogar a culpa nem para o colaborador
ou somente para o empregador, pois sabemos que existem muitas pessoas
que preferem sé reclamar ao invés de tomar uma atitude positiva e cobrar
de seu empregador uma posic¢ao, um feedback.

Esta falta de didlogo entre empregador e colaborador faz com que
muitos chefes acreditem que a solucao estd em enviar “o problema” para
um curso ou evento, esperando que ele retorne mais motivado para produzir
mais. O resultado ¢ que, durante os primeiros dias, obviamente os
funcionarios retornam mais motivados de fato, cheios de ideias para aplicar

dentro de seu departamento, ou mesmo em sua rotina didria, inspirando até
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outros colegas. Porém ao apresentar tais novidades ao gestor, ou o proprio
chefe, logo sdo barrados por uma série de questdes burocraticas e lentas,
que os impedem de colocar as ideias retiradas do “treinamento” oferecido
pelo proprio escritdrio, em pratica. Ou seja, 0 curso ou evento que antes era
para gerar motivacao, gera frustragao.

E o resultado desta agcdo vai por dgua abaixo, pois os colaboradores
desmotivados, tendem a ter menor comprometimento com as metas da
organizagdo € maior intengdo em sair da empresa.

O primeiro passo para a melhoria do didlogo entre empregador e
colaboradores ¢ estimular de maneira positiva a troca de feedback. Ao pé
da letra, a palavra feedback em inglés significa: “alimentar de volta”, ou
seja, criticas construtivas sao bem-vindas. Todo mundo necessita saber o
que estd fazendo de certo ou errado para dar melhor direcionamento em
suas tarefas.

Para Eugénio Mussak, autor do livro “Com gente ¢
diferente — inspiragdes para quem precisa fazer gestdo de pessoas‘, dar o
feedback ¢ “uma manifestagdo de respeito e afeto, e, antes de tudo, uma
demonstragao de inteligéncia interpessoal®.

Segundo a especialista Eva Hirsch Pontes, coach executiva, o que falta
aos chefes, ¢ a escuta empatica, que significa ir para o lugar do outro, sem
se perder de si mesmo.

Os chefes precisam aprender a ouvir, inclusive a interpretar gestos e
expressdes corporais, a processar as informacdes coletadas, suspendendo
qualquer tipo de julgamento, ¢ s6 entdo dar uma resposta. Entenda que aqui

nao ¢ somente discordar ou estar de acordo, e sim responder o porqué nao
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concorda e o que o motivou a tomar outra resolu¢do que ndo a indicada pelo
colaborador.

Um recente estudo realizado com cerca de 1200 profissionais de
cargos de lideranga e colaboradores, demonstrou que os colaboradores se
sentem mais motivados, confiantes e valorizados quando sdo ouvidos por
seus chefes e gestores.

Uma maneira de estimular esta busca pelo feedback, sao reunides que
podem ocorrer individual ou coletivamente, podendo ter periodicidade
semanal ou mensal, de acordo com a estrutura do escritorio. Estas reunioes
poderao servir também como uma forma de treinamento interno, fazendo
com que o colaborador entenda qual ¢ a estratégia do escritério, € quais os
procedimentos corretos a seguir dentro de sua area, oferecendo assim
condig¢des de trabalho para que realizem as tarefas com eficiéncia.

Se os colaboradores nao recebem o direcionamento correto, nao tem
como saber se estdo agindo de acordo com o esperado pelo escritdrio.

De maneira geral, todos precisam de motivagao e autoconfianga para
executar suas tarefas. Além disso, todos carregamos uma bagagem de
experiéncias boas e ruins, € o que importa no final ¢ que tenhamos a
liberdade de poder falar abertamente com nossos gestores sobre ideias que
possam ser muito produtivas para o escritorio e para o trabalho do dia a dia.

Outro ponto importante ¢ que também saibamos encarar um feedback
de maneira positiva, sempre para a melhora de nossa autoconfianga e nossa
auto estima, pois desta maneira o trabalho fluira melhor.

Em conclusao, € hora de parar de tentar descobrir de quem ¢ a culpa e

juntar forgas, fortalecendo o time através de funcionarios, colaboradores,
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administradores e socios que tem o mesmo plano em comum: criar um

escritorio forte no mercado.
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PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO

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

RESUMO: O texto aborda as condi¢des legais autorizadoras do aborto no
Brasil, sendo quaisquer outras justificativas para o cometimento deste
consideradas crimes no territdrio nacional pelo CP, vez que o nascituro
possui protecdo legal desde a sua concepgdo ao seu nascimento com vida,
em decorréncia da protecdo conferida pelos direitos de personalidade do
mesmo.

PALAVRAS-CHAVE: nascituro. Direitos de personalidade. Aborto.

INTRODUCAO

Antes de adentrarmos ao tema propriamente dito, cumpre fazermos
algumas ressalvas acerca da personalidade juridica e 0 momento de sua
aquisicao.

Para a Teoria Geral do Direito Civil, a personalidade juridica trata-se
da capacidade/aptiddo genérica que um individuo tem de ser titular e
diretos contraindo obrigacdes nesse mesmo impeto, tratando-se de
atributo indispensavel para se tornar um sujeito de diretos.

A aquisicdao da personalidade juridica segundo o artigo 2 do Cddigo
Civil 2002 surge no exato momento em que o aparelho cardio-respiratdrio

do recém nascido comeca a funcionar e este nasce com vida, tornando-se
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assim sujeito de direito, ainda que faleca poucos instantes apds seu
nascimento.

A resolucdo n21/88 do Conselho Nacional de Saude disciplina acerca
do nascimento com vida no seguinte sentido:

“expulsdo ou extracdo completa do
produto da concepcdo quando, apds a
separacao, respire tenha batimentos cardiacos,
tendo sido ou nao cortado o cordao, esteja ou
nao desprendida a placenta”.

Sob a ética constitucional, ha de se respeitar a dignidade da pessoa
humana e, consequentemente a personalidade juridica do recém nascido
independentemente da forma humana que este venha apresentar ou
tempo minimo de sobrevida.

Dessa forma, ainda que a mae de um recém-nascido tenha falecido
logo apds ter dado a luz ao mesmo e este, cujo o pai também ja tenha
falecido, minutos depois também venha a falecer, tera adquirido todos os
direitos sucessorios de sua genitora, transferindo-os aos seus irmaos, caso
os tenha, uma vez que se tornou, ainda que por breves instantes, sujeito
de direitos.

DESENVOLVIMENTO

Feitas as devidas consideracdes acima listadas, adentremos-nos ao
tema propriamente dito.

O nascituro é aquele que, a despeito de nao ter nascido ainda, ja se

encontra estabelecido no ventre materno, portanto, dotado de vida intra-
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uterina, diferenciando-se o embrido produzido e mantido nos
laboratodrios.

A despeito do Codigo Civil ndo considera-lo pessoa, ja resguarda seus
direitos protegendo-o desde sua concepc¢ao nos ditames do artigo 22 do
CC de maneira que aos adeptos da teoria concepcionista, influenciada
pelo Direito Francés, entende que o nascituro é uma pessoa devendo ser
respeitada desde a sua concep¢ao, ao passo que para os defensores da
teoria d personalidade condicional, defendem que o nascituro possui
direitos, todavia, sob condicao suspensiva, ou seja, ao ser concebido
torna-se titular de alguns direitos como o da vida, todavia, sé ira adquirir
personalidade juridica plena quando nasce com vida.

Ressalta-se que ambas teorias sdao demasiadamente controversas em
nossa doutrina, entretanto, vale lembrar que a legislacao civil vigente
protege os direitos do nascituro desde a sua concepcao, sendo titular de
direitos personalissimos tai quais como a vida, & protecdao pré-natal,
dentre outros, podendo receber doac¢des e ser beneficiado por legado e
heranga, podendo ser-lhe nomeado curador para defesa de seus direitos.

Desta forma, como o nascituro possui personalidade juridica sendo-
Ihe assegurado pela legislacdo civil, a protecdao de seus direitos
personalissimos desde a sua concepcao, de forma que o aborto, fora das
condicOes legalmente previstas (gravidez decorrente de estupro, quando
ha risco de morte para a mae ou se o feto é anencéfalo), é considerado
crime sendo tipificado pelo cddigo penal pelos artigos 124 e 126.

Nas duas primeiras excecdes em que a lei permite a pratica do aborto,

guais sejam, nos casos decorrentes de aborto e para assegurar a vida da
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gestante, nao se é exigido autorizacao judicial para a pratica do aborto
legal, nem tampouco a existéncia de processo movido em face do
estuprador, nem tampouco sentenca condenatoria.

E de suma importancia ressaltarmos que o chamado aborto legal fora
no estado de Sao Paulo, incluido na lista de procedimentos realizados pelo
SUS.

O nascituro, em decorréncia da protecao conferida pelos diretos de
personalidade, tem direito a realizacao do exame de DNA para efeito de
afericdo de paternidade, sob a aplicacdao da teoria da ponderacao
interesses, a fim de dirimir futuros conflitos de direitos constitucionais,
posicdo essa também adotada pelo Colendo STF.

Da mesma forma, as nossas cortes nacionais vém assegurando em
favor do nascituro, o direito a alimentos provisérios considerando-se o
bimdnio necessidade do nascituro e possibilidade/capacidade financeira
do seu genitor, ndao havendo mais controvérsias em nossa legislagao patria
quanto ao direito dos nascituros a alimentos, uma vez que a nossa
Constituicdao Federal declara a vida invioldavel no mesmo compasso que o
Estatuto da Crianca e do adolescente assegura a gestante, o atendimento
pré-natal e perinatal.

Sendo assim, o pleito de exame de DNA pode ser cumulado ao de
alimentos provisionais visando resguardar o direito do nascituro para que
sua genitora possa enfrentar as despesas anteriores ao parto, situacao
também aceita nos casos de unido estavel, sendo, em 2008, aprovada a
Lei dos Alimentos Gravidicos, reconhecendo ao nascituro, o direito aos

alimentos, entendendo-se por alimentos gravidicos valores suficientes

97
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54221

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




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

para cobrir despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepc¢ao ao parto, inclusive as referentes a alimentacao
especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares,
internacdes, parto, medicamentos e demais prescricdes preventivas e
terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz
considere pertinentes.

O Colendo STJ ja admitiu inclusive o direito @ reparagao por dano
moral em favor do nascituro no julgamento do REsp 931556/RS, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2008,
DJe 05/08/2008, assegurando-lhe o direito & reparacdo pelos danos
morais causados ao nascituro em virtude da morte de seu genitor, de
maneira e existir, segundo a nossa doutrina dominante, protecao juridica
do natimorto, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana
devendo-se proteger o nome, a imagem e a memoria daquele que nasceu
morto.

CONCLUSAO

Em suma, no Brasil, o aborto fora das condicdes legalmente
estabelecidas e permitidas, o aborto é considerado um crime contra a vida

humana, nos moldes do Cddigo Penal Brasileiro, em vigor desde 1984,

sendo previsto pena de detencdo de um a trés anos para a gestante que o
provocar ou consentir que um outro o provoque, e pena de um a quatro
anos para quem provoca-lo em gestantes com seu consentimento, e de
trés a dez anos para quem o provocar em gestantes sem o seu
consentimento, uma vez que o CC resguarda os direitos do nascituro

desde a sua concepc¢ao até o seu nascimento com vida.
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A FARMACOPEIA POPULAR EM DEBATE: A PROTEGAO JURIDICA DO
PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL

TAUA LIMA VERDAN RANGEL1

Resumo: O objetivo do presente € discorrer, de maneira superficial, acerca da protecao
juridica dos saberes tradicionais, na condicdo de patriménio imaterial, e sua
representatividade em sede de farmacopeia popular. Em sede de comentarios
introdutdrios, cuida salientar que o meio ambiente cultural é constituido por bens
culturais, cuja acepg¢ado compreende aqueles que possuem valor historico, artistico,
paisagistico, arqueoldgico, espeleologico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as
caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a
cultura identifica as sociedades humanas, sendo formada pela histéria e macigamente
influenciada pela natureza, como localizagdo geografica e clima. Com efeito, o meio
ambiente cultural decorre de uma intensa interacéo entre homem e natureza, porquanto
aquele constréi o seu meio, e toda sua atividade e percepgéo sdo conformadas pela
sua cultural. A cultura brasileira é o resultado daquilo que era proprio das populacdes
tradicionais indigenas e das transformagbes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores e escravos africanos. O conceito de patrimbénio histérico e artistico
nacional abrange todos os bens moveis e imoveis, existentes no Pais, cuja conservagao
seja de interesse publico, por sua vinculagédo a fatos memoraveis da Histéria patria ou

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

1 Doutorando vinculado ao Programa de Pés-Graduagdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de Pesquisa Conflitos Urbanos, Rurais e
Socioambientais. Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
Fluminense. Especializando em Praticas Processuais — Processo Civil, Processo Penal e
Processo do Trabalho pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Bacharel em Direito pelo
Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente
para o Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil, Direito do Consumidor, Direito
Administrativo e Direito Ambiental. E-mail: taua_verdan2@hotmail.com
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Palavras-chaves: Patriménio Cultural Imaterial. Saberes Tradicionais. Farmacopeia

Popular.

Sumario: 1 Ponderacgbes Introdutérias: Breves notas a construgao tedrica do Direito
Ambiental; 2 Comentarios a concepgdao de Meio Ambiente; 3 Meio Ambiente e
Patriménio Cultural: Aspectos Introdutérios; 4 Ponderagdes a Proeminéncia do Instituto
do Registro como mecanismo de preservagao dos Bens Culturais Imateriais: Singelas
Explicitacdes; 5 A Farmacopeia Popular em debate: A Prote¢ao Juridica do Patriménio

Cultural Imaterial

1 Ponderagoes Introdutérias: Breves notas a construgao

tedrica do Direito Ambiental

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

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

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

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

um cenario caodtico no seio da coletividade.

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

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

2 VERDAN, Taua Lima. Principio da Legalidade: Coroléario do Direito Penal.
Jurid Publicagées Eletronicas, Bauru, 22 jun. 2009. Disponivel em:
<http://jornal.jurid.com.br>. Acesso em 19 jul. 2015.

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

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

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

concretas.

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

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

9°, da lei. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Marcos Aurélio.
Julgado em o5 ag. 2009. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 19 jul.
2015.

4 VERDAN, 2009, s.p.

5 BRITO, Fernando de Azevedo Alves. A hodierna classificagado do meio-ambiente, o seu
remodelamento e a problematica sobre a existéncia ou a inexisténcia das classes do meio-
ambiente do trabalho e do meio-ambiente misto. Boletim Juridico, Uberaba, ano 5, n. 968.
Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br>. Acesso em 19 jul. 2015.
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vém, de maneira paulatina, alcancando, notadamente a partir das ultimas discussoes
internacionais envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econémico pautado
em sustentabilidade, ndo é raro que prospere, mormente em razdo de novos fatores,
um verdadeiro remodelamento ou mesmo uma releitura dos conceitos que abalizam a
ramificagdo ambiental do Direito, com o fito de permitir que ocorra a conservagéo e

recuperacgao das areas degradadas, primacialmente as culturais.

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

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

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

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

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

" BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa

do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 jul. 2015.
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Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos de terceira
geragao (ou de novissima dimensao), que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e de modo
difuso, a todos os integrantes dos agrupamentos sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem, por isso
mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta geragéo
(como o direito ao desenvolvimento e o direito a paz), um
momento importante no processo de expansao e reconhecimento
dos direitos humanos, qualificados estes, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de
uma natureza essencialmente inexaurivel8.

Cuida reconhecer, dessa maneira, que os direitos encampados sob a
rubrica da terceira dimens&o guardam intima relagdo com a promog¢ao da solidariedade,
dispensando atencdo ao ideario de unidade de individuos, considerados enquanto
coletividade e nao isoladamente. “Tém primeiro por destinatarios o0 género humano

mesmo, hum momento expressivo de sua afirmacédo como valor supremo em termos

8 Idem. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido em Acgao Direta de
Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ. Acao Direta De Inconstitucionalidade -
Briga de galos (Lei Fluminense N° 2.895/98) - Legislagao Estadual que,
pertinente a exposicoes e a competicdes entre aves das ragas combatentes,
favorece essa pratica criminosa - Diploma Legislativo que estimula o
cometimento de atos de crueldade contra galos de briga - Crime Ambiental
(Lei N° 9.605/98, ART. 32) - Meio Ambiente - Direito a preservagao de sua
integridade (CF, Art. 225) - Prerrogativa qualificada por seu carater de
metaindividualidade - Direito de terceira geragdo (ou de novissima
dimensdo) que consagra o postulado da solidariedade - Protegéo
constitucional da fauna (CF, Art. 225, § 1°, VII) - Descaracterizagao da briga
de galo como manifestacdo cultural - Reconhecimento da
inconstitucionalidade da Lei Estadual impugnada - Acéo Direta procedente.
Legislagao Estadual que autoriza a realizagdo de exposi¢cdes e competicoes
entre aves das ragas combatentes - Norma que institucionaliza a pratica de
crueldade contra a fauna — Inconstitucionalidade. . Org&o Julgador: Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 26 mai. 2011. Disponivel
em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 19 jul. 2015.
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de existencialidade concreta”. Com efeito, os direitos de terceira dimensao, dentre os
quais se inclui ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, positivado na
Constituicdo Federal de 1988, emerge com um claro e tangivel aspecto de

familiaridade, como apice da evolugao e concretizagdo dos direitos fundamentais.

2 Comentarios a concepc¢ao de Meio Ambiente

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

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

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21 ed. atual. Sao
Paulo: Editora Malheiros Ltda., 2007, p. 569.

10 BRASIL. Lei N°. 6.938, de 31 de Agosto de 1981. Dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e
aplicacao, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 jul. 2015.

1 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. S50 Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p.20.
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Nesta senda, ainda, Fiorillo12, ao tecer comentarios acerca da acepcgao
conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se assenta em um
ideario juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete das leis, promover o seu
preenchimento. Dada a fluidez do tema, é possivel colocar em evidéncia que o meio
ambiente encontra intima e umbilical relagdo com os componentes que cercam o ser
humano, os quais sdo de imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro
Luiz Fux, ao apreciar a Agao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM, salientou,

com bastante pertinéncia, que:

[...] o meio ambiente é um conceito hoje geminado com o de
saude publica, saude de cada individuo, sadia qualidade de vida,
diz a Constituicao, é por isso que estou falando de saude, e hoje
todos nos sabemos que ele é imbricado, € conceitualmente
geminado com o proprio desenvolvimento. Se antes nds diziamos
que 0 meio ambiente é compativel com o desenvolvimento, hoje
nos dizemos, a partir da Constituicdo, tecnicamente, que nao
pode haver desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminagao do conceito me parece
de rigor técnico, porque salta da prépria Constituicdo Federal13.

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizacdo do meio ambiente no

Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que concerne, especificamente, as

12 FIORILLO, Celso Antbonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental
Brasileiro. 13 ed., rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 77.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido em Agao Direta
de Inconstitucionalidade N° 4.029/AM. Acéao Direta de Inconstitucionalidade.
Lei Federal N° 11.516/07. Criagdo do Instituto Chico Mendes de
Conservagao da Biodiversidade. Legitimidade da Associagdo Nacional dos
Servidores do IBAMA. Entidade de Classe de Ambito Nacional. Violagéo do
art. 62, caput e § 9° da Constituicdo. Ndo emissdo de parecer pela
Comissao Mista Parlamentar. Inconstitucionalidade dos artigos 5°, caput, e
6°, caput e paragrafos 1° e 2°, da Resolugdo N° 1 de 2002 do Congresso
Nacional. Modulacdo dos Efeitos Temporais da Nulidade (Art. 27 da Lei
9.868/99). Acdo Direta Parcialmente Procedente. Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgado em 08 mar. 2012. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em 19 jul. 2015.

107
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54221

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




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

normas de protecdo ambiental. Tal fato decorre da premissa que os robustos corolarios
e principios norteadores foram algados ao patamar constitucional, assumindo
colocacdo eminente, ao lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais.
Superadas tais premissas, aprouve ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica
Brasileira, ressoando os valores provenientes dos direitos de terceira dimensao,
insculpir na redagdo do artigo 225, conceder amplo e robusto respaldo ao meio
ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as normas de protecao
ambiental sdo alcadas a categoria de normas constitucionais, com elaboragédo de
capitulo especialmente dedicado a protecdo do meio ambiente”14. Nesta toada, ainda,
é observavel que o caput do artigo 225 da Constituicao Federal de 198815 esta
abalizado em quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto, dao
corpo a toda tabua ideologica e tedrica que assegura o substrato de edificagdo da

ramificagcdo ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo artifice da
Constituicao Federal, o meio ambiente foi icado a condicdo de direito de todos,
presentes e futuras geracdes. E encarado como algo pertencente a toda coletividade,
assim, por esse prisma, ndo se admite o emprego de qualquer distingao entre brasileiro
nato, naturalizado ou estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de preservacgao,
conservagao e ndo-poluicdo. O artigo 225, devido ao cunho de direito difuso que possui,
extrapola os limites territoriais do Estado Brasileiro, nao ficando centrado, apenas, na

extensdo nacional, compreendendo toda a humanidade. Neste sentido, o Ministro

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

15 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao (da) Republica Federativa
do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 jul. 2015: “Art. 225. Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragoes”.
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Celso de Mello, ao apreciar a Acado Direta de Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ,

destacou que:

A preocupacao com 0 meio ambiente - que hoje transcende o
plano das presentes geragoes, para também atuar em favor das
geragOes futuras [...] tem constituido, por isso mesmo, objeto de
regulagcdes normativas e de proclamagbes juridicas, que,
ultrapassando a provincia meramente doméstica do direito
nacional de cada Estado soberano, projetam-se no plano das
declaragbes internacionais, que refletem, em sua expressao
concreta, o compromisso das Nag¢des com o indeclindvel respeito
a esse direito fundamental que assiste a toda a Humanidade16.

O termo “todos”, aludido na redagao do caput do artigo 225 da Constituicao
Federal de 1988, faz mengao aos ja nascidos (presente geragao) e ainda aqueles que
estéo por nascer (futura geragao), cabendo aqueles zelar para que esses tenham a sua
disposicao, no minimo, os recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como
arrimo a premissa que foi reconhecido ao género humano o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao gozo de condigdes de vida adequada, em ambiente que
permita desenvolver todas as suas potencialidades em clima de dignidade e bem-estar.

Pode-se considerar como um direito transgeracional, ou seja, ultrapassa as geragoes,

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido em Agao Direta
de Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ. A¢ao Direta De Inconstitucionalidade
- Briga de galos (Lei Fluminense N° 2.895/98) - Legislacao Estadual que,
pertinente a exposicoes e a competicdes entre aves das ragas combatentes,
favorece essa pratica criminosa - Diploma Legislativo que estimula o
cometimento de atos de crueldade contra galos de briga - Crime Ambiental
(Lei N° 9.605/98, ART. 32) - Meio Ambiente - Direito a preservagao de sua
integridade (CF, Art. 225) - Prerrogativa qualificada por seu carater de
metaindividualidade - Direito de terceira geragdo (ou de novissima
dimensdo) que consagra o postulado da solidariedade - Protegéo
constitucional da fauna (CF, Art. 225, § 1°, VII) - Descaracterizagao da briga
de galo como manifestacdo cultural - Reconhecimento da
inconstitucionalidade da Lei Estadual impugnada - Acéo Direta procedente.
Legislagao Estadual que autoriza a realizagdo de exposi¢cdes e competicoes
entre aves das ragas combatentes - Norma que institucionaliza a pratica de
crueldade contra a fauna — Inconstitucionalidade. . Org&o Julgador: Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 26 mai. 2011. Disponivel
em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 19 jul. 2015.
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logo, é viavel afirmar que o meio-ambiente € um direito publico subjetivo. Desta feita, o
ideario de que o meio ambiente substancializa patriménio publico a ser imperiosamente
assegurado e protegido pelos organismos sociais e pelas instituicdes estatais,
qualificando verdadeiro encargo irrenunciavel que se impde, objetivando sempre o
beneficio das presentes e das futuras geracgdes, incumbindo tanto ao Poder Publico

quanto a coletividade considerada em si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones, sendo, portanto,
oponivel contra a todos, incluindo pessoa fisica/natural ou juridica, de direito publico
interno ou externo, ou mesmo de direito privado, como também ente estatal, autarquia,
fundagéo ou sociedade de economia mista. Impera, também, evidenciar que, como um
direito difuso, ndo subiste a possibilidade de quantificar quantas sdo as pessoas
atingidas, pois a poluicdo nado afeta tdo s6 a populagdo local, mas sim toda a
humanidade, pois a coletividade é indeterminada. Nesta senda, o direito a interidade
do meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa juridica de titularidade
coletiva, ressoando a expressdo robusta de um poder deferido, nao ao individuo
identificado em sua singularidade, mas num sentido mais amplo, atribuido a propria
coletividade social. Com a nova sistematica entabulada pela redagao do artigo 225 da
Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja ndo esta vinculada a
lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das reprimendas a serem
utilizadas em relagéo ao ato perpetrado. Figura-se, ergo, como bem de uso comum do
povo o segundo pilar que da corpo aos sustentaculos do tema em tela. O axioma a ser
esmiucado, esta atrelado o meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou
seja, manifesta-se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana esta
se tratando do bem-estar e condigbes minimas de existéncia. Igualmente, o
sustentaculo em analise se corporifica também na higidez, ao cumprir os preceitos de
ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em todas as suas formas

(diversidade de espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar é a corresponsabilidade, que imp&e ao Poder
Publico o dever geral de se responsabilizar por todos os elementos que integram o meio
ambiente, assim como a condi¢&o positiva de atuar em prol de resguardar. Igualmente,
tem a obrigagédo de atuar no sentido de zelar, defender e preservar, asseverando que
0 meio-ambiente permaneca intacto. Alias, este ultimo se diferencia de conservar que

permite a acdo antrépica, viabilizando melhorias no meio ambiente, trabalhando com
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as premissas de desenvolvimento sustentavel, aliando progresso e conservagao. Por
seu turno, o cidadao tem o dever negativo, que se apresenta ao ndo poluir nem agredir
0 meio-ambiente com sua acéo. Além disso, em razéo da referida corresponsabilidade,

sédo titulares do meio ambiente os cidadaos da presente e da futura geragao.

3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos

Introdutorios

Em sede de comentarios introdutorios, cuida salientar que o meio ambiente
cultural é constituido por bens culturais, cuja acepgcdo compreende aqueles que
possuem valor historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleoldgico, fossilifero,
turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado
disso, quadra anotar que a cultura identifica as sociedades humanas, sendo formada
pela histéria e macigcamente influenciada pela natureza, como localizagdo geografica e
clima. Com efeito, o0 meio ambiente cultural decorre de uma intensa interacédo entre
homem e natureza, porquanto aquele constréi o seu meio, e toda sua atividade e
percepcao sdo conformadas pela sua cultural. “A cultura brasileira é o resultado daquilo
gue era proprio das populacdes tradicionais indigenas e das transformacées trazidas
pelos diversos grupos colonizadores e escravos africanos”17. Desta maneira, é
possivel ponderar que a protegdo do patriménio cultural se revela como instrumento

robusto da sobrevivéncia da prépria sociedade.

Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural, enquanto complexo
macrossistema, € perceptivel que é algo incorpéreo, abstrato, fluido, constituido por
bens culturais materiais e imateriais portadores de referéncia a memodria, a agao e a
identidade dos distintos grupos formadores da sociedade brasileira. Meirelles anota que

“o conceito de patriménio histoérico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e

17 BROLLO, Silvia Regina Salau. Tutela Juridica do meio ambiente cultural: Protecao
contra a exportacao ilicita dos bens culturais. 106f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2006. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2006-10-05T061948Z-
421/Publico/SilviaDto.pdf>. Acesso em 19 jul. 2015, p. 15-16.
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imoveis, existentes no Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua
vinculacdo a fatos memoraveis da Histéria patria ou por seu excepcional valor artistico,
arqueologico, etnogréfico, bibliografico e ambiental’18. Quadra anotar que os bens
compreendidos pelo patriménio cultural compreendem tanto realizagées antropicas

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

Nesta esteira, é possivel subclassificar o meio ambiente cultural em duas
espécies distintas, quais sejam: uma concreta e outra abstrata. Neste passo, o meio-
ambiente cultural concreto, também denominado material, se revela materializado
quando esta transfigurado em um objeto classificado como elemento integrante do
meio-ambiente humano. Assim, & possivel citar os prédios, as construgbes, os
monumentos arquitetdnicos, as estagcbes, os museus e 0s parques, que albergam em
si a qualidade de ponto turistico, artistico, paisagistico, arquiteténico ou histérico. Os
exemplos citados alhures, em razdo de todos os predicados que ostentam, sdo
denominados de meio-ambiente cultural concreto. Acerca do tema em comento, é
possivel citar o robusto entendimento jurisprudencial firmado pelo Ministro Ruy Rosado

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

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

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato, chamado, ainda,
de imaterial, quando este n&o se apresenta materializado no meio-ambiente humano,
sendo, deste modo, considerado como a cultura de um povo ou mesmo de uma

determinada comunidade. Da mesma maneira, sdo alcangados por tal acepgéao a lingua

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 38 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 634.
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€ suas variagdes regionais, os costumes, os modos e como as pessoas relacionam-se,
as produgbes académicas, literarias e cientificas, as manifestagbes decorrentes de
cada identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, € possivel colacionar o
entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da Segunda Regiéo, quando, ao
apreciar a Apelacdo Civel N° 2005251015239518, firmou entendimento que
“expressoes tradicionais e termos de uso corrente, trivial e disseminado, reproduzidos
em diciondrios, integram o patrimonio cultural de um povo”19. Ora, cuida reconhecer
que esses aspectos constituem, sem distingdo, abstratamente o meio-ambiente
cultural. “O patrimbnio cultural imaterial transmite-se de geracdo a geracao e €

constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungéo de seu ambiente”20,

19 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regidao. Acérdao
proferido em Apelagao Civel N° 2005251015239518. Direito da propriedade
industrial. Marca fraca e marca de alto renome. Anulagdo de marca. Uso
compartilhado de signo mercadolégico (OMEGA). | — Expressdes
tradicionais e termos de uso corrente, trivial e disseminado, reproduzidos em
dicionarios, integram o patriménio cultural de um povo. Palavras dotadas
dessas caracteristicas podem inspirar o0 registro de marcas, pelas
peculiaridades de suas expressdes eufénicas ou pela sua inegavel
repercussdo associativa no imaginario do consumidor. |l — E fraca a marca
que reproduz a ultima letra do alfabeto grego (Omega), utilizado pelo povo
helénico desde o século VIl a.C., e inserida pelos povos eslavos no alfabeto
cirilico, utilizado no Império Bizantino desde o século X d.C. O propdsito de
sua adogao é, inegavelmente, o de fazer uso da familiaridade do consumidor
com o vocabulo de uso corrente desde a Antiguidade. Ill — Se uma marca
fraca alcancgou alto renome, a ela sé se pode assegurar protecao limitada,
despida do jus excludendi de terceiros, que também fazem uso do mesmo
signo merceoldgico de boa-fé e em atividade distinta. Nessas circunstancias,
nao ha a possibilidade de o consumidor incidir erro ou, ainda, de se
configurar concorréncia desleal. IV — Apelacado parcialmente provida tao-
somente para ajustar o polo passivo da relagéo processual, fazendo constar
o Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI como réu, mantida a
improcedéncia do pedido de invalidagéo do registro da marca mista OMEGA
(n°®818.522.216), classe 20 (mdveis e acessorios de cozinha), formulado por
Omega S.A. Orgdo Julgador: Segunda Turma Especializada. Relator:
Desembargador Federal André Fontes. Julgado em 25.08.2007. Disponivel
em: <www.trf2.jus.br>. Acesso em 19 jul. 2015.

20 BROLLO, 2006, p. 33.
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decorrendo, com destaque, da interagdo com a natureza e dos acontecimentos

histéricos que permeiam a populacgéo.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 200021, que institui o registro de
bens culturais de natureza imaterial que constituem patriménio cultural brasileiro, cria o
Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras providéncias, consiste em
instrumento efetivo para a preservagao dos bens imateriais que integram o meio-
ambiente cultural. Como bem aponta Brollo22, em seu magistério, o aludido decreto
ndo instituiu apenas o registro de bens culturais de natureza imaterial que integram o
patriménio cultural brasileiro, mas também estruturou uma politica de inventarianca,
referenciamento e valorizagdo desse patrimbnio. Ejeta-se, segundo o entendimento
firmado por Fiorillo23, que os bens que constituem o denominado patriménio cultural
consistem na materializagdo da histéria de um povo, de todo o caminho de sua
formacdo e reafirmagdo de seus valores culturais, os quais tém o condido de
substancializar a identidade e a cidadania dos individuos insertos em uma determinada
comunidade. Ao lado do exposto, necessario se faz salientar que o meio-ambiente
cultural, conquanto seja artificial, difere-se do meio-ambiente humano em razéo do
aspecto cultural que o caracteriza, sendo dotado de valor especial, notadamente em
decorréncia de produzir um sentimento de identidade no grupo em que se encontra
inserido, bem como é propiciada a constante evolugdo fomentada pela atencéo a

diversidade e a criatividade humana.

21 BRASIL. Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 2000. Institui o Registro
de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem patrimonio cultural
brasileiro, cria o Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 jul.
2015.

22 BROLLO, 2006, p. 33.

23 FIORILLO, 2012, p. 80.
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4 Ponderagdes a Proeminéncia do Instituto do Registro
como mecanismo de preservagdo dos Bens Culturais

Imateriais: Singelas Explicitagoes

Cuida anotar que o registro do bem cultural de natureza imaterial, para ser
considerado valido e legitimo, reclama harmonia com o ordenamento juridico vigente.
Com efeito, o Texto Constitucional consagra em seu bojo a definicdo acercam de quais
bens constituem o patriménio cultural brasileiro, estabelecendo, por via de
consequéncia, as normas de protecdo a esse patrimdnio, consoante afixa a redagéo do
artigo 21624, E verificavel que o dispositivo em comento faz expressa referéncia aos
bens portadores de identidade, agdo e memoria dos diferentes grupos da sociedade
brasileira. Desta feita, € possivel salientar, oportunamente, que a Carta de Outubro de
1988 nao estrutura a sociedade brasileira como um todo homogéneo, mas como uma
sociedade multifacetada, constituida por diferentes grupos, cada um portador de

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

Com efeito, o posicionamento € dotado de proeminéncia na medida em que
o Texto Constitucional, com clareza solar, sublinha que o seu interesse nido esta
centrado apenas em proteger objetos materiais que gozem valor académico, mas
também os bens de natureza material ou imaterial portadores de referéncia a identidade
de cada grupo formador da sociedade brasileira. Ora, cada um dos diversos grupos,
assim como seus modos de fazer, criar e viver, é objetivo de protegéo conferida pelo
Ente Estatal. Ao lado disso, a Carta de 1988 apresenta caracteristico forte os ideais
republicanos e democraticos, refletindo em toda s as matérias nela versadas esses

corolarios, até mesmo porque estrutura -se como escopo fundamental entalhado na

24 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da) Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.govbr>. Acesso
em 19 jul. 2013: Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem: | - as formas de expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; lll -
as criagbes cientificas, artisticas e tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos,
edificacbes e demais espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais; V - os
conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueolégico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.
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Constituicdo o de edificar uma sociedade livre, justa e solidaria. Desta feita, a
concepgao em testilha informa a maneira por meio da qual o Estado deve proteger e
promover a cultura. Ademais, ao tratar da politica cultural e da democracia cultural,

José Afonso da Silva assinala:

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

Nesta linha, ainda, cuida mencionar que a agédo cultural publica se
apresenta como absolutamente imprescindivel a democratizagdo da cultura, sendo
considerada como o procedimento que propiciai a convergéncia e o alargamento do
publico, tal como a extensdo do fendbmeno de comunicagao artistico, consoante o
idedario de que a politica cultural é, juntamente com a politica social, um dos modos
utilizados pelo Estado contemporaneo para assegurar sua legitimacao, ou seja, para
oferecer como um Estado que vela por todos e que vale para todos. Ao lado disso,
em razdo da protecao cultural se fazer conjuntamente com o Estado e a sociedade,

pode-se destacar que o Texto Constitucional afixou que o Poder Publico, com a

25 SILVA, José Afonso da. Ordenagao Constitucional da Cultura. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 209-210.

116



colaboragéo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro,
lancando méao, para tanto, de inventarios, registros e tombamentos, além de outras

formas de acautelamento e preservagéao.

Infere-se que, dentre os instrumentos previstos para se proteger os bens
culturais brasileiros, encontra-se o instituto do registro, cuja regulamentagao se da pelo
Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 200026, que institui o Registro de Bens
Culturais de Natureza Imaterial que constituem o patriménio cultural brasileiro, cria o
Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras providéncias. Imperioso se
faz assinalar que a criagdo do instituto do registro esta vinculada a diversos
movimentos em defesa de uma compreensdo mais ampla no que se refere ao
patrim6nio cultural brasileiro. “No Brasil, a publicagdo do Decreto 3.551/2000, insere-
se numa trajetdria a que se vinculam as figuras emblematicas de Mario de Andrade e
de Aloisio Magalhaes, mas em que se incluem também as sociedades de folcloristas,
0s movimentos negros e de defesa dos direitos indigenas”27, como bem observa
Maria Cecilia Londres Fonseca. Igualmente, o instituto em comento reflete as rei
vindicagbes dos grupos de descendentes de imigrantes das mais diversas
procedéncias, alcangcando, desta maneira, os “excluidos” do cenario do patriménio

cultural brasileiro, estruturada a partir de 1937.

Nesta esteira, evidencia-se que o registro tem por finalidade reconhecer e
valorizar bens da natureza imaterial em seu processo dindmico de evolugao,
viabilizando uma apreensdo do contexto pretérito e presente dessas manifestacées
em suas distintas versées. Marcia SantAnna, ao discorrer acerca do instituto em

comento, coloca em realce que “ndo é um instrumento de tutela e acautelamento

analogo ao tombamento, mas um recurso de reconhecimento e valorizacdo do

26 BRASIL. Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 2000. Institui o Registro
de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem patrimonio cultural
brasileiro, cria 0 Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 jul.
2015.

27 FONSECA, Maria Cecilia Londres. Para além da pedra e cal: por uma concepgao
ampla do patriménio cultural in: ABREU, Regina; CHAGAS, Mario (orgs.). Memoria e
patriménio: ensaios contemporaneos. Rio de Janeiro: DP&A, 2003, p. 62.
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patrimoénio imaterial, que pode também ser complementar a este”28. Ora, neste
cenario, o registro corresponde a identificacéo e a produgcéo do conhecimento acerca
do bem cultural de natureza imaterial, equivalendo a documentar, pelos meios técnicos
mais adequados, o passado e o presente dessas manifestagbes, em suas plurais
facetas, possibilitando, a partir de uma fluidez das relagdes, o amplo acesso ao
publico. Nesta perspectiva, o escopo € manter o registro da memodria dos bens
culturais e de sua trajetéria no tempo, eis que este € o mecanismo apto a

assegurar a sua preservacao.

Em razdo da dinamicidade dos processos culturais dinamicos, as
mencionadas manifestagoes desbordam em uma concepgao de preservagao diversa
daquela da pratica ocidental, ndo podendo ser alicercada em seus conceitos de
permanéncia e autenticidade. Os bens culturais de natureza imaterial, a partir do
esposado, sdo emoldurados por uma dindmica de desenvolvimento e transformacgao
que ndo pode ser engessado nesses conceitos, sendo mais importante, nas
situacdes concretas, o registro e a documentagcado do que intervengao, restauragéo e
conservagao. Acrescente-se, ainda, que os bens escolhidos para registro serdao
inscritos em livros denominados: (i) Livro de registros dos saberes, no qual serdo
registrados os conhecimentos e modo de fazer; (ii) Livro das formas de expressao, o
qual contera as manifestagdes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas; (iii)
Livro dos lugares, no qual se inscrevera as manifestagcbes de espagos em que se
concentram ou mesmo reproduzem praticas culturais coletivas; e, (iv) Livro das
celebragdes, no qual serdo lavradas as festas, rituais e folguedos, consoante afixa o
Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 200029.

28 SANTANNA, Marcia. A face imaterial do patrimdnio cultural: os novos instrumentos de
reconhecimento e valorizagao in: ABREU, Regina; CHAGAS, Mario (orgs.). Meméria e
patrimonio: ensaios contemporaneos. Rio de Janeiro: DP&A, 2003, p. 52.

29 BRASIL. Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 2000. Institui o Registro
de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem patrimonio cultural
brasileiro, cria 0 Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 19 jul.
2015.
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5 A Farmacopeia Popular em debate: A Protecao Juridica do

Patrimonio Cultural Imaterial

Em sede de apresentacédo, insta assinalar que a medicina tradicional
desenvolvida pela populagédo, sobretudo no que toca aos povos tradicionais, €
manifestado por meio de diferentes oficios de cura, advindos, sobremaneira, da sintese
dos saberes tradicionais praticados pelos povos indigenas brasileiros e dos povos
africanos e colonizadores portugueses. “Os praticantes destes oficios utilizam diversos
recursos para a prevencao e o tratamento da satde, como os remédios feitos de plantas
medicinais, dietas alimentares, banhos, benzimentos, oragbes, aconselhamento,
massagem e aplicacéo de argila”30. Ha que se reconhecer, em um primeiro momento,
que tal conhecimento reflete, com efeito, proeminente patrimbnio cultural imaterial,
construido a partir dos saberes populares, capazes de conferir dinamicidade e
identidade vinculada aos grupos formadores da populagéo brasileira. Ora, a partir de
tal painel, a farmacopeia popular, oriunda dos conhecimentos tradicionais, materializa

importante manifestacéo do patrimonio cultural popular:

As farmacopeias tradicionais sdo elaboradas a partir de uma
metodologia denominada “pesquisa popular’, na qual
representantes de comunidades locais se tornam pesquisadores
populares, realizam estudos de campo, registram coletivamente
conhecimentos tradicionais sobre o uso de plantas medicinais e
dialogam sobre temas importantes a pratica da medicina
tradicional e politicas publicas relacionadas31.

30 DIAS, Jaqueline Evangelista; LAUREANO, Lourdes Cardozo (org.).
Protocolo comunitario biocultural das raizeiras do Cerrado: direito
consuetudinario de praticar a medicina tradicional. Turmalina: Articulagcéao
Pacari, 2014, p. 04.

31 DIAS; LAUREANO, 2014, p. 25.
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Neste passo, o conteudo da pesquisa para o reconhecimento da
farmacopeia popular requer uma definicdo coletiva, a partir de um consenso de
interesses e um aprendizado coletivo, fruto das interacbes e convivios entre os
pesquisadores e a populagdo. Mais que isso, a identificagdo de uma farmacopeia
popular proporciona o dialogo dos saberes tradicionais entre jovens, adultos e idosos,
de ambos os géneros, permitindo uma interagao entre distintas comunidades locais.
Nesta esteira, ainda, os conhecimentos tradicionais identificados séo validados a partir
da experimentagéo e aplicabilidade no dia a dia das comunidades locais e transmissao
entre diferentes geracdes. Além disso, o dialogo compreende os valores culturais e
espirituais dos conhecimentos tradicionais, imprescindiveis ao bem-estar das

comunidades.

O desenvolvimento de estudos e publicagbes acerca das farmacopeias
populares materializam mecanismos que conferem visibilidade aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade. Ademais, em se tratando de um registro, &
também descrita como uma estratégia imprescindivel para a identificagcdo da origem
das plantas medicinais e as comunidades locais que sempre fizeram o0 seu uso
tradicional e sustentavel32. Em complemento ao exposto, ha que se reconhecer que
as farmacopeias tradicionais materializam instrumentos politicos para a elaboracéo de
planos de salvaguarda da medicina tradicional e garantia dos direitos consuetudinarios

de comunidades locais sobre os seus conheci - mentos tradicionais.

32 Ibid.
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Figura 01. Cartas do Oficio de Raizeiras e Raizeiros do Cerrado. Disponivel em:
<http://www.pacari.org.br/raizeiras/cartaz/>. Acesso em 19 jul. 2015.

Ganham especial destaque, em tal cenario, as figuras dos raizeiros e das
raizeiras que integram os povos tradicionais e que sao detentores de conhecimentos
tradicionais transmitidos através de geragdes e que cuidam da saude comunitaria por
meio do uso de recursos naturais e da espiritualidade. O oficio praticado por tais figuras
compreende a identificacdo de plantas medicinais e dos seus ecossistemas de
ocorréncia, tal como o conhecimento de técnicas sustentaveis para a coleta de plantas,
o preparo dos remédios caseiros e a sua indicagdo para diversos males e doengas.
Neste aspecto, € imprescindivel o reconhecimento das farmacopeias populares como
expressao legitima do conhecimento tradicional popular, no que toca a utilizagao de

plantas em prol da saude, vindicando, pois, tutela juridica e salvaguarda.
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