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APRESENTACAO

Naeradigital,
pela preservacao
domeio ambiente

odos os esforcos que se facam nunca serao suficientes para que a huma-

nidade fortaleca a consciéncia ambiental que deve presidir os entes preocu-
pados com a vida no planeta, exposto aos incidentes climaticos que devastam
cidades, destroem bens e ceifam vidas. Entre as tantas causas das intempéries, cada
vez mais frequentes, ganha relevancia o desequilibrio ecoldgico em que desponta
a devastacao das florestas pela industria madeireira e pelos fabricantes de papel e
celulose. Cabe a cada um de nds, particularmente as instituicoes publicas e priva-
das, parcela significativa para que a natureza seja poupada de acoes que possamos
evitar, contemplando a preservacao dos elementos responsaveis pelo equilibrio do
contexto ambiental, constituido pelos recursos naturais que o Criador legou a hu-
manidade.

Os diferentes segmentos do Tribunal de Justica do Estado ja vém desenvolvendo
praticas ambientais, em que se incluem o recolhimento e classificacao de descarta-
veis, repassados a entidades de reciclaveis, bem como campanhas de conscientizacao
paraanecessidade eimportancia de atitudes para protecao do meio-ambiente. Agora,
damos maisum significativo passo ambientalista, configurado nesta primeira edi¢ao
da Revista do TJPA da gestao que me foi confiada pelos eminentes pares. Inaugura-
mos a era virtual de publicacoes institucionais, na modernidade da midia eletrénica
que transforma as edicoes graficas em coisas do passado, como parte das agoes que
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nos cabem, também nesse particular, na preservacao da natureza.

Essainovacao editorial do nosso Poder Judicidrio nao se restringe apenas a pou-
par arvores e outros elementos da natureza dos quais sao extraidos os insumos uti-
lizados pela industria grafica. Propicia, igualmente, relevante impacto positivo na
economia de recursos orcamentarios, que vinham sendo utilizados na impressao
de revistas, folhetos e outras pecas de informacao e esclarecimento, acrescidos dos
custos de distribuicdo dos respectivos exemplares para destinatarios no Estado e
no pais. Levantamentos dos gastos com impressos revelaram significativo volume
de valores neles aplicados, valores que passam a ser redirecionados as areas meio
e fim do Poder Judicidrio, sempre carentes de recursos cada vez mais necessarios.

H3 ainda, o ganho de especial significa¢do, na universalizacao e a consequente
maior difusao do conteudo destas publicacoes, através das novas midias. Deixam de
ficar restritas aos exemplares fisicos, nao raro depois adormecidos nas prateleiras e
gavetas. Estarao mais disponiveis a consulta e pesquisa através da rede mundial de
computadores no Portal do Tribunal, bem como através dos exemplares em CD em
que as publicagoes especificas serao enviadas a Instituicoes e entidades relaciona-
das as atividadesjuridicas e jurisdicionais. Estamos, assim, pavimentando os cami-
nhos que vimos trilhando na modernizacao de sistemas e praticas, perseverando o
meio ambiente, ampliando o acesso as informagoes e potencializando os recursos
doJudiciario.

Desembargador Constantino Augusto Guerreiro
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARA
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O busto de Ruy
Barbosa estd em
exposicdo no Saldo
Nobre do Tribunal de
Justica do Parad.

Ruy Barbosa (R. B. de
Oliveira), advogado,

_ jornalista, jurista,

A politico, diplomata,

ensaista e orador,

W! nasceu em Salvador,
BA, em 5 de novembro
de 1849, e faleceu em
Petropolis, R], em 1o de
margo de1923.
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LUZIA NADJA GUIMARAES NASCIMENTO

A metaemelhorar
sempreecadavez

mais o acessodo

cidadaoaJustica

araense de Belém, a desembargadora
Luzia Nadja Guimaraes Nascimento se
orgulha de ter vivenciado todas as areas
que formam o tripé da Justica. Recém-
formada, exerceu a advocacia ao
lado do tio Walter Negrao Guima-
raes. Nao tardou a prestar concur-
so publico, ingressando no Minis-
tério Publico, onde galgou as trés

Metropolitana de Belém no biénio 2007/2008, pre-
sidiu a Comissao Estadual Judiciaria de Adocao
Internacional do Estado do Para (CEJAI) e geriu o
Sistema de Gestao de Processos Judiciais (LIBRA).
Também integrou o Conselho da Magistraturada
Corte no biénio 2005/2006; presidiu as comissoes
de Informatica, de Concurso Publico para Servi-
dores (2006), e de Organizacao Judiciaria e Regi-

mento, Assuntos Administrativos e

entrancias até alcancar o segundo Abraceia Legislativos (2007); além de coman-
grau, assumindo o cargo de Procu- magistratura daraimplementacaodo Sistema de
radora.d.elmstiga. e entreguei-me Gestéo Proc.essual (LIBIRA), que mo-
Ao ]qd;aano cheiol;L em 2c:b03, as- inteiramente ;ierpzog efmovouNna area dte t((eicno—
sumindo o cargo de desembarga- a sublime og1.a1' ’a %n ormag?o, permitindo ao
dora por Decreto Governamental, o~ de Judicidrio do Para contar com um
oriunda do Quinto Constitucio- g!lss! ?l‘:uir banco de dados centralizado, em-
nal, na vaga reservada ao Minis- a I ica pregando maior seguranca aos da-
tério Publico. “Abracei a magistra- us“g dos judiciais de todas as Comarcas
tura e entreguei-me inteiramente aos meus dointerior e capital.

a sublime missao de distribuir semelhantes Na entrevista a seguir, Luzia Nad-

a Justica aos meus semelhantes.

Aceitei todos os encargos a mim confiados pelo
bem do Poder Judiciario e de todos os jurisdi-
cionados. Estou em minha casa. Sou e procedo
como magistrada e devoto todo meu vigor nesse
caminhar”, disse ela em seu discurso de posse.
No Tribunal de Justica do Para, exerceu a funcao
de corregedorade Justicadas ComarcasdaRegiao

ja fala sobre a experiéncia que

acumulou no sistema Judiciario

e sobre a importancia do planeja-

mento durante sua gestao a frente

do TJPA, no biénio 2013-2015, periodo

em que priorizou a melhoria do acesso a Justi-

¢a, o fortalecimento do 1° grau e os investimen-
tos em tecnologia da informacao.
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Quando assumiu a direcao do TJPA,a
senhora falou da necessidade delevaro
Judiciario aonde o povo esta. Na pratica,
como essa questao foi tratada?

Ao longo da minha carreira, sempre vi
a Justica como algo que deve ser de facil
acesso a todos. Todos, de alguma forma,
necessitamos dos servicos prestados pelo
Poder. Tao logo fui eleita para presidir o
Judiciario, pensei de que maneira poderia
colocar em pratica esse ideal. Assim, por
meio a Coordenadoria dos Juizados Espe-
ciais, incrementamos o aten-
dimento do programa Justica
Itinerante e inauguramos
projetos como “O Tribunal de
Justica vai aonde vocé estd”,

certo, com a participacao de uma equipe
que muito me auxiliou nessa caminhada.
Temos que ter claro que a atividade-fim da
Justica € prestar servicos da maneira mais
célere e efetiva. Conhecendo as necessida-
des e gargalos da nossa instituicao, busca-
mos desenvolver mecanismos e instru-
mentos para atingir nossos objetivos.
Nesse sentido, durante o biénio 2013-2015,
priorizei trés areas basicas: melhoria do
acesso a Justica, investimentos em Tecnolo-
gia da Informacao, e fortalecimento do pri-
meiro grau de Justica. Essas areas englobam
uma gama de a¢des fundamentais para a
prestacao do servico jurisdicional.

Em relacao aesse tripéde

realizando atendimentos nos Compl’OInEﬁ-me prioridades - acesso 3 justica,
quatro cantos do nosso Estado, a enfrentar priorizaciao do primeiro graue
levando a presenca do Judici- todos os investimento em tecnologia -,
ario em lugares onde os servi- desaﬁos para em que sentido esse foco fezo
cos judiciarios nunca haviam elevar o nome Judiciario paraense avancar?
chegado. do]udicidrio Andamos bastante, e a passos
Também realizamos o projeto paraense e largos. No meu discurso de pos-
Ribeirinho Cidadao, atendendo _fortalecer se comprometi-me a enfrentar
a§ comurlud'fad.es que v1v§1;n em ainda mais a todos os desa.ﬁ.ols Para elevar o
cidades ribeirinhas e regides de nome do Judicidrio paraense e
N : nossa secular ) :

ilhas; e o Juizado do Torcedor, N 0y o ~ fortalecer ainda mais a nossa
com atendimento em estadios, lnsutul;ao secular instituicao. As gestoes

numa atitude de prevencao, ga-

rantindo seguranca e paz para

quem frequenta os estadios e espera se di-
vertir com tranquilidade.

Qual o sentido do planejamento na sua
gestao?

O planejamento € a base de qualquer ges-
tao que busque resultados efetivos. Nada
acontece por acaso numa administracao.
Tudo tem que estar planejado, e esse pla-
nejamento deve ser compartilhado com a
equipe administrativa. Devemos ter claro
em nossas mentes que a organizacao, o pla-
nejamento e a gestao compartilhada sao a
chave mestra para se alcancar as metas pro-
postas. Acredito que trilhamos o caminho

anteriores, cada uma a seu
tempo, alicercaram o terreno e
contribuiram para a construcao
constante do nosso Poder Judici-
ario, da mesma forma que busco
implementar os projetos, programas e ser-
vigos que considero essenciais para o bom
funcionamento da nossa Justica. Minhas
acoes sempre estiveram voltadas para am-
pliar os avancos ja conquistados, consoli-
dar o que ja foi efetivado, aperfeicoar o que
possa ser melhorado e implementar o que,
eventualmente, nao tenha podido ser feito.
O foconesse tripé esta intrinsicamente liga-
do a este desejo de evolucao.
Saindo da palavra para a acao, como ja des-
taquei, fomos até osjurisdicionados através



dos varios projetos desenvolvidos dentro do
programa O Tribunal vai aonde vocé esta, e
isso nos permitiu prover os jurisdicionados
nao soé dos servicos prestados pelo Judicidrio,
processando e julgando a¢cdes quando neces-
sario, ou mesmo aplicando e promovendo a
cultura da conciliacao, evitando novos pro-
cessos e resolvendo pacificamente os que es-
tavam em tramite, como também dos servi-
cos essenciais de cidadania, garantindo-lhes,
com instituicoes parceiras, como Ministério
Publico, Defensoria Publica, Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, Cartdrios, Secretaria de
Seguranca Publica, dentre muitas outras.

Para permitir o maior acesso a Justica pre-
cisamos arrumar a Casa e receber nossos
jurisdicionados, e dai vem a politica de va-
lorizacao direcionada aos nossos juizes e
servidores, atuantes no primeiro grau da
justica, porta de entrada das demandas no
Judiciario. Procuramos e efetivamos as me-
Ihorias a que nos propomos, com a instala-
¢ao de mais trés comarcas, que foram as de
Anapu,InhangapieIpixunado Para, alémda
instalagao de diversas Varas, especializacao

TJPArevista

de algumas outras no interior, como forma
de agilizar a prestacao jurisdicional, sobretu-
do das demandas que requerem prioridade,
como casos afetos a infancia e juventude,
idosos e réus presos. Reformulamos ainda
a area da Infancia e Juventude em Belém,
criando mais duas varas especificas, além
das trés que ja existiam.

Complementando as agdes, nao poderiam
ficar de fora os investimentos em tecnolo-
gia da informacao, com aquisicao e atuali-
zacao de equipamentos visando a expansao
tecnoldgica em todo o Estado e definicao de
diretrizes de padronizacao. Concluimos, ago-
ra em dezembro, a instalacdo do sistema de
gestao processual, o Libra, que permitira di-
versas vantagens, como a unificacao da nu-
meracao processual em primeiro e segundo
graus, consulta processual simultanea em 1°
e 2° graus, icones para insercao de documen-
tos, sistema de controle de prazos e de audi-
éncias e sessoes, além de trabalhar com mais
facilidade as tabelas unificadas do CNJ.

Que resultados praticos do seu planejamento
asenhora pode apontar?

Na area da Tecnologia da Informacao, por
exemplo, implementamos novos aplicativos
para facilitar o arduo trabalho dos magistra-
dos na distribuicao e efetivacao da Justica, e
também de possibilitar a construcao de indi-
cadoresreais e confiaveis, que pudessem nor-
tear as nossas decisoes administrativas. Nao
ha duvida de que, assim, estamos contribuin-
dode forma concreta e eficiente para a celeri-
dade processual nas situagoes que dependem
da governabilidade do Poder Judiciario.

A experiéncia que tive como promotora em
varias comarcas, as diversas visitas que fiz
ja como integrante desta Corte em diversos
municipios me permitiram ter a exata no-
¢ao das dificuldades enfrentadas pelos que
exercem a funcéo judicante no interior do
Estado. Defini como uma das minhas metas,
entao, empreender todos os esforcos possi-
veis para fortalecer a Justica de 1° grau, que é

13
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a porta de entrada da Justica, possibilitando,
na medida do possivel, acessibilidade, equi-
pamentos e sistemas operacionais compati-
veis com o aumento populacional e deman-
da processual.

O planejamento ajudou o Judiciario no
cumprimento das metas?

Sim, sem duvida. Com o planejamento estra-
tégico pudemos avancar e ficar em posicao
de destaque nacional. No que diz respeito a
meta 1, por exemplo, que determina o jul-
gamento de quantidade maior de processos
de conhecimento do que os distribuidos no
ano corrente, ja atingimos, por volta de até
setembro de 2014, um indice de 126%. Ou seja,
até essa data, em 2014, foram distribuidas, na
Justica do Para, 160.417 acoes, e julgados, até o
mesmo periodo, 179.126 processos. Esses nu-
meros estavam acima da média nacional dos
tribunais estaduais no primeiro semestre de
2014, que foi da ordem de 89,12%,.

De acordo com dados nacionais apresenta-
dos pelo CNJ, relativos a 2012 tramitavam em
todo o Brasil cerca de 92 milhdes de proces-
sos, dos quais 28 milhoes sao de novos casos
e 54 milhoes sdo de processos que ja estavam
em andamento. Em comparacao a esses da-
dos, a demanda do Para representa cerca 1%
da demanda de todo o Brasil. Do total das
novas acoes ajuizadas no Brasil, 98,50, foram
resolvidos, ou seja, 27,8 milhoes de processos
sairam do judicidrio. O Para superou essa
meta, solucionando 1009, dos novos casos.
Pelo desempenho dos nossos servidores do
setor de estatisticas, recebemos do Conselho
Nacional de Justica o Selo Ouro, concedido
aos tribunais brasileiros pelo esforco, em
2013, no aprimoramento dos sistemas de es-
tatisticas e informacoes relacionadas ao fun-
cionamento do Judiciario. Da mesma forma,
estamos exportando tecnologia, e posso citar
como um dos exemplos o Sistema de Audi-
toria Interna, o AUDI, desenvolvido pelas
nossas equipes de Controle Interno e de In-
formatica do TJPA, e sugerido pelo CNJ como

uma das boas praticas da Justica a ser ado-
tado em todo o Brasil. O AUDI é um modelo
inédito de auditagem, que auxilia o auditor
nas atividades especificas e na padronizacao
de relatorios.

Pesquisas divulgadas pelo CNJ mostram

um Judiciario carente nacionalmente,

sobretudo de servidores e magistrados. O que

oJudiciario do Para tem feito nesse sentido?
E evidente a situacéo de caréncia funcional
em todo o Brasil. Aqui no Pard, tentamos mi-
nimizar essa problematica com a realizacao
de concursos tanto para magistrados quanto
para servidores. Nosso objetivo é dotar a ins-
tituicao da estrutura necessaria para fazer
frente a grande demanda, e cumprir a de-
terminacao constitucional que determina a
razoavel duracdo do processo. Queremos ga-
rantir a celeridade necessaria, satisfazendo
nossos jurisdicionados.
Dessa maneira, lancamos concurso publico
para 200 vagas de auxiliar judiciario, ana-
lista judiciario e oficial de justica avaliador.
Ja estamos em fase de conclusao para os



cargos de nivel superior (analista e oficial),
e nossa meta é nomear os primeiros clas-
sificados até janeiro de 2015. Também esta
em andamento o concurso para magistra-
dos, no qual estamos ofertando 60 vagas. Os
concursos para magistrados sao
mais demorados porque se rea-
lizam em diversas etapas, inclu-
sive curso especifico na Escola
Superior da Magistratura.

Mas nao so isso. Também reali-
zamos diversos cursos de capaci-
tacao e aperfeicoamento, com a
finalidade de melhorar e otimi-

Coma
conciliacdo, as
partes podem

TJPArevista

acordo nao € gerado novo recurso.

Aqui no nosso Estado, milhares de acoes ja
chegaram ao fim por meio da conciliacao en-
tre as partes. Nossos magistrados tém reali-
zado mutiroes de conciliacao, em diferentes
varas: navara de execucao fiscal, da familia...
Realizamos, recentemente, a segunda Feira
do Consumidor, que abriu a programacao
da Semana Nacional da Concilia¢ao aqui no
Para. Milhares de pessoas foram
atendidas e muitos casos foram
resolvidos ainda na fase pré-pro-
cessual, ou seja, nem sequer che-
gou a virar processo.

zar a prestacao dos servicos juris- niigeonclllflr suas Os efeitos produzidos no Judici-
dicionais, em todo o Estado. ndas ario e também na vida das pes-
e resolver soas que cedem a conciliaiéo

A conciliacio tem sidouma das seus Conﬂitos sao varios, gracas aos esforcos

principais preocupacoes do CNJ, por meio de de magistrados e servidores, do

que realizou recentemente mais acordo, oque Judicidrio e das instituicoes en-
uma Semana Nacional para julgar ébom pra volvidas nas atividades. A par-
processos por meio de acordos. tOdOS, tanto ticipacao de cada um, e de toda

Como a senhora avalia o valor paraas partes, a equipe é determinante para o

da conciliacaoeo q.ue oParaesta quanto para sucfesso_ da empreitada.

e eiloors i conitincao,quejq 95 ImStitItiges T amtamos
vem sendo sugerida pelo CNJ que.lntegram o Nucleo Permanente de Mé-
desde 2006, quando iniciou o o SI..StE'l."a de todos Consensuais de Solucao
Movimento pela Conciliacao, é o ]ustlga de Conflitos, o Nupemec, para

futuro da Justica no Brasil. Esse

instrumento, que cada vez mais

ganha espaco em nosso cotidiano, € a ferra-
menta que estd ajudando todo o Judiciario a
diminuir o congestionamento processual,
valorizando o didlogo e reduzindo oslitigios.
Com a conciliagao, as partes podem negociar
suas demandas e resolver seus conflitos por
meio de acordo, o que € bom pra todos, tanto
para as partes, quanto para as instituigoes
que integram o sistema de justica, ja que do

atender a nossos jurisdiciona-

dos, nos antecipando a possi-

bilidade de litigio. Através do

Nupemec, estamos instalando os

Centros Judiciarios de Solucao de

Conflitos e Cidadania (Cejusc), atuando nas

demandas processuais e pré-processuais. O

cidadao que tiver algum problemae queira a

participacao da Justica para resolvé-lo, pode

sedirigiraum dos centros e pedir a nossa in-
tervencao. Estamos prontos para ajudar.

15
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Depositos Judiciais,
emprestimo compulsono

disfarcado oumais um caso
devoracidadedo Leviata

Texto base para exposicdo na Audiéncia Publica

realizada pelo STF no dia 21.09.2015.

MILTON AUGUSTO DE BRITO NOBRE

L]

Presidente do Conselho dos Tribunais de Justica, antigo Colégio
Permanente de Presidentes dos Tribunais de Justica do Brasil.

uero, inicialmente, cumprimen-
tar todos os participantes na pessoa do
eminente Ministro Gilmar Mendes que,em
boa hora e, mais uma vez, testemunhando seu
compromisso com a defesa da integridade da
Constituicao e do estado democratico de direito,
na condicao de Relator da ADI n° 5072, convocou
este ato publico, bem como o Senhor Ministro
Edson Fachin que, de igual modo, ilustra o Su-
premo Tribunal Federal, e o Dr. Odin Brandao,
Sub-Procurador Geral da Repuiblica, integrantes
dadirecao dos trabalhos.

Aaudiéncia Publica, tenho para mim, consti-
tuiamais eficiente ferramenta empregada pelo
Supremo Tribunal Federal para colher, na plu-
ralidade de visoes a respeito de matérias sensi-
veis de relevante interesse social, econdémico ou
politico — a respeito das quais ndo ha possibili-
dade de indiferente juridico-constitucional —,
subsidios reveladores dos niveis de consenso e
de dissenso quanto ao substrato ético necessa-
rioalegitimidadeda producaojurisdicionaldo
direito (Habermas/Eros).

Aorequererinscricao para participar naqua-
lidade de Presidente do entao Colégio Perma-
nente de Presidentes dos Tribunais de Justica do
Brasil (hoje denominado Conselho dos Tribu-
nais de Justica), indiquei que minha fala seria
centrada no tema “inconstitucionalidade e con-
sequéncias praticas de leis que autorizem o uso
imediato de depdsitos judiciais, pelos Estados e
Municipios, para pagamentos de dividas publi-
cas na credibilidade do Poder Judiciario.”

Por essa razao e motivacoes de ordem meto-
doldgica, vou dividir minhas consideragoes, sem
computar estas palavras introdutérias, em trés
partes: na primeira, vou indicar alguns pontos
de confronto das referidas leis com a Consti-
tuicao da Republica; na segunda, tratarei das
consequéncias negativas que delas podem re-
sultar para a credibilidade do Poder Judiciario;
e, finalmente, na terceira, objetivando concluir,
farei breve referéncia as expectativas que ficam
abertas com esta Audiéncia.

Esclareco que, embora esta audiéncia seja
decorrente da Acao Direta de Inconstituciona-
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lidade (ADI) n° 5072, proposta pela Procuradoria
Geral da Republica em face da Lei Complemen-
tar do Estado do Rio de Janeiro n° 147/2013, que
autoriza a utilizacdo de parcela dos depdsitos
judiciais existentes e que venham a ser feitos no
Judicidrio daquela unidade da federacao, para o
fim antes mencionado, tendo sobrevindo a Lei
Complementar Federal n°151, de o5 de agosto de
2015, que trata da mesma matéria, porém com re-
gramento de maior forca normativa e conteudo
mais abrangente, pretendo focar minha analise
na edicao desta ultima lei e a partir dai exami-
nar igualmente aqueles pontos, ou seja, tanto a
inconstitucionalidade quanto as consequéncias
praticas de autorizacao concedida por lei local
para que os Estados e a fortiori os Municipios
usem os valores depositados em juizo no paga-
mento de suas dividas.

E obvio que nas minhas observacoes também
considerarei o fato de estar em vigor lei federal
que dispoe sobre depdsitos judiciais de valores
referentes a tributos e contribuicoes federais,
com atencao especial ao que foi afirmado nos
debates dos senhores Ministros aquando do jul-
gamento da ADIn°1933-DF (Rel. Min. Eros Grau),
disparada pela OAB contra a validade constitu-
cional da Lei n°9.703 de 1998, e tendo em elevada
conta, por serem da mais absoluta atualidade,
as seguintes consideracoes, ainda que feitas de
passagem, do Ministro Gilmar Mendes naquela
oportunidade:

Parece-me que, em relacao aqueles
casos das normas dos estados, o que
havia em seguranca — pelo menos
imagino que deve ter havido dis-
persdo de fundamentos — é quanto
a efetiva garantia na devolucdo.
No caso da Unido, ninguém tinha
nenhuma duvida por qué? Porque
o fluxo de caixa, ele é continuo. E a
pergunta que se fazia é se estados e
municipios poderiam dar essa mes-
ma garantia ou se essa garantia
estava assegurada. Em outras pala-
vras, significa dizer: Se amanha, por
acaso, houver a decisdo em favor do

depositante, poderd ele reaver de
imediato a quantia. Ao contrario, de
fato, situacdo vexatoria.

Como o tempo concedido a cada participante
em audiéncias publicas € necessariamente cur-
to, hoje limitado em dez (dez) minutos, e ja vei-
culei minhas impressoes, mesmo decorrentes
de um primeiro subito de vista, como diria Celso
Antonio Bandeira de Mello, sobre as inconstitu-
cionalidades do Projeto de lei que deu origem
a Lei Complementar n° 151, de 2015, mediante
artigo publicado no jornal eletronico Migalhas
(23.07.2015) e posteriormente reproduzido na re-
vista “Justica & Cidadania” (edicao 180 — Agosto
de 2015), vou limitar-me, na primeira parte da
minha exposicao, a mencionar alguns desses
vicios que igualmente maltratam Leis Estadu-
ais que tratem da mesma matéria com objetivos
semelhantes, ou seja, disponham sobre o uso de
depdsitos judiciais para o pagamento de dividas
de Estados e Municipios.

Antes, porém, acho conveniente esclarecer
que, nao obstante o Supremo Tribunal Federal ja
tenha decidido, na ADI 2.214-MC (Rel. Min. Mau-
ricio Correa), que “os depdsitos judiciais nao sao
atos submetidos a atividade jurisdicional, tendo
natureza administrativa’, penso que esta ques-
tao prévia ainda se encontra em aberto, isto por-
que subjacente ao exame da ADI que motivou
esta Audiéncia, bem como das ADIs 5080 (Relator
Ministro Luiz Fux) e 5099 (Relatora Ministra Car-
men Lucia). E, por essa razao, ouso dizer a esse
respeito que essa preocupacao de classificar ou
enquadrar conforme a natureza juridica, tdo a
gosto durante os tempos de predominio do pen-
samento positivista, além de hoje ultrapassada,
no caso do exame da constitucionalidade dasleis
que versam sobre depdsitos judiciais (para o fim
antes mencionado) tem importancia relativa
porque esses depositos possuem angulacoes di-
versas que podem ser regradas, sob os aspectos
financeiros, processuais e mesmo administra-
tivos por diplomas legislativos diferentes sem
que, apenas em razao disso, qualquer deles seja
inconstitucional.

Alerto, ademais, que, nao obstante as audién-



cias publicasvisem sobremodo a colher diferen-
tes visOes de aspectos técnicos situados além do
campo de abrangéncia exclusivo do direito, mas
que podem refletir efeitos sobre os problemas de
indole constitucional em exame pela Suprema
Corte, nao ha impertinéncia nos comentarios
que o participante desse procedimento entenda
necessario fazer até mesmo a respeito de argu-
mentos ja constantes da Acao Direta, em espe-
cial quando objetiva destacar algo que em sua
compreensao seja relevante.

Dito isto, avanco na primeira parte da minha
exposicao afirmando que tanto a Lei Comple-
mentar n° 151, de 2015, quanto qualquer Lei Es-
tadual, Complementar ou Ordindria, que dis-
ponha sobre a utilizacao dos depdsitos judiciais
vinculados a processos nos quais os Estados e
Municipios sejam partes, para pagar dividas ou
custear outros dispéndios desses entes federa-
tivos, ofende o disposto no art. 5°, incisos XXII e
LIV, parte final, da Constituicao que garante o
direito de propriedade.

Esses depdsitos —e isso ninguém pode enten-
der diferente —sao constituidos com recursos de
propriedade das partes que litigam com aqueles
entes e que, portanto, os Estados e Municipios
nao podem deles dispor, senao em caso de deci-
saojudicial final quelhesseja favoravel, quando,
entao, passam a ser seus.

Néao sdo os depdsitos judiciais receitas publi-
cas, mas sim meros ingressos financeiros (va-
lores em transito), confiados a guarda do Poder
Judiciario, que o litigante efetiva sem renunciar
sua propriedade, objetivando apenas ser deso-
brigado ao final do processo de atender a algu-
ma pretensao financeira cobrada pela Fazenda
Publica e manter seu patrimoénio no todo inte-
gro ou com menor desfalque possivel.

Como enfaticamente anotou o Procurador
Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot, na inicial
da ADI 5099, alvejando a LCE n° 159, de 25/07/2013,
do Estado do Parand, semelhante a que motiva
esta audiéncia:

Destinar recursos de terceiros, de-
positados em conta a disposi¢do do
Judicidrio, a revelia deles, para cus-
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teio de despesas do Executivo e para
pagamento de dividas da Fazenda
Publica estadual com outras pesso-
as, constitui apropriacao do patri-
monio alheio, com interferéncia na
relacdo civil do depdsito e no direito
de propriedade dos titulares dos va-
lores depositados...

Sei que neste particular existem aspectos de
complexidade sutil, em decorréncia de a Lei n°
9.703, de 1998, dada como constitucional na ADI
1.933-DF, dispor que os depdsitos judiciais e ex-
trajudiciais em dinheiro, referentes a tributos e
contribuicbes federais, inclusive seus acessorios,
sao repassados, pela Caixa Econdmica Federal,
para a Conta Unica do Tesouro Nacional, inde-
pendente de qualquer formalidade, no mesmo
prazo fixado para recolhimento, determinando
o art. 3° desse diploma que, mediante ordem ju-
dicial ou, no caso de depdsito extrajudicial, da
autoridade administrativa competente, essesva-
lores, apds o encerramento da lide ou do proces-
solitigioso, sejam:I) devolvidos aos depositantes,
no prazo maximo de 24 horas, quando a senten-
calhesfor favoravel ounaproporcaoem que for,
com seus acréscimos legais; ouIT) transformados
em pagamento definitivo, proporcionalmente a
exigéncia do tributo ou contribuicao em litigio,
inclusive seus acessorios, quando a sentenca ou
decisao for favoravel a Fazenda Nacional.

Acontece, todavia, que, no caso dos depdsi-
tos judiciais relativos a tributos e contribuicoes
pretendidos pela Fazenda Nacional, hd um ele-
mento de distin¢ao ou diferenciador, pois a sua
guarda e administracao, conforme dispoe o art.
1°da propria Lei n°9.703/98, nao sao confiadas ao
Poder Judiciario Federal mas sim a Secretaria
daReceita Federal do Ministério da Fazenda, vale
dizer, a pretensa credora (Fazenda Nacional)
que, por um dos seus Orgaos, exerce a custodia e
administra esses valores e, além disto, sem mar-
gem para qualquer duvida, possui meios para,
em caso de decisao que lhe seja desfavoravel,
devolvé-los imediatamente — em 24 horas diz a
Lei - ao respectivo dono como, alids, foi ressalta-
do pelos Ministros do Supremo nos debates da
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ADI1933-DF.

Resumindo, no caso dos valores vinculados a
processos em que se discutam direitos relativos
a tributos e contribuicoes federais, o depdsito é
realizado em maos da propria pretensa credo-
ra, isto é, da Fazenda Publica Federal, que passa
a geri-los garantindo a sua imediata devolucao
ao depositante que termine vencedor da causa.
E como se trata de valores pecuniarios, portanto
de bensde natureza fungivel, sua utilizacao pela
credora nao encontra obice na Constituicao, em
especial porque o depositante tem a garantia de
reavé-los em 24 horas naquela hipotese.

Note-se, ademais, que, embora as Leis Fe-
derais numeros 10.819, de 16.12.2003, € 11.429, de
26.12.2006 (esta ultima alterando a Lein®10.482, de
3.07.2002), tenham visado a tratar de modo seme-
lhante parte dos depdsitos judiciais vinculados
a processos referentes a tributos e assessorios
ambicionados por Municipios, Estados e Distri-
to Federal, mas mediante a criacao de fundos de
reserva com parcela retida, e ndo tenham essas
Leis chegado a ser julgadas inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, ha em tramita-
¢ao a ADI n° 5361 (Relator Min. Celso de Mello),
através da qual a Associacao dos Magistrados
Brasileiros (AMB) discute a constitucionalidade
da Lei Complementar Federal n°151, de 5.08.2015,
que as revogou, mantendo, nao obstante, a mes-
ma sistematica para permitir a apropriacao
desses depdsitos pelos mencionados entes fede-
rativos.

Em resumo, e lembrando nao de Dworkin,
mas donosso saudoso e criativo Bussunda, é pre-
ciso tratar e falax sério do respeito ao direito de
propriedade garantido no art. 5° da Constituicao
daRepublica.

Este pais tem mais de 5.500 municipios e nao
precisa de muito esforco de linguagem para fa-
zer compreender que, podendo estes lancar mao
de 70% dos depdsitos realizados em questoes ju-
diciais em que sejam demandados, ha risco con-
creto de ineficacia das decisoes jurisdicionais
que reconhecam nao serem os depositantes
devedores do cumprimento de obrigacoes pecu-
niarias pretendidas por muitos municipios. E ai

—cabe perguntar—outra a¢ao? e, depois de muito
tempo, outro precatdrio?

Passando a um segundo ponto em que vejo
confronto dessas leis com a Constituicao, res-
salto sua violagao ao disposto no art. 100, caput, o
que também foi demonstrado pelo Procurador
Geral da Republica, na inicial da antes mencio-
nada ADI 5099, ao ponderar:

Outra incompatibilidade da lei com-
plementar ..com a Constitui¢cao da
Republica decorre de o caput do art.
100 desta prever que os pagamentos
devidos pelas fazendas publicas ,
em virtude de sentenca judicial, se
fardo exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentacdo dos
precatorios e a conta dos créditos
respectivos. A expressdo “a conta dos
créditos respectivos” corresponde as
receitas correntes do Estado, o que
impede a apropria¢do de recursos
de terceiros e, portanto, a utilizagdo
de valores existentes em depdsitos
judiciais e extrajudiais para paga-
mento de condenagdes judiciais.

Essa compreensao é reforcada pelos
8§ 2°e 3°do art. 97 do ADCT/1988, os
quais, de modo expresso, aludem
as receitas correntes liquidas como
fonte das verbas passiveis de utiliza-
cdo para pagamento de precatorios.

E bem verdade — parece-me cabivel aqui lem-
brar — que o autor do PL que terminou dando
origem a Lei Complementar n° 151, de 2015, cer-
tamente tentando ultrapassar esses obstaculos
constitucionais, sustentou que “os valores depo-
sitados na rede bancaria referentes a litigios ju-
diciais e administrativos em andamento consti-
tuem uma importante receita potencial”.

Ocorre que os valores dos depdsitos judiciais
em questoes com os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios, na melhor técnica, conforme
mencionei anteriormente, sio apenas ingressos
financeiros de propriedade dos particularesem
litigio com esses entes federativos, custodiados
sob a responsabilidade e ordem do Poder Judi-



ciario estadual, nao podendo, em consequén-
cia, nem mesmo a lei, num passe de magica ou
numa pedalada legislativa, transforma-los em
receita publica em favor das Fazendas estadual,
distrital ou municipal.

Alids, embora seja dbvio, cumpre de passa-
gem lembrar que a ninguém pode ser dado gas-
tar “receita potencial”, pelo simples fato de que
pode até ser uma receita com forte probabilida-
de de existir, mas desenganadamente ainda nao
éreceita.

Nao param por aqui as ofensas a Constituicao
que decorrem destasleis. Por exiguidade de tem-
Ppo, reporto-me ao meu breve artigo mencionado
no inicio desta exposicao para ainda referir que:

I) violam o art. 148 da Constituiciao da Repu-
blicapor constituirem uma forma disfarcada de
empréstimo compulsorio, pois sua apropriacao
antecipada ao final do processo favoravel aos
Estados e Municipios se faz a revelia e, por certo,
contra a vontade, dos depositantes;

II) transgridem o art. 167, inciso VII, do mesmo
Texto Fundamental por permitir a utilizacao de
créditos ilimitados, sem determinacao de valor,
escancarando de vez a porta do desequilibrio
fiscal

Destaco que se tem procurado afastar o pri-
meiro desses vicios argumentando que, no jul-
gamento da ADIn°1933,0 Supremo Tribunal Te-
ria considerando a natureza voluntaria desses
depdsitos o que, ipso facto, elidiria sua caracteri-
zacao como empréstimo compulsorio disfarca-
do. Entretanto esse argumento nao se sustenta,
porque, mesmo tendo sido feita referéncia ao
carater voluntario dos depdsitos judiciais na dis-
cussao da ADIn°1933-DF,isso nao passou de algo
obiter dictum. E, além disto, entender como vo-
luntario, algo que nao se tem outra op¢ao sendo
a de fazer, com todas as vénias, soa no minimo
extravagante.

Deve-se somar aisso oindiscutivel fato de que
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osdepositantes, sobretudo, o quejalitigava antes
das Leis que autorizam a apropriacao antecipa-
dadosvalores depositados pelos Estados e Muni-
cipios, podem até ter exercido a vontade livre de
efetivar o depdsito judicial, mas isto certamente
nao significa uma manifestacao favoravel para
o pretenso credor dispor das quantias deposita-
dasparapagar dividas que ndo sdo do depositan-
te e sim dele pretenso credor.

Para encerrar esta parte, acrescento que, con-
forme bem demonstrou, em artigo divulgado
no dia 8 de setembro, na Revista Consultor Juri-
dico, Fernando Facury Scaff, essas leis também
infringem o art. 167, I1I, da Constituicao que esse
tributarista e professor enfatiza ser “regra de
ouro” do Direito Financeiro. Isto porque por essa
regra constitucional sé podem os entes federati-
vos contrair dividas para gastos em despesas de
capital e os Estados e Municipios, ao lancarem
mao dos depdsitos judiciais para liquidar preca-
térios e quitar dividas com fundos de previdén-
cia, como autorizam essas leis, estao assumindo
dividas para gastar em despesas correntes.

Quanto aos efeitos praticos dessas leis na
credibilidade do Poder Judiciario, quero, sem
nenhum propésito de tentar trabalhar com fer-
ramentas de hermenéutica consequencista, trazer
ao debate a questao decorrente do fato de essas
leis autorizarem a utilizacao pelos Estados, Dis-
trito Federal e Municipios do volumoso mon-
tante' dos depdsitos judiciais ja existentes, isto €,
feitos antes de suas publicagoes.

Em outro modo de dizer, problematizar o fato
de que tais leis, como acontece com a Lei Com-
plementar n° 151, de 2015, institucionalizam a
apropriacao pelos Estados, o Distrito Federal e
os Municipios de valores alheios depositados
em Juizo anteriormente sob a égide da boa fé e
da confianca na imparcialidade do depositario,
vale dizer, do Poder Judicidrio, bemm como da con-
viccao de que esses valores serao imediatamente

1 Segundo informa Celso Ming (Vai-se mais um dinheiro. Estadao, 16.08.2015), “ha no Pais 174 bilhdes em depdsitos judiciais, o

equivalente a 39, do PIB, como apontam os balancos dos bancos”. O articulista se refere ao Banco do Brasil e a Caixa Econémica

Federal, mas a esse valor devem ser ainda acrescido os depdsitos existentes em institui¢ées financeiras estaduais.
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devolvidos caso os depositantes terminem ven-
cedores ao final do processo.

Deoutrabanda, importa considerar que esses
depdsitos judiciais sao realizados e entregues a
guarda de 6rgaos do Judiciario estadual, o maior
segmento do Poder Judicidrio nacional, que tém
capilaridade em todo o nosso imenso territério
e responde por mais de 759 da prestacao juris-
dicional nos 100 milhoes de conflitos judicia-
lizados no pais. E esse € um dado importante,
quando se pretende considerar a matéria sob o
aspecto referente a credibilidade do Poder Judi-
cidrio brasileiro, porque nao é dificil entender
que qualquer situagdo que importe em dificul-
dade de devolucao dos valores dos depdsitos aos
depositantes, em caso que decisoes finais contra-
rias aos Estados e Municipios, tera repercussao
negativa a confianca nesse maior segmento.

E esse risco € mais do que provavel. Com efei-
to, e para sair apenas do ambito do discurso, vou
valer-me de dados fornecidos pela Secretaria de
Planejamento e Finangas do Tribunal de Justica
do Estado do Para os quais, embora versem so-
bre depdsitos em processos relativos a questoes
tributdarias, permitem inferir com nivel elevado
de concretude situagoes de grande dificuldade e
que terao efeitos negativos para a credibilidade
doJudiciario dos Estados.

Segundo esses dados, cumprindo legislacao
local, o Tribunal de Justica ja repassou a Fazen-
da Estadual RS 90.968.602,12 que, corrigidos até
31.08.2015, representam R$ 108.318.850,79, ficando
retidos 309, em Fundo de Reserva, que corrigido
pela taxa do CDI equivale a RS 35.622.482,87. Pois
bem! Dentre os depdsitos que deram lastro e
possibilitaram essa transferéncia existe um no
valor de RS 38.901.528 90, feito em 10.02.2010, e que
também corrigido até 31.08.2015 pelo indice rela-
tivo as Cadernetas de Poupanca hoje representa
RS 53.260.083, quase, portanto, 509, daquele valor
total repassado ao Estado.

O casoem sinao oferece grande risco de calote
porque o Estado do Para, com todas as dificulda-
des financeiras hoje enfrentadas pelo pais, tem
conseguido manter suas contas equilibradas.
Contudo parece-me forte indicativo do pacote

temerario que se esta tentando, por interesses
imediatistas e dificuldades de hoje, empurrar
parao futuro, cujos percalcos, antes de qualquer
outra consequéncia, afetarao a credibilidade do
Poder Judicidrio.

E preciso nao esquecer que, como adverte Pos-
ner, o pragmatismo tem limites. E que do soma-
tério de pequenas concessOes morais reiteradas,
termina-se por colher a deformacaodasregrase
principios fundamentais consagrados na Cons-
tituicdo da Republica. E preciso sempre lembrar,
digo eu, que a fome de recursos financeiros e a
voracidade do Leviata sao intermindveis, sendo
s o direito o bastido que pode proteger o patri-
monio das pessoas.

Antes de finalizar, penso que sao adequadas
algumas palavras sobre parte do spread que os
Tribunais de Justica recebem das instituicoes
financeiras em que sao recolhidos os depdsitos
judiciais realizados nos processos em tramita-
¢ao no Judiciario dos Estados.

Em primeiro lugar, acentuo que o rendimen-
to obtido por essas instituigoes que, por conta e
ordem do Judiciario (art. 1.219 do CPC), guardam
e administram esses recursos, respondendo pe-
rante o Estado-Juiz pela sua devolucgao integra e
com os acessorios previstos em lei ao legitimado
pela decisao final do processo, constitui remu-
neracao pela prestacao de um servigolicito eisso
nao configura nenhuma excecao as regras que
regem o mercado financeiro.

Portanto a ideia de que esse spread € indevi-
do, por ser um rendimento sem causa ou que se
trata de uma vantagem pecunidaria que deveria
pertencer apenas ao depositante, afigura-se dis-
torcida.

O certo é que, se o rendimento percebido
pelas instituigcoes financeiras termina sendo
percentualmente bem maior do que os pro-
prios proprietarios dos valores depositados ou
a Fazenda Publica, no caso de uns ou outra ter-
minarem vencedores do litigio, perceberao, isso
decorre, tdo somente, da falta de uma regulacao
adequada.

De igual modo, a parte desse spread que
essas instituicoes repassam aos Tribunais de



Justica também se reveste de legalidade e de le-
gitimidade por ser decorrente de contrato que
esses 0rgaos do Poder Judiciario, qualidade de
depositarios desses valores, nao tendo exper-
tise para administra-los celebram custodian-
do-os em uma determinada instituicao espe-
cializada e transferindo-lhes a guarda, bem
como delegando a responsabilidade de, por
ordem do Juizo competente, entrega-los, com
os respectivos acessorios, a parte vencedora do
processo.

Releva salientar que esse ultimo ponto foi ob-
jeto de detido exame pelo Conselho Nacional de
Justica, orgao nacional de controle administra-
tivo do Poder Judiciario, o qual, com um longo
e cuidadoso voto do Conselheiro Walter Nunes
(PCANn°0007034-41.2009.2.00.0000), acolhido a una-
nimidade do Plenario, concluiu pela legalidade
desses contratos celebrados entre os Tribunais
de Justica e as instituicoes financeiras, apenas
determinando que fossem precedidos de proce-
dimento licitatdrio.

Concluindo, quero sublinhar o seguinte: o Co-
lendo Supremo Tribunal Federal, na apreciacao
das ADIs que versam sobre leis estaduais sobre
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osdepdsitos judiciais e, mormente da ADIn° 5361
(Rel. Ministro Celso de Mello), mediante a qual
a AMB confronta a Lei Complementar n°151 de
2015, tem a oportunidade de se pronunciar em
definitivo sobre o direito de propriedade desses
depdsitos e, mais do que isso, de determinar o
sentido e oalcance do direito garantidonoart. 5°,
incisos XXII e LIV, da Constituicao da Republica.
E isto interessa nao apenas ao cidadao e as em-
presas que operaram no pais, porém, também
aos investidores estrangeiros que tém negocios
com essas empresas que, nao raro, litigam com
Estados e Municipios.

Agradeco a oportunidade e a atengcao com
quetodos me ouviram. Aplaudo, maisumavez, a
oportuna iniciativa do Senhor Ministro Gilmar
Mendes de haver convocado esta audiéncia que,
menos por minha fala, porém certamente pelas
contribuicoes de todos os que me antecederam
e dos que ainda vao se pronunciar, deixara bons
resultados.

Cumprindo a promessa que fizaoiniciar, essa
€ aminha expectativa e, por que nao dizer? qua-
se certeza.

Muito obrigado!
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AEticanafuncio

judicialaluzda

Constituicao Federal

Brasileirade 88

LEONAM GONDIM DA CRUZ JUNIOR

Desembargador do Tribunal
de Justica do Estado do Pard

RESUMO

Com a promulgacao da Constituicao Federal
de 1988, a ética passou a ser reconhecida como
principio norteador do direito brasileiro,
sendo introduzida ao longo do texto
constitucional em inumeros dispositivos. O
objetivo deste trabalho é conceituar a ética,
trazendo a aplicacao de seus fundamentos
para o direito brasileiro, a luz da Constituicao
Federal de 1988, e sua importancia para o
exercicio da funcao judicial.
PALAVRAS-CHAVE: Etica na Funcio Judicial;
A Etica na Constituicdo Federal brasileira de
1988; Etica do Magistrado; Cédigo de Etica da
Magistratura Nacional.

INTRODUCAO

s mudancas provocadas pela
Constituicao Federal de 88 consti-

tuem uma grande inovacao legisla-
tiva dentro do direito brasileiro, princi-
palmente no que tange aos direitos fundamen-
tais, causando grandes revolucoes nas diversas
areas nas quais o direito é projetado.

ABSTRACT

With the enactment of the Brazilian Federal
Constitution of 1988, ethics has become
recognized as a guiding principle of Brazilian
law, being introduced during the constitutional
text in several devices. The objective of this
paper is to conceptualize ethics, bringing the
application of its grounds for the Brazilian law,
under the light of the Federal Constitution of
1988 and its importance to the exercise of the
judicial function.

KEYWORDS: Ethics in Judicial Function;
Ethics in Brazilian Federal Constitution of
1988; Ethics of the Magistrate; National Ethics
Code for Magistrates.

Estamos diante da chamada “Constituicao
Cidada” e é assim conhecida porque causou
rupturasdevalores de interesse, principalmen-
te, da sociedade. Seu texto abraca os anseios so-
ciais e suas demandas juridicas, servindo como
instrumento da cidadania para o alcance do
convivio social pacifico.

Podemos dizer que a Constituicao de 88 traz
a baila um conjunto de principios éticos, colo-
cando a cidadania e a dignidade da pessoa hu-
mana a frente de qualquer outra preocupacao
formal, técnico-juridica ou politica.
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Pautado na ética, o ordenamento juridico
visa a produzir efeitos no comportamento e na
conduta das pessoas, das sociedades, das orga-
nizacoes governamentais, das instituicoes, etc.,,
repercutindo positivamente em forma de ati-
tudes éticas, morais e conscientes.

No que diz respeito a solucao de conflitos atra-
vésdo poder judiciario, a ética atinge diretamen-
te a conduta dos magistrados, que
devem interpretar fatos e normas,
utilizando sempre o bom sensoe a
consciéncia de que suas atitudes e
decisbes interferem diretamente

regrasmoraisde formaracional, fundamentada,
cientifica e tedrica.

Ademais, o campo de estudo da ética nao se
limita ao estudo do comportamento humano,
abrangendo também os efeitos das acoes mo-
rais. Portanto pode a ética ser compreendida em
trés planos. O primeiro seria a indagacao sobre
a natureza dos juizos morais e as a¢oes do indi-
viduo consciente — a metaética. O segundo, por
sua vez, seria a reflexdo acerca dos critérios que
identificam a acao idealmente correta — a ética
normativa. O terceiro, por fim, seria a aplicacao

das orientacoes da ética normativa

na eficacia do ordenamento. A ética atinge em situacdes concretas e os efeitos
Nosso objetivo aqui é tecer um diretamente e consequéncias das ac¢oes — a ética
aparato geral da introducao da a conduta dos aplicada.
ética ao direito brasileiro, citando magistrados, Nao é dificil identificarmos que
aspectos importantes, conceitu- que devem a ética da funcao judicial estd no
acao, principios, o cddigo de ética interpretar campo da ética aplicada e, para que
do magistrado e sua importancia fat 0S e possamos fazer uma analise bem
ao exercicio da funcao judicial. abrangente da ética aplicada, preci-
n.o rmas, samos ter o minimo de nogao, pri-
CONSIDERACOES GERAIS utilizando meiramente, da ética normativa.
Sempre o Hétrésteoriasdaéticanormativa
AFticaeaConstituicio Federal de1988 bom SCHSO .e aplicaveis a conduta dos magistra-
aconsciencia dos. Sao elas: O consequencialismo,
Conceito de Etica de que suas o deontologismo e a ética da virtude.
A ética esta relacionada com o atitudes As duas primeiras sao as chamadas
estudodamoraledaacaohumana. e decisoes éticasdo dever, que estabelecem um
Pode-se assim dizer que é a doutri- inte)ferem rol de deveres morais. A terceira (a
na da vida idealmente correta, na diretamente virtude), a qual devemos nos ater, é
qual devem se inspirar os indivi- na eﬁcdcia do achamada ética do carater.
duos e a comunidade politica. ordenamento No sentido pratico, a finalida-

O termo ética provém do grego
ethos, que diz respeito ao habito,
ao modo de ser, ao comportamen-
to pessoal, ao carater, que decorrem da nature-
za, das convencoes estabelecidas pela sociedade
ou da educacao.

Convém ressaltar que ética nao se confunde
com moral. A moral é um conjunto de regras
aplicadas ao cotidiano de cada cidadao, que
orientam o individuo e suas agoes no sentido
do que é bom ou ruim, certo ou errado. A ética é
uma reflexao sobre a moral, € um estudo sobre o
comportamento humano, que tenta explicar as

de da ética é construir as bases da

conduta humana, determinando

o carater do individuo, ensinan-

do-o a melhor forma de agir e de se

comportarem sociedadee, principal-
mente, desenvolvendo suas virtudes.

A Etica na Constituicio Federal de 1988 e sua
importancia ao exercicio da funcao judicial
A importancia da relacao da ética com o di-
reito e a politica tornou-se objeto de estudo de
juristas e filosofos do direito a partir da década
de 5o0. No Brasil, a questao sé tomou proporcao



juridicamente relevante depois da crise do regi-
me autoritario e as manifestacoes de insatisfacao
dasociedade contra oslideres do regime e os arbi-
trios por ele encobertos, que ainda continuaram
a existir nos primeiros governos da redemocra-
tizacdo do pais, chegando a provocar, inclusive, o
impeachment do Presidente da Republica.

A globalizacao e a institucionalizacao da de-
mocracia foram as maiores influéncias para o
despontamento da ética como fundamento do
ordenamento juridico do Estado e da sociedade.

A Constituicao Federal de 1988 provocou
mudancas significativas no que diz respeito a
expressao das demandas da sociedade. A ética,
juntamente com a liberdade e a igualdade foi,
enfim, consagrada constitucionalmente.

Um dos principais exemplos da mudanca de
conceitos trazida pela Constituicao brasileira
de 1988 é o artigo 37, caput, que determina como
obrigatdria a administracdo publica a obser-
vancia dos principios da legalidade, impesso-
alidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Neste sentido, o novo texto constitucional
representa uma inovacao legislativa, princi-
palmente no que tange aos direitos fundamen-
tais que deve ser estudada e administrada com
responsabilidade pelos magistrados para que
se tornem efetivas as conquistas obtidas pela
sociedade no processo de redemocratizacao.

E importante ressaltar que, apesar de nosso
enfoque maior ser a ética no texto da Consti-
tuicdo brasileira de 1988 ligada ao exercicio da
funcao judicial, toda e qualquer area na qual o
direito se projeta foi afetada pela introducao
desse texto ao ordenamento juridico nacional,
0 que causou a ruptura de valores nos mais di-
versos setores, afetando diretamente a socieda-
de e suas demandas juridicas.

O novo texto constitucional se coloca como
instrumento da cidadania para a realizacao
das finalidades almejadas pela sociedade bra-
sileira, com vistas a satisfacao das necessidades
imediatas e futuras e em respeito ao principio
dadignidade da pessoa humana.

Vejamos, entao, alguns dos mais importantes
valores éticos constantes dos incisos do artigo 5°,
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art. 37,entre outros da Constituicao Federal de1988:
I-O Principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na, principal fundamento da ética que abrange
o texto constitucional como um todo;

II - O Principio da Igualdade entre homens e
mulheres;

III- O respeito a personalidade, representado pela
protecao aimagem, ahonraeaintimidade da pes-
soa humana, bem como a liberdade de expressao;
IV-Odireito a livre escolha de profissao;

V-0 livre acesso a informacao;
VI-Aliberdade religiosa, filosofica, politica, in-
telectual, artistica, cientifica e de comunicacao;
VII - O direito de ir e vir dentro do territorio
nacional;

VIII-Principios dalegalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, aplicados
aos entes da administracao publica — constan-
tes dos incisos do artigo 37;

IX-Principio do Devido Processo Legal;
X-Principio do Contraditério e da Ampla defesa,
XI-Principio da Publicidade dos atos processuais;
X-ABioética e a defesa ao meio ambiente.
Esses sdo apenas alguns dos inumeros exem-
plos da aplicacao da ética ao longo de toda a
Constituicao e que serao de extrema importan-
cia para o exercicio da funcdo do magistrado.

AETICANA FUNCAOJUDICIAL

AVirtude no desempenho da funcao judicial
A ética da virtude destaca o carater do indi-
viduo como responsavel por suas boas atitudes.
No desempenho da funcao judicial, isso signi-
fica que a justica depende, nao apenas de um
conjunto de regras e de seu cumprimento, mas
fundamentalmente, do carater do magistrado,
que esta encarregado de aplicar a norma ao
caso concreto. Ou seja, o direito justo sé pode ser
alcancado se houver prudéncia, moralidade e
equidade no desempenho da funcao do juiz.

A Etica do magistrado

Os magistrados desempenham papel funda-
mental para a eficacia das garantias sociais tra-
zidas pela introducao dos valores éticos ao texto
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constitucional.
Espera-se dos juizes, que atuem no sentido de
salvaguardar os direitos e deveres dos cidadaos e
preservar acredibilidade e estabilidade do Estado.
Para isso, no momento de interpretar as normas
e aplica-las ao caso concreto, o juiz dispoe das fon-
tes tradicionais do Direito, quais sejam, lei, juris-
prudéncia, costume e doutrina e, também, dos
tratados e convencoes internacionais ratificados
pelo Brasil, do direito comparado, da analogia, da
experiéncia comum, da experiéncia técnica e, por
fim, dos principios gerais do direito.
Além disso, estabelece o art. 5°
do Cédigo Civil Brasileiro que, ao
aplicar alei, o juiz devera atender a
finalidade social a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum. E a
dimensao da justica como equida-

0 Codigo de

que Lei Complementar disponha sobre o Esta-
tuto da Magistratura e estabelece os principios
aserem observados aquando da sua elaboracao.
Ap0s 20 anos da promulgacao da Carta Magna
e, sem que qualquer iniciativa fosse tomada no
sentido da edicao desta Lei, o Conselho Nacional
de Justica, utilizando de suas atribuicoes de érgao
de érgao de controle externo do Poder Judiciario,
elaborou o Cédigo de Etica da Magistratura Nacio-
nal, que entrou em vigor em 26 de agosto de 2008.
Ao todo, o Cédigo de Etica da Magistratura
possui 42 artigos, que versam sobre temas de
importante relevancia, como a independéncia,
a imparcialidade, o conhecimento e capacita-
¢ao, a cortesia, a transparéncia, o segredo pro-
fissional, a prudéncia, adiligéncia,
aintegridade profissional e pesso-
al,adignidade, a honra e o decoro.

de, ou seja, aquela aplicada ao caso Etica visa a Trata-se de instrumento essen-
concreto. Cabe ao juiz interpretar o exceléncia na cial, que estabelece regras de con-
enunciado geraldaleidemodoque, presta;ﬁo do duta e principios morais a serem
no caso de uma situagiao nao estar servigo pﬁblico observados pelo magistrado para
contemplada pela lei, a atuacao do de distribuir o exercicio de suas funcgoes.

magistrado devera ser no sentido ]ustiga eao O Codigo de Etica visa a excelén-
de atingir sua finalidade. fortalecimento cia na prestacao do servigo publico

Aatuacdodojuiz devera serjusti-
ficada pela busca do alcance de um
estado que se aproxime a0 maximo
das expectativas culturais e da mo-
ral perante a sociedade. Em outras
palavras, o juiz € o sujeito qualificado para atuar
eticamente, aplicando o direito ao caso concreto,
de forma a alcancar a justica em condi¢oes de efi-
ciéncia, qualidade, transparéncia e em respeito a
dignidade da pessoa que venha a demandar seu
Servico.

Conta-se, portanto,com a capacidade pessoal
dojuiz de adentrar ao universo do caso concre-
to e perceber racionalmente a sua realidade,
realizando, com prudéncia, um juizo de valor
em meio ao processo de interpretacao das nor-
mas. E neste momento que se destaca a virtude
do carater do sujeito-intérprete.

0 Cédigo de Etica da Magistratura
O artigo 93 da Constituicao de 88 determina

dalegitimidade
do Poder
Judiciario

de distribuir Justica e ao fortaleci-
mento da legitimidade do Poder Ju-
dicidrio, para que a sociedade possa
depositar nessas autoridades a sua
confianca, considerando também
ser fundamental a adogao dos prin-
cipios éticos pelos magistrados, uma
vez que também lhes cabe a funcao
educativa e exemplar de cidadania.

O artigo 3°do Cédigo de ética destaca a garan-
tia e o fomento da dignidade da pessoa humana
como finalidade da atividade judicial, que deve
ter como objetivo assegurar e promover a soli-
dariedade e a justica narelacao entre as pessoas.

Merece igual destaque os artigos13 e 14 do Codi-
go de Etica, que versam sobre a transparéncia, im-
pondo ao magistrado que evite comportamentos
queimpliquem abuscainjustificadaedesmesura-
da por reconhecimento social, mormente a auto-
promocao em publicacdo de qualquer natureza e
queostenteuma condutapositiva e de colaboracao



paracomosorgaos de controle e afericaode seu de-
sempenho profissional.

Porfim, os artigos 22 e 24 versam, nessa ordem,
sobre o dever de cortesia do magistrado para
com os colegas e todos que se relacionem com a
administracao da justica e sobre a prudéncia do
magistrado, buscando adotar comportamentos e
decisOes que resultem de juizo justificado racio-
nalmente, apds meditacao e valoracao dos argu-
mentos e contra-argumentos disponiveis, a luz
dodireito aplicavel.

Tem-se, portanto, nocao dadimensao da gran-
deza da missao do magistrado e da importancia
da ética no desempenho de suas atividades.

CONCLUSAO

Diante do que foi exposto é facil concluirmos
que o advento da Constituicao Federal de 1988
foi o ponto de partida para uma verdadeira re-
volucao no Direito brasileiro. Sua promulgacao
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foi comemorada pela sociedade que, insatisfeita
com o regime autoritario, clamava pela redemo-
cratizacao do pais.

Seu teor constituiumainovacao legislativa, que,
considerando os anseios da sociedade, prioriza aci-
dadania e o respeito ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, salvaguardando os direitos e de-
veres dos cidaddos, através de uma gama de prin-
cipios éticosaolongo de todo o texto constitucional.

E para que haja eficacia das normas constitu-
cionais “cidadas”, € fundamental que o papel do
juiz,como intérprete e aplicador das normas, seja
desempenhado em concordancia com a ética e
suafinalidade, qual seja, a garantia e o resguardo
dadignidade da pessoa humana.

Dai a importancia do Cédigo de Etica da Ma-
gistratura Nacional como guia de conduta do
magistrado que dele exige um comportamento
pautadonaéticaeodever defidelidade ao direito
e asleis para que se alcance o objetivo de sua tare-
fa, o direito justo.
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INTRODUCAO

estabilidade eco-
némica do pais e a
ascensao social de boa

parte da populacao bra-
sileira fizeram com que o crédi-
to assumisse papel de destaque
para a denominada sociedade
de consumo.

Os indices de estabilidade e
crescimento da economia na-
cional diminuiram a fragilida-
de do sistema de crédito pessoal,
possibilitando o aumento do
crédito total disponivel e, por
conseguinte, a suaoferta. O fator
determinante foi a manutencao
da inflacao em niveis baixos, o

que resultou na reducao dos juros. Esse pano-
rama comecou a ser construido a partir de 1994,

A maior
disponibilidade
de crédito alterou
os habitos de
consumo da
classe C,em
maior grau,

e também
das classes D
eE, alémde
modificar a
sua imagem
no mercado
financeiro

devido ao Plano Real, ganhando
contornos mais claros na ultima
década.

A maior disponibilidade de
crédito alterou os habitos de con-
sumo da classe C,em maior grau,
e também das classes D e E, além
de modificar a sua imagem no
mercado financeiro. Essas cama-
das da populacao correspondem
atualmente a cerca de 829, do to-
talnacional’, sendo a grande ala-
vanca do aumento na oferta de
crédito. Ao mesmo tempo, com a
possibilidade de comprar produ-
tos mais caros e com prazos cada
vez mais longos, essas pessoas
passaram a adquirir itens antes
considerados supérfluos ou de-
masiadamente caros.

'Fonte: Datafolha nov/2013. Disponivel em http://blog thiagorodrigo.com br/index php/faixas-salariais-classe-social-abep-

ibge?blog=s.
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Por outro lado, a nova realidade econémica
do pais faz com que a populacao lide melhor
com as suas financas pessoais, conhecendo o
mercado e os produtos financeiros de modo a
administrar de forma consciente os seus ren-
dimentos.

Nesse contexto, muitos tém aproveitado ren-
das extras ou inesperadas (13° salario, indeniza-
¢oes civeis ou trabalhistas, herancas etc.) para li-
quidar antecipadamente (total ou parcialmente)
suasdividas,comomeio dereducao
dos encargos financeiros pagos.

Ocorre que muitas instituicoes
financeiras incluem nos contra-
tos de operacdes de crédito a co-
branca de tarifa para a liquidacao
antecipada do débito. Sustentam
que a clausula visa a compensa
-las pela frustracao da expectativa
de ganho com o contrato, na medi-
da em que a quitagdo antecipada
reduz proporcionalmente osjuros
incidentes sobre a divida.

Diante disso, muito tém ques-
tionado a legalidade da cobranca
da denominada tarifa de liquida-
¢ao antecipada de operacoes de
crédito, sobretudo aluz do Cédigo de Defesa do
Consumidor, do Cédigo Civil e da regulamenta-
caoeditada pelo Conselho Monetario Nacional.

A COMPETENCIA DO CONSELHO
MONETARIO NACIONALPARA
REGULAMENTACAO DO SETOR
BANCARIO.

Antesdeanalisarmosalegalidade datarifade
liquidacao antecipada de operagoes de crédito,
convém estabelecer os limites do poder regula-
mentador do Conselho Monetario Nacional.

AlLein®4.595/64-recepcionada pela Constituicao

Muito tem
questionado a
legalidade da
cobranca da
denominada
tarifa de
liquidacdo
antecipada de
operacoes de
crédito

Federal de 1988 com o status de Lei Complementar —
entre outras coisas criou o Conselho Monetario Na-
cional, atribuindo-lhe, nos termos do seu art. °, IX,
competéncia para “disciplinar o crédito em todas as
suasmodalidades e asoperacoes crediticiasem todas
as suas formas’”.

Celso Bastos, mesmo antes da promulgacao
da Emenda Constitucional n° 40/03, a0 comen-
tar o art. 192 da Constituicao Federal, ja anotava
que “o presente artigo estipula que o sistema
financeiro nacional sera regulado em lei com-
plementar. Na verdade ja existe o referido sis-
tema disciplinado pela Lei n° 4.595, de 31 de de-
zembro de 1964, que passa a vigorar com forca

de lei complementar™.
Nesse contexto, aojulgar o REsp
1.255.573/RS3, afetado como repre-
sentativo de controvérsia repetiti-
vanos termos do art. 543-C do CPC,
a 2*Secao do Superior Tribunal de
Justica consolidou o entendimen-
to de que “nos termos dos arts. 4°
e 9° da Lei n° 4.595/64, recebida
pela Constituicao como lei com-
plementar, compete ao Conselho
Monetario Nacional dispor sobre
taxa de juros e sobre a remunera-
¢ao dos servicos bancarios”.
Na realidade, a especialidade
daLein®4.595/1964 ja era reconhe-
cida pelo préprio Supremo Tribu-
nal Federal desde 1975, quando instado a apre-
ciar a aplicabilidade ou nao da Lei de Usura
aos contratos do Sistema Financeiro Nacional
em face da limitacdo dos juros, como se vé do
RE 78.953/SP -

Entretanto nao se pode ignorar que o pro-
prio Superior Tribunal de Justica firmou o en-
tendimento, consolidado no enunciado n° 297
da sua Sumulas, de que “o Cddigo de Defesa do

“BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a constituicao do brasil, vol. 7, 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 348.

3REsp1255.573/RS, 2? Secao, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJe de 24.10.2013.

4RE78953/SP, 2* Turma, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, DJ de 11.04.1975.



Consumidor € aplicavel as institui¢oes finan-
ceiras”.

Sendo assim, conclui-se que a legalidade na
cobranca da tarifa de liquidacao antecipada de
débitos deve, em principio, ser analisada a luz
daregulamentacao do Conselho Monetario Na-
cional, masciente de que eventual lacunalegis-
lativa pode —e deve —ser suprida pela aplicacao
subsidiaria do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor e do Cédigo Civil.

AREGULAMENTACAO DA TARIFA

DE LIQUIDACAO ANTECIPADA DE
OPERACOES DE CREDITO PELO CONSELHO
MONETARIO NACIONAL

Por intermédio da Resolucao n° 2.303/96, o
Conselho Monetario Nacional disciplinou a
cobranca de tarifas pela prestacio de servicos
por parte das institui¢oes financeiras e demais
instituicoes autorizadas a funcionar pelo Ban-
co Central do Brasil.

Essa Resolucao foi revogada pela Resolucao
n°3.518/07 do Conselho Monetario Nacional que
igualmente disciplinou a cobranca de tarifas
pela prestacao de servicos por parte das institui-
coes financeiras e demais instituicoes autoriza-
das a funcionar pelo Banco Central do Brasil.

Da analise de ambas as Resolucdes, verifica-
se que se destinam precipuamente a normati-
zacao de servicos relativos a conta corrente de
depdsitos a vista e conta de depdsitos de pou-
panca, nao abrangendo operacdes de crédito.

Tanto € assim que o proprio Conselho Mo-
netario Nacional editou a Resolucao n° 3.401/06,
tratando especificamente da quitacao anteci-
pada de operacoes de crédito. Note-se, inclusi-
ve, que essa Resolucao é anterior a Resolucao
n°3.518/07,nao tendo por ela sido revogada, evi-
denciando, pois, que se destinam a regulamen-
tacdo de matérias diversas.

Na pratica, portanto, conclui-se que a co-
branca de tarifa para liquidacao antecipada de
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débitos somente foi regulamentada pelo Con-
selho Monetario Nacional a partir de 06.09.2006,
data em que entrou em vigor a Resolucao n°
3.401/06.

Por outro lado, com a entrada em vigor da
Resolucao n° 3.518/07 do Conselho Monetario
Nacional, vedando as instituicoes financeiras
acobrancade tarifa em decorréncia de liquida-
¢ao antecipada, houve revogacao expressa do
art. 2° da Resolucao n° 3.401/06, que permitia tal
cobranca.

ALEGALIDADE DA COBRANCA DA
TARIFA DE LIQUIDACAO ANTECIPADA DE
OPERACOES DE CREDITO

Considerando que o Conselho Monetario
Nacional somente regulamentou a cobranca
da tarifa para liquidacao antecipada de opera-
¢oes de crédito em 06.09.2006, tem-se, como con-
sectario 16gico, que antes disso se aplica subsi-
diariamente o Cédigo Civil e 0 Codigo de Defesa
do Consumidor, notadamente o seu art. 52, § 2°,
que assegura ao consumidor aliquidacao ante-
cipada de débitos sem qualquer custo.

Com efeito, de acordo com o art. 52, § 2°, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, “é assegurado
ao consumidor a liquidacao antecipada do dé-
bito, total ou parcialmente, mediante reducao
proporcional dos juros e demais acréscimos”.

A imposicao de pagamento de tarifa sobre o
valor do saldo devedor caracteriza artificio que
claramente onera o consumidor e diminui subs-
tancialmente o alcance do direito previsto no
art. 52, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Conforme destaca Nelson Nery Junior, “uma
das mais importantes conquistas do consumi-
dor com o Codigo foi o direito de liquidacdo an-
tecipada do débito financiado, com a devolucao
oureducao proporcional dosjuros e demais en-
cargos”. O autor ressalva que, “caso o fornecedor
nao assegure esse direito ao consumidor, além
do direito previsto neste dispositivo, tera ele

sEnunciado n° 297 da Simula/ST], 2* Secao, DJ de 09.09.2004.
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direito de haver perdas e danos, patrimoniais
e morais, nos termos do art. 6°, VI, do Cédigo de
Defesa do Consumidor”®

Trata-se, ademais, de clausula nula a luz do
art. 51,1V, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
na medida em que estabelece obrigacao abusi-
va, que coloca o consumidor em desvantagem
exagerada, inibindo o exercicio do
direito de liquidagao antecipada
de operacoes de crédito.

Claudia Lima Marques bem
observa que “a norma do inciso

relacdes sociais de sempre lidar com pessoas
integras e probas. Sao deveres de protecdo ao
contratante™.

Veja que o art. 187 do Cddigo Civil previu a
figura do abuso de direito comparando-a com
um ato ilicito, ensejando inclusive a reparacao
civil, nos termos do art. 927 do mesmo Diploma
Legal. Comentando esse artigo, Ruy Rosado de
Aguiar pondera que “essa talvez seja, do pon-
to de vista do Direito Obrigacional, a clausula

mais rica do Projeto. Retine (...)
principios basicos (...) o abuso de

IV do art. 51 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, com a abrangén-
cia que possui e que é completada
pelo disposto no §1°do mesmo art.
51, é verdadeira norma geral proi-
bitdria de todos os tipos de abusos
contratuais, mesmo aqueles ja
previstos exemplificativamente
nos outros incisos do art. 5177.

Nao bastasse isso, o expediente
fere a boa-fé objetiva, exigida ndo
apenas pelo art. £° I1I, do Codigo de
Defesa do Consumidor, mas tam-
bém pelo art. 422 do Codigo Civil,
que alca a boa-fé objetiva ao pata-
mar de principio ou clausula ge-
ral, de cunho social, aplicavel aos
contratantes antes da celebracao e
apos a extingao do contrato.

A cobranca
de tarifa para
liquidacdo
antecipada
de operacoes
de crédito
se mostra
descabida,
visto que nao
tem, como
contrapartida,
nenhum custo
ou prejuizo
concreto para
a instituicdo
financeira

ouf

direito, o fim social, a boa-fé e os
bons costumes™.

Fixadas essas premissas, con-
clui-se que a cobranca de tarifa
para liquidacao antecipada de
operacoes de crédito se mostra
descabida, visto que nao tem,
como contrapartida, nenhum cus-
to ou prejuizo concreto para a ins-
tituicdo financeira. Ao contrario, o
banco recebera antecipadamente
o seu crédito, liberando recursos
para novas operacoes, além de eli-
minar o risco de inadimpléncia.

Nesse aspecto, nao convence a
alegacao recorrente das institui-
coes financeiras, de que a tarifa
em questao teria o condao de
compensa-la pela frustracao da

Aboa-fé objetivaimpde as partes contratan-
tes deveres que nao sao os centrais ou nuclea-
res, mas que estao anexos, marginais, laterais
ao contrato e que muitas vezes nem sequer
foram redigidos. Como frisa Judith Martins-
Costa, “sao obrigacoes decorrentes justamen-
te daquela expectativa que existe em nossas

expectativa de ganho com o con-
trato.

Embora seja verdade que, com a
quitacdo antecipada, o banco deixara de rece-
ber parte da remuneracao contratada, nao é
menos verdade que o valor objeto da liquida-
cao ficara disponivel para novas operacoes, que

¢ NERY JUNIOR., Nelson, et al. Cédigo de Defesa do Consumidor — Comentado pelos autores do anteprojeto, 52 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1998, pp. 449/450.

7MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor, 2* ed. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2006, p. 701.
8 MARTINS-COSTA, Judith. Boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 38.
s AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto do cédigo civil. As obrigacdes e os contratos. In Revista dos Tribunais, vol. 775. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, p. 23.



poderao ser contratadas a juros mais elevados,
resultando em vantagem para a instituicao
financeira. Em outras palavras, a liquidacao
antecipada de débitos incentiva o retorno dos
valores mutuados as instituicdes financeiras
paranova realocacao.

Percebe-se, portanto, que eventuais ganhos
ou perdas derivados da liquidacao antecipada de
débitos dependerao da flutuacao da taxa de juros.
Trata-se, porém, de uma questao de mercado, di-
retamente ligada ao risco do negdcio assumido
pelas institui¢oes financeiras, risco esse que se
tem mostrado bastante reduzido, como provam
seus expressivos lucros, cada ano maiores.

Seja como for, nao se mostra razoavel pre-
sumir o prejuizo do banco em detrimento do
consumidor, para justificar a cobranca de tari-
faparaliquidacoes antecipadas de operacoes de
crédito que, a rigor, no mais das vezes resultam
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RESUMO

A asseveracao de que o Brasil € um Estado
Laico é produzida, na maioria das vezes,
como um argumento retorico divorciado

da compreensao do modelo de laicidade
encampado. E o sentido desta afirmacao
nem sempre se demonstra acessivel aos
“interlocutores”, ja que ha uma grande
diferenca entre afirmar que o Brasil € laico
e compreender os contornos desta laicidade.
Inicialmente, e ciente das dificuldades
oriundas da forte carga emocional que
permeia todos os debates relacionados a
livre manifestacdo do pensamento religioso,
nao é perceptivel, para o sentido comum,
que inexiste um modelo universal de
laicidade. E em um sentido mais superficial,
quando a ideia de laicidade tangencia a de

aconfessionalidade —isto é, o fato de que um
determinado Estado nao adota oficialmente
uma crenca religiosa —, o conceito de laicidade
estatal serve para identificar a experiéncia
constitucional da maioria dos paises
ocidentais. Neste contexto, o presente artigo
se propOe a analisar a questao relativa a
liberdade de consciéncia e de culto, aluz dos
institutos do Direito brasileiro.
PALAVRAS-CHAVE: Laicidade, Liberdades,
Ordenamento juridico brasileiro.

ABSTRACT

The assertion that Brazil is a secular
country is produced, most of the times,

as a rhetorical argument divorced from
understanding of the model of secularism
adopted. And the meaning of this statement
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is not always demonstrated accessible to
“partners”, since there is a big difference
between saying that Brazil is secular and
understand the contours of this secularism.
Initially, and aware of the difficulties arising
from the strong emotional charge that
permeates all discussions related to the

free expression of religious thought, it's not
perceptible to the common sense, that there
is no universal model of secularism. And in
a more superficial sense, when the idea of

LIBERDADE: DIFICULDADES CONCEITUAIS

secularism tangency to no-denominational
status - that is, the fact that a particular
country does not officially adopts a religious
belief, the concept of secularism state serves to
identify the constitutional experience of most
western countries. In this context, the present
paper proposes to analyze the issue relating to
the freedom of conscience and of worship, in
the light of the institutes of Brazilian Law.
KEYWORDS: Secularity, Freedoms, Brazilian
legal System .

There was a time when men were kind / When their voices were soft /
And their words / inviting / There was a time when love was blind / And
the world was a song / And the song was exciting / There was a time ...
thenitallwentwrong/Idreamed a dream in time gone by / When hopes
were high and life worth living / I dreamed that love would never die /I
dreamed that God would be forgiving / That I was young and unafraid /
When dreams were made and used and wasted / There was no ransom
to be payed / No song unsung, no wine untasted / But the tigers come at
night / With their voices soft as thunder / As they tear your hope apart /
As they turn your dreams to shame / He slept a summer by my side / He
filled my days with endless wonder / He took my childhood in his stride
/ But he was gone when autumn came / And still I dreamed he’d come
to me / And we would live the years together / But there are dreams that
cannot be / And there are storms we cannot weather /I had a dream my
life would be / So different from this hell I'm living / So different now
from what it seemed / Now life has killed the dream /I dreamed (BEHR,
BOUBLIL, 1993, p. 47).!

'Em traducao livre: “Houve um tempo em que os homens eram gentis / Quando suas vozes eram suaves / E suas palavras
convidativas / Houve um tempo em que o amor era cego / E o mundo era uma musica / E a musica era excitante / Tempos de
outrora e de repente tudo ficou diferente / Eu sonhei com um tempo passado / Quando as esperancas eram grandes e a vida
merecia ser vivida / Eu sonhei que o amor nunca acabaria / Eu sonhei que Deus seria misericordioso / Eu era joverm e nao
tinha medo / Quando os sonhos eram realizados e usados e jogados fora / Nao havia resgate a ser pago / Nenhuma musica
sem ser cantada, nem vinho nao degustado / Mas os tigres vém a noite / Com suas vozes suaves como trovao / Enquanto eles
despedacam sua esperanca / Enquanto eles transformam seus sonhos em vergonha / Ele dormiu um verao ao meu lado / Ele
preencheu meus dias com maravilhas sem fim / Ele levou minha infancia em seu caminhar / Mas ele se foi quando o outono
chegou / E ainda assim eu sonhei que ele voltaria para mim / E que viveriamos os anos juntos / Mas existerm sonhos que

nao podem ser concretizados / E existem tempestades que nao podem cessar / Eu tive um sonho que minha vida seria / Tao
diferente deste inferno que eu vivo / Tao diferente agora do que deveria ser / Agora a vida matou o sonho / Que eu sonhei”.



ao seria teratoldgico afirmar
que a acepcao do termo liberdade
€ tao imprecisa quanto a de vida, a de
dignidade ou até mesmo a de cultura,
razao pela qual a tentativa de defini-la inspirou
Alain Boublil na composicao de I dreamed a dre-
am, a supracitada cancao que abrilhantou inu-
meras adaptacoes da obra Os Miserdveis, de Victor
Hugo, e que nos remonta a sonhos, frustracoes,
desesperanca e devaneios sem, contudo, apontar
etimologicamente uma significacdo. Diversos
filésofos dedicaram parcela de seus esforcos na
compreensao daliberdade, tal aimportancia que
exerce(u) nas mais distintas socie-

dades. Immanuel Kant, por exem-

plo, acreditava que a liberdade e a

autonomia estavam relacionadas,

em nitida referéncia a elementos
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E importante enfatizar que o ato de se insurgir
contra o comodismo € a principal caracteristica
do que Kant (1983, p. 58) denominou “emancipa-
caodastrevas”.

Lembrando que em Kant a liberdade advém
do conhecimento das leis morais e ndo somente
da prépria vontade da pessoa, é-nos apresentada
—nesta otica — como o livre arbitrio, nao devendo
ser relacionada essencialmente asleis.

Em Descartes, a liberdade é gerada em virtude
de uma deliberacao do préprio sujeito. Contudo
nao esta isenta de fatores como bens materiais e
até mesmo dinheiro, diferentemente do que se
verifica em Sartre (2012, p. 21), para quem a liber-
dade é “a condicao de vida do ser humano, ja que
este € naturalmente livre, independentemente

dos fatores do mundo e das coisas
que ocorrem’”.

como a menoridade e o aufkldrung. A acepcao Por fim, a concepcao de que “a

A concepcao de menoridade, em do termo liberdade humana é uma pratica
Kant, esta vinculada a ideia de inca- liberdade dos individuos, e esta diretamente
pacidade, isto €, 0 ser humano nao é tao ligada aos bens materiais, de modo
apresenta autonomia cognitiva, de imprecisa que tais individuos manifestam sua
maneira que fica impossibilitado quanto a de liberdade em grupo, e criam seu pro-

defazerusodo seu préoprio entendi-
mento. Para o autor, a permanéncia
do homem na menoridade se deve
ao fato de ele nao ousar pensar. A
covardia e a preguica sao aponta-
das como as causas que levam os
homens a permanecerem na menoridade. Um
outro motivo seria o comodismo, ja que aparente-
mente € bastante confortavel que terceiros tomem
decisdes que, paulatinamente, facam com que o
individuo se torne cada vez menos atuante, ja que
passa a abrir mao de sua identidade intelectual.

O segundo conceito, aufkldrung diz respeito a
saida do homem de sua menoridade, da qual ele
proprio é culpado. Em traducao livre, o referido
termo significa “iluminacao” ou mesmo “esclare-
cimento”, que seria a caracteristica do ser huma-
noque,ousando se libertar dos grilhdes da meno-
ridade, busca a propria autonomia frente aqueles
que o dominam/manipulam intelectualmente.

vida, ade
dignidade ou
até mesmo a

de cultura

prio mundo, com seus proprios in-
teresses” (MARX, 2013, p. 17), € proble-
matica na medida em que restringe
asperspectivas deliberdade, criando
uma “lacuna’ no que tange as situa-
¢oes nao centralizadas nos bens
materiais. Em suma: a definicao eti-
moldgica do instituto em comento
nao viabiliza, necessariamente, a sua

sedimentacao.
LIBERDADE EM PERSPECTIVA:
APRIMEIRA GERACAO (OU DIMENSAO)
DEDIREITOS HUMANOS

Preambularmente, mister salientar que sao
considerados humanos,

os direitos conferidos a todo e qual-

quer sujeito, no intuito de se resguar-

dar sua dignidade, direitos esses que a
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sociedadepoliticatemodeverdeconsa-  que resultou nessas afirmacoes dos direitos de
grare garantir,sendotodosdecorrentes  individuos em face do poder soberano do Estado
de alteracoes no pensamento filosofi-  absolutista” (LAFER, 1988, p.126). Alias, segundo
co, juridico e politico da humanidade, = Comparato (2013, p. 51), tais algoritmos:

e que, positivados, convencionou-se
designar por direitos fundamentais
(HERKENHOFF, 1994, p. 31).

Enquanto vicissitudes cognitivas, as geracoes
(ou dimensoes) de direitos humanos
sao frutos das conquistas histori-
cas da humanidade, e convergem,
doutrinariamente, paraos “pilares”
maximizados nos movimentos

iluministas, notadamente a fra- Apri .
ternidade, a igualdade e a liberdade, primetra

sendo muito acertada a proposicao, d L"‘Fn?ao
segundo aqual: de d"’eltos'
a positivagao dos di- humaneos é

reitos que hoje sao alcu- resultante,

nhados de fundamentais  dentre outros,
e que correspondem, de da Declarag:&o
maisamais,asgeracoesde Francesa
direitos humanos, deu-se, dos Direitos
nas variadas Cartas Fun- do Homeme
damentais,em correspon- do Cidadﬁo,

déncia ao transcurso da bem como da
histdria da humanidade

e efetivamente se perfec- Commigdo
tibilizou no ordenamento das %Stag:s
juridico patrio, com a pro- nt Ps.
porcio que hoje se conce- America

be, com a promulgacao da
Constituicao Cidada, de

1988, como uma consequéncia historica
da transmudacao dos direitos naturais
universais em direitos positivos parti-
culares, e, depois, em direitos positivos
universais (PIOVESAN, 2004, p. 124).

A primeira dimensao de direitos humanos é
resultante, dentre outros, da Declaracao Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidadao, bem como
da Constituicao dos Estados Unidos da América,

representaram aemancipagao histo-
rica do individuo perante os grupos so-
ciais aos quais ele sempre se submeteu:
a familia, o cl3, o estamento, as organi-
zagoesreligiosas. Masem contrapartida,
aperdadaprotecaofamiliar estamental
ou religiosa tornou o individuo muito
mais vulneravel as vicissitudes da vida.
Asociedadeliberal ofereceu-lhe, em tro-
ca, a seguranca da legalidade, com a
garantia da igualdade de todos pe-
rante a lei. Esses direitos, visando a
protecao das liberdades individuais
aoimpor limites ao Estado, recebem
a denominacao, por alguns autores
dedireitos humanosde primeira ge-
racao ou primeira dimensao.

Ao seu turno, Tavares (2013, p.126)
afirma que os direitos humanos da
Declaracao de Virginia e da Decla-
racao Francesa de 1789 sao

(..) direitos humanos de primeira
geracao, que se baseiam numa clara
demarcacao entre Estado e nao Esta-
do, fundamentadano contratualismo
de inspiracao individualista. Sao vis-
tos como direitos inerentes ao indi-
viduo e tidos como direitos naturais,
uma vez que precedem o contrato so-

cial. Por isso, sao direitos individuais:
(D) quantoaomodo de exercicio—éindi-
vidualmente que se afirma, por exem-
plo, a liberdade de opiniao; (II) quanto ao
sujeito passivododireito—poisotitulardo
direito individual pode afirma-lo em re-
lacao a todos os demais individuos, ja que
esses direitos tém como limite o reconhe-
cimento do direito de outro.

de 1787, oriundas da “insatisfacao com a realida- Ideologicamente, é possivel atribuir o
de politica, econdmica e social de sua época, e  aparecimento e a acolhida dessa dimensao de



direitos a moral individualista, que atribui ao
individuo a centralidade administrativa, a des-
peito do rechacamento e da “marginalizacao”
das relagoes travadas entre os poderes politico e
religioso, “assinalando a secularizagao do poder
do Estado” (BOBBIO, 2004, p. 63).

Sao os direitos individuais que tutelam as li-
berdades individuais e estabelecem limitacoes a
atuacao estatal. Decorrem do “aperfeicoamento”
dos direitos naturais e sao influenciados pelos
canones de pensadores como Montesquieu, John
Locke e Rousseau.

Como a andlise apurada das demais geracoes
de direitos humanos nao constitui o bojo da pre-
sente discussao, elas so serao suscitadas quando
(e se) oportuno for, ja que, em virtude da tematica
sevincular as perspectivas de liberdade, e notada-
mente as de crenca, a abordagem se concentrara,
doravante, nasdimensoes delaicidade que o Bra-
sil vem, sintomaticamente, solidificando.

ALAICIDADEESTATALNODIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Como inferido preambularmente, o Brasil é um
Estadolaico, e tal assertiva—obstinadamente rever-
berada por religiosos quando vislumbram numa
acao governamental uma interferéncia indevida
em questoes religiosas, e de igual maneira pelas au-
toridadesestatais, quando ambicionam imporuma
politica publica que contrarie interesses religiosos
- é difundida, majoritariamente, de maneira abs-
trata, como se a simples afirmacao de que um pais
¢ laico possibilitasse o delineamento de tal acepcao.
Uma analise mais cautelosa de um determinado
ordenamento juridico permite visualizar que a
laicidade adotada pelos diferentes Estados com-
porta matizes. Tal constatacao deriva, obviamen-
te, da tese de que o arquétipo de laicidade adotado
por cada pais deve ser coligido enquanto gradacao
do seu ordenamento juridico constitucional. Isto
equivale a compreender que sao os preceitos cons-
titucionais que vigoram em cada Estado que deter-
minam os contornos dalaicidade por ele adotada.

Uma primeira distingao a ser esta-
belecida é a de que Estado laico nao se
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confunde com Estado anti-religioso. A
experiéncia histérica tem demonstrado
que tanto o Estado confessional quanto
oateistaatentam contra osideais demo-
craticos, porque nao permitem ao ser
humano o pleno desenvolvimento de
suas potencialidades. O Estado confes-
sional, quando entroniza determinada
ideologiareligiosa e reprime a exteriori-
zacao de outras crencas (ou descrencas),
asfixia a realizacao das mais elemen-
tares aspiracoes do espirito humano.
Do mesmo modo, o Estado ateista, que
substitui o contetido ideoldgico religio-
so por um conteudo supostamente anti
-religioso, nao raramente marcado por
caracteristicas fortemente religiosas
(porexemplo,cultoao Estadoou aolider
politico). Ambos representam modelos
que se servem do ser humano como
mero instrumento para a realizacao de
umaideologiapoliticaou religiosaenao
como um fim em si mesmo. Neste sen-
tido,um e outro sao exemplos de desres-
peito a dignidade humana. Algo muito
preocupante, atualmente, € a tendéncia
que se observa em alguns setores da im-
Pprensa para se opor ao direito de lideres
religiosos expressarem suas opinioes a
respeito de questoes éticas relaciona-
das com alguma politica publica. A
Politica governamental, com certeza,
nao deve ser orientada para atender
os valores éticos defendidos por este
ou aquele grupo religioso, mas nao se
pode negar o direito que os religiosos —
como os lideres de outros segmentos da
sociedade — tém de se manifestar sobre
qualquer politica publica, exercendo de
modo pleno a cidadania. Por exemplo, é
plenamentelegitimaa atitude dosbispos
catdlicosde seinsurgirem contra adistri-
buicao de preservativos. Ao fazé-lo, estao
taosomente expressandoopontodevista
religioso sobre o assunto. Posso nao con-
cordar com tal posicionamento, mas de
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modo algum me é licito negar-lhes o
direito a que o manifestem. Qualquer
pessoa pode considera-lo retrogrado e
expor os motivos para que as politicas
desaude publicanaooacolham. Porém,
oargumento que muitas vezes tem sido
utilizado — o de que eles deveriam ficar
calados porque o Brasil é um pais laico
—nada mais é do que uma faldcia auto-
ritaria. Democracia é convivéncia dos
contrarios. A tentativa de influenciar a
politica governamental é prerrogativa
de qualquer grupo social, consectario
inevitavel da cidadania, ndo consis-
tindo, em si, afronta a laicidade estatal
(CAMPOS, 2010, p. 81-82).

Outro aspecto que deve ser visualizado, em ca-
tedra, € o de que o Estado laico nao € aquele abso-
lutamente refratario a influéncias religiosas. Os
protétipos de Estados laicos que adotaram politi-
cas publicas que diretamente (ou nao) desagua-
ram em movimentos capitaneados por lideres
religiosos s@o inlimeros, e Nao raro a motivacao
religiosa constitui fator determinante para as
lutas principiadas por determinados segmentos
sociais, com o fito de viabilizar a adocao de politi-
cas governamentais que melhorassem a vida da
sociedade, coletivamente sopesada. Em particu-
lar, reputa-se o emblematico Martin Luther King
Junior, ninguém, em sa consciéncia, poderia des-
considerar que muitas das politicas governamen-
taisamericanasforam fortemente influenciadas
pelo Movimento dos Direitos Civis, liderado pelo
pastor batista, a despeito das latentes motivagdes
religiosas.

Entao, se as politicas estatais nao sao diame-
tralmente desprovidas de influéncia religiosa, e
se o Estado laico nao € sinénimo de anti-religioso
(ou ateista), qual a melhor hermenéutica parain-
terpreta-lo, se € que tal questionamento pode ser
encarado como “licito™?

Na verdade, laico nada mais € do que
o carater de neutralidade religiosa do Es-
tado. O Estado laico € aquele que nao pri-
vilegianenhumareligiaoem particulare

cujapoliticandoédeterminada por crité-
rios religiosos. Significa dizer, ainda, que
os Estados e as comunidades religiosas
nao sofrem interferéncias reciprocas no
que diz respeito ao atendimento de suas
finalidades institucionais. Vale lembrar,
todavia, que interferéncianao se confun-
de com influéncia. Uma ilustracao pode
aclarar a distincao. Nada mais natural
que dois jovens recém-casados tragam
para o seu casamento a carga cultural
recebida de seus pais. O modo pelo qual
foram criados certamente contribui para
suavisaode mundo e, de alguma manei-
ra, influencia a vida do casal. Eventual-
mente, marido e mulher podem ouvir
alguma sugestao dos seus pais sobre al-
gum assunto em particular (a aquisicao
de um imovel, por exemplo) e o jovem
casal pode seguir ounao o conselho rece-
bido. Isso pode ser rotulado como influ-
éncia. Todavia, se a sogra dajovem esposa
liga para a residéncia do casal e determi-
na a cozinheira qual o cardapio didrio a
ser seguido, mesmo que motivada por
preocupagdes com a saude do seu filho,
estamos diante de uma interferéncia e
nao mais de uma mera influéncia. Do
mesmo modo, as politicas publicas nao
podem ser ditadas pelo pensamento re-
ligioso ou idealizadas para satisfazer este
ou aquele grupo religioso, porque o que
se busca numa comunidade politica € a
satisfacdo dos interesses de todo o grupo
social, composto por cidadaos de todas as
matizes ideoldgicas (religiosas ou nao).
Nada impede, entretanto, que grupos de
pressao (religiosos ounao) postulem pela
adocao de politicas publicas neste ou na-
quele sentido, conquanto o critério para
adecisaoestatal jamaisdeva ser determi-
nado pelo pensamento religioso (TOUR-
RANE, 1996, p.14).

Nesse diapasao, e excetuados os sistemas
juridicos que adotam oficialmente um arcabougo



ideoldgico antirreligioso (ou até ateista) — e que
nao constituem propriamente modelos de Estado
laico, mas alegorias de totalitarismo politico, ha
dois modelos basicos de laicidade estatal. O pri-
meiro € o que promove uma separacao tendente
a confinar a religiao ao foro intimo das pessoas,
procurando afasta-la do espaco publico. Este €,
aparentemente, o modelo que vem paulatina-
mente sendo adotado nos paises mais seculari-
zados. O caso paradigmatico € o da Franca, onde
a religidao tem sido gradualmente expulsa do es-
pago publico, a ponto de o Parlamento francés ter
aprovado uma lei (a 2004-228, de 15 de marco de
2004) coibindo a utilizacao de sim-

bolos e indumentarias que repre-

sentem uma manifestacao “osten-

siva’ de uma identidade religiosa,

por parte de estudantes de institui-
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queaciéncia,aeducacao,aarteeapolitica ficaram
livres da conformidade com as hierarquias eclesi-
asticas, bem como do dogma teolégico—enquanto
fenémeno que alcanca todo o mundo ocidental,
manifesta-se de distintas maneiras nos diversos
Estados, por razoes igualmente diversas, dentre
as quais se inclui até mesmo a concepc¢ao teologi-
ca sustentada pela expressao religiosa tida como
majoritaria, sendo valido ressaltar, exemplifica-
tivamente, que o processo de secularizacao em
paises de tradigao calvinista nao se da na mesma
celeridade que em paises de tradicao catdlica. Do
mesmo modo, quando a analogia se perfaz, alego-
ricamente, entre paises tradicionalmente mucul-
manos e paises tradicionalmente budistas. Outro
aspecto singular, nesta abordagem, diz respeito

a motivacao cardinal da separacao

entre as organizacgoes religiosas e o

¢Oes publicas de ensino. As dimensoes Estado, umavez que

O segundomodelo de Estadolaico da muralha asopinidesvariam quantoaoquea
éoque,vislumbrandono fenémeno que separaa doutrinaconstitucional da separacao
religioso um importante elemen- comunidade entrelgreja e Estado tem como inten-
to de integracao social, nao almeja politica das caoprimeira Aintencaoé protegeras
afasta-lo por completo da esfera po- organizag&es Igrejasdainterferéncia governamen-
litica. Antes, chega a incentivar ex- religiosas tal ou proteger a politica de grupos de
pressoes de religiosidade no espaco variam, assim, pressao religiosos? Nao parece de-

publico, chancelando-as de diversos
modos, como, por exemplo, favore-
cendo o estabelecimento de capela-
nias em corporagoes militares.

Entre um modelo e outro, evidentemente, ha
diversos entretons, tendo em vista as especifici-
dades de cada ordenamento juridico nacional,
bem como a tradicao de cada povo. As dimensoes
da muralha que separa a comunidade politica
das organizacoes religiosas variam, assim, de Es-
tado para Estado. Certamente ha circunstancias
historicas especificas que explicam os porqués
dapreponderancia,emum determinado sistema
juridico, de uma concepcao mais proxima deste
oudaquele padrao, circunstancias estas que estao
ligadas ao desenrolar do processo de seculariza-
¢ao vivenciado por cada sociedade.

Importante salientar que a secularizagao —
compreendida como o processo pelo qual a so-
ciedade se afastou do controle da Igreja, de forma

de Estado para
Estado

sarrazoado que, embora o principio
da separacgao seja capaz de atender a
ambos os interesses, dependendo das
particularidades histdricas de cada
pais que o adotou, tenha havido his-
toricamente a precedéncia de uma
intencao sobre a outra. Nos Estados
Unidos, por exemplo, vé-se claramen-
te que a intencao primeira dos constitu-
cionalistas foi a de proteger as igrejas da
interferéncia governamental, sobretudo
para garantir protecao ao pluralismo
religioso que marcou a histdria norte-a-
mericanadesde os seus primadrdios.Jana
Franga, a intencéo primeira — claramen-
te perceptivel na Declaracao de Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789 —foi a
de proteger o Estado da interferéncia
religiosa. Sem pretender superestimar
tal dado, € plausivel que os modelos de
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Estado laico que se desenvolvem em am-
bos os paises tenham guardado alguma
relacdo com a intengao inicial que deter-
minou a adogao por cada ordenamento
constitucional do principio da separacio
entre Estado e confissoes religiosas. A
par disso, ha também outro aspecto a ser
considerado: em muitos paises 0os movi-
mentos sociais e politicos que levaram ao
estabelecimento do principio de separa-
caoentrealgrejaeoEstado, também aga-
salhavam representantes das confissoes
religiosas minoritarias, ora perseguidas,
ora apenas toleradas pelo poder publico.
Asconfissoes religiosas, a cujos integran-
tes nao era conferida a plenitude dos
direitos — nao podiam, por exemplo, ser
funcionarios publicos — também se mo-
bilizaram na luta pelo estabelecimento
de um Estado laico, vendo ai a solucao
para que lhes fosse assegurada a cidada-
nia plena. Se isso € verdade, nao se pode
dizer que necessariamente o processo de
secularizacaolevouaadocaodo principio
daseparacaoentreoEstadoeasorganiza-
¢Oes religiosas. Muitas vezes, a adocao do
principio da separacao resultou muito
mais do interesse dos proprios grupos
religiosos, receosos de que a organizacao
politica privilegiasse um determinado
grupo em detrimento dos outros ou, pelo
menos,de que estaadotasse umapostura
invasiva em relacao ao dominio religio-
so. Por isso, na evolucao histérica de
alguns paises o principio da separacao
pode nao ter representado um efeito
imediato do processo de secularizacao
e, ao invés disso, ter até contribuido
para a aceleracgao deste processo (SMI-
TH, 2001, p. 101).

O que cumpre salientar, entrementes, € que o
principio da separacao € uma via de mao dupla:
serve tanto paraapartar ainterferénciaestatalna
esfera religiosa quanto para refutar a interferén-
ciareligiosa na esfera estatal.

CONSIDERACOES FINAIS

Dentre os direitos fundamentais de primeira
dimensao, a liberdade de pensamento legitima
ao sujeito/agente a prerrogativa de exteriorizar
(ounao) suas subjetividades, o que viabiliza a ex-
pressao axioldgica de convicgdes e pontosde vista,
desde que tais expressoes nao vilipendiem outros
direitos. Destarte, aliberdade de pensamento aca-
bou por conjecturar multiplas outras liberdades,
como a de crenca, objeto deste artigo.

Tem-se por certo que laicidade estatal nao € si-
noénimo de inimizade com a fé, o que nos conduz a
inexoravel conclusao de que nao ha impedimen-
tos para a colaboracao entre o Estado e as confis-
soes religiosas, desde que prevaleca, sempre, 0 in-
teresse publico, nosmoldes doinsculpidona Cons-
tituicao da Republica Federativa Brasileira, de1988
(CRFB/88), notadamente em seu artigo 19, inciso 13
Aqui, tem-se que o sistema constitucional acolhe,
expressamente, a acao conjunta dos poderes publi-
cos no ambito de cultos religiosos, como € o caso,
exemplificativamente, da extensao de efeitos civis
ao casamento religioso. Nesse sentido, nao ha im-
pedimentos. Muito pelo contrario: taisaliangas sao
incentivadas, a semelhanca do que se verifica em
outros paises, notadamente no que tange

ainiciativa como a celebracao de con-
cordata com a Santa Sé, para a fixacdo de
termos de relacionamento entre tal pes-
soa de direito internacional e o pais, ten-
do em vista a missao religiosa da Igreja
de propiciar o bem integral do individuo,
coincidente com o objetivo da Republica
de “promover o bem de todos” (art. 3°, IV,
da CRFB/88). Seria erro grosseiro confun-
dir acordos dessa ordem, em que se garan-
tem meios eficazes para o desempenho da
missao religiosa da Igreja, com a alianca
vedada pelo art. 19, [, da Constituicao. A
alianca que o constituinte repudia é aque-
la que inviabiliza a prépria liberdade de
crenca, assegurada no art. 5°, VI, da Carta,
por impedir que outras confissoes religio-
sas atuem livremente no Pais (BRANCO,
COELHO & MENDES, 2008, p. 401).



Ainda resta muito a se fazer, sobretudo em
ambientes onde a intolerancia ainda sufoca
a alteridade. E, sem duvidas, um grande desa-
fio postular a importancia da religiosidade em
um ambiente onde a concepcao de laicidade é
tao distorcida, mas € na ressignificacao do ser
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RESUMO

O presente trabalho se presta a discutir o
conceito e as implicacoes relacionadas a
Repercussao Geral quando da interposi¢ao
de Recurso Extraordindrio junto ao Supremo
Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE - Repercussao Geral.
Recurso Extraordinario. Supremo Tribunal
Federal STF.

BREVE INTRODUCAO

presente trabalho busca tentar es-

clarecer os requisitos da Repercussao

Geral que, desde 2008, passa a ser requi-

sito de admissibilidade recursal perante os
tribunais superiores.

Importante mencionar que também € objeto

deste trabalho, a referéncia aos “novos poderes

do relator”, mencionados no art. 557 do CPC, e

ABSTRACT

This work lends itself to discuss the concept
and implications related to the General
Repercussion when filing an extraordinary
appeal before the Federal Supreme Court.
KEYWORD - General Repercussions.
Extraordinary Appeal. Federal Supreme Court.
STE.

como o instituto da Repercussao Geral vaiinci-
dir seus efeitos sobre este artigo, bem como so-
bre toda a sistematica processual, notadamente
sobre os institutos do RE e do REsp.

TENTATIVA DE CONCEITUACAO

DA REPERCUSSAO GERAL

Analise dos aspectos objetivo e subjetivo
envolvendo a questao constitucional

Emrelagao a primeira abordagem feita, noque
se refere a esclarecer o que vem a ser a questao
constitucional, nao se deve deixar de mencionar
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osentido atribuido pelos art.102,§3°da CF/88 e 543-
A do CPC aos fundamentos constitucionais que
venham a ser por ventura tratados no recurso,
sem necessariamente se falar nomérito da causa
alvo do recurso.

Dessa forma comeca-se o enfrentamento do
que vem a ser a repercussao geral. Segundo o §1°
do art. 543-A do CPC, repercussao geral é: ‘a exis-
téncia, ou nao, de questoes relevantes do ponto de
vista econémico, politico, social ou juridico, que ul-
trapassem os interesses subjetivos da causa.” Para
muitos autores, esse conceito é extremamente
vago, tendo em vista a complexi-
dade de condutas humanas e a
efetiva dificuldade que ha para o
legislador em estabelecer um
rol taxativo das mesmas. Nesses

amplos que ficarao a critério dos juizes na hora
de se depararem com o caso concreto, tudo isso
emvirtude da grande dificuldade que ha parase
prever enormatizar os diversos tipos de conduta
humana. Nesse sentido*:

Com efeito, a presenca de normas
contendo conceitos vagos é um feno-
meno cada vez mais fdcil de notar. E
ndo poderia ser diferente, pois devido
ao crescimento das relagdes sociais e
sua maior complexidade, seria im-
possivel que o legislador previsse
todo tipo derelagoes de onde possam
nascer conflitos de repercussdo geral.

Nesse sentido também Barbo-

casos é aconselhavel que nio Com ess? conceito sa Moreira: ‘as vezes, a lei se serve
se busque definicbes objetivas vago, da-se certa de conceitos juridicamente indeter-
Ppara certos institutos, como tan- discricionariedade minados, ou porque seria impossi-
tos previstos no ordenamento. parao Supren[o vel deixar de fazé-lo, ou porquendo
Com esse conceitovago,da-se averiguar se certa convém usar outra técnica”>
certa discricionariedade para questﬁo temou No que diz respeito ao
o Supremo averiguar se certa ndao repercuss&o fato do STF ter de fundamentar
questao tem ou nao repercussao na vida de outras de forma clara a questao da pre-
na vida de outras pessoas que ~ senca ou nao da repercussao,
nao sejam somentepas partesqdo p?SSOClS que nao tamgbém nao se vé érl))ice a isso
.. sejam somente as : . .
processo, uma vez que, como ja pela importancia que o institu-
partes do processo

mencionado, a realidade que
se apresenta € muito complexa
e bastante dinamica, sofrendo
alteracoes diariamente, com isso a ideia do que
repercute de forma geral nessa mesma socieda-
de também esta sujeita a mudancas.

Para alguns doutrinadores, em virtude dessa
grande dinamica social e do incremento de sua
complexidade, atendéncialegislativa é de que as
normas venham permeadas de conceitos mais

to passa a ter nas relacoes juri-

dicas, uma vez que as questoes,

sem repercussao geral, nao vao
poder ser analisadasem seu mérito
pelo Supremo.

Através do instituto da reper-
cussao geral, vai ser reforcada a posicao do
STF como guarda da Constituicao Federal, que
passara a analisar somente causas que reper-
cutam de forma contundente na sociedade e

! Pereira, Vinicius Martins. Questdes polémicas acerca da repercussao geral no recurso extraordinario. Jus Navigandi,

Teresina, ano 10, n. 915, 4 jan. 2006. Disponivel em: <http://jus2:uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7804>. Acesso em: 27 de

maio 2008.

? José Carlos Barbosa Moreira, Regras de experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados, Temas de Direito

Processual, 2% Serie, Sdo Paulo, Saraiva, 1988, pag. 64 in Reforma do Judicidrio, Sdo Paulo, RT, 2005, pag. 375, Coordenacao:

Teresa Arruda Alvim Wambier.



nao sendo mais um 6rgao que visa a resolver
“briga de vizinhos” que nao tenham qualquer
relevancia social, mesmo que haja uma inter-
pretagao equivocada da Constituicao.

Porém nesse ponto, deve-se discordar do que
preceitua o art. 102 da CF: Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituig¢dol...] Assim, nao pode deixar o Su-
premo de apreciar a “briga de vizinhos”, caso
tenha havido ofensa a algum preceito Consti-
tucional, uma vez que é sua funcéo, prevista na
propria Constituicao. Sendo assim, nao pode o
legislador limitar o acesso ao Tribunal Supre-
mo, caso no curso do processo entre os “vizi-
nhos” esteja havendo um desrespeito a Cons-
tituicao, somente porque essa briga nao tem
repercussao na esfera de outras pessoas. Esta-
ria, entao, o Supremo, deixando de cumprir sua
funcao Constitucional.

Nesse interim, é claro que a maior parte da
doutrina se inclina no sentido de nao se faze-
rem tantas criticas a esse instituto, e até o ven-
do com bons olhos, porém observa-se este fato,
com certa reserva, uma vez que é dever do Su-
premo zelar pelo respeito aos principios consti-
tucionais que atinjam os particulares, tenham
eles ou nao repercussao na sociedade.

E claro que é louvavel a intencéo do legis-
lador de amenizar a pauta de julgamentos do
Supremo, com o intuito de racionalizar a ati-
vidade jurisdicional, restringindo o acesso ao
STF para que, de certa forma, acabe por tornar
a prestacao jurisdicional mais célere, porém
isso nao pode vir permeado de uma violacao
a propria Constituicao Federal, restringindo
0 acesso de particulares que tiveram algum
direito seu Constitucional violado, somente
pelo fato de esse direito em ultimo caso fazer
referéncia somente a esse particular. Aqui
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devemos colacionar importante licao de Ro-
dolfo Camargo Mancuso, citado por Marcus
Vinicius Rios Goncalves3:

“O recorrente ao acenar com uma vio-
lacao, pelojulgado recorrido, deum seu
direito assegurado constitucionalmen-
te, ou por Lei Federal, permite ao Tribu-
nal que, em provendo o recurso, resolva
asituagdojuridica individual, ao tempo
que preserva a integridade da ordem
juridica; vistos sob o angulo do Tribu-
nal, tais recursos permitem a Corte que
desempenhe aquela sua alta missdo e
o fazendo, acabe resolvendo a situacao
juridicaindividual Todavia, entreessas
duas acepcoes, parece-nos primordial
a que sobreleva o aspecto da preser-
vagao da inteireza positiva do direito
federal — constitucional e comum—e a
fixacdo de sua interpretacao.”

E Marcus Vinicius Rios Goncalves4, continua:

A funcdo prioritdria dos recursos ex-
cepcionais nao é permitir que os tribu-
nais facam justica, corrigindo eventu-
ais erros dejulgamento ou de procedi-
mento, mas preservar a Constituicdao
Federal e as leis federais, em sua intei-
reza, do que resultard, indiretamente,
a possivel correcao de tais erros.

Discorda-se da segunda parte da afirmacao
do ilustre doutrinador Rodolfo Camargo Man-
cuso e de Marcus Vinicius Rios Goncalves, uma
vez que parece que doutrinadores renomados
esquecem o real motivo dos tribunais superiores
necessitarem preservar ainterpretacio tantoda

3 Mancuso, Rodolfo Camargo, Recurso extraordindrio e recurso especial. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003

in Gongalves, Marcus Vinicius Rios Novo Curso de direito processual civil, vol. 2: processo de conhecimento (2 parte) e

procedimentos especiais. 2 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva. 2008, pag. 145 € 146.

4 Gongalves, Marcus Vinicius Rios Novo Curso de direito processual civil, vol. 2: processo de conhecimento (2° parte) e

procedimentos especiais. 2 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva. 2008. pag. 146.
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Lei Federal como da Constituicao.

Ora, sabemos que na grande maioria das ve-
zes, essa necessidade surge por conta de inter-
pretacoes divergentes pelos diversos tribunais
do pais, e somente surgem quando da analise
de casos concretos, uma vez que so se fixa inter-
pretacaodas normas, pois elas vém sendo reite-
radamente, aplicadas de forma incorreta. Sen-
do assim, nao ha como concordar que havendo
essas interpretacoes divergentes das normas
constitucionais e federais, nao se possa dar ao
recorrente, a faculdade de lhe ser aplicado cor-
retamente o direito, unicamente porque sua
causa nao transcende e afeta de forma direta a
vida outras pessoas.

Tem-se esse argumento como defesa, pelo
fato de que antes da atual Constituicao, vigora-
vaa Sumula 400 do STF, que falava sobre a hipo-
tese de admissibilidade previstana alinea “a” do
art. 101, Il da CF (atual 102, III), dispondo:

Decisao que deu razodvel interpre-
tacdo a lei, ainda que ndo seja a me-
lhor, ndo autoriza recurso extraor-
dindrio pela letra a do art. 101, ITI, da
Constituicdo Federal.

Nesse sentido também colaciona-se a licao
de Luiz Claudio Portinho Diass :

Com o advento da Constituicdo de
1988, a Sumula 400 veio a ser aban-
donada pelos tribunais superiores.
Afirma-se que vivendo num sistema
federativo, com Cortes Superiores
competentes para apreciar recursos
destinados a uniformizar a jurispru-
déncia nacional e controlar a cons-
titucionalidade das decisoes regio-
nais, mostra-se insustentavel a tese
de que os Tribunais locais possam

julgar definitivamente uma questao
juridica com base numa interpreta-
¢do razoavel do direito posto.

Isso acarretaria, sem duvida, na
subtracdo das competéncias consti-
tucionais conferidas ao STJ e ao STF.
Aplicar a Sumula 400, pois, contra-
ria as normas de direito processual
constitucional inscritas nos arts. 102
e105 da Carta de1988.

Ora, com a entrada em vigor da CF/88, essa
sumula foi revogada, e hoje, é admitido o recur-
so extraordindrio, com base da alinea “a” do art.
102, IIT da CF, mesmo que a interpretacao dada
anorma constitucional seja uma interpretacao
razoavel, uma vez que estara presente o requi-
sito de admissibilidade da referida alinea, qual
seja a da contrariedade a dispositivo da Consti-
tuicao Federal.

Outra coisa que se deve discordar € o fato do
recorrente ter de demonstrar que sua causa
tem repercussao geral. Ora, entende-se ser essa
demonstracao extremamente dificil, uma vez
que, conforme ja foi mencionado, as relagoes
sociais sdo extremamente diversificadas e por
mais que tenham diversas lides versando so-
bre o mesmo tema, nenhuma delas seraigual a
outra, até porque se fosse, haveria litispendén-
cia. A redacao do dispositivo é confusa e nao
esclarece por qual caminho o recorrente deve
demonstrar que sua matéria tem repercussao
naesfera das outras pessoas.

No site do Supremo, o mesmo traz algumas
matérias que ja foram decididas como tendo re-
percussao geral, porém, como ja mencionado,
para os casos inéditos, € dificil saber como sera
essa demonstracao, uma vez que o dispositivo
legal nao faz nenhuma referéncia a como esse
onus deve ser cumprido. Vale ressaltar que esse
onustambém é aplicado ao recurso paradigma,

5 Luiz Claudio Portinho Dias, Simula 400 e a razoavel interpretacao do Direito. http://www jus.com br/doutrina/sumgoo.

html, acesso em 02.06.2008.



que € aquele que tem presuncao de haver a re-
percussao geral, justamente por ele ser paradig-
ma de outros tantos recursos que versam sobre
amesma matéria.

Ora se o paradigma, que como dito, € modelo
de diversos outros semelhantes, € vitima da re-
percussao e deve ser demonstrado, coitado do re-
corrente individual na hora que tiver de mostrar
que sua causa repercute na esfera de outras pes-
soas, e mais, deve o Supremo ter cuidadona hora
de analisar a repercussao geral, pois, sendo um
requisito de admissibilidade para
outros recursos, COmo veremos
adiante, caso o mesmo neguea pre-
senca dela, obstard outras pessoas
de ingressarem com demandas
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Ora, se esta mais umavez defronte de um disposi-
tivo um tanto incoerente.

Segundo a doutrina, o fato de alguma deci-
sao violar sumula vinculante e jurisprudéncia
dominante do STF, € para que se tenha um ca-
rater pedagdgico do instituto, fazendo com que
as decisdes do Supremo sejam respeitadas e
aplicadas em todo o pais, sendo assim, quando
ha desrespeito a sumula ou jurisprudéncia do-
minante do STF, de pronto carregam consigo a
repercussao. Nesse sentido®:

O § 3°do mesmo artigo 543-A veicu-
la, por sua vez, norma bastante inte-
ressante, pois cria uma situacdo em
que hd presungdo iure et de iureda

com fundamentos semelhantes .Ol’(.l 82.9 , presenca da repercussdo geral.
aquelanegada. dlre}to jae [...] Salutar a norma em comento
No que se refere ao direito me- considerado por dois aspectos: primeiro por eri-
taindividual, o mesmo também coletivo, gir hipdtese objetiva de presenca da
esta sujeito a demonstracao de porque vai repercussao geral; segundo por criar
repercussao, o que se entende ser, sedar ao uma presungdo de que as materias
no minimo, um absurdo. Ora se o trabalho de sumuladas pelo STF ouque foram ob-
direito ja é considerado coletivo, veriﬁcar se jeto de reiteradas decisées sdo, por so
por que vai se dar ao trabalho de 0 mesmo esse motivo, dotadas de repercussdo
ve~r1ﬁcar seo mesm_o reperc1,1te ou repercute ou g?fal. Ademais, se nem .todas as ma-
nao naesferada sociedade? E com- néona esfera térias sumuladas ou reiteradamente

pleta perda de tempo e faz com
que se perca um pouco da utilida-
dedoinstituto,umavezque atrasa
a prestacao jurisdicional.
Aoabordar o aspecto objetivo damatéria, o art.
543, §3° dispoe: “havera repercussao geral sempre
que o recurso impugnar decisao contraria a su-
mula ou jurisprudéncia dominante do tribunal”,
esbarra-se com o fato de que havera repercussao
noscasosem que as decisOes desrespeitem sumu-
lavinculante e jurisprudéncia dominante do STF,
nao sendo necessario que, nesses casos, tenham
efetivamente uma repercussao naesfera coletiva.

da sociedade?

tratadas pelo STFtém relevancia eco-
némica, politica ou social, éimperioso
reconhecer que tém relevancia juri-
dica. Assim, 0 que enseja a presun¢do
tratada no dispositivo é a inerente re-
levancia juridica de tais matérias.

Aquitambém élouvavel aintencao dolegisla-
dor de preservar asdecisOes prolatadas pela corte
mais importante do pais, mas deve-se insistir na
questao: se decisdes que nao respeitam sumu-
las ou jurisprudéncia do STF tem repercussao,
visando a dar um carater pedagogico e impor um

¢ Paiva, Lucio Flavio Siqueira de. A Lei n°11.418/06 e a repercussao geral no recurso extraordindrio. Jus Navigandi, Teresina,

ano11,n.1315, 6 fev. 2007 Disponivel em: <http://jus2uol.com br/doutrina/texto.asp?id=9470>. Acesso em: 27 maio 2008.
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respeito a essas decisoes,com mais razao deve ser
conhecido o recurso quando a lide versar sobre
desrespeito flagrante a Constituicdo, mesmo que
nao haja efetivamente uma repercussao geral,
pois como ja foi mencionadoisso é uma violacao
ao proprio papel do Supremo que € estabelecido
pela Constituicao.

Conforme mencionado, mais uma vez enten-
de-se que nao ha nenhum dbice a
relevancia juridica por desobedién-
ciade sumula ou jurisprudéncia do
STF, s6 nao ha como concordar que
violacbes a Constituicdo nao sejam

Porém muito se discute que a repercussao
geral alterou na pratica o processamento dos re-
cursos, uma vez que a referida repercussao, nao
pode ser analisada de pronto pelorelator, deven-
do ser analisada primeiramente pela Turma do
STF, e caso seja negada, serd apreciada pelo Ple-
nario do STF, s6 podendo ser afastada por 2/3 dos
votos dos ministros.

Caso o Plendrio entenda que ha a repercussao,
o relator novamente recebe o processo para que
possa proceder a analise dos outros requisitos de
admissibilidade. Esse procedimento é adotado

NOS Casos em que a repercussao ge-

alvo de recurso e as de contrarie- Muito se ral da causa vai ser analisada pela
dgde a sumulas ou jurisprudéncia discute quea p‘r1me1ra vez, pois quar_u;lg a mgté—
Slm somente pe~lo fatodequeama- repercuss&o ria versada Nno recurso ja tiver 51c~10
téria .tratada nao abl.ra.nge de for- g eral alterou apreciada em grau de reperc%ssao
ma direta uma coletividade, uma 4,0 geral, o relator tem todos os “seus
. na praticao »
vez que qualquer violacao ao texto poderes” de volta, constantes do art.
constitucional fere toda a socieda- p rocessamento 557do CPC.
de, pois a Carta Magna € o diploma dos recursos, Entende-se que hd uma contra-
mais importante do nosso ordena- uma Vez. que dicao entre os arts. 557 e 543-A/B do
mento, devendo todos os outros se a refendg CPC,umavez que no art. 543-A, §4°,
adequar a sua letra e interpretacio. repercussao, nio foi mencionado que a andlise
nao pode ser da presenca ounao da repercussao
REPERCUSSAO GERAL analisada geral deve ser feita primeiramen-
COMO REQUISITO DE de pronto te pela Turma do STF, mas sim so-
ADMISSIBILIDADE pelo relator, mente que cabe a ela decidir se ha
DIFERENCIADO devendo ser ou nao esse requisito, entendendo

Os novos poderes do Relator e
do tribunallocal. A analise por
amostragem.

Passando agora a analise acerca
dos requisitos de admissibilidade
dos recursos extraordinarios, os
mesmos possuem requisitos de admissibilidades
diferenciados, noqual arepercussao geral estain-
cluida. Geralmente esses recursos excepcionais
tém admissibilidade bifasica, primeiramente no
tribunal local e depois no Tribunal Superior, seja
o STJ ou STF. J& nos tribunais superiores, quanto
ao recurso, segundo disposicao do artigo 557,0 re-
lator do processo faza primeira andlise dos requi-
sitos de admissibilidade e depois € analisado pelo
Plenario do Tribunal.

analisada
primeiramente
pela Turma
do STF

aturmanado haver, ai sim o recurso
é remetido para o Plenario.

Por conta disso € que se diz que
ha essa contradicao, uma vez que
ha dois momentos para se anali-

sar os requisitos de admissibili-
dade, o prévio, aquando do exame
da Repercussao, feito pela turma
e depois pelo Colegiado do STF, no
caso da turma entender que nao ha
a presenca do requisito, e o segundo feito pela
analise monocratica do relator.

Concorda-se com a posicao adotada pelos au-
tores que dizem que num primeiro momento, o
art. 543-A, limitou o poder do relator, previsto no
art. 557, pois 0 mesmo so pode passar a analise
dos demais requisitos de admissibilidade, apds



aapreciacao da repercussao geral norecurso ex-
traordinario, aqui chamado de recurso paradig-
ma, pois € esse recurso que leva ao conhecimen-
to do STF, pela primeira vez, a questao constitu-
cional paraque o mesmo se pronuncie se acausa
transcende os limites subjetivos da lide.

Também entende-se que esse procedimen-
to merece criticas, levando a um desperdicio de
tempo, pois seria muito mais célere que fosse
dada oportunidade para o relator analisar de
imediato os demais requisitos de admissibilida-
de, uma vez que de nada adianta o recurso ter a
repercussao, se estiverem ausentes os outros re-
quisitos de admissibilidade. Sendo assim, deve-
ria o relator analisar primeiramente o recurso
paradigma para que se verifique a presenca dos
demais requisitos e até de seu parecer acerca da
presenca ou nao da repercussao, para, ai sim, en-
viar o mesmo a turma, que € o primeiro “6rgao”
quedeve fazer averificacdo da presenca do requi-
sito prévio de admissibilidade, sendo necessario,
fazer a remessa para o Colegiado do STF onde o
mesmo se pronunciara sobre a repercussao.

Apesar da previsao do art. 543-A, o regimen-
to interno do STF caminha no sentido da inter-
pretacao que estd se fazendo, umavez que o art.
323 do RISTF aduz que: quando nao for caso de
inadmissibilidade do recurso por outra razao,
o relator submetera, por meio eletrénico, aos
demais ministros, copia de sua manifestacao
sobre a existéncia, ou nao de repercussao ge-
ral. Esse dispositivo tende a garantir o poder do
relator envolvendo os demais requisitos de ad-
missibilidade, antes mesmo da discussao sobre
a existéncia ounao de repercussao geral.

As alteracoes da lei 11.418/2006, no sentido de
estabelecer novos poderes para o relator e para
o presidente do Tribunal local, nas situagoes em
que haja causas repetidas, referem-se a mesma
questaojuridicanasdemandas e que necessitam
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de uma mesma resposta do Poder Judiciario.

Cassio Scarpinella Bueno?, comentando acerca
dessas demandas idénticas, porém no contexto do
artigo 285-A, mas que perfeitamente aduz que pode
seraplicada areferidalei, mencionando que se tra-
ta de uma técnica que deve ser entendida como:

“[..] uma forma de debelar o que a
prdtica judicidria costuma denominar,
muitas vezes, de ‘processos repetitivos),
em que o que se discute basicamente
é uma mesma tese juridica aplicada a
uma mesma situacdo fdtica inconteste
ou, quando menos, que ndo desperta
maiores duvidas ou indagacdes das
partes e do proprio magistrado. Uma
situacao fdtica que nao aceita ou nao
apresenta peculiaridades [...]".

Dessaforma, negada a existéncia de repercus-
sdo geral, os recursos sobrestados serdao conside-
rados automaticamente nao admitidos. Aqui,
nota-se o motivo do sobrestamento dos recur-
sos. Ao invés de entupir o STF com recursos que
versem sobre a mesma questao constitucional,
julga-se um ou alguns quanto a repercussao ge-
ral e, negada a existéncia da mesma, os recursos
represados nainstancia a quo nao serao aprecia-
dos pelo Supremo.

No que se refere ao fato de apds o Supremo
ter analisado um recurso paradigma e declarar
que a questao constitucional nele presente nao
tem repercussao, entende-se realmente ha-
ver uma ampliacao do poder do relator, pois o
mesmo nao precisara mais enviar recursos que
versem sobre a mesma questao, uma vez que o
Plenario ja se pronunciou no sentido da inexis-
téncia de Repercussao Geral.

Nesse sentido, Luiz Manoel Gomes Junior®,
diz que quando o STF, por reiteradas vezes, ja

7 Cassio Scarpinella Bueno, A Nova Etapa de Reforma do Cdigo de Processo Civil vol. 2, Saraiva, 2006.

8 Gomes Junior, Luiz Manoel. A Argliicao de Relevancia. A Repercussao Geral das Questoes Constitucional e Federal. Rio

deJaneiro, Forense, 2001.
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tiver decidido acerca da nao repercussao geral
de determinada causa, nao ha necessidade que
o relator novamente submeta idéntica questao
ao colegiado. A mesma opinido é compartilha-
da por Teresa Arruda Alvim Wambier, Luiz Ro-
drigues Wambier e José Miguel Garcia Medina®,
objetivando um resultado pratico de forma a
acelerar a prestacao jurisdicional, pois o contra-
rio “conduziria a resultado contra-
producente”.

Como ja foi dito anteriormen-
te, louvavel é a ideia do legislador
em estabelecer um maior rigor

sobrestados e os considerara prejudicados, uma
vez que com o improvimento do REXT paradigma
(para as hipdteses nas quais o STF mantém o acor-
dao recorrido), os demais recursos estarao desa-
fiandotese contraria dajadeclarada pelo Supremo.
Na segunda hipodtese, duas situacgoes
podem ocorrer: a) o juizo a quo, verificando
que o STF, aquando do julgamento do mérito
do recurso extraordinario paradigma se pro-
nunciou no sentido de tese contraria a veicu-
lada no acérdao recorrido, se retrata e reforma
seu proprio entendimento, assim,

atendendo a pretensao do recor-

para o acesso aos Tribunais Supe- Quanc.lo o STE rente; b) o juizo a quo, a despeito
riores, porém devemos maisuma  POF¥ rettgr adas o entendimento contrario decla-
vez externar nossa critica. vezes, ja tiver rado pelo STF, decidiu por manter

Entende-se ser sim esse caso (ne- decidido o acordao alvo do recurso, hipo-
gativa de repercussao geral, levan- acerca da nao tese em que devera determinar a

do a inadmissibilidade de outros
recursos) uma violacdo ao acesso a
justica, pois uma vez versando o re-

repercussao
geral de
determinada

remessa do REXT para a analise do
Supremo.
No caso da letra b, mencionada

- o e g . . . .
cu::iso sobre que;tgc;l constlt;uaonz)a[l, causa, néo hé ZClma, ottrlbtclinal recon("ildo Tstara
onde a mesma foi flagrantemente o emonstrando, segundo alguns
. & necessidade  S€8 &
desrespeitada durante todo o curso autores, certa grau de rebeldia ao
_ que o relator .
doprocesso, ser negado seguimento manter seu entendimento, mes-
novamente

poramesmadeixar de ter repercus-
sdo geral, entende-se ser sim uma
limitacao imposta pelo legislador a
propria competéncia do Supremo
Tribunal Federal como guarda da
Constituicao.

No que diz respeito ao proce-
dimento em relacao aos recursos sobrestados
no tribunal local, uma vez conhecido o recurso
extraordinario, o STF podera: manter ou confir-
mar a decisao recorrida, assim, negando provi-
mento ao REXT, ou reformando a decisao recor-
rida, assim, estara dando provimento ao recurso
extraordinario.

Na primeira hipdtese, sendo confirmada a de-
cisao recorrida, o juizo a quo analisara os REXT’s

submeta
idéentica

questao ao
colegiado

mo que contrario ao do STF. Dessa
forma, quando o recurso “chega’ ao
Supremo, deve ser aplicado o dis-
posto no § 4° do art. 543-B, que aduz:
“mantida a decisao e admitido o
recurso, podera o Supremo Tribu-
nal Federal, nos termos do Regi-
mento Interno, cassar ou reformar,
liminarmente, o acordao contrario a
orientacao firmada”.

Nesse sentido, Lucio Flavio Siqueira de Paiva:
Tendo o tribunal a quo mantido o

acordao recorrido — a despeito de o
STE, nojulgamentodoRE paradigma,

o WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e outros. Reforma do Judiciario: Primeiras Reflexdes sobre a Emenda Constitucional N.

45/2004. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005.



ter esposado entendimento contra-
rio — devera o tribunal a quo reme-
ter a corte suprema o RE que estava
sobrestado. No STF, esse recurso sera
distribuido a uma das turmas e, por
sua vez, a um relator, o qual fara de
inicio, a analise da admissibilidade
da impugnacao. Admitido que seja
esse recurso, o relator podera entao
valer-se dos poderes agora conferi-
dos pelo § 4° para “cassar ou refor-
mar, liminarmente, o acérdao con-
trario a orientacdo firmada’. E este,
a0 que parece, um novo caso de po-
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Resumo:

O presente artigo limita-se a abordar

o processamento da excecao de pré-
executividade no processo judicial de
execucao civil, como uma forma de defesa do
executado. Pretende, ainda, demonstrar quais
as matérias que podem ser arguidas por meio
dessa espécie de defesa e também identificar,
por critérios objetivos, as hipdteses de
cabimento e consequéncias da excecao de pré-
executividade no processo de execugao civil.
Palavras-chave: Excecdo de pré-executividade.
Processamento.

INTRODUCAO

reforma do Cddigo de Proces-
so Civil, introduzida pelas Leis n°

11.232/05 e n° 11.382/06, alterou subs-
tancialmente o processo de execucao de

Abstract:

The present article is limited to addressing
the processing of pre-execution exception in
judicial process of civil execution, as a way
to defending the executed. It also, intends

to demonstrate which matters that could

be accused through that specie of defense,
and also, identify by objective criteria, the
hypothesis of appropriateness in the pre-
execution exception in judicial process of civil
execution.

Keywords: pre-execution exception.
Processing.

titulo judicial e extrajudicial face as modifica-
¢oes verificadas em varios de seus artigos, den-
trodoslivrosIell, daquele Estatuto Processual.

Essas alteracoes, contudo, nao inviabiliza-
ram a utilizacdo da excegao de pré-executivi-
dade, mesmo diante da nova redacgao do artigo
736 do CPC, que permite ao executado opor em-
bargos independentemente de penhora, depd-
sito ou caucao, podendo, nos embargos, alegar,
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além de outras, “qualquer matéria que lhe seria
licito deduzir como defesa em processo de co-
nhecimento” (inciso V do artigo do CPC).

O processo de execucgao traz em seu bojo
uma relacao processual que une as partes e o
Estado, com atribuicoes reciprocas de direitos
e deveres, tal relacao possui uma série de con-
dicionantes, sendo uma delas as condicoes da
acao, fundadanos principios da utilidade e eco-
nomia processual, os quais caso inexistentes
nao haveria necessidade de se prosseguir com
0 processo de execugao.

Partindo deste pressuposto e da
auséncia de qualquer razao plau-
sivel para que se formalize a exe-
cucao, cabe ao executado infor-
mar ao magistrado fatos para que

Diante deste contexto a doutrina e a juris-
prudéncia passaram a admitir a possibilidade
do executado apresentar, com simples peticao
nos proprios autos da execugao, o instrumento
denominado de excecao de pré-executividade,
para questionar a execucao, desde que compro-
vado documentalmente. (Ibid, p. 393).

Assim, a excecao de pré-executividade consiste
na peca de defesa construida doutrinariamente
com o intuito de impedir que o devedor/execu-
tado seja submetido aos gravames decorrentes
dos atos constritivos de uma execucao, quando o
titulo executivo apresentar defeitos evidentes ca-
pazes de macular sua legalidade, notadamente,
as matérias de ordem publica (pressupostos pro-

cessuais, legitimidade e condigcoes
da acdo executiva), as quais podem

este conheca de oficio e impedir o o processo de ser identificadas e conhecidas de
prosseguimento regular do feito. execucao traz oficio pelo juizo, sem a necessidade
Assim, utiliza-se o instrumen- em seu bojo de estabelecimento do contradité-

to da excecao de pré-executivi-
dade, interposta pelo devedor,

uma relafdo

processual que

rio, bem como a doutrina e a juris-
prudéncia ja se posicionaram, que

com o objeto de atacar a execucao pode ser decidida pelo magistrado,
une as partese

forcada sob os fundamentos pré 0 Estado, com qualquer alegacao desde que haja

constituidos na agdo, como as atribuig:ﬁes prova pré-constituida na peticao,

condicdes da acao, pressupostos re Cipl"OC as alargando as matérias conhecidas

processuais da tutela executiva, de direitos e de oficio a analise da prescricao,im-

bem como, sob o argumento de deveres penhorabilidade, novacao, transa-

desconstituir o titulo executivo,
declarar sua nulidade, entre ou-
tras matérias de ordem publicas,
aptas a analise a qualquer fase processual da
execucao pelo magistrado antes do transito
em julgado da mesma.

A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE NO
PROCESSO DE EXECUCAO CIVIL

O processo de execucao, de acordo com a es-
trutura originaria do Cédigo de Processo Civil
de 1973, nao comporta uma defesa interna ao
procedimento, cabendo ao executado utilizar
os embargos do devedor como meio de defesa
a desconstituir o titulo executivo e apresentar
impugnacoes sobre o alegado crédito do exe-
quente. (DIDIER JR, 2011, p. 393).

¢a0, compensacao, pagamento, etc.
Neste sentido, definimos a ex-
cecao de pré-executividade como
sendo “um incidente processual que
tem por finalidade trancar o anda-
mento de execucoes ilegais ou infun-
dadas mediante cognicao exauriente da matéria
nelavinculada, a ser de plano realizada pelojuiz”.
(OLIVEIRA NETO, 2000. p.121)

Sua aplicacao remonta aos anos 60, no caso
da Siderurgica Mannesmann, no contexto des-
ta empresa, a época, ter sofrido diversas execu-
¢Oes contra si, e, consequentemente, iniumeras
constricoes por todo o Pais.

Tal instituto, para muitos, foi inspiracao de
Pontes de Miranda nos foros brasileiros que
alertou, ainda, a questao de que nao é o pro-
vimento inicial de ‘cite-se’ do magistrado que



confere o direito de executar o credor. A preten-
sdo executiva € algo preexistente no momento
de apreciacao pelo magistrado, e que, por isso, o
que é declaravel ou decretavel de oficio é susce-
tivel entre o despacho do juiz e o cumprimento
do mandado de citagdo ou de penhora, assim a
excecao de pré-executividade, possui como ob-
jetivo principal permitir que o executado apre-
sente suadefesaindependente darealizacaoda
penhora (constricao patrimonial).

Entre os casos que podem ser suscitados na ex-
cecao de pré-executividade é cabivel aqueles que
impedem a configuracao do titulo executivo ou
que o inibam da forca executiva, como nas ques-
toesligadas a falta de liquidez ou exigibilidade da
obrigacao, ou ainda a inadequacao do meio esco-
lhido para obter a tutela jurisdicional executiva,
desde que existindo prova pré-constituida (THE-
ODORO JUNIOR, 2013, p.446). Em uma analise
direta do seu cabimento, o doutrinador Freddie
Didier]r,elencaoselementos da atipicidade, limi-
tacdo probatdria e informalidade, como caracte-
risticas desta modalidade de defesa.

Neste diapasao, é pacifico, por outro lado, o en-
tendimento segundo o qual a excecao de pré-exe-
cutividade nao pode ser manejada para discussao
de matérias que demandem dilacdo probatdria,
e.g., sobre os encargos legais que devem ou nao
incidir sobre o débito objeto do executivo fiscal,
salvo se houver violacao do Cédigo Tributario Na-
cional e da Lei de Execucao Fiscal (Lei n° 6.830/80),
bem como nas matérias de maior complexidade,
asquais devem ser requeridasem sede de embar-
g0s a execucao, pelo seu procedimento regular.

Sobre a dilacao probatdria, ainda, na exce¢dao
de pré-executividade, vem se posicionando o
Superior Tribunal de Justica, pela aprovacao da
Sumula n. 393, segundo a qual “a excec¢ao de pré
-executividade é admissivel na execucao fiscal
relativamente as matérias conheciveis de oficio
que ndo demandem dilacdo probatoria’”.

DO PROCEDIMENTO ECABIMENTO DOS
EMBARGOS DE PRE-EXECUTIVIDADE

Diante da criacdo doutrindria de tal instituto,
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seu cabimento é limitado as matérias referentes
as questoes processuais de ordem publica que
versem sobre a existéncia e validade do proces-
so executivo ou de seus atos: condic¢oes da acao
executiva, e as questoes de mérito que “soO sdo
objeto de conhecimento na execuc¢do de uma
forma indireta e sumaria - e em casos extrema-
mente restritos. De uma forma indireta, porque
sao examinadas estritamente para o mero fim
processual de exting¢ao do processo” e “de uma
forma sumaria, porque tém de estar evidencia-
das prima facie: qualquer disputa mais profunda
que se ponha acerca de sua ocorréncia nao po-
dera ser dirimida dentro do processo executivo”.
(TALAMINT, 2007, p. 578.)

A peticao, interposta por advogado do exe-
cutado, devidamente habilitado aos autos,
mencionara os fatos, fundamentos juridicos
dapretensao e pedido, com suas especificacoes,
conforme previsao legal do artigo 282 do CPC,
a qual sera distribuida, independentemente
de pagamento de custas processuais, e juntada
aos autos da execucdo e submetida a aprecia-
cao do juiz competente; este podera suspender
a execucao, utilizando do poder cautelar que
lhe confere a lei (artigo 798 do CPC), e julgar a
excecao apos manifestacdao do exequente, no
prazo de1o (dez) dias.

Adoutrinaaindaensina que, nafase executiva
de cumprimento de sentenca judicial, a apresen-
tacao doincidente de excecao de pré-executivida-
de deveria obedecer ao prazo de 15 (Quinze) dias
aposaintimacao para o cumprimento da senten-
¢a (artigo 475-] do CPC). Enos casos de execucaode
titulo extrajudicial, o momento mais adequado a
apresentacaodoincidente processual seria ostrés
dias apds a citacdo do devedor (artigo 652 do CPC),
justificando a adogéo de tais prazos com “intuito
deevitar a constricao de bens do executado quan-
do se esta diante de uma execucao totalmente in-
fundada, e ainda quando a esta falta algum dos
requisitos da execucao, e estes sejam facilmente
detectaveis pelo magistrado”. (GUIMARAES, 2007,
p.692-693)

Destaca-se que 0 prazo maximo para apresen-
tacao do incidente € até o transito em julgado da
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execucao, pois a partir do transito nao sera mais
admitida a excecao de pré-executividade.
Apresentada a excecao de pré-executividade,
abre-se o prazo para a manifestacao da parte
exequente, no prazo estabelecido pelo juiz, ou,
diante dosiléncio do 6rgao jurisdicional, preva-
lece o prazo supletivo de o5 (cinco) dias. (art. 185
do CPC). (DIDIER JR, 2011, p.396)
Desta decisao que acolhe ou re-
jeita o incidente da excecao de pré
-executividade, podem ser cabiveis
dois recursos judiciais, quais se-
jam, caso acolhido o incidente da

PRE-EXECUTIVIDADE. EXTIN-
CAO DO FEITO. RECURSO CABI-
VEL. APELACAO. INTERPOSICAO
DE AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ERRO GROSSEIRO.

1 A jurisprudéncia dominante
desta Corte Superior é no sentido
de que a decisao de primeiro grau
que acolhe a excecao de pré-execu-
tividade, pondo fim ao processo de
execucao, possui natureza de sen-
tenca, devendo ser atacada me-
diante recurso de apelacao. Assim,

excecao pelo magistrado, cabendo Sobre ‘1 ainterposicao de agravo de instru-
a interposicao do recurso de ape- suspensag mento caracteriza erro grosseiro,
lacao, nos moldes do artigo 520 do da e.xec.ugao nao sendo possivel aplicar-se o
CPC, por se tratar de sentenca que prmmpal principio da fungibilidade recur-
extingue o processo, com ou sem quando sal, cabivel apenas na hipdtese de
resolucao de mérito, com base nos apresentada a duvida objetiva.
artigos 269 e 267, ambos do CPC. En- exceg&o de pré- 2 A via do agravo regimental, na
tretanto, se a execugao prosseguir, executividade, instancia especial, nao se presta
porque houve aexclusaoapenasde ﬁliamo-nos para prequestionamento de dis-
uma das partes, o recurso cabivel é a corrente que positivos constitucionais.
o0 agravo de instrumento. defende anéo 3 Agravo regimental a que se nega
Ja da decisao que nao acolhe o éio do provimento.

incidente daexcecao, possuinatu- I‘OC] edimento (AgRg no Ag1056662/AM, Rel. Mi-
reza de decisao interlocutdrio, vez p o nistro VASCO DELLA GIUSTINA

ueamesmanao acarreta a extin- e¥ecut“’o (DESEMBARGADOR CONVOCA-
q
cao da execucao, sendo neste caso, . diante fl‘!_ DO DO TJ/RS), TERCEIRA TUR-
cabivel o recurso de agravo de ins- lnteWOSlgao MA, julgado em 10/08/2010, DJe
trumento (artigo 522 do CPC). da excesao 20/08/2010.

Cabe destacar que, encerrado depre-

o procedimento executivo, cabe a executividade Por fim, sobre a suspensao da

condenacao ao pagamento de ho-
norarios advocaticios.

execucao principal quando apre-
sentada a excecao de pré-executi-
vidade, filiamo-nos a corrente que

No mesmo sentido, a jurisprudén-
ciado Superior Tribunal deJustica
-STJ

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO
DEINSTRUMENTO. PROCESSUAL
CIVIL. MATERIA CONSTITUCIO-
NAL. PRETENSAO DE PREQUES-
TIONAMENTO. IMPOSSIBILIDA-
DE. PROCESSO DE EXECUGCAO.
ACOLHIMENTO DE EXCECAO DE

defende a nao suspensao do proce-

dimento executivo diante da inter-
posicao da excecao de pré-executividade, uma
vez que nao ha previsao legal para tal paralisa-
¢a0, como as previstas no artigo 791 do CPC.

O ajuizamento de tal defesa acarreta a para-
lisacao de fato do curso da execucgao, nao signi-
ficando, outrossim, que gere uma suspensao
formalmente, uma vez que os prazos ja inicia-
dos continuam a correr, sem a sua Suspensao



(Ibid, p. 397), ressalta-se que atualmente, pelo
novo regramento dos embargos a execucao,
estes, também, nao possuem efeito suspensivo,
0s quais ndo necessitam de prévia garantia do
juizo, salvo nos casos de alegacao de dificil repa-
racao ou dano irreparavel.

Neste sentido, diante do exposto, cabe des-
tacar que, pela propria exposicdo de motivos
da Lei 11.382/2006, indicavam que a excecao de
pré-executividade na execucao, meio de defesa
criado pela doutrina patria, iria desaparecer.
Contudo tal pensamento fora derrubado, como
tem demonstrado a doutrina pesquisadaeaju-
risprudéncia recente dos Tribunais patrios que
continuam seguindo a mesma orientacao.

CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que nos embargos ao
executado é facultado deduzir qualquer maté-
ria, que seria licito arguir como defesa em pro-
cesso de conhecimento (inciso V do artigo 475 do
CPC), pode-se afirmar, também, que as matérias
de ordem publica, podem ser suscitadas em
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embargos de devedor ou impugnacao ao cum-
primento da sentenca, independente de estar
seguro o juizo pela penhora.

De tal modo, a excecao de pré-executividade
trata de impugnacao da execucao na qual se ad-
mite a arguicao de matérias de ordem publica e
de mérito, sendo esta segunda admitida apenas
nos casos de prova pré-constituida das alegacoes.

E feita por simples peticdo, o que torna o
procedimento mais rapido e diminui custos,
e podera vir a ensejar a suspensao do processo
executorio até que seja julgada definitivamen-
te, ensejando, em caso de procedéncia, a des-
constituicao da execucao e a sustacao dos atos
de constricao do patrimoénio daquele que se
pretendia executar.

A procedéncia da excecao de pré-executi-
vidade é uma matéria pacifica, uma vez que é
reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia a
sua eficacia dentro do ordenamento juridico,
pois viabiliza que o executado se utilize dessa
modalidade de defesa para se proteger dos vi-
cios e irregularidades existentes no processo
executivo.
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RESUMO

O presente artigo faz uma analise critica
acerca da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a responsabilidade
estatal no fornecimento de medicamentos.
Analisa também o direito fundamental a
saude na Constituicao Federal e o Sistema
Unico de Saude.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental

a saude—Fornecimento de medicamentos -
Responsabilidade estatal -Jurisprudéncia do STF

INTRODUCAO

om a Constituicao de 1988, o direito a sau-
de no Brasil ganhou enorme relevancia,
passando a ter status de um direito funda-

mental social. Entretanto muitos brasileiros
ainda nao tém acesso a uma saude de qualida-
de. Como direito social, a saude precisa ser efeti-
vada por parte do Estado, sendo que, se isso nao

ABSTRACT

This article presents a critical analysis about
the jurisprudence of the Supreme Court on
the state’s responsibility in drugg supply. It
also analyses the fundamental right to health
in the Federal Constitution and the Unified
Health System.

KEYWORDS: Primary Health Law — Supply
of medicines - State liability — Decisions by the
Supreme Court

ocorrer, cabera ao Poder Judicidrio intervir. Por
isso nos ultimos anos verificou-se o fenémeno
da judicializacao da saude no Brasil, o que sig-
nifica que houve um aumento consideravel na
procura ao Poder Judiciario com a finalidade de
se obter do Estado a prestacao desses servicos,
em especial pela busca do fornecimento de me-
dicamentos.

Dentro dessa dtica, quando um ente federati-
vo era confrontado com uma demanda judicial
dessa natureza, um dos argumentos que eram
utilizados seria o da ilegitimidade passiva, ou



64

TJPArevista

seja, um Municipio, por exemplo, poderia ar-

gumentar que nao tinha competéncia em for-

necer medicamentos as pessoas, jogando a res-

ponsabilidade para o Estado ou para a Uniao.
Assim, quem era prejudicado era o cidadao

que necessitava do medicamento e sempre ti-

nha esse argumento como obstaculo a efetiva-

cao de seu direito fundamental a satude.
Podemos ver o direito a saude sob dois pris-

mas: como um direito de indole individual e

também como um direito difuso. Sob o prisma

individual, a saude é condicao essencial para

uma existéncia com dignidade.

Do ponto de vista difuso, a saude

€ um direito social, que deve ser

assegurado pelo Estado a toda co-

munidade.

controlar as doencas que possui, a fim de que
as mesmas nao se agravem levando-as a morte.
Dentro dessa visao, logicamente que o acesso a
medicamentos que possam controlar o riscode
agravamento de doencas e restabelecer a saude
das pessoas, torna-se um direito que precisa ser
assegurado por parte do Estado.
José Afonso da Silva apresenta o seguinte
conceito de saude:
A saude é concebida como direito
de todos e dever do Estado, que a
deve garantir mediante politicas
sociais e econdémicas que visem
a reducao do risco de doenca e de
outros agravos. O direito a saude
rege-se pelos principios da univer-
salidade e da igualdade de acesso

No presente artigo, iniciaremos .Te': satide as acdes e servicos que a promo-
a discussdo analisando os disposi- s:gmﬁca que vem, protegem e a recuperam.
tivos constitucionais sobreodirei- € PSSO POSSa
to a saude e sobre o SUS (Sistema controlar as A Constituicao brasileira de
Unico de Satde), para em seguida, doen;as que 1988 nao conceitua saude. Apenas,
analisarmos a jurisprudéncia do possui’ a ﬁm considera a saude como um direi-
STF acerca da responsabilidade de queas to social, nos termos de seu artigo
estatal no fornecimento de medi- mesmas néo 6° que assim dispoe:
camentos, e ao final, apresentare- se agravem Art. 6°. Sao direitos sociais a edu-
mos nossas conclusoes. . cacao, a saude, a alimentacao, o

levand':-a a trabalho, a moradia, o lazer, a

ODIREITO A SAUDENA morte seguranca, a previdéncia social, a
CONSTITUICAO DE 1988 protecao a maternidade e ainfan-

Dispositivos constitucionais sobre o direito
fundamental a saiide: necessidade de
intervencao do Poder Judiciario

Em primeiro lugar € preciso ter claro que a
saude é uma condicao essencial a todo ser vivo,
alids o que mantém vivos esses seres € justa-
mente a sauide, que podemos conceitua-la nao
como a completa auséncia de doencgas, mas
como a auséncia controlada de doencas gra-
ves, que poderiam levar esses seres a morte.
Assim, ter saude significa que a pessoa possa

cia, a assisténcia aos desampara-
dos, na forma desta Constituicao.
(Grifamos)

Mauricio Caldas Lopes, assim leciona sobre
o direito a saude na dtica social:
O direito a saude, como de genera-
lidade sabenca, inclui-se entre os
direitos sociais, nao, todavia, entre
aqueles de natureza trabalhista —
desde a Constituicao francesa de
1848 reconhecidos. Situa-se entre

' Curso de Direito Constitucional, Malheiros Editores, 34 ® edi¢cao, pg 833.



os que decorrem da fraternidade
ou da solidariedade, que devem
presidir as relacdes sociais num
Estado Constitucional Democra-
tico, fundamentado na dignidade
da pessoa humana.?

Pois bem, podemos afirmar também que o
direito a saude faz parte do conjunto dos di-
reitos fundamentais. Estes sao aqueles direi-
tos humanos positivados num texto escrito de
uma determinada Carta Constitucional.

Analisando o art. 6° da Constituicao, assim
leciona Lafaiete Reis Franco:

Por sua vez, o artigo 6° da Consti-
tuicao Brasileira, ao afirmar que o
direito a saude é um direito social,
ressalta a importancia do mesmo,
uma vez que ele extravasa a mera
esfera juridica individual e se vol-
ta a um numero indeterminado
de pessoas, além do fato de que o
qualifica, normativamente, como
um direito fundamental, merece-
dor de maior protecao e poder de
efetivacao pelo Estado. 3

Assim, como ja dito na introducao, o direi-
to fundamental a saude pode ser visto sob dois
angulos: o individual e o difuso. O angulo indi-
vidual significa que cada pessoa, de forma in-
dividualmente considerada, possui o direito a
saude, como pressuposto unico para se manter
viva. Sem saude, nao temos vida.

Pelo angulo difuso, a saude é um direito
que deve ser assegurado pelo Estado a todos os
membros da comunidade, sem distin¢oes. As-
sim, o Estado efetiva o principio da isonomia.

Nossa Constituicao, também da especial
atencao a saude no artigo 196, in verbis:
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Art. 196. A saude é direito de todos
e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdomi-
cas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promo-
¢ao, protecao e recuperacao.

Pela leitura do dispositivo podemos afirmar
que asaude é um direito de todos e um dever do
Estado, o qual deve presta-lo de forma efetiva a
todos os membros da coletividade. O Estado,em
tese, deveria criar hospitais publicos modernos,
com médicos especialistas a disposicao da po-
pulacao, servicos de emergéncia equipados,
enfim, mas infelizmente, no Brasil, ndo é isso
o que ocorre. No que se refere ao art. 196, vale a
pena apresentarmos o pensamento de Lafaiete
Reis Franco:

Aludido dispositivo, como se Vé,
nao apenas consagra o direito
a saude, mas exige que o Estado
tome para si o dever de garantir,
de resguardar a saude da popula-
¢ao, nao se fazendo qualquer im-
posicao quanto a caracteristicas,
sociais, culturais, étnicas ou mes-
mo econdmicas dos possiveis be-
neficiarios. 4

Assim, o direito fundamental a saude pode
ser entendido também como um direito pres-
tacional material por parte do Estado, isto é, um
direito que precisa ser efetivado mediante a im-
plementacao de politicas publicas, a fim de que
seja materializado e usufruido pela populacao.

Robert Alexy, ja havia lecionado nesse sentido:

Direitos a prestacao em sentido es-
trito sao direitos do individuo, em

2 Judicializacdo da saude, Editora Lumen Juris, pg. 55.

3 Ajudicializacdo do direito constitucional a satide no Brasil: a busca pela efetivacao de um direito fundamental. Jus

Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3735, 22 set. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25377>. Acesso em: 14 fev. 2014.

4 Idem.
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face do Estado, a algo que o indivi-
duo, se dispusesse de meios finan-
ceiros suficientes e se houvesse
uma oferta suficiente no mercado,
poderia também obter de particu-
lares. Quando se fala em direitos
fundamentais sociais, como por
exemplo, direitos a assisténcia, a
saude, ao trabalho, a moradia e a
educacao, quer-se primeiramente
fazer mencao a direitos a presta-
cao em sentido estrito. s

Sobre direitos fundamentais prestacionais de
indole material assim leciona Paulo Gonet Branco:
Os chamados direitos a prestacoes

materiais recebem o rétulo de direi-
tosaprestacaoemsentidoestrito. Re-

sultam da concepcao social do Esta-

do. Sao tidos como os direitos sociais

por exceléncia. Estdao concebidos

com o proposito de atenuar desigual-

dades de fato na sociedade, visando

ensejar que a libertacao das necessi-

dades aproveite ao gozo da liberdade

efetiva por um maior numero de in-

dividuos. O seuobjeto consiste numa

utilidade concreta (bem ou servico) ©

Uma politica publica eficiente de saude
deve ter como finalidade oferecer satide de qua-
lidade para todos os membros da coletividade.
E se o Estado, na pessoa do Poder Executivo, nao
esta implantando uma politica publica efetiva
na area da saude, cabera ao Poder Judiciario in-
tervir e determinar que os diretos sociais sejam
cumpridos.

No mesmo sentido, ja decidiu o Supremo
Tribunal Federal:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREI-
TOA SAUDE AGRAVOREGIMENTAL

EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA.
PROSSEGUIMENTO DE JULGAMEN-
TO. AUSENCIA DE INGERENCIA NO
PODER DISCRICIONARIO DO PO-
DER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E
196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1.
O direito a satide é prerrogativa cons-
titucional indispontvel, garantido me-
diante a implementacdo de politicas
publicas, impondo ao Estado a obri-
gacao de criar condicoes objetivas
que possibilitem o efetivo acesso a tal
servico. 2. E possivel ao Poder Judicid-
rio determinar a implementagdo pelo
Estado, quando inadimplente, de po-
liticas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em
questdo que envolve o poder discricio-
ndrio do Poder Executivo. Preceden-
tes. 3. Agravo regimental improvido.
(Al 734.487-AgR/PR, Rel. Min. ELLEN
GRACIE —grifei).

Sobre o assunto, vale mencionar a licao de
Gilmar Mendes quando aborda a questao da
protecdo do direito a satude:

O estudo do direito a protecado a
saude no Brasil leva a concluir que
os problemas de eficacia social
desse direito fundamental devem-
se muito mais a questoes ligadas
a implementacao e manutencao
das politicas publicas de saude ja
existentes — o que implica tam-
bém a composi¢ao dos or¢camentos
dos entes da federacdo — do que a
falta de legislacao especifica. Em
outros termos, o problema nao é
de inexisténcia, mas de execucao

5 Teoria dos Direitos Fundamentais, 2* ed. Malheiros Editores, 2009, pg. 499.

5 Curso de Direito Constitucional, 6* edicao, Editora Saraiva Pg. 182.



(administrativa) das politicas pu-

blicas pelos entes fechados. 7

Dentro da dtica constitucional que consa-
grou o direito a saude como verdadeiro direito
fundamental, naoha duvidas de que ainterven-
cao do Poder Judiciario é justa e necessaria, tan-
to quanto baste para fazer com que este direito
fundamental seja garantido a quem dele preci-
se, pois muitas das vezes existe risco de morte.

O Sistema Unico de Saiide

A Constituicao de 1988, buscan-
do efetivar o direito a saude criou
o0 SUS (Sistema Unico de Saude),
que vem a ser um sistema que in-
tegra os entes federativos (Uniao,
Estados, Distrito Federal e Munici-
pios) na prestacao dos servigos de
saude.

O art.198, da CF/88, assim dispoe:

Art. 198. As agoes e
servicos publicos de
saude integram uma
rede regionalizada e
hierarquizada e cons-
tituem um sistema
unico, organizado de
acordo com as seguin-
tes diretrizes:
I — descentralizacao,
com direcao unica
em cada esfera de go-
verno;

TJPArevista

manifesta-se José Afonso da Silva:

O sistema unico de saude, integra-
do de uma rede regionalizada e
hierarquizada de agoes e servicos
de saude, constitui o meio pelo qual
o Poder Publico cumpre seu dever
na relacdo juridica de satude que
tem no pdlo ativo qualquer pessoa
e a comunidade, ja que o direito a
promocao e a protecao da saude é
também um direito coletivo. ®

De acordo com o dispositivo em exame, o
SUS é regido pelos seguintes principios: descen-

Nao ha
duvidas de que
a intervencdo
do Poder
Judiciario
éjustae
necessaria,
tanto quanto
baste para
fazer com que
este direito
fundamental
seja garantido
a quemdele
precise

tralizacao, atendimento integral e
participacao popular.

O principio da descentraliza-
¢ao significa que a gestao do sis-
tema € feita de forma indepen-
dente por cada ente federativo.
Assim, os Estados nao dependem
daUniao, e os Municipios nao de-
pendem dos Estados.

Segundo licao de Celso Antonio
Bandeira de Melo, a descentraliza-
¢ao pressupoe pessoas juridicas di-
versas: aquela que originariamen-
tetemou teriatitulacao sobre certa
atividade e aquela outra ou aque-
las outras as quais foi atribuido o
desempenho das atividades em
causa.Ainda segundo, o renomado
autor, pela descentralizacao rom-
pe-se uma unidade personalizada

II — atendimento integral, com
prioridade para as atividades pre-
ventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais;

III - participacao da comunidade.

endo havinculo hierarquico entre
a Administracao Central e a pessoa
estatal descentralizada.®
Trazendo o pensamento de Bandeira de
Melo para a andlise da descentralizacao pre-

Analisando o Sistema Unico de Saude, assim

vista pelo SUS, podemos afirmar que o espirito

do constituinte foi criar um sistema integrado,

7 Curso de Direito Constitucional, 6* edicao, Editora Saraiva Pg. 688.

8 Curso de Direito Constitucional, Malheiros Editores, pg. 833.

o Curso de Direito Administrativo, 26 ed. Malheiros Editores, pg. 151.
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mas com cada ente federativo independente
da Administracao Central, no caso a Unido, até
porque a gestao do sistema € feita com direcao
unica em cada esfera de governo.

Os recursos provenientes de cada ente fede-
rativo, ao serem empregados no SUS, devem
atender ao segundo principio previsto pela
Constituicao: o atendimento integral. Assim,
os entes que compoe o SUS devem levar para o
maior nimero de pessoas possiveis, nas mais
longinquas localidades, servigos e agoes de sau-
de eficientes. Esses sdao o0s servicos
assistenciais.

No atendimento integral, vale
ressaltar: os entes federativos
deverao priorizar acoes médicas

a saude, € solidaria entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, devendo cada
ente destinar recursos do orgamento da segu-
ridade social, para promover as a¢oes de saude.
O art.200da CF, vai apresentar as atribuicoes
do SUS, nos seguintes termos:
Art. 200. Ao sistema tunico de saude
compete, além de outras atribui-
¢oes, nos termos da lei:
I - controlar e fiscalizar procedi-
mentos, produtos e substancias de
interesse para a saude e participar
da producao de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos;
II - executar as acoes de vigilancia

preventivas, com a finalidade de Os ent.es sanitaria e epidemioldgica, bem
se prevenir doengas, pois é mais .f ederatlyos como as de saude do trabalhador;
viavel prevenir doencas do que de.ve!'ao - ordenar a formacao de recursos
agir depois que as mesmas ja se priorizar humanosna area de saude,

~ , [ ]
agravaram. Do ponto de vista eco- acoes medicas IV - participar da formulacao da
ndémico € até mais vantajoso a pre- preventivas, politica e da execucao das agoes de
vencao de doencas. coma saneamento basico;

O terceiro principio € o da parti- ﬁna]idade de V-incrementar em sua area de atu-
cipacaopopular oudacomunidade. se prevenir acaoodesenvolvimento cientificoe
Significa que a gestao do sistema d as, pois tecnoldgico;
também devera ouvir a opiniao dos é mais viavel VI-fiscalizar e inspecionar alimen-
membros das comunidades, para enir tos,compreendido o controlede seu
saber onde os recursos poderao ser % as teor nutricional, bem como bebidas
melhor aplicados de acordo com oenc e aguas para consumo humano;

as necessidades da comunidade.

A participacao da comunidade, no entanto, tor-

na-se mais presente no ambito dos municipios,

tendo em vista os municipios serem os entes mais

proximos fisicamente dessas comunidades.

No §1°, do artigo198, vemos outro importante

dispositivo relativo ao financiamento do SUS:
§1°. O sistema Unico de saude sera
financiado, nos termos do art. 195,
com recursos do orcamento da
seguridade social, da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

Como se vé, a responsabilidade em custear o
SUS, com toda sua rede de protecao e promogao

VII - participar do controle e fisca-
lizacao da producao, transporte,
guarda e utilizacao de substancias
e produtos psicoativos, toxicos e ra-
dioativos;
VIII - colaborar na protecao do meio
ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

O rol de atribuigoes do SUS, previsto no art.
200 € meramente exemplificativo, podendo a
leiampliar essas atribuicoes. Noinciso I, vemos
que cabe ao SUS participar da producao de me-
dicamentos, o que torna ainda mais evidente a
responsabilidade dos entes federativos no for-
necimento dos mesmos.



A RESPONSABILIDADE DOS ENTES
FEDERATIVOS NO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS: POSICAO DO STF

Comoja foidito,um dos argumentos utiliza-
dos pelos entes estatais para fugir da responsa-
bilidade em fornecer medicamentos para pes-
soas que demandam no Judiciario, é o de dizer
que o ente nao tem responsabilidade estatal. E
muitasdasvezes, procedem ao chamamento ao
processo de outras pessoas juridicas.

Vamos analisar, neste momento, de forma
concisa, varios acordaos do STF sobre o tema,
mostrando a importancia do estudo do direito
de protecao a saude.

Em primeiro lugar, € preciso ter claro que o
fornecimento de medicamentos € apenas um
aspecto do direito a saude. Portanto o Estado,
em sentidolato, aiincluido os entes federativos,
tém a obrigacao de fornecer medicamentos as
pessoas que deles necessitem, tendo em vista
que cabe ao Estado garantir o minimo existen-
cial para as pessoas viverem com dignidade.

Dentro dessa otica, de respeito a dignidade
da pessoa humana e garantia do minimo exis-
tencial, assim decidiu o STF:

SAUDE - FORNECIMENTO DE RE-
MEDIOS. O preceito do artigo196 da
Constituicao Federal assegura aos
necessitados o fornecimento, pelo
Estado, dos medicamentos indis-
pensaveis ao restabelecimento da
saude. (ARE 744170 AgR, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, Primeira
Turma, julgado em 26/11/2013, ACOR-
DAO ELETRONICO DJe-022 DIVULG
31-01-2014 PUBLIC 03-02-2014).

Assim, o STF entendeu que o fornecimento
de medicamentos é um direito assegurado pelo
art. 196 da CF/88. Tal dispositivo, que ja foi obje-
to de nossa analise, consagra a saude como um
direito fundamental e como um dever presta-
cional por parte do Estado.

Em segundo lugar, quando uma pessoa neces-
sita de determinado medicamento ou prestacao
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de saude, que nao é disponibilizado na rede pu-
blica, e que amesmanao tem condigdes financei-
ras de comprar, ao levar ademanda ao Judicidrio,
em face de qual ente estatal essa pessoa poderia
ingressar com a demanda? Em outras palavras:
de quem € a responsabilidade estatal pelo forne-
cimento de medicamentos? O Supremo respon-
deu a essas perguntas, nos termos das ementas
abaixo transcritas.
EMENTA DIREITO CONSTITUCIO-
NAL. DIREITO A SAUDE. FORNE-
CIMENTO DE FRALDAS DESCAR-
TAVEIS. IMPRESCINDIBILIDADE.
DECISAO EM SENTIDO DIVERSO
DEPENDENTE DA REELABORA-
CAO DA MOLDURA FATICA DE-
LINEADA NO ACORDAO REGIO-
NAL. AS RAZOES DO AGRAVO
REGIMENTAL NAO SAO APTAS
A INFIRMAR OS FUNDAMEN-
TOS QUE LASTREARAM A DECI-
SAO AGRAVADA. PRECEDENTES.
ACORDAO RECORRIDO PUBLICA-
DO EM 21.01.2010. A jurisprudéncia
desta Corte firmou-se no senti-
do da responsabilidade solidaria
dos entes federativos quanto ao
fornecimento de medicamentos
pelo Estado, podendo o requerente
pleitea-los de qualquer um deles —
Uniao, Estados, Distrito Federal ou
Municipios. As razoes do agravo
regimental ndo sao aptas a infir-
mar os fundamentos que lastrea-
ram a decisao agravada, mormen-
te no que se refere a reelaboracao
da moldura fatica constante do
acérdao recorrido, a inviabilizar
o transito do recurso extraordina-
rio. Precedentes. Agravo regimen-
tal conhecido e nao provido.(RE
626382 AgR, Relator(a): Min. ROSA
WEBER, Primeira Turma, julgado
em 27/08/2013, ACORDAO ELETRO-
NICO DJe-178 DIVULG 10-09-2013
PUBLIC 11-09-2013) (Grifamos)
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EMENTA DIREITO CONSTITU-
CIONAL. SAUDE. FORNECIMEN-
TO DE MEDICAMENTO. SOLIDA-
RIEDADE DOS ENTES FEDERATI-
VOS. PRECEDENTES. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM
13.8.2008. A jurisprudéncia des-
ta Corte firmou-se no sentido da
responsabilidade soliddria dos
entes federativos quanto ao for-
necimento de medicamentos pelo
Estado, podendo o requerente
pleitea-los de qualquer um deles —
Uniao, Estados, Distrito Federal ou
Municipios. Agravo regimental
conhecido e nao provido.

(ARE 738729 AgR, Relator(a): Min.
ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 25/06/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-159 DIVULG 14-
08-2013 PUBLIC 15-08-2013)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL E PROCESSU-
AL CIVIL. DIREITO A SAUDE (ART.
196, CF). FORNECIMENTO DE ME-
DICAMENTOS. SOLIDARIEDADE
PASSIVA ENTRE OS ENTES FEDE-
RATIVOS. CHAMAMENTO AO
PROCESSO. DESLOCAMENTO DO
FEITO PARA JUSTICA FEDERAL.
MEDIDA PROTELATORIA. IMPOS-
SIBILIDADE. 1. O artigo 196 da CF
impode o dever estatal de imple-
mentacao das politicas publicas,
no sentido de conferir efetividade
ao acesso da populacao a reducao
dos riscos de doencas e as medidas
necessarias para protecao e recu-
peracao dos cidadaos. 2. O Estado
deve criar meios para prover servi-
¢cos médico-hospitalares e forneci-
mento de medicamentos, além da
implementacao de politicas publi-
cas preventivas, mercé de os entes
federativos garantirem recursos

em seus orgamentos para imple-
mentacao das mesmas. (arts. 23, I,
€198, §1° da CF). 3. O recebimento
de medicamentos pelo Estado é
direito fundamental, podendo o
requerente pleited-los de qualquer
um dos entes federativos, desde
que demonstrada sua necessidade

e a impossibilidade de custed-los
com recursos proprios. Isto por que,

uma vegz satisfeitos tais requisitos,
o ente federativo deve se pautar no
espirito de solidariedade para con-
ferir efetividade ao direito garan-

tido pela Constituicao, e nao criar
entraves juridicos para postergar

a devida prestacao jurisdicional. 4.
In casu, o chamamento ao processo
daUniaopeloEstadode Santa Cata-
rina revela-se medida meramente
protelatéria que nao traz nenhu-
ma utilidade ao processo, além de
atrasar a resolucao do feito, reve-
lando-se meio inconstitucional
para evitar o acesso aos remédios
necessarios para o restabelecimen-
to da saude da recorrida. 5. Agravo
regimental no recurso extraordi-
nario desprovido.(RE 607381 AgR,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primei-
ra Turma, julgado em 31/05/2011,
DJe-116 DIVULG 16-06-2011 PUBLIC
17-06-2011 EMENT VOL-02546-01 PP-
00209 RTJ VOL-00218- PP-00580)

Assim, a pessoa interessada podera pleitear
oreferido medicamento ou prestacao de saude,
de qualquer ente estatal: Uniao, Estado, Distrito
Federal ou Municipio. Nada mais justo, pois a
saude é um direito fundamental e como tal é
responsabilidade de todos os entes da Federa-
cao efetivar esse direito. Desse modo, nao pode
prosperar o argumento de ilegitimidade passi-
va por parte dos entes estatais, em demandas
envolvendo o direito a saude.

Podemos afirmar, pela andlise das decisoes



acima transcritas, que o Supremo consagrou a
tese da responsabilidade solidaria dos entes fe-
derativos no fornecimento de medicamentos.
Esta tese é pacifica na jurisprudéncia da Corte.

A responsabilidade solidaria significa que
cada um dos quatro entes estatais (Uniao, Es-
tados, Distrito Federal e Municipios) possui o
mesmo dever constitucional em fornecer me-
dicamentos e encontra seu fundamento de va-
lidade em dois dispositivos constitucionais: art.
23,ITe art.198,§1°da CF/88.

O art. 23, II, da CF/88, dispoe ser “compe-
téncia comum da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos
Municipios cuidar da saude e as-
sisténcia publica, da protecdo e
garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia”

Cadaum
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ementa foi transcrita linhas acima, que teve
como relator o Min. Luiz Fux. Esses critérios
podem ser representados pelo bindmio neces-
sidade-impossibilidade.

De um lado, a pessoa deve demonstrar, por
meio de documentos, como laudos e exames
médicos, de que o medicamento sera eficaz e
necessario para o restabelecimento de sua sau-
de e de outro lado, a parte devera mostrar que
nao tem condic¢oes financeiras para comprar o
medicamento, o que pode ser feito pelajuntada
aosautos de seu contra-cheque ou se estiver de-
sempregada devera comprovar o alegado, por
documento habil.

No mesmo acordao, o ministro Luiz Fux, dei-
xou claro que, comprovados tais
critérios objetivos, devera o ente
estatal em nome do dever solida-

O que o dispositivo constitu- dos quatro. rio, proceder ao fornecimento do
cional quer dizer é que o direito entes estatais medicamento, como forma de efe-
a saude é de responsabilidade (Umao, tivacao do direito fundamental a
comum de todos os entes federa- Estados, saude que, como ja foi mostrado,
tivos. Uniao, Estados, Distrito Fe- Distrito € um dever prestacional de cada
deral e Municipios devem cuidar Federal e ente federativo.
dasacoes de saude, oferecendoum Municipios) Desse modo, o STF, ao pacificar
servigo publico de saude com qua- possui o o entendimento acerca da res-
hdaode farz a§ POOPUIECaO- " mesmo dever ff)o;lsabt{hdade sihdang dos :nt;s

art.198, §1°, conforme ja trans- . . ederativos no fornecimento de

A I9nsh, ] constitucional . .
crito neste trabalho, afirma que a medicamentos, contribui de for-

1 . em fornecer L
responsabilidade no financia- § ma muito importante para a efe-
medicamentos

mento do SUS € de todos os entes
federativos.

Desse modo o STF, com a pacifi-
cacao de sua jurisprudéncia sobre o tema, ape-
nas determinou o cumprimento do que ja dis-
poe a Constituicao Federal, de que os entes fe-
derativos possuem responsabilidade solidaria
na prestacao dos servicos de saude, ai incluido
logicamente, o fornecimento de medicamentos
e de tratamentos médicos.

Interessante notar que, embora essa respon-
sabilidade seja solidaria, cabera a parte interes-
sada comprovar que necessita do medicamen-
to e de que nao tem condigbes financeiras para
custear a compra do mesmo. Esses dois crité-
rios objetivos foram fixados no RE 607381, cuja

tivacao do direito a saude que tem
no principio da dignidade huma-
na sua fundamentalidade.

CONCLUSOES

O direito fundamental a saude no Brasil
ainda nao foi efetivado por parte do Estado de
maneira ampla e eficiente, por isso, a judiciali-
zacdo da saude é um fenémeno cada vez mais
presente em nossa vida politica e juridica. Se o
Estado-Administracao nao efetiva esse impor-
tante direito social, cabera ao Estado-Juiz deter-
minar o cumprimento. Nao se trata de violagao
ao principio da separacao de poderes, mas sim
uma forma de se garantir a efetivacdo de um
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direito fundamental.

Oideal seria que essa “judicializa¢ao da sau-
de” nao acontecesse. Infelizmente, como ja foi
demonstrado, o Estado-Administracao falhou
em sua missao constitucional de garantir a
efetividade da saude publica. E a propria Cons-
tituicao Federal, assegura no art. 5°, XXXV, o
principio da inafastabilidade da jurisdicao, ao
prever que nao se excluira da apreciacao do Po-
der Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Sendo assim, se uma pessoa esta tendo seu
direito a vida violado pela omissao estatal, em
razao da falta de outro direito fundamental,
que é pressuposto daquele, que é justamente o
direito a sauide, restara a essa pessoa 0 ingresso
no Poder Judicidrio para impedir ou reparar a
lesao sofrida, ou que podera sofrer.

Nas democracias ocidentais, prega-se a ga-
rantia do minimo existencial, ou seja, de que o
Estado forneca o minimo para que uma pessoa
possa viver com dignidade. Infelizmente, em
Nnosso pais, esse minimo nunca foi realmente
garantido, por isso a judicializacao da saude
acaba sendo um escape para tentar se solucio-
nar esse problema.

Assim, o Poder Judiciario possuilegitimidade
constitucional para compelir os entes federati-
vos a fornecer nao apenas medicamentos para
quem dele necessite, mas de toda e qualquer

forma de tratamento médico para se garantir
uma vida com dignidade, nos termos que asse-
gura nossa Carta Magna (Art.1° inciso III)

Por fim, pela anadlise da jurisprudéncia do
STF, podemos chegar as seguintes conclusoes:

a)Odireito de receber por parte do Estado,em
sentido lato, medicamentos e tratamentos mé-
dicos para o restabelecimento da satuide, € um di-
reito fundamental e deve ser efetivado por parte
do Estado, nos termos do art. 196 da Constituicao
Federal, que considera o direito fundamental a
saude como um dever do Estado.

b ) A responsabilidade pelo fornecimento
de medicamentos e de tratamentos médicos é
solidaria entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, nos termos dos arts. 23,
I1,e198,§1°, da CF/88. Assim, a parte interessada
pode pleitear o fornecimento em face de qual-
quer ente estatal.

¢) Para ter sucesso no pleito, a parte interes-
sada devera comprovar o binémio necessida-
de-impossibilidade, ou seja, devera comprovar,
por meio de documentos idéneos, como laudos
e exames médicos, que o medicamento ou trata-
mento médico pleiteado sera eficaz e necessario
paraorestabelecimento de sua saude, e também
demonstrar, por meio de prova idonea, que nao
tem condigbes financeiras em adquirir o medi-
camento ou custear o tratamento médico.
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RESUMO

O presente estudo objetivou analisar a
entidade familiar sob seus aspectos mais
pertinentes de cédula do Estado e agente
socializador, bem como a relacao existente
entre as condicoes socioecondémicas das
familias e a pratica de ato infracional. Para
tal, utilizou-se como metodologia a pesquisa
qualitativa, que se baseia num enfoque
indutivo, de carater descritivo, na qual sdo
empregados procedimentos de interpretacao
por base do pesquisador, e este método
permite a analise detalhada quando o
assunto em questao é complexo e tem cunho
sociocultural. Concluindo-se a necessidade
de lhes assegurar a protecao constitucional
como meio efetivo de concretizar a justica
social, propiciando-lhes condigoes dignas de
criar seus filhos, a fim de evitar que estes se
encontrem em conflito com a lei.
PALAVRAS-CHAVE: Familia. Desestrutura
Familiar. Ato Infracional.

ABSTRACT

The present study aimed to analyze the
family entity under its most relevant ballot
state and socializing agent as well as the
relationship between the socioeconomic
conditions of families and the practice of
offense. For this, we used as a qualitative
research methodology, which is based on an
inductive approach, a descriptive, in which
procedures are employed based on the
researcher’s interpretation, and this method
allows detailed analysis when the subject
matter is complex and have sociocultural
nature. Concluding the need to assure the
constitutional protection as an effective
means of achieving social justice, providing
them with decent raise their children in order
to avoid that these are in conflict with the law.
KEYWORDS: Family. Family dysfunction.
Infrational Actions.

75



76

TJPArevista

INTRODUCAO

familia é a base do Estado, con-

forme preceito constitucional,

emrazao de serainstituicdo que de-
sempenha o papel precipuo de trans-

missao dos padroes vigentes. Enquanto grupo

social, a familia é uma construcéo histérica em

movimento consonante com a evolugao da so-

ciedade e os interesses da ideologia dominan-

te, pois € um instrumento tanto

de criacao quanto de reproducao

dos habitos, valores, costumes.

Contudo, também tem papel

determinante na formacao do

individuo e suaintegracao com Afamﬂia
juridicamente
protegida pela
legislacédo patria
é aquela oriunda
do vinculo de

omeio social, proporcionando-
lhes aportes materiais e emo-
cionais imprescindiveis.

A complexa relacao que se
estabelece entre a familia e o

AFAMILIA NO BRASIL:
TRATAMENTO JURIDICO

Anterior a Constituicao Federal de 1988, a fa-
milia juridicamente protegida era a constituida
pelo matriménio nos moldes do modelo familiar
burgués, patriarcal e hierarquizado. Inclusive, no
Codigo Civil de 1916 e nas leis posteriores, havia o
prestigio ao poderio masculino sobre a familia, es-
tando a incumbéncia deste o exercicio do “patrio
poder”. Bem como, nestes diplomaslegais, diversas
eram as formas de discriminacao dentro do seio
familiar, seja com relacao a condicéo de submis-
sdo damulher casada e mae, como também a con-
dicao dos filhos, havendo distincao entre estes, de
acordo com suaorigem, podendo ser considerados
filhos legitimos ou ilegitimos;
consanguineos ou adotivos.

Atualmente, a familia é juri-
dicamente protegida no Brasil
A Constituicao Federal de 1988
dispoe expressamente em seu
artigo 226, Caput, que “a familia,
base da sociedade, tem especial

Estado no Brasil é uma cons- a_fetividade, protecao do Estado”. Gongalves
trucao histérica de grande independentenwnte (2010, p. 33) elucida que o artigo
relevancia, para se desvendar de padr&es e 226 da Constituicao Federal de
os caminhos que nos conduzi- estere 6tip oS 1988 afirma que “a entidade fa-

ram aos comportamentos ho-
diernos, bem como nos auxilia
a entender a evolucao dessas
relagoes, seus avancos e suas problematicas, que
ecoam diretamente nas criancas e adolescentes
em processo de desenvolvimento biopsicosso-
cial, perpetrando no seio social um processo de
inclusao ou exclusao social.

Nessa perspectiva, este trabalho analisara o ato
infracional como uma conduta decorrente da ex-
clusao social de criancas e adolescentes oriundos
de familias pauperizadas por um processo his-
torico de segregacao social e abandono de uma
parcela determinada da sociedade, em razao de
nao constituirem o padrao familiar almejado,
resultando na reproducao de um ciclo vicioso de
abandono que impede o acesso destas criancas e
adolescentes aos seus direitos fundamentais.

miliar € plural e nao mais sin-
gular, tendo varias formas de
constituicao”.
Conforme se depreende, essa re-
alidade de discriminacao se alterou
consubstancialmente, em consonan-
cia com a evolucao das relacoes familiares e dos
arranjos parentais decorrentes desta. Hodierna-
mente, a familia, juridicamente protegida pela
legislacao patria, € aquela oriunda do vinculo de
afetividade, independentemente de padroes e es-
teredtipos.
Neste sentido, Gongalves (2010, p.17) afirmaque

a familia é uma realidade sociolo-
gica e constitui a base do Estado, o
nucleo fundamental em que re-
pousa toda a organizagao social,



sem sombra de duvidas trata-se
de instituicao necessaria e sagrada
para o desenvolvimento da socie-
dade como um todo, instituicao
estamerecedorade ampla protecao
do Estado.

Este reconhecimento da familia como base
da sociedade, se da em razao de sua imprescin-
dibilidade na prépria cria¢cao e mantenca de um
povo. Bem como a familia se constitui na insti-
tuicao que tem o papel primordial de agente so-
cializador, pois € através dela que se estabelece-
rao os primeiros contatos entre onovo cidadaoe
omeio social do qual faz parte. Sendo através da
familia que se realizard as transmissoes de valo-
res relevantes socialmente, bemm como, das tradi-
¢oes e costumes de um povo. Conforme ratifica
Dias (2010, p. 29, grifo do autor), afirmando que

afamilia é o primeiro agente socia-
lizador do ser humano. De ha mui-
to deixou de ser uma cédula do Es-
tado, e é hoje encarada como uma
cédula da sociedade. E cantada e
decantada como a base da socieda-
de e, por essa razao, recebe especial
atencao do Estado (CF 226). Sempre
se considerou que a maior missao
do Estado é preservar o organismo
familiar sobre o qual repousam
suas bases.

E através da entidade familiar, na figura de
cada um de seus membros, que se estabelecera
a especial protecao do Estado, conforme deter-
mina o §8° do artigo 226 da Constituicao Federal,
in verbis: “o Estado assegurara a assisténcia a fa-
milia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relacoes”. Bem como € através
dela que se concretizarao os direitos funda-
mentais do individuo. Ja que cabe aos membros
da entidade familiar o dever constitucional de
assisténcia reciproca, em conformidade com o
artigo 229 da Carta Magna, determinando que
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“os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade”.

Segundo Rossato, Lépore e Cunha (2011, p. 74),
“trata-se de uma responsabilidade que, para ser
realizada, necessita de uma integracao, de um
conjunto devidamente articulado de politicas
publicas”, visando a efetividade desse dever
constitucional do Estado com relacdo a entida-
de familiar. “Deve o Estado adotar medidas nor-
mativas e faticas suficientes para cumprir seu
dever de tutela, fazendo a protecao de maneira
adequada e efetiva. Para isso se faz necessario
um projeto de protecao que combine elementos
de protecao preventiva e repressiva’ (PORTAL
EDUCACAO, 2013, online).

Noentanto o texto constitucional ndo somen-
te delegou um agir como dever do Estado na tu-
tela dos direitos das familias, mas também um
dever de se abster, proibindo-o de intervir na
dinamica familiar. Neste contexto, o artigo 226
da Constituicdo Federal em seu §7° é enfaticoem
declarar que “o planejamento familiar € livre
decisao do casal”. Porém também impoe uma
limitacdo ao exercicio deste direito, devendo ser
pautado nos principios da dignidade da pessoa
humana e na paternidade responsavel. Ficando
a cargo do Estado prover os meios necessarios
Ppara “propiciar recursos educacionais e cientifi-
cos para o exercicio desse direito, vedada qual-
quer forma coercitiva por parte de instituicoes
oficiais ou privadas”.

No ambito da crianca e do adolescente, diver-
sossaoosdiplomaslegais que salvaguardam seus
direitos e garantias fundamentais. Sendo o mais
importante deles o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (ECA), que se coaduna em um dos instru-
mentos mais humanistas e, consonante com as
diretrizes de um estado democratico de direito.
Sua criacao se deu em razao do dever constitu-
cional imposto ao legislador de implementar o
preceito inserto no artigo 227 da Carta Magna, a
saber, o principio da protecao integral que, para
sua efetivacao, imprescindivel se fazia a criacao
de um mecanismo legal que especificasse todos
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os direitos e garantias da infancia e da juventude.

O Codigo Civil de 2002, até porque foi criado
em convergéncia com o fundamento constitu-
cional da dignidade da pessoa humana, € outro
instrumento normativo garantidor de direitos
da infancia e da juventude, bem como dos de-
mais membros da instituicao familiar. Em seu
bojo “reafirma aigualdade entre os filhos em di-
reitos e qualificacoes, como consignado na Cons-
tituicao Federal” (GONCALVES, 2010, p. 34). Bem
como disciplina o direito ao estado de filiacao,
consonante o principio constitucional de pater-
nidade responsavel; o dever de alimentos entre
os participes do nucleo familiar,em observancia
ao dever de assisténcia reciproca; entre outras
medidas protetivas.

MOVIMENTO DE DESQUALIFICACAO
DASFAMILIAS

O bindémio Estado e familia, desde os primor-
dios, correlacionam-se em consonancia com os
interesses daquele. A familia sendo sua “‘cédula
social por exceléncia” (CORTEZ, 2008, p. 287), é
a instituicao que tem o dever de alicercar seus
pilares na mantenca do Status quo. Desempe-
nhando um papel imprescindivel na formacao
do cidadao nos moldes do sistema vigente. E,
desta forma, o Estado de exercer sobre sua base
um controle, através da legislacao, das policias,
do judiciario, entre outros, visando a combater
aqueles que possuem identidades dispares ao
padrao social.

Esse movimento de desqualificacao das fa-
milias é decorrente do fendmeno social deno-
minado de criminalizacao da pobreza que esta
enraizado no senso coletivo da sociedade brasi-
leira, desde os tempos coloniais. Este preconceito
€ uma construcao historica, que se coaduna em
um fator que transcende geragoes se perpetran-
do no seio social, desde sua implantacao através

da colonizacao pelos Europeus que impunham a
supremacia de sua cultura, religido, entre outros,
aos povos subjugados. “A ocupacao populacional
do territdrio brasileiro pelo colonizador [..], foi
realizada reconhecendo como legitimo” seu mo-
delo de estrutura familiar (CORTEZ, 2008, p. 288).
Como bem esclarece Cortez (2008, p. 286),

a familia antecede ao Estado e de-
sempenha importantes funcgoes
para a propria constituicao e ma-
nutencao da autoridade publica,
entretanto, seu reconhecimento
pelo Estado nem sempre corres-
ponde as estruturas familiares en-
contradas na sociedade.

Eessenaoreconhecimentodo Estadofomenta
a criminalizacao da pobreza, que € a marginali-
zacao de determinados grupos ou individuos que
nao atendem aos ditames da classe dominante,
sendo estigmatizados, em razao do lugar onde
vivem, de seus habitos e modos de vida nao he-
gemonicos, entre outros. Desta forma, por nao
serem considerados enquadrados no padrao
social, encontram-se na contramao do sistema
capitalista, nao se constituindo em mao de obra
qualificada, estando insertos nalinhada pobreza.

Conforme assevera Wacquant (1999), ao afir-
mar que

bem debaixo de nossos olhos, se in-
venta uma nova forma politica, um
Estado-centauro que eu chamo de
‘liberal-paternalista” de um lado,
ele é liberal numa tendéncia ascen-
dente, porque pratica a doutrina do
“laissez-faire™ ao nivel dos mecanis-
mos geradores das desigualdades
sociais; de outro lado, ele € pater-
nalista e punitivo quando trata de

1 Terminologia francesa que significa: deixar por si. E empregada como expressdo-simbolo do liberalismo econémico, e é

uma doutrina econémica e politica que prega a necessidade de que o comércio tenha plena liberdade de funcionamento,

livre de intervencao estatal nas suas relacoes, para seu melhor desempenho.



gerar com aval as suas consequén-
cias, notadamente, nos bairros po-
bres acoitados pela desregulacao do
mercadodetrabalhoepelorecuoda
protecao social.

Neste contexto, estao insertas as familias pau-
perizadas que sao parte integrante e integradora
destes grupos marginalizados e estigmatizados.
Ja que construiu-se uma identificacao da pobre-
za como algo pernicioso que deve ser combati-
do nao apenas porque a falta de recursos fira a
dignidade humana, mas pela falsa 16gica de re-
lacionar o fator pobreza a uma pa-
tologia social, desestruturadora e
geradora de agentes delinquentes.

Nossa visao de fami-
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exemplo de criminalizacao da pobreza, vez que
puniam pais e filhos, exercendo o controle social
das familias que nao se moldavam no modelo
familiar nuclear burgués, destituindo os pais do
antigo pdtrio poder e concebendo os filhos como
em situacaoirregular, e como tal, sob o manto as-
sistencialista-paternalista, devendo ser protegido
pelo Estado.

Essas politicas repressivas advém de longa
data, desde os tempos coloniais, onde o abandono
de criancas na roda dos expostos era pratica cor-
riqueira para aqueles que nao queriam ou nao ti-
nham recursos para manter os filhos, bem como
para os que nao podiam manchar o nome de suas
familiasabastadas com suaproleilegitima. Ressal-
tando-se que até meados de 1948, ainda existia no

Brasil, instituicoes oriundas deste
sistema de abandono legalizado,

lia hoje esta profun- . Este Sis?e"l.a que se legitimava em razao do
damente permeada  tNtervencionista tratamento juridico dispensado
nao por aquilo que de exclusdo a infancia nesta época, nao sendo
elaé emsuaesséncia, famiﬁar iniciou- considerada como detentora de
senao por aquilo que se, em razao direitos, e assim como a familia,

o sagrado e o politico
tentaram e tentam
dela fazer.. O que
chamamos direito de
familia é na verdade,
direito da versao de

do objetivo do
colonizador
em dominar
e conquistar
as terras dos
silvicolas

sendo objeto dos ditames do patér.

Ocorre que este sistema inter-
vencionista de exclusao familiar
iniciou-se, em razao do objetivo
do colonizador em dominar e
conquistar as terras dos silvicolas,

familia: um conjun-

to elaborado sobre a

filtragem politica e

sagrada sob que captamos a institui-
¢a0. (1999, p.16, VILLELLA, apud COR-
TEZ, 2008, p. 286).

Dentro desta realidade excludente, que con-
cebe a parcela social empobrecida, considerada
incapaz de por si conduzir suas vidas, como ca-
recedoradatutelada intervencionista do Estado.

A familia tem sofrido intervencao estatal sob
diversos enfoques, em consonancia com o mo-
mento social e juridico, principalmente no que
diz respeito as suas proles.

No ambito da infancia e da juventude, as le-
gislacoes anteriores ao ECA sao um verdadeiro

atravésdaimposicaode suacultu-
ra e seu modo de vida adverso. A
solucao que se apresentou capaz
de atingir este fim foi através das
criancas indigenas, retirando-as de
seu meio natural, sem nenhuma jus-
tificativa legal, com o intuito de educa-las dentro
dos costumes portugueses, para que estas disse-
minassem em seumeioanovaordemsocial Para
tal, “no ano de 1551, veio a ser fundada a primeira
casa para recolhimento de menores no Brasil.
Tratava-se de uma casa onde os jesuitas, seus
administradores, tinham como objetivo isolar
as criancas indigenas dos costumes barbaros de
seus pais” (VILAS-BOAS, 2010, p.28).
O apice deste sistema de abandono legalizado se
deu no Brasil Império com a promulgacio da Lei

79



80

TJPArevista

do Ventre Livre e a Lei Aurea, que estabeleceram
ao povo escravizado a liberdade sem direitos, man-
tendo o subjugode milhoesdeindividuose familias
negrasnaescravidaodamiséria. O quedemonstraa
ideologia daépoca que concebia essas pessoas como
inferiores. E, uma vez em liberdade formal, coube-
lhes buscar a subsisténcia através da escravidao
permissiva, ou seja, o labor em troca
de algum alimento, objeto ou valores
infimos. Até porque sua mao de obra

era desqualificada, bem como sua
pessoa nao possuia nenhuma rele-

vancia social.

O advento da

que positivou a Teoria da Situagao Irregular. Tais
instrumentos se coadunavam em mecanismosde
exclusao e parcialidade, tutelando apenas os me-
noresenaoascriancas®. O quedemonstraareal es-
tigmatizacao estatal destes agentese suasfamilias,
em razao dos riscos sociais, considerados oriundos
desta parcela social desassistida e oprimida por
politicas sociais e econdmicas excludentes.
Ressalte-se que o fato da prole ser considerada
em situacao irregular era em decorréncia da deses-
trutura de seu nucleo familiar. E este era o motivo
autorizador que dava legitimidade a
intervencao estatal sobre seus mem-

Essa parcela social empobrecida Consﬁtuigﬁo bros. E esta desestrutura estava rela-
pelo sistema escravocrata, e com o Federal de cionada a questao da despadroniza-
fim deste, subjugada, sem direitos, a 1988 trouxe cao destas familias ao ideal familiar
miséria e a marginalizacdo dos cen- uma nova burgués, por serem desprovidas de

tros urbanos, sem nenhum tipo de
assisténciaestatal, destinava sua pro-
le, até por se considerar que nas ins-
tituicoes estas teriam melhor trata-
mento, a filantropia das institui¢oes
religiosas. Neste contexto, surge uma
nova e discriminatdria perspectiva
sobre essas familias, e sua prole, ade
sua nocividade para a ordem social.

ordem juridica
pautada no
fundamento
da dignidade

da pessoa

humana, ndao
havendo mais
legitimidade

recursos materiais. Desta forma, so-
frendo intervencao em decorréncia
de sua situacao econdémica, que era
o verdadeiro motivo da desqualifica-
¢ao, no tocante a criacao e educacao
de suaprole.

Segundo Weber (2000, p. 36, apud
SOUZA E CARVALHO, 2012, p. 30),

Estas familias passaram a ser consi- para politicas [..] as raizes histdricas associadas a
deradas culpadas pela pobreza que excludentes e uma profunda desigualdade social
asacometiam, bem como surgiu um incompativeis de uma politica assistencial brasi-
sentimento disseminado, naqueles com os novos leira que “desemprega os pais e cria
que eram considerados cidadaos, preceitos abrigo para os filhos, que arrocha o
de medo e rejeicao por essas pessoas humanistas salario dos pais e da pao e leite para
reputadas como sem civilidade; tor- ali positivados osfilhos, queimpede o acesso das fa-

nando-se um grande problema que
deveria ser erradicado para a man-
tencadaseguranca dosreputadoscidadaosde bem.
Aprimeiralegislacao sobreainfanciaeajuven-
tude, o Cédigo de Mello Matos de 1927, trouxe em
seu bojo, esta dptica distorcida, consagrando a Teo-
ria do Direito Penal do Menor. Nesta mesmalinha
de atuacao, foi criado o Cddigo de Menores de 1979,

milias pobres aos alimentos basicos
eanuncia planos de combate amor-
talidade infantil”, [..], produzem no
Brasil um quadro medieval, apesar
de nossas leis de protecao a crianca
serem de primeiro mundo! [...].

Oadventoda Constituicao Federal de1988 trouxe

> Otermo menor foi empregado por muito tempo —e, ainda é empregado de forma pejorativa—para designar criancas

e adolescentes considerados em situacao irregular, havendo uma marginalizacao desses agentes. Bem como, o termo

crianca era empregado para aqueles que estavam insertos na instituicao familiar.



uma nova ordem juridica pautada no fundamen-
to da dignidade da pessoa humana, nao havendo
mais legitimidade para politicas excludentes e in-
compativeis com os novos preceitos humanistas ali
positivados. Contudo, apesar dos avancos legislati-
vos,ainda, ha a desqualificacao das familias paupe-
rizadas e desassistidas. Estas, ainda sao concebidas
como algozes de sua prole, por serem vistas como
um verdadeiro risco ao seu pleno desenvolvimento.

AIMPORTANCIA DAS RELACOES
FAMILIARES NA CONSTRUCAO DA
IDENTIDADE DO INDIVIDUO

A familia é a primeira instituicao da qual a
crianca faz parte e tem o condao de inseri-la no
meio social, bem como os deveres fundamentais
de guarda, sustento e educacao. Segundo Ferrari e
Kaloustian (2002, p. 11-12,apud CORTEZ, 2008, p. 285),

[..] a familia € o espaco indispensa-
vel para a garantia da sobrevivéncia
de desenvolvimento e da protecao
integral dos filhos e demais mem-
bros, [..]. E a familia que propicia os
aportes afetivos e sobretudo mate-
riais necessarios ao desenvolvimen-
toebem-estar de seus componentes.
Ela desempenha um papel decisivo
naeducacao formal einformal éem
seu espago que sao desenvolvidos os
valores éticose humanitarios,e onde
se aprofundam lacos de solidarieda-
de. E também em seu interior que se
constroem as marcas entre geracoes
e sao observados valores culturais.

E através dos vinculos familiares que se ali-
cercara o processo de formacao do individuo,
que é marcado por uma série de transformacoes
bioldgicas, psicoldgicas, emocionais, morais e
espirituais, que influenciadas pelas interacoes
com o ambiente, irao coadunar na construcao
de seu autoconceito e autoestima.

Segundo Papalia e Olds (2000, p. 216 apud PEREI-
RA, ZANONI E MOSER, 2012, p. 47), “0 autoconceito
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énossaimagem de nés mesmos. E o que acredita-
mosem relacao a quem somos—o quadrointegral
de nossos tracos e capacidades”. Esta autoimagem
€ construida através da observacao do outro, de
seumodo devidae suas caracteristicas, e esta troca
deinformacao é o agente promotor da auto-obser-
vacao que levard o individuo a construcao de seu
autoconceito, que influira no seu modo de viver.

E, esta visao de si mesma é imprescindivel
para o desenvolvimento de sua autoestima que,
de acordo com Branden (1997, p. 22, apud PEREI-
RA,ZANONI E MOSER, 2012, p. 50),

€ a confianga em nossa capacidade
de pensar; confianca em nossas ha-
bilidades de dar conta dos desafios
basicos da vida; e confianca em nos-
so direito de vencer e sermos felizes;
a sensacao de que temos valor, e de
que merecemos e podemos afirmar
nossas necessidades e aquilo que
queremos alcancgar, nossas metas, e
colher frutos de nossos esforcos.

Pereira, Zanoni e Moser (2012, p. 45) afirmam
que “é importante salientar no periodo dainfan-
ciaqueorelacionamento entre ascriancase seus
cuidadores principais desempenham papéis
vitais no desenvolvimento social e emocional
[..]". Pois é por meio desta relacao de nutricao, e
principalmente cuidado, protecao e aconchego
que acrianca desenvolve um forte vinculocom a
mae ou com quem desempenhe esse papel. Este
vinculo, desde que seja reciproca essa relacao de
afeto, proporciona a crianca a consolidacao da
confianca e a formacao do apego. “O senso de
confianca das criangas em suas maes e no mun-
do leva-as a compreensao do seu proprio senso
do eu” (PAPALIA E OLD, 1981, p. 180, apud PEREI-
RA,ZANONIE MOSER, 2012, p. 45).

O comportamento de apego, de acordo com
Bowlby (1988, apud PEREIRA, ZANONIE MOSER,
2012), é a internalizacao do sentimento de afeto.
E ovinculo que a crianca nutre por outra pessoa,
em razao da relacao de confianca e da intera-
¢ao que se estabelece, tornando este convivio de
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suma importancia para o seu desenvolvimento
psiquico, somatico e cognitivo. E através deste
comportamento que a crianca aprende a intera-
gir e estabelecer relacoes sociais, bem como esti-
mula a criacao de lacos afetivos. Esta interacao
com a mae ou cuidador € essencial, pois propi-
ciara os meios necessarios a construcao de sua
identidade, bem como ira promover a insercao
desta crianca no meio social, através de institui-
¢oes educacionais, entre outras.

Ademais, é imprescindivel que a crianca e o
adolescente sejam membros de uma instituicao
familiar, pois € através dela que terao assegu-
rados seus direitos, pois a familia tem o conddo
de ser o guardiao dos direitos fundamentais de
seus membros. Inclusive, o direito fundamental
ao amor, ao afeto, ao lar, termos tao importantes
e significativos para a plena formacao do indivi-
duo. Até porque, a familia é a base da sociedade,
mas, também, é a base do ser humano, sendo es-
sencial no seu processo de formacao.

ADESESTRUTURA FAMILIARESUA
RELACAO COM O COMENTIMENTO DE ATO
INFRACIONAL

A familia contemporanea enfrenta uma rea-
lidade socioecondmica bastante adversa, perme-
ada por desafios cotidianos complexos oriundos
dos reflexos de graves problemas sociais, como
o desemprego, a pobreza, a violéncia, as drogas,
entre outros. Contudo, quando se trata de en-
tidades familiares cerceadas em seus direitos
basicos, esses problemas se encontram inter-
nalizados em seu contexto social, vivenciando
diariamente a realidade da fome, da caréncia
e da exclusao social. Esta € a familia considera-
da desestruturada, pois nao cumpre com suas
funcgodes institucionais com relacao a prole, isto
€, seus deveres de guarda, sustento e educacao.

Neste sentido, Carvalho e Guara (1995, p. 4,
apud PAIVA, 2008, p. 53) afirmam que

€ a familia, dos segmentos mais
pobres das classes trabalhadoras,
que sofre os maiores rebatimentos

socioeconémicos. A escalada da
concentracao de riqueza nas maos
de uma reduzida elite, que nao so
persiste, como também se inten-
sifica, acirra mais o estado de mi-
serabilidade e marginalizagdo de
alguns segmentos populacionais.

Desta forma, falhando o Estado no seu dever
de promover a justica social, ndo amparado a
entidade familiar que € seu sustentaculo, bem
como nao lhe provendo seus direitos bésicos,
esta realidade de exclusao e abandono se per-
petuara nas camadas menos favorecidas na
estratificacdo social, atingindo principalmente
as criancas e adolescentes, por se encontrarem
em uma condicao peculiar de desenvolvimento.
Para Gomide (2004, p. 40) “[...] aligacao entre a ca-
réncia e o crime € proporcionada pela assertiva
de que a caréncia prejudica fortemente a capa-
cidade para construir relacoes afetivas com os
outros que podem, entao, ser prejudicados sem
remorsos[...]".

Neste contexto, “é sabido que, desestruturada
e desagregada a familia, seu desmantelo passa
a ser fator importante na etiologia do estado de
caréncia, de abandono e de conduta infracional
do menor” (FERNANDES E FERNANDES, 2010, p.
427). O ato infracional é a conduta praticada por
criancas e adolescentes analoga aos crimes e con-
travencoes tipificados no Cédigo Penal Brasilei-
ro. No entanto, em razao da condicao peculiar de
pessoa em desenvolvimento, a tutela do menor
em conflito com a lei se dara por meio do ECA.

Desta forma, Fernandes e Fernandes, (2010, p.
420) afirman que

O fenémeno da antissocialidade
do menor, sob o ponto de vista psi-
cossocioldégico, resulta de dessajus-
tamentos projetados em condutas
desviantes, desajustamentos ine-
rentes a desorganizacao pessoal, fa-
miliar e comunitaria que grassam
notadamente nos paise subdesen-
volvidos.



Além do que, a conduta do individuo é o meio
pelo qual expressa sua personalidade, que € cons-
truida em relacao com a interacao que estabelece
comafamiliaeomeiosocial,doqual saointegran-
tes. Se ha desestrutura socioecondmica familiar é
obvio que esta influenciara diretamente o indivi-
duo em processo de formacao. Neste sentido, Fer-
nandes e Fernandes, (2010, p. 420) se posicionam
afirmando que

o problema social representado pelos
menores carentes, dessasistidos, aban-
donados ou infratores tem caracte-
risticas comuns, pois
todos sao socialmente
marginalizados por
suas caréncias afeti-
vas, familiares, econo-
micas, educacionais,

Se ha
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milia, normalmente, de classes me-
nos favorecidas, vive a auséncia de
direitos de cidadania em seus mais
amplos aspectos: saude, educacio,
habitacao, seguranca, culturaelazer.

Valeressaltar que acriancanaonasceinfratora.
O comportamento infracional, bem como o antis-
social é aprendido no meio, e disseminado em ra-
zao das desigualdades sociais, entre outros fatores
sociais da criminalidade. Os menores carentes
rompem com a ordem vigente, uma vez que esta
nao os atinge no sentido de lhes assegurar seus di-
reitos fundamentais. A realidade vivenciada por
eles é a da falta de saude, de saneamento basico,
de alimentacado adequada, inclusive, auséncia de
agua potavel, ou seja, uma reali-
dade misera e excludente, na qual,
nao ha que se falar em rede de pro-

de saude, de higiene, desestrutura tegao prioritaria, muito menos, no
psicossociais, etc. [..]. socioeconomica fundamento constitucional da Dig-
famﬂiar é nidade da Pessoa Humana.

Naosedeveolvidar que acondu- obvio que esta ParaSouzaeCarvalho (2012, p.29),
tainfracional é decorrente de todas inﬂuenciara'

as misérias fisicas e emocionais as diretamente o observa-se em relacdo as politicas

quais estas criancas e adolescentes individuo em destinadas a protecao da infancia

estao insertos. Conforme assevera processo de e da adolescéncia um movimento

Volpi (2012, p. 496), ‘0 cometimento
de um ato infracional ndo decorre
simplesmente da indole ma ou de
um desvio moral. A maioria absoluta é reflexo
da luta pela sobrevivéncia, abandono social, das
caréncias e violéncias a que meninos e meninas
pobres sao submetidos”.

Neste sentido, Paiva (2008, p. 55, grifo do autor)
esclarece que

afamiliadosadolescentesautoresde
atoinfracional é comumente identi-
ficada como “desestruturada” e “de-
sorganizada”, refletindo, pois, a forca
com que o modelo de familia nucle-
aresta presente noimaginario social
e se configura como modelo padrao,
idealizado, que permeia o desejo
inconsciente da sociedade. Essa fa-

formacdo

de desqualificacdo da familia, que

precisa ser questionado pois revela

uma visao reducionista dos proble-
mas econdémicos, politicos e sociais
do pais. Numa época de seguranca
quasefobica, frutodasdesigualdades
sociais, politicas publicas foram arti-
culadas visando a proteger as crian-
cas e adolescentes para, de um lado,
evitar o contingente marginal que se
torna cada vez maisvisivel e incomo-
do a sociedade e, por outro, dar-lhes
condigoes de desenvolvimento mais
favoraveisja que representam “o fu-
turo” de qualquer sociedade.

Desta forma, depreende-se a necessidade
de transpor o paradigma de que os conflitos
familiares, que dao origem a comportamentos
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negligentes, violentos, aos maus tratos, ao aban-
dono, sao puramente incompeténcia da institui-
cao familiar com relacado a sua prole. Tais con-
dutas nao devem ser percebidas individualiza-
das do contexto socioecondémico que permeia
determinada instituicao familiar.

Sob pena de se fomentar a crimi-

nalizacao da pobreza, culpando

unicamente os pais pela falta de

recursos econdomicos essenciais

da violéncia, do abandono, da negligéncia, entre
outras praticas que ameac¢am ou violam os direi-
tos de criancas e adolescentes de serem criados e
educados num lar que lhes proporcione cuidados,
protecao, e principalmente afeto.

Assim, depreende-se que amaioriadascriancas
e adolescentes envolvidos na pratica de ato infra-
cional sao oriundos de classes carenciadas econo-
micamente e, consequentemente
sujeitas a diversos fatores deses-

para a mantenca dos direitos fun- Diversos sao truturantes, como grau de escola-
damentais de seus filhos. OSf atores que ridade ineficiente ou inexistente,
concorrempara  falta ou precariedade de moradia,

CONSIDERACOESFINAIS a perpetrag:&o cuidados sanitarios e nutricionais
da Violéncia, inadequados, violéncia intrafa-

A familia desempenha um im- do abandono, miliar, entre outros. Sendo impor-
portante papel no processo de for- da neg]igé‘ncia’ tante destacar que essas criancas
macao do individuo. E, este vinculo entre outras e adolescentes se encontram em
familiar afetivo é fundamental no prdticas que situacao de risco pessoal e social,
processo de socializacao da crianca ameacam porestarem desassistidas pelo Pode
? do adf)lesce?te. Esta so.c1Aahz_a<;ao ou Vi olam os Publico, bem como su?s fam1l14as.
€ a sua insercao na convivéncia fa- direitos de Apesar de sua condicao peculiar
miliar e comunitaria, tdo essenciais . de pessoa em desenvolvimento, e,
para o seu pleno desenvolvimento criancas e como tal, destinatarios de um siste-
biopsicossocial, bem como para a adolesceptes de ma especial de direitos e garantias,
formacao de sua identidade indi- serem criados e pautado na sua protegao integral e
vidual e coletiva. O éxito desta fase educados num prioritaria, que € dever do Estado,

¢ fator determinante para a mar-
ginalizacdo, ou nao, do individuo.
Note-se que aqui se fala em “mar-
ginalizacao” no sentido literal da
palavra, ou seja, “estar excluido do
meiosocial’.

Desta forma, esse processo de
exclusao social acaba por culminar

lar que lThes
proporcione
cuidados,
protecdo, e
principalmente
afeto

da sociedade e da familia.

Diante da complexidade que
envolve o universo infantojuve-
nil e suas mazelas, € notério que a
infancia e a adolescéncia estao em
condicoesdissonantesemrelacaoa
protecao prioritaria que lhes é asse-
gurada constitucionalmente Desta

na pratica de conduta infracional, em decorrén-
cia de uma multiplicidade de fatores estruturais
e conjunturais, relacionados as condicoes socioe-
condémicase as suas consequéncias no tratamento
familiar quelhesé dispensado. Contudo, noestudo
empreendido, observou-se que culpabilizar unica-
mente afamiliaem razaodesta problematica seria
fecharosolhosdiantedarealidade.Ja que, diversos
sao os fatores que concorrem para a perpetracao

feita, necessitando de mudancas no

sentido de uma articulacao integra-

da entre o Poder Publico, a familia e

a sociedade, de forma a concretizar seus direitos e

garantias, através da criacio de politicas publicas,

principalmente sociais, ou da efetivacao das que ja

existem, visando a resguardar esses menores da

pobreza, do abandono, da violéncia, da margina-
lizacdo, da discriminacao.
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