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Prefacio

Uma contribuicao a democracia

Desembargador Nelson Missias de Morais
Presidente do TTMG

Em boa hora, a Escola Judicial Edésio Fernandes, a EJEF, traz
a publico a presente coletanea de artigos de magistrados do Tribunal
de Justica de Minas Gerais com analises sobre a Constituicdo da Repu-
blica, redigidos sob o estimulo das comemoragdes dos seus 30 anos de
vigéncia, em outubro de 2018.

Digo em boa hora porque o conjunto de 25 textos, a despeito
de sua variedade tematica, apresenta vigorosa coeréncia no que diz
respeito a defesa dos avancos trazidos pela Constituicio para o exer-
cicio da plenacidadania e, particularmente, para o fortalecimento do
Poder Judiciario. Alias, convém afirmar que nem mesmo o exagerado
numero de emendas impostas ao texto foi capaz de descaracterizar
sua espinha dorsal de constituidora da cidadania, que lhe garantiu o
merecido epiteto de ‘cidadd’. Cidad4i, sim, pois nenhuma das Cartas
que a precederam foi tdo incisiva na caracterizacio dos direitos e ga-
rantias do individuo.

Nio é demais lembrar que por ocasido de sua promulgagéo o

pais ainda transitava de uma longa noite de autoritarismo, repleta de



ataques a cidadania, para o que era ainda somente ansia de liberdade
e de estabilidade democratica. Havia esperanca, mas permeada de in-
certezas. Nas trés décadas que se sucederam presenciamos algumas
atribulacdes, mas nenhuma delas, felizmente, foi capaz de impedir sua
consolidacio como garantidora da Democracia e dos direitos e garan-
tias individuais, alcados a condicdo de clausulas pétreas.

Deve-se isso, em grande parte, ao fato de ela ter conferido nova
configuracio ao Poder Judicidrio, assegurando sua autonomia admi-
nistrativa e financeira, e por ter elevado a esfera constitucional as ga-
rantias indispensaveis ao exercicio da magistratura, como a vitalicie-
dade, ainamovibilidade e a irredutibilidade de subsidio.

Sabiamente, a Constituicdo também soube consolidar indis-
pensavel sistema de freios e contrapesos para, simultaneamente, ga-
rantir a separacio de Poderes e possibilitar o controle cruzado entre
eles, sem impedir o funcionamento alheio ou invadir areas de atuacéo.

Por todas essas razoes, cabe-nos saudar a iniciativa da EJEF e
cumprimentar cada um dos autores, colegas desembargadores e jui-
zes, que colocaram sua competéncia juridica e experiéncia na analise
tematica dos muitos aspectos relevantes da Carta Magna.

Com toda certeza, esta é uma publicacdo que traz relevante
contribuicdo ao mundo juridico brasileiro e ja pode ser considerada
mais um marco na consolidacdo da dinamica democratica que vive-

mos nessas trés décadas.



Apresentacao

Desembargadora Aurea Maria Brasil Santos Perez
22Vice-Presidente do TJMG e Superintendente da EJEF

Em comemoracio aos 30 anos da Constituicio Brasileira de
1988, esta obra académica executada com o apoio da Escola Judicial
Desembargador Edésio Fernandes reflete duas das principais marcas
de sua grande homenageada: o pluralismo e a diversidade.

Os mais variados temas escolhidos pelos magistrados, chama-
dos a abordar a Constituicdo Cidadd em sua trajetoria de trés décadas,
sdo reflexo da riqueza do texto analitico elaborado pelo constituinte
originario e, além disso, espelho do paradigma atual do constituciona-
lismo brasileiro, em que a Constitui¢éo é reconhecida em sua centrali-
dade no ordenamento juridico, irradiando sua normatividade axiolé-
gica para todos os ambitos do Direito.

Assim, o leitor encontrara, nesta cuidadosa obra, manifes-
tacdes dos influxos da Constitui¢do da Republica de 1988 em varios
ramos, como no Direito Penal, no Direito Eleitoral, no Direito do
Consumidor, no Direito de Familia, no Direito Processual, no Direito
Internacional, no Direito Previdenciario e, acentuadamente, nos Di-
reitos Humanos.

E néo poderia ser diferente. Afinal, a Constitui¢do Democrati-
ca é onde o Direito e a Politica se interpenetram, revelando-se o locus
privilegiado para o debate dos mais variados interesses provindos do

organismo vivo que representa: a sociedade.



Portanto, esta obra comemorativa pretende ser uma amostra
de como a Constituicdo de 1988, em seus 30 anos de trajetoria evolu-
tiva, tem sido uma abundante expressdo dos valores, das tradicdes e
das preocupagdes da sua sociedade, além de imprescindivel aliada no
alcance daquilo que o constituinte originario ja expressara no preim-
bulo: uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Agradeco penhoradamente aos colegas que nos honraram com
a sua valiosa participacdo na Comissao Organizadora desta coletanea,
todos juristas de excepcional talento e reconhecida autoridade doutri-
naria e académica: os Desembargadores Kildare Gongalves Carvalho,
Marcos Henrique Caldeira Brant, Osvaldo Oliveira Araujo Firmo, Ro-
gério Medeiros Garcia de Lima e o Juiz de Direito Nicolau Lupianhes
Neto, cujo criterioso trabalho culminou na primorosa selecio dos arti-
gos que compdem esta obra.

Agradeco, ainda, a gentileza de todos os colegas que se dispu-
seram a subscrever os excelentes artigos que integram este livro, ao
tempo em que também os felicito pelo substancioso e qualificado con-
teudo que proporcionam a comunidade juridica.

Congratulo, também, os servidores da EJEF Fernando Rosa de
Sousa, Thiago Doro e Claudiciano Pereira, pelo empenho e dedicacio
no preparo desta obra, bem como a equipe da CODIT, que efetuou a
revisdo, e todos os servidores da Biblioteca Desembargador Amilcar de
Castro, pelaimportante contribuicio com a pesquisa das epigrafes que
antecedem os artigos.

Boaleitura!



Escorco historico

Marcos Henrique Caldeira Brant
Desembargador do TIMG

1 Contexto historico e politico

A Constituicdo de 1988, nominada como “Carta Cidadd” em
virtude da consolida¢io do Estado democratico de direito promovida
no pais — bem como pelo fortalecimento dos direitos essenciais ao ci-
daddo —, é alvo de algumas controvérsias quanto a sua colocacgio na
linha hereditaria constitucional.

Para alguns, ela seria a sétima constituicio brasileira, para ou-
tros, contudo, seria, na verdade, a oitava.

Durante todo o Império, o Brasil teve apenas uma constitui-
cdo: a de 1824 (Carta Imperial), que vigorou por 66 anos.

Ja na Republica, tivemos as constituicdes de 1891 (Carta Re-
publicana), que vigorou por 43 anos; 1934 (Carta de Weimar), que vi-
gorou por 3 anos; 1937 (Carta Polaca), que vigorou por 8 anos; 1946
(Carta da Redemocratizac¢io), que vigorou por 20 anos; e 1967 (Carta
Revolucionaria), que vigorou por 21 anos.

Em 1969, com o falecimento do Presidente Artur da Costa e Sil-
va, assumiu a presidéncia uma Junta Militar Governativa Provisdria,
composta por trés oficiais generais, impedindo, assim, que a sucessio

se fizesse em favor do Vice-Presidente.



Naquele mesmo ano, a Junta Militar promulgou a Emenda
Constitucional n° 1, que, por suas profundas modifica¢cdes introduzi-
das na Constituicdo de 1967, foi considerada uma nova constituicao.

A Constituicdo Federal de 1988 ou, numa denominacio mais
técnica, Constituicdo da Republica, foi elaborada pelo Congresso
Constituinte, composto por 72 senadores e 487 deputados, todos elei-
tos democraticamente, em 15 de novembro de 1986, e empossados em
1° de fevereiro de 1987.

O texto, originalmente com 245 artigos de Disposicdes Per-
manentes, dos quais 13 artigos sido de Disposi¢des Gerais e 70 artigos
de Disposicdes Transitorias, foi resultado de 19 exaustivos meses de
trabalho dos congressistas constituintes (realizados entre 1°/2/1987
a 22/9/1988), que se reuniram em Assembleia Nacional, analisando
mais de 61.000 emendas, entre as quais 122 de carater popular. Foram
realizadas 341 sessdes e 1.029 votacoes.

Pela sua configuracéo legislativa, restou estruturada em titulos
que se dividem de acordo com as atribuicdes de seus artigos. Cada titu-
lo traz os artigos referentes a determinada area ou principio, de modo
que ficasse mais facil subdividir todas as caracteristicas que regimen-
tariam a sociedade brasileira.

Séo eles: Titulo I - Principios Fundamentais; Titulo IT - Direi-
tos e Garantias Fundamentais; Titulo III - Organizacio do Estado; Ti-
tulo IV - Organizacgéo dos Poderes; Titulo V - Defesa do Estado e das
Instituicdes Democraticas; Titulo VI - Tributagdo e Orcamento; Titu-
lo VII - Ordem Econdémica e Financeira; Titulo VIII - Ordem Social;
Titulo IX - Disposicdes Constitucionais Gerais; Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias.

A Constituicdo, mesmo ap6s 30 anos de existéncia, continua a
ser muito criticada por diversos segmentos.

Apesar de ter um texto extenso, que afirmam os criticos trazer

muitas atribui¢des econdmicas e assistenciais ao Estado, é considera-



da incompleta, pois varios de seus dispositivos dependem de regula-
mentacio.

A Constituicdo da Republica sofreu um total de 105 Emendas
Constitucionais, sendo 99 ordindrias e 6 de revisio, sendo, dessa for-
ma, ampliada para 250 artigos das Disposicdes Permanentes e 114 ar-
tigos das Disposi¢oes Transitorias.

Um dos motivos apontados para o nimero de emendas € o ni-
vel de detalhamento pretendido pela Constituicdo, que tornou neces-
saria a inclusdo de diversas questdes especificas.

Tais ajustes sdo criticados pelos antigos constituintes e por
pesquisadores, ao passo que juristas ressaltam a necessidade de atua-
lizacao.

Certos de que o objeto de estudo da histdria é a sequéncia dos
fatos ligados entre si, para melhor compreenséio do processo historico
da Constituicdo de 1988, iremos expor, a seguir, uma linha cronolo-
gica dos fatos mais relevantes — antecedentes, concomitantes e con-
seguintes —, utilizando, para tanto, como unidades de tempo, o dia, o

més e o ano.

20 de dezembro de 1979 - Restabelece-se o pluripartidaris-
mo através da Lei n° 6.767, marcando o inicio de uma nova abertura
politica. A sociedade mobilizou-se por mudancas politicas e passou a

ir as ruas para pedir a redemocratizacio do pais.

19 de novembro de 1980 - Aprovada a Emenda Constitucio-
nal n° 15, que restabeleceu as elei¢des diretas para Governador de Es-

tado e Senador da Republica.

26 de novembro de 1983 - Dez governadores de oposicio
subscrevem, em Sao Paulo, um manifesto pedindo o restabelecimento

das eleicdes diretas para Presidente da Republica.

12 de janeiro de 1984 - Teve lugar, em Curitiba, o primeiro

“comicio oficial” pré-diretas, com a presenca de mais de 30 mil pes-



soas, sendo seguido de outros tantos, como o realizado na Praca da Sé,
no dia do aniversario de 430 anos da capital paulista (25 de janeiro de
1984), no qual compareceram mais de 200 mil pessoas. A partir dai

ocorreu grande mobilizacdo da sociedade civil em varias Capitais.

25 de abril de 1984 - Rejeitada pelo Congresso Nacional
a Emenda Constitucional a Constituicdo de 1967, conhecida como
Emenda Dante de Oliveira (Deputado do PMDB por Mato Grosso),
que propunha eleicoes diretas para Presidente da Republica. Tal re-

sultado acentuou querelas no partido governista (PDS).

7 de agosto de 1984 - Divulgacdo da carta “Compromisso com
a Nacdo”, manifesto elaborado pelo PMDB e PFL — que compunham
a “Alianca Democratica”, chapa formada para eleger de forma indireta
o préximo Presidente da Republica — que trazia em seu bojo as pro-
postas e diretrizes a serem seguidas pelo novo governo, entre as quais
a convocacio de uma Constituinte livre e soberana, em 1986, para a

elabora¢do de uma nova Constituicéo.

15 de janeiro de 1985 - Perante o Colégio Eleitoral (formado
por Deputados Federais, Senadores e Delegados de cada Assembleia
Legislativa dos Estados), € eleita indiretamente, com 480 votos, a cha-
pa da Alianca Democratica, formada pelos partidos PFL, PMDB, PDS,
PTBealgumaslegendas menores. A chapa vencedora teve como candi-
datos a Presidente da Republica e Vice-Presidente da Republica Tan-
credo Neves (PMDB/MG) e José Sarney (PFL/MA), respectivamente.

A chapa do governo foi formada pelo PDS e obteve 180 votos, e
nela figuraram como candidatos Paulo Maluf (PDS/SP) e Flavio Mar-
cilio (PDS/CE), como Presidente da Republica e Vice-Presidente da
Republica, respectivamente.

A derrota da chapa governista simbolizou o fim de mais de 20
anos de Governo Militar e acendeu muitas esperancas na populacio,

fazendo surgir, nessa época, inclusive, a expressio “Nova Republica”.



Por ocasifo da vitdria, o candidato eleito convocou o pais para

um debate acerca da elaboracdo da futura Constituicéo.

15 de marco de 1985 - Perante o Congresso Nacional, José
Sarney presta juramento a Constituicdo de 1967 e assume a Presidén-
cia da Republica no aguardo do restabelecimento da satide de Tancre-

do Neves.

21 de abril de 1985 - Falece Tancredo Neves, e o pais € toma-
do por uma grande comocdo social. O Presidente José Sarney da inicio
aos debates sobre a convocacdo de uma Assembleia Nacional Consti-

tuinte.

28 de junho de 1985 - Cumprindo compromisso firmado du-
rante acampanha da Alianca Democratica (PFL e PMDB), o Presiden-
te da Republica envia a Mensagem Presidencial n® 48/1985 e encami-
nha a PEC 43/1985, convocando a Assembleia Nacional Constituinte,
que deveria funcionar na sede do Congresso Nacional, como corpo

unico, sem a divisdo propria do sistema bicameral.

5 de julho de 1985 - Mensagem Presidencial n® 49/1985, soli-

citando carater preferencial a matéria.

18 de julho de 1985 - Baixado o Decreto n°® 91.450, que insti-
tuiu a Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, também co-
nhecida como “Comissido Afonso Arinos”, a qual foi composta por 50
membros selecionados entre os mais notaveis juristas. A Comissio foi

presidida pelo jurista mineiro Afonso Arinos de Melo Franco.

26 de setembro de 1986 - A “Comissao Afonso Arinos” elabo-
ra um anteprojeto constitucional e o publica no suplemento especial
do Didrio Oficial da Unido. O documento, entretanto, ndo chegou a ser

enviado oficialmente ao Congresso Nacional.

15 de novembro de 1986 - As Eleicoes Gerais para os car-

gos de Senador, Deputado Federal, Governador e Deputado Estadual



mobilizam 69.166.810 eleitores. Os eleitos para o Congresso Nacional

compuseram a 482 legislatura (1987 a1991).

27 de novembro de 1986 - Aprovada a Emenda Constitucio-
nal n° 26 a Constituicdo de 1967, que convocou a Assembleia Nacional

Constituinte e deu outras providéncias.

1° de fevereiro de 1987 - Empossados os eleitos nas elei¢des
de15de novembro de 1986, sendo 487 deputados e 72 senadores. O Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Moreira Alves, instala
oficialmente a Assembleia Nacional Constituinte, a qual foi composta
por 559 congressistas, e dirige a sessdo de eleicio de seu Presidente,

tendo sido sufragado o Deputado Ulysses Guimarides (PMDB - SP).

25 de marco de 1987 - Publicacdo da Resolucdo n® 2/87 - Re-

gimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte.
1° de abril de 1987 - Instalacdo das 8 Comissdes Tematicas.

7 de abril de 1987 - Instalacdo das 24 Subcomissdes Tema-

ticas.

9 de abril de 1987 - Instalacdo da Comissdo de Sistemati-
Zagao.

15dejunhode 1987 - Término do prazo paraencaminhamento

dos anteprojetos das comissdes tematicas.

26 de junho de 1987 - Entrega do anteprojeto de constituicio

- Comissdo de Sistematizacio.

9 de julho de 1987 - Entrega do projeto de Constituicéo - Co-

missdo de Sistematizacio.

18 de novembro de 1987 - Término da votagdo do 1° e 2° subs-

titutivos da Comissdo de Sistematizacao.

24 de novembro de 1987 - Entrega do Projeto “A”.



6 de janeiro de 1988 - Publicacdo da Resolucdo n° 3/88 - Al-

teraciio do Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte.
5 de julho de 1988 - Entrega do Projeto “B”.
8 de setembro de 1988 - Entrega do Projeto “C”.

22 de setembro de 1988 - Aprovacdo do Projeto “D” - Reda-

cdo Final.

27 de julho de 1988 - Encerrados os trabalhos da Assem-
bleia Nacional Constituinte, as palavras finais do Deputado Ulysses
Guimaraes foram: “Essa sera a Constituicdo cidadd, porque recupe-
rara como cidadios milhées de brasileiros, vitimas da pior das dis-
criminagdes: a miséria [...] O povo nos mandou aqui para fazé-la, ndo
para ter medo. Viva a Constituicdo de 1988! Viva a vida que ela vai

defender e semear!”.

20 de setembro de 1988 - Aprovada a redacio final pela Co-

missao.

22 de setembro de 1988 - A Constituicéo é votada e aprovada
pela Assembleia Nacional Constituinte, com declaracio de 474 votos

favoraveis, 15 contrarios e 6 abstencoes.

5 de outubro de 1988 - Em sessio solene da Assembleia Na-
cional Constituinte, é declarada promulgada a Constitui¢do da Repu-
blica Federativa do Brasil pelo seu Presidente, Ulysses Guimaraes, que
diz o seguinte: “Declaro promulgado o documento da liberdade, da de-

mocracia e da justica social do Brasil”.

Os constituintes prestaram juramento a nova Constituicdo. A
seguir, o Presidente da Reptblica, José Sarney, e o Presidente do Su-
premo Tribunal Federal, Ministro Rafael Mayer, disseram: “Prometo
manter, defender, cumprir a Constituicao, observar as leis, promover
o bem geral do povo brasileiro, sustentar a unifo, a integridade e a in-

dependéncia do Brasil”.
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Fonte: DIARIO Oficial da Unifo, 5 out. 1988, p. 1.
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2 Capa oficial da Constituicio de 1988

Da Republica Federativa do Brasi

Fonte: BRASIL, 1988.

A capa oficial da Constitui¢do da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 foi criada pelo artista grafico Cosme Coelho Rocha, servidor
da grafica do Senado, tendo sido aprovada pelo Deputado Ulysses Gui-

mardaes “por sua simplicidade e por seu simbolismo”.




O artistareestilizou a Bandeira do Brasil, tornando-a mais sim-
ples, sem as estrelas e sem a faixa com o distico “Ordem e Progresso”.
Foi também fracionada e colocada no sentido vertical, para transmitir
a ideia de algo que estava “nascendo, comecando a crescer”. Simboli-

zava a esperanca de todos os brasileiros.

3 Exemplar original autografado

Fonte: Foto tirada por Fellipe Sampaio - Fotografo/Secretaria de Comunica-
¢do Social do STF.

Foram produzidos cinco exemplares originais da Constitui-
cdo da Republica com as assinaturas dos constituintes, os quais se
encontram expostos no Museu do Supremo Tribunal Federal, em
Brasilia/DF.
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Fonte: Foto tirada por Fellipe Sampaio - Fotégrafo/Secretaria de Comunica-
¢do Social do STF.
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4 Relacio de constituintes por Estado

REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL - 1980

Regidio Norte
Regido Nordeste
Regido Sudeste

[ 1 Regido Sul

[ Regiso Centro-Oeste

Fonte: LIMA, 2002.

No ano de 1988, havia, no Brasil, 23 Estados Federados, 3 Ter-
ritdrios e 1 Distrito Federal. Abaixo, seguem elencados, em ordem alfa-
bética, os Estados com os nomes dos constituintes e seus respectivos

partidos politicos.




ACRE (AC)

Senadores

Aluisio Bezerra - PMDB
Mario Maia - PMDB (eleicdo em
1982)

Nabor Janior - PMDB
Deputados

Alércio Dias - PFL
Francisco Didgenes - PDS
Geraldo Fleming - PMDB
José Melo - PMDB

Maria Licia - PMDB
Narciso Mendes - PDS
Osmir Lima - PMDB

Rubem Branquinho - PMDB

ALAGOAS (AL)

Senadores

Divaldo Suruagy - PFL
Guilherme Palmeira - PFL (eleicéo
em 1982)

Teotonio Vilela Filho - PMDB
Deputados

Albérico Cordeiro - PFL
Antonio Ferreira - PFL
Eduardo Bomfim - PMDB
Geraldo Bulhdes - PMDB
José Costa - PMDB

José Thomaz Noné - PFL
Renan Calheiros - PMDB
Roberto Torres - PTB

Vinicius Cansangéo - PFL

AMAPA (AP)
Deputados

Annibal Barcellos - PFL
Eraldo Trindade - PFL
Geovani Borges - PFL
Raquel Capiberibe - PSB

AMAZONAS (AM)

Senadores

Aureo de Mello - PMDB

Carlos Alberto De’Carli - PMDB
Fabio Lucena - PMDB (eleicdo em
1982)

Leopoldo Peres - PMDB
Deputados

Bernardo Cabral - PMDB

Beth Azize - PSB

Carrel Benevides - PMDB
Eunice Michiles - PFL

Ezio Ferreira - PFL

José Dutra - PMDB

José Fernandes - PDT

Sadie Hauache - PFL

BAHIA (BA)

Senadores

Jutahy Magalhdes - PMDB

Luiz Viana - PMDB (eleicdo em 1982)
Ruy Bacelar - PMDB

Deputados

Abigail Feitosa - PMDB

Angelo Magalhées - PFL

Benito Gama - PFL

Carlos Sant’anna - PMDB



Celso Dourado - PMDB
Domingos Leonelli - PMDB
Eraldo Tinoco - PFL
Fernando Gomes - PMDB
Fernando Santanna - PCB CEARA (CE)

Franca Teixeira - PMDB Senadores
Afonso Sancho - PDS (eleicdo em

Uldurico Pinto - PMDB
Virgildasio de Senna - PMDB
Waldeck Ornélas - PFL

Francisco Benjamim - PFL

Francisco Pinto - PMDB 1982)
Genebaldo Correia - PMDB Cid Sabdia de Carvalho - PMDB

Haroldo Lima - PCdoB Mauro Benevides - PMDB
Jairo Azi - PFL Virgilio Tavora - PDS (eleicdo em
Jairo Carneiro - PFL 1982)

Joaci Gdes - PMDB Deputados
Aécio de Borda - PDS

Bezerrade Melo - PMDB
Carlos Benevides - PMDB
Carlos Virgilio - PDS

César Cals Neto - PDS
Etevaldo Nogueira - PFL
Expedito Machado - PMDB
Firmo de Castro - PMDB
Furtado Leite - PFL

Gidel Dantas - PMDB

José Lins - PFL

Lucio Alcantara - PFL

Luiz Marques - PFL
Manuel Viana - PMDB
Mauro Sampaio - PMDB
Moema Sao Thiago - PDT
Moysés Pimentel - PMDB
Orlando Bezerra - PFL
Osmundo Reboucas - PMDB

Jodo Alves - PFL

Jodo Carlos Bacelar - PMDB
Jonival Lucas - PFL

Jorge Hage - PMDB

Jorge Medauar - PMDB
Jorge Vianna - PMDB
José Lourenco - PFL
Jutahy Junior- PMDB
Leur Lomanto - PFL
Lidice da Mata - PCdoB
Luis Eduardo - PFL

Luiz Viana Neto - PMDB
Manoel Castro - PFL
Marcelo Cordeiro - PMDB
Mario Lima - PMDB
Milton Barbosa - PMDB
Miraldo Gomes - PMDB
Nestor Duarte - PMDB

Prisco Viana - PMDB
Raul Ferraz - PMDB
Sérgio Brito - PFL

Paes de Andrade - PMDB
Raimundo Bezerra - PMDB
Ubiratan Aguiar - PMDB



DISTRITO FEDERAL (DF)
Senadores

Mauricio Corréa - PDT
Meira Filho - PMDB
Pompeu de Souza - PSDB
Deputados

Augusto Carvalho - PCB
Francisco Carneiro - PMDB
Geraldo Campos - PMDB
Jofran Frejat - PFL

Marcia Kubitschek - PMDB
Maria de Lourdes Abadia - PFL
Sigmaringa Seixas - PMDB
Valmir Campelo - PFL

ESPIRITO SANTO (ES)
Senadores

Gerson Camata - PMDB
Joao Calmon - PMDB
José Ignacio Ferreira - PMDB (elei-
cdo em1982)

Deputados

Helio Manhées - PMDB
Lézio Sathler - PMDB
Nelson Aguiar - PMDB
Nyder Barbosa - PMDB
Pedro Ceolin - PFL

Rita Camata - PMDB
Rose de Freitas - PMDB
Stélio Dias - PFL

Vasco Alves - PMDB
Vitor Buaiz - PT

GOIAS (GO)

Senadores

Iram Saraiva - PMDB

Irapuam Costa Junior - PMDB
Mauro Borges - PMD (eleicdo em
1982)

Deputados

Aldo Arantes - PMDB

Antonio de Jesus - PMDB
Délio braz - PMDB

Fernando Cunha - PMDB
Iturival Nascimento - PMDB
Jalles Fontoura - PFL

Jodo Natal - PMDB

José Freire - PMDB

Lucia Vania - PMDB

Luiz Soyer - PMDB

Maguito Vilela - PMDB

Mauro Miranda - PMDB
Naphtali Alves de Souza - PMDB
Nion Albernaz - PMDB

Paulo Roberto Cunha - PDC
Pedro Canedo - PFL

Roberto Balestra - PDC
Siqueira Campos - PDC

MARANHAO (MA)

Senadores

Alexandre Costa - PFL

Edison Lobao - PFL

Jodo Castelo - PDS (elei¢do em 1982)
Deputados

Albérico Filho - PMDB

Antonio Gaspar - PMDB

Cid Carvalho - PMDB



Costa Ferreira - PFL
Davi Alves Silva - PDS
Edivaldo Holanda - PL
Eliézer Moreira - PFL
Enoc Vieira - PFL
Francisco Coelho - PFL
Haroldo Sabdia - PMDB
Jayme Santana - PFL
Joaquim Haickel - PMDB
José Carlos Sabdia - PMDB
José Teixeira - PFL
Mauro Fecury - PFL
Onofre Corréa - PMDB
Sarney Filho - PFL
Vieira da Silva - PDS
Vitor Trovéo - PFL
Wagner Lago - PMDB

MATO GROSSO (MT)
Senadores

Louremberg Nunes Rocha - PMDB
Marcio Lacerda - PMDB

Roberto Campos - PDS (eleicdo em
1982)

Deputados

Antero de Barros - PMDB
Joaquim Sucena - PMDB

Jonas Pinheiro - PFL

Julio Campos - PFL

Norberto Schwantes - PMDB
Osvaldo Sobrinho - PMDB
Percival Muniz - PMDB

Rodrigues Palma - PMDB
Ubiratan Spinelli - PDS

MATO GROSSO DO SUL (MS)
Senadores

Marcelo Miranda - PMDB (eleicéo
em 1982)

Mendes Canale - PSDB

Rachid Saldanha Derzi - PMDB
Wilson Martins - PMDB
Deputados

Fadah Gattass - PMDB

Gandi Jamil - PFL

Ivo Cers6simo - PMDB

José Elias - PTB

Levy Dias - PFL

Plinio Martins - PMDB

Rosario Congro Neto - PMDB
Ruben Figueir6 - PMDB

Saulo Queiroz - PFL

Valter Pereira - PMDB

MINAS GERAIS (MG)
Senadores

Alfredo Campos - PMDB
Itamar Franco - PL (eleicio em 1982)
Ronan Tito - PMDB
Deputados

Aécio Neves - PMDB
Aloisio Vasconcelos - PMDB
Alvaro Antdnio - PMDB
Alysson Paulinelli - PFL
Bonifacio de Andrada - PDS
Carlos Cotta - PMDB

Carlos Mosconi - PMDB
Célio de Castro - PMDB
Chico Humberto - PDT



Christovam Chiaradia - PFL
Dalton Canabrava - PMDB
Elias Murad - PTB

Genésio Bernardino - PMDB
Gil César - PMDB

Hélio Costa- PMDB
Homero Santos - PFL
Humberto Souto - PFL
Israel Pinheiro Filho- PMDB
Jodo Paulo - PT

José da Conceicdo - PMDB
José Geraldo Ribeiro - PMDB

Pimenta da Veiga - PMDB
Raimundo Rezende - PMDB
Raul Belém - PMDB
Roberto Brant - PMDB
Roberto Vital - PMDB
Ronaldo Carvalho - PMDB
Ronaro Corréa - PFL

Rosa Prata- PMDB

Sérgio Naya - PMDB

Sérgio Werneck - PMDB
Silvio Abreu Junior - PMDB
Virgilio Galassi - PDS

José Mendonga de Morais - PMDB
José Santana de Vasconcellos - PFL Ziza Valadares - PMDB
José Ulisses de Oliveira - PMDB

Virgilio Guimarées - PT

Lael Varella - PFL
Leopoldo Bessone - PMDB

Luiz Alberto Rodrigues - PMDB

Luiz Leal - PMDB

Marcos Lima - PMDB
Mario Assad - PFL

Mario Bouchardet - PMDB
Mario de Oliveira - PMDB
Mauricio Campos - PFL
Mauricio Padua - PMDB
Mauro Campos - PMDB
Mello Reis - PDS

Melo Freire - PMDB
Milton Lima - PMDB
Milton Reis - PMDB
Octavio Elisio - PMDB
Oscar Corréa - PFL

Paulo Almada - PMDB
Paulo Delgado - PT

PARA (PA)
Senadores
Almir Gabriel - PMDB

Hélio Gueiros - PMDB (elei¢cdo em

1982)
Jarbas Passarinho - PDS

Jodo Menezes - PFL (eleicdo em

1982)

Deputados

Ademir Andrade - PMDB
Aloysio Chaves - PFL
Amilcar Moreira - PMDB
Arnaldo Moraes - PMDB
Asdrubal Bentes - PMDB
Benedicto Monteiro - PMDB
Carlos Vinagre - PMDB
Dionisio Hage - PFL
Domingos Juvenil - PMDB
Eliel Rodrigues - PMDB



Fausto Fernandes - PMDB
Fernando Gasparian - PMDB
Fernando Velasco - PMDB
Gabriel Guerreiro - PMDB
Gerson Peres - PDS

Jorge Arbage - PDS

Manoel Ribeiro - PMDB
Paulo Roberto - PMDB

PARAIBA (PB)
Senadores

Humberto Lucena - PMDB
Marcondes Gadelha - PFL (eleicéo
em 1982)

Raimundo Lira - PMDB
Deputados

Adauto Pereira - PDS
Agassiz Almeida - PMDB
Aluizio Campos - PMDB
Antoénio Mariz - PMDB
Cassio Cunha Lima - PMDB
Edivaldo Motta - PMDB
Edme Tavares - PFL

Evaldo Gongalves - PFL
Jodo Agripino - PMDB

Jodo da Mata - PFL

José Maranhéo - PMDB
Licia Braga - PFL

PARANA (PR)

Senadores

Affonso Camargo - PMDB

Alvaro Dias - PMDB (eleicio em 1982)
José Richa - PSDB

Leite Chaves - PMDB

Deputados
Airton Cordeiro - PDT

Alarico Abib - PMDB
Alceni Guerra - PFL
Antonio Ueno - PFL
Basilio Villani - PMDB
Borges da Silveira - PMDB
Darcy Deitos - PMDB
Dionisio Dal-Pra - PFL
Ervin Bonkoski - PMDB
Euclides Scalco - PMDB
Hélio Duque - PMDB
Jacy Scanagatta - PFL

José Carlos Martinez - PMDB

José Tavares - PMDB
Jovanni Masini - PMDB
Matheus Iensen - PMDB
Mattos Ledo - PMDB
Mauricio Fruet - PMDB
Mauricio Nasser - PMDB
Max Rosenmann - PMDB
Nelton Friedrich - PMDB
Nilso Sguarezi - PMDB
Osvaldo Macedo - PMDB
Oswaldo Trevisan - PMDB
Paulo Pimentel - PFL
Renato Bernardi - PMDB
Renato Johnsson - PMDB
Santinho Furtado - PMDB
Sérgio Spada - PMDB
Tadeu Franca - PMDB
Waldyr Pugliesi - PMDB



PERNAMBUCO (PE) Roberto Freire - PCB
Senadores Salatiel Carvalho - PFL
Antonio Farias - PMB Wilson Campos - PMDB
Mansueto de Lavor - PMDB

Marco Maciel - PFL (elei¢io em PIAUI (PT)

1982) Senadores

Ney Maranhéo - PMB Alvaro Pacheco - PFL

Nivaldo Machado - PFL Chagas Rodrigues - PSDB
Deputados Hugo Napoledo - PFL

Cristina Tavares - PSDB Jodo Lobo - PFL (eleicdo em 1982)
Egidio Ferreira Lima - PMDB Deputados

Atila Lira - PFL

Felipe Mendes - PDS
Heraclito Fortes - PMDB
Jesualdo Cavalcanti - PFL
Jesus Tajra - PFL

José Luiz Maia - PDS
Mussa Demes - PFL
Myriam Portella - PDS
Paes Landim - PFL

Paulo Silva - PMDB

Fernando Bezerra Coelho - PMDB
Fernando Lyra - PMDB

Geraldo Melo - PMDB

Gilson Machado - PFL

Gonzaga Patriota - PMDB

Harlan Gadelha - PMDB

Horacio Ferraz - PFL

Inocéncio Oliveira - PFL
Joaquim Francisco - PFL

José Carlos Vasconcellos - PMDB
José Jorge - PFL

RIO DE JANEIRO (RJ)
José Mendonca Bezerra - PFL Senadores
José Moura - PFL Affonso Arinos - PFL
José Tinoco - PFL Jamil Haddad - PSB (eleicdo em
Luiz Freire - PMDB 1982)
Marcos Perez Queiroz - PMDB Nelson Carneiro - PMDB
Maurilio Ferreira Lima - PMDB Deputados
Nilson Gibson - PMDB Adolfo Oliveira - PL
Osvaldo Coelho - PFL Alair Ferreira - PFL
Oswaldo Lima Filho - PMDB Aloysio Teixeira - PMDB
Paulo Marques - PFL Alvaro Valle - PL

Ricardo Fiuza - PFL Amaral Netto - PDS



Anna Maria Rattes - PMDB Roberto Jefferson - PTB

Arolde de Oliveira - PFL Ronaldo Cezar Coelho - PMDB
Artur da Tavola - PMDB Rubem Medina - PFL

Benedita da Silva - PT Sandra Cavalcanti - PFL
Bocayuva Cunha - PDT Simaéo Sessim - PFL

Brandio Monteiro - PDT Sotero Cunha - PDC

Carlos Alberto Cad - PDT Vivaldo Barbosa - PDT

César Maia - PDT Vladimir Palmeira - PT

Daso Coimbra - PMDB

Denisar Arneiro - PMDB RIO GRANDE DO NORTE (RN)
Edésio Frias - PDT Senadores

Edmilson Valentim - PCdoB Carlos Alberto - PTB (eleicio em
Fabio Raunheitti - PTB 1982)

Féres Nader - PDT José Agripino - PFL

Flavio Palmier da Veiga - PMDB Lavoisier Maia - PDS

Francisco Dornelles - PFL Deputados

Gustavo de Faria - PMDB Antonio Camara - PMDB

Jorge Leite - PMDB Flavio Rocha - PL

José Carlos Coutinho - PL Henrique Eduardo Alves - PMDB
José Luiz de Sa - PL Iberé Ferreira - PFL

José Mauricio - PDT Ismael Wanderley - PMDB
Juarez Antunes - PDT Jessé Freire - PFL

Luiz Saloméo - PDT Vingt Rosado - PMDB

Lysaneas Maciel - PDT Wilma Maia - PDS

Marcio Braga - PMDB

Messias Soares - PMDB RIO GRANDE DO SUL (RS)
Miro Teixeira - PMDB Senadores

Nelson Sabra - PFL Carlos Chiarelli - PFL (eleicio em
Noel de Carvalho - PDT 1982)

Osmar Leitdo - PFL José Fogaca - PMDB

Oswaldo Almeida - PL José Paulo Bisol - PSDB

Paulo Ramos - PMDB Deputados

Roberto Augusto - PTB Adroaldo Streck - PDT

Roberto D’Avila - PDT Adylson Motta - PDS



Alcides Saldanha - PMDB
Amaury Muller - PDT
Antonio Britto - PMDB
Arnaldo Prieto - PFL
Carlos Cardinal - PDT
Darcy Pozza - PDS

Erico Pegoraro - PFL
Floriceno Paixdo - PDT
Hermes Zaneti - PMDB
Hilario Braun - PMDB
Ibsen Pinheiro - PMDB
Iraja Rodrigues - PMDB
Ivo Lech - PMDB

Ivo Mainardi - PMDB
Jodo de Deus Antunes - PDT
Jorge Uequed - PMDB
Julio Costamilan - PMDB
Lélio Souza - PMDB

Luis Roberto Ponte - PMDB
Mendes Ribeiro - PMDB
Nelson Jobim - PMDB
Olivio Dutra-PT
Osvaldo Bender - PDS
Paulo Mincarone - PMDB
Paulo Paim - PT

Rospide Netto - PMDB
Ruy Nedel - PMDB
Telmo Kirst - PDS
Vicente Bogo - PMDB
Victor Faccioni - PDS

RONDONIA (RO)

Senadores

Odacir Soares - PFL (eleicdo em 1982)
Olavo Pires - PMDB

Ronaldo Aragéo - PMDB

Deputados
Arnaldo Martins - PMDB

Assis Canuto - PFL
Chagas Neto - PMDB
Expedito Junior - PMDB
Francisco Sales - PMDB
José Guedes - PMDB
José Viana - PMDB
Raquel Candido - PFL
Rita Furtado - PFL

RORAIMA (RR)
Deputados

Chagas Duarte - PFL
Marluce Pinto - PTB
Mozarildo Cavalcanti - PFL
Ottomar Pinto - PTB

SANTA CATARINA (SC)
Senadores

Dirceu Carneiro - PMDB

Ivan Bonato - PFL

Jorge Bornhausen - PFL (eleicdo em
1982)

Nelson Wedekin - PMDB
Deputados

Alexandre Puzyna - PMDB
Antonio Carlos Konder Reis - PDS
Artenir Werner - PDS

Claudio Avila - PFL

Eduardo Moreira - PMDB
Francisco Kuster - PMDB

Geovah Amarante - PMDB
Henrique Cérdova - PDS



Ivo Vanderlinde - PMDB
Luiz Henrique - PMDB
Neuto de Conto - PMDB
Orlando Pacheco - PFL
Paulo Macarini - PMDB
Renato Vianna - PMDB
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Francisco Rossi - PTB
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¢ Pode, sequramente, afirmar-se que o texto constitucional
brasileiro é dos mais modernos no que diz respeito ao
homem. Ndo foram esquecidos o racismo, o trdfico de
drogas, a tortura, o terrorismo. Nem tdo pouco o direito
reconhecido ao cidadao de ter acesso a informacoes

sobre si proprio em poder das instdncias publicas. ¥
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0 acesso a Justica sob a égide da
Constituicao Federal de 1988 e os
desafios do Poder Judiciario

Aline Damasceno Pereira de Sena

Juiza de Direito

1 Introducao

A Constituicdo Federal de 1988 representou uma importante
conquista democratica, pds-regime militar, sendo conhecida no meio
juridico como Constitui¢do Cidad4, a vista de sua preocupagéo com os
direitos e garantias fundamentais, o estabelecimento de normas pro-
gramaticas direcionadas ao Estado e a instituicdo de direitos sociais.

Em relacio ao Judiciario, a Carta Constitucional, dentre ou-
tras previsoes, estabeleceu a independéncia deste Poder; previu a ina-
fastabilidade da jurisdi¢io; assegurou o acesso a Justica como direito
fundamental, tal qual fez em relacdo a duragéo razoavel do processo.

Do ponto de vista social, a Constitui¢do de 1988 trouxe expres-
samente a defesa dos direitos a educacio, a saude, a alimentacdo, ao
trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desam-
parados, o que sinaliza a nitida intencdo do Constituinte de estabele-

cer em nossa nacio o Welfare State.



Nio obstante, 30 anos apos a promulgagio da Carta Magna,
¢é possivel constatar a incapacidade do Estado Brasileiro em atender
as disposicdes e diretrizes constitucionais, que foram reiteradamente
descumpridas em relacdo a sociedade, gerando uma demanda judicial
pelo cumprimento dos direitos nao efetivados em razido da omissao
estatal.

Segundo Lucas (2005, p. 45), considerando a ampliacdo do
acesso a Justica e a inafastabilidade da jurisdicdo, o Poder Judiciario
passou a ser um “locus de concretizagdo de direitos previstos mas ndo
cumpridos pelos demais Poderes”; fato que, muitas vezes, leva a criti-
ca de que ha uma exagerada “judicializacdo da politica” e violacdo a
separacdo dos Poderes na atuacéo judicial. Todavia, ndo é possivel ao
magistrado negar jurisdicio aos reclames sociais que lhe sio direcio-
nados, quando estes tém origem na negacdo de direitos assegurados
constitucionalmente.

Ha de se observar que a propria Constituicdo Federal de 1988
e as legislacdes que lhe seguiram, dando concretude as normas pro-
gramaticas, reduziram a esfera de discricionariedade do administra-
dor publico em relacédo ao dispéndio de parcela dos recursos do erario,
estabelecendo prioridades e assegurando direitos minimos aos cida-
daos. E, em caso de ameaca ou lesdo a direito, o dever de agir é imposto
ao Judiciario por forca constitucional, desde que este tenha sido devi-
damente provocado.

Destarte, apos a Constituicdo de 1988, o Judiciario ganhou um
espaco maior de atuacédo, sendo este justificado pelo estabelecimento
de uma gama extensa de direitos individuais e sociais pela nova or-
dem constitucional, acrescido do reiterado descumprimento de tais
normas pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Soma-se a tanto a propria consciéncia democratica formada
apds o periodo ditatorial, fomentada pelos meios de disseminacio da

informacédo do século XXI (informatica e internet), os quais paulati-



namente vao divulgando aos cidadios seus direitos e os mecanismos
para acessa-los.

Dentro da 6tica de ampliacdo do acesso a Justica, surgem as
Defensorias Publicas e os juizados especiais, dispensando-se a figura
do advogado contratado. O Ministério Publico firma-se como institui-
cdo independente, legitima para pleitear direitos sociais, coletivos e
individuais indisponiveis, atuando especialmente nas areas da saude,
educaciio e meio ambiente, em situacdes de omissdo estatal.

Paralelamente, surgem cada vez mais faculdades de Direito
no Brasil, formando um ntimero crescente de advogados em busca de
clientela.

O louvavel ideal de democratizagdo da Justica e concretizacdo
de direitos, do ponto de vista pratico, resultou em uma explosio de liti-
giosidade que, paradoxalmente, leva a ineficiéncia do proprio sistema
judicial, na medida em que este ndo consegue absorver ademanda que
lhe é dirigida em tempo habil.

2 O direito de acesso a Justica

Diante do quadro de sobrecarga e, por conseguinte, lentidao da
Justica, pode-se afirmar que a ampliacio do acesso a Justica, ocorrida
nas ultimas trés décadas, acabou por acarretar sua propria negacao,
uma vez que “é necessdrio discernir que acesso a justica ndo se identi-
fica com processo judicial, mas sim com a solugdo do conflito” (JAYME,
2010, p. 265).

O direito de acéo esta muito aquém do direito de acesso a Jus-
tica, visto que o ultimo abarca a resposta judicial para o caso concre-
to, com observancia do contraditério e da ampla defesa, e, ainda, em
tempo razoavel, notadamente porque a solucéo tardia pode esvaziar o
proprio direito material reclamado.

Dinamarco (1996, p. 303 et seq.) explica a problematica da efe-

tividade do processo a partir de quatro facetas: “a) admissdo em juizo;



b) modo de ser do processo; ¢) critérios de julgamento (ou justica nas de-
cisoes); d) a efetivagdo dos direitos (ou utilidade das decisées)”, e coloca
o0 acesso a Justica como a sintese do pensamento instrumentalista e
dos principios constitucionais e legais do processo, abarcando as ga-
rantias de ingresso em juizo, do contraditdrio, do devido processo le-
gal, do juiz natural, da igualdade entre as partes.

Segundo Watanabe:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscri-
tono art. 52, XXXV, da CF, ndo assegura, apenas, o acesso formal
aos orgdos judiciarios, mas sim o acesso a justica que propicie a
efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de dene-

gacdo da justica e também o acesso a ordem juridica justa (WA-
TANABE, 1996, p. 20).

Nota-se, assim, que o acesso a Justica ndo se limita a possibili-
dade de ingresso em Juizo, mas abrange a duragéo razoavel do processo,
que tem intrinseca ligacdo com a efetivacio dos direitos pretendidos.

E preciso pensar, outrossim, em uma forma de compatibilizar
o direito de acdo e o direito a solucdo tempestiva, com observancia dos
demais postulados impostos para um processo justo, como a ampla de-
fesa, o contraditorio, a paridade de armas e a imparcialidade do julga-

dor, sob pena de se negar o proprio direito de acesso a Justica.

3 Mecanismos de fomento a litigiosidade e alternativas

para sua inibicao

Constatada a sobrecarga judiciaria, é preciso identificar suas
origens, a fim de promover as adequacdes necessarias — dentre as pos-
siveis — para a melhoria do sistema judicial.

Reformas processuais legislativas ja foram realizadas sem

grandes inovacgdes e demonstraram ser ineficientes para desafogar o



Poder Judiciario. Embora o Cddigo de Processo Civil de 2015 tenha
apenas dois anos de vigéncia, é possivel verificar que nio foram reali-
zadas alteracdes substanciais capazes de modificar o quadro de esgo-
tamento do sistema de justica. Pelo contrario, os prazos processuais
passaram a ser contabilizados em dias titeis, aumentando o tempo de
disponibilizacio dos autos aos advogados, e, por conseguinte, esten-
dendo a tramitacdo processual.

Tampouco parece viavel a ampliacdo da maquina judicidria,
seja pela escassez de recursos publicos para fazer frente as despesas,
seja porque a promocdo do aumento de juizes e servidores proporcio-
nalmente ao crescimento do niimero de processos levaria apenas aum
ciclo vicioso de inchacgo do setor, sem que fosse diagnosticada a ori-
gem real da disfuncdo: o incremento desproporcional e excessivo da
demanda, ou seja, a expansao desenfreada da litigiosidade.

Nesse ponto, € preciso destacar a cultura adversarial que per-
siste entre as partes processuais, muitas vezes estimulada pelos respec-
tivos advogados, que apresentam uma postura intransigente e inflexi-
vel, pouco aberta ao dialogo.

Essa “cultura adversarial” tem origem na prépria formacio
do bacharel em Direito, que nio tem nas grades curriculares da gra-
duacdo disciplinas relativas a comunicacio néo violenta; conciliacio e
mediacéo; técnicas de negociacio; sendo sempre orientados pela 16gi-
ca do litigio. Soma-se a tanto a impaciéncia e pouca propensio ao dia-
logo da sociedade em geral, sendo a empatia e a capacidade de escuta
ativa competéncias socioemocionais cada vez mais escassas. A falta de
disposicdo para a busca de uma solucio consensual € ainda potenciali-
zada pela auséncia de autonomia das partes, que se sentem incapazes
de solucionar suas demandas por si mesmas, sentindo-se mais confor-
taveis e comodas com a delegacdo desta funcio ao Estado-Juiz.

Arespeito, Said Filho pondera:

[...] é necessario, ainda, que a mentalidade do proprio jurisdicio-

nado seja repensada, em um contexto em que os conflitos sdo



cada vez mais comuns, ante a rapidez das informacdes e a proli-
feracdo das relacdes sociais. O modelo padrio de tramitacéo do
processo no Judiciario ainda prevé padroes em que os litigantes
se sentem como adversarios, onde a decisio final a ser proferida
reconhecera um vencedor e um perdedor. As partes dificilmen-
te se comunicam, pois boa parte da tramitacfo processual de-
pende da atuacdo de seus advogados. Euma concep¢io que pre-
cisa mudar. A consciéncia dos individuos deve despertar para o
fato de que, na maioria das vezes, um processo lento e custoso
acaba pronunciando a derrota de ambas as partes, tendo em vis-
ta que a resposta dada pode até encerrar o processo, mas nao
resolve o conflito social. Além do mais, deve-se considerar que
a participacfio de um terceiro na solucéio dos conflitos (¢ o caso
do Poder Judiciario), ainda que seja de forma imparcial, dificil-
mente conseguira atingir as expectativas de responder satisfa-
toriamente aos anseios dos litigantes no que tange ao contetdo
da decisido (SAID FILHO, 2016).

Assim, ndo obstante o esforco do Poder Judiciario na imple-
mentacdo de métodos alternativos de solucdo de controvérsias, como
a conciliacdo e mediacdo, tais instrumentos tém sua eficacia limitada
pela barreira cultural de estimulo ao litigio que cerca a sociedade bra-
sileira contemporanea.

A ¢dtica adversarial, por sua vez, é alimentada por alguns escri-
torios de advocacia que atuam com a captacio de potenciais litigan-
tes em causas massivas (previdenciarias, consumeristas, relativas a
verbas de funcionalismo publico), oferecendo seus servicos com pa-
gamento dos honorarios contratuais ao final, sobre o resultado da de-
manda. Tal circunsténcia, aliada & concessdo indiscriminada da justica
gratuita, permite o ajuizamento de acdes sob uma dtica de “loteria”,
pois o autor ndo tem gastos com a propositura da demanda - ainda
que, eventualmente, pudesse arcar com as custas, € orientado a preen-

cher a declaracdo de hipossuficiéncia financeira -, ndo tendo nenhum



onus caso, ao final, seu pedido seja julgado improcedente. Da mesma
forma, a banalizacdo dos danos morais leva a um ntimero crescente de
demandas nos juizados especiais, que, igualmente, oferecem ao postu-
lante o beneficio de nio dispender nenhum recurso para ingressar em
juizo, sendo qualquer ganho final lucrativo, ao passo que a improce-
déncia da pretensio lhe € indiferente.

O contexto delineado favorece o ajuizamento de acdes teme-
rarias, o que € agravado pela pouca utilizacdo, pelos magistrados, dos
mecanismos disponiveis para coibir a ma-fé processual. Ainda que o
Codigo de Processo Civil preveja a multa por litigancia de ma-fé, o Su-
perior Tribunal de Justica, seguido por boa parte da segunda instancia
do Tribunal Mineiro, dificulta sua aplicagéo pratica ao exigir demons-
tracdo de conduta dolosa,! dando contornos subjetivos a penalidade.
Além disso, a sancdo é imposta a parte — e ndo ao profissional do Direi-
to que lhe assiste -, e ela muitas vezes ndo tem ciéncia das manobras
processuais utilizadas por seu advogado, contra o qual, no maximo, é
possivel oficiar a OAB em relagfo a conduta.

O fenémeno foi denominado por Theodoro Junior como “vul-
garizacdo do acesso a justica”, sendo conceituado nos seguintes termos:

Se, porém, a parte tem a seu alcance um Tribunal de facil acesso
e custo praticamente nulo, muitas hipdteses de autocomposi-
c¢do serdo trocadas por litigiosidade em juizo. E preciso, por isso
mesmo, assegurar o acesso a Justica, mas nio vulgariza-lo, a
ponto de incentivar os espiritos belicosos a pratica do “deman-
dismo” caprichoso e desnecessario.

! Processual civil. Recurso de apelagdo. Pretensdo recursal em contrariedade a Simula do STJ.
Litigancia de ma-fé. Inexisténcia. 1. O simples manejo do recurso de Apelacio, ainda que em
contrariedade a Enunciado do STJ, néo representa, por si s6, litigancia de ma-fé. 2. Como bem
assentado pelo Ministério Publico Federal em seu Parecer: “No caso em exame, a multa foi apli-
cada em sede de apelacdo, recurso por exceléncia, que devolve a matéria julgada em primeira
instancia ao Tribunal de origem. Assim, néo se pode afirmar que o ente publico agiu de ma-fé
apenas pela interposicéo do referido recurso, sendo necessaria a comprovagéo do dolo da parte,
da intencéo de obstrugio do tramite regular do processo, situacdo que néo ocorreu”. 3. Recurso
Especial conhecido e provido (REsp 1721101/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j.
em 5/4/2018, DJe de 2/8/2018).



As tltimas décadas do Século XX vieram demonstrar que o risco
antes temido tornou-se apreensiva realidade. Apds a implanta-
¢do da Democracia ampla com a valorizagéo do direito civico de
todos serem ouvidos em juizo, o volume dos processos, em to-
dos os segmentos da jurisdicdo, tornou-se explosivo. Seu cres-
cimento é incessante. Reconhece-se estar ocorrendo, em toda
parte, uma verdadeira euforia no 4nimo de demandar. Essa
vigorosa emancipacdo da cidadania tem gerado a tendéncia ge-
ral de cada vez mais se usar as vias processuais para a solucéo
dos litigios, notando-se uma disposicio de amplas camadas da
populacdo a ndo mais se resignar diante da injustica e a exigir
sempre a protecio dos tribunais. Fala-se, mesmo, numa sin-
drome de litigiosidade, para a qual concorre, também, a redu-
c¢do na sociedade contemporanea, da ‘capacidade para dialogar’
(THEODORO JUNIOR, 2005, p. 61-78).

O problema ¢é agravado quando se constata a existéncia de
atores sociais que violam deliberadamente direitos consagrados pelo
ordenamento juridico, por vislumbrarem ser lucrativo o descumpri-
mento normativo, o que muitas vezes decorre da excessiva demora na
resposta judicial.

O estudo sobre os denominados “litigantes habituais” foi de-
senvolvido pelo pesquisador Marc Galanter, da Universidade de Wis-
consin, utilizado como referencial tedrico e de pesquisa por Cappel-
letti e Garth (1988), e se baseia na frequéncia de encontros destes
litigantes com o sistema judicial. Esse estudo revelou inimeras van-
tagens dos litigantes habituais, tais como: (I) maior experiéncia com o
Direito que lhes possibilita melhor planejamento do litigio; (IT) uso de
economia de escala, consistente no uso de uma mesma estrutura para
atender a um maior nimero de casos; (IIT) oportunidade de desenvol-
ver relacdes informais com os membros da instancia julgadora; (IV)
diluicdo dos riscos da demanda por maior numero de casos e (V) a pos-
sibilidade de testar estratégias em casos especificos de modo a garantir
expectativa mais favoravel nos casos futuros.



E preciso criar estratégias capazes de inibir a litigiosidade
desenfreada dos litigantes habituais, tornando a alternativa judicial
pouco atrativa para tais atores, a fim de diminuir o uso predatdrio do
Poder Judiciario.

No ambito do direito do consumidor, por exemplo, algumas
grandes empresas contabilizam os prejuizos que teriam com agdes
judiciais em situacdes de descumprimento de clausulas contratuais e,
contabilmente, apuram que a violacéo ao direito do cliente pode lhes
ser mais lucrativa do que o cumprimento tempestivo das obrigacdes
assumidas. Para tanto, levam em consideracdo o longo tramite pro-
cessual dos processos em juizo - que lhes permite reter o dinheiro por
mais tempo até que seja ao final desembolsado -, bem como o percen-
tual de pessoas que se mostra disposta a enfrentar a desgastante dis-
puta judicial. As indenizacdes eventualmente concedidas pelo Poder
Judiciario, por melhores que sejam, nfo sio suficientes para coibir a
conduta oportunista dessas corporacdes.

A atuacdo para inibir tais praticas abusivas deveria partir das
agéncias reguladoras, as quais, atualmente, tém uma postura timida
em relacdo a violacdo dos direitos consumeristas. Subverter a légica
e delegar esse papel ao Judiciario enseja um desequilibrio, pois as in-
denizacdes individuais ndo podem ensejar enriquecimento excessivo
do cliente, e, assim, néo séo suficientes para produzir o efeito pedago-
gico-repressivo em relacio aos fornecedores. Caso os valores de in-
denizacdes judiciais individuais se tornem realmente altos, a ponto
de desestimular a violacdo de direitos pelas empresas, ha o risco do
efeito reverso, qual seja estimular o demandismo desenfreado dos
consumidores em busca de lucro facil. Assim, a coibicdo de condu-
tas abusivas de fornecedores deveria advir da aplicacdo de multas e
outras sancdes administrativas, a serem aplicadas pelas agéncias re-
guladoras, o que, todavia, néo se vislumbra, ante a reiterada violacio

aos direitos dos consumidores perpetrada pelas mesmas empresas.



Ha de se observar, ainda, que o proprio Poder Publico é um dos
maiores responsaveis pelo inchaco do sistema judicial. Segundo o re-
latério do Conselho Nacional de Justica sobre os “100 maiores litigan-
tes”,2 em 2011, o setor publico (federal, estadual e municipal), seguido
dos bancos, foram os maiores litigantes perante o Poder Judiciario,
compondo o polo ativo ou passivo em mais de 30% do total de feitos
ajuizados no ano de referéncia. Tal analise demonstra uma clara ine-
ficacia na gestdo dos recursos publicos, uma vez que o proprio Estado
gera um gasto altissimo para os cofres publicos na esfera judicial.

A justificativa para tanto reside no fato de que os administrado-
res publicos muitas vezes se encontram mais preocupados com gastos
imediatos e eleitoreiros, postergando ao maximo obrigacdes financei-
ras a fim de que recaiam sobre seus sucessores, nos mandatos seguin-
tes. Nesse sentido, Marinoni afirma que a morosidade da funcéo juris-

dicional é op¢do dos proprios gestores publicos:

[...] sabe-se que o préprio Estado, a quem cabe observar o
principio da eficiéncia da funcéo jurisdicional (art. 37, caput,
CR/88), nio tem interesse em cumprir referido principio e se
vale da morosidade do Judiciario como expediente, sua marca
registrada. A demora da jurisdicdo funciona como um obstaculo
ao exercicio, pelo cidadio, do direito constitucional de “acesso
a jurisdicdo” e o Estado, contando com isso e mais preocupado
em arrecadar e atender os compromissos econdémico-financei-
ros internacionais, posterga o adimplemento de suas obrigacdes
constitucionais. Nesse sentido é que se coloca a “lentidao” do
Judiciario como uma opcéo, nfo daqueles que detém o poder,
porque o poder é do povo e ao povo nio interessa o mau funcio-
namento do servico publico jurisdicional, mas da figura estatal,
que amiude se beneficia dessa situagdo (MARINONTI, 2000).

A fim de reduzir o nimero de ac¢des judiciais movidas pelo Po-
der Publico, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, através do Projeto

2 Cf. http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias.



Execucio Fiscal Eficiente, demonstrou que execucdes fiscais de valo-
res menores geram gastos financeiros superiores ao proprio valor do
crédito que pretendem resgatar, razio pela qual cobra-las em Juizo ca-
racterizaria medida antiecon6mica para o erario, devendo ser estimu-
lado o resgate dos valores pelas vias administrativas e extrajudiciais,
tais como o protesto da certidio de divida ativa e inclusdo do nome do
devedor no cadastro de inadimplentes, o que foi acatado pelo Estado
de Minas Gerais e por diversos municipios, gerando uma reducio con-
sideravel no numero de execugoes fiscais propostas e em tramitacéo.®
Contudo, as estatisticas demonstram a necessidade de ampliacéo e
adocdo de outras medidas, como o Projeto Execucéo Fiscal Eficiente,
abrangendo néo apenas as execugdes fiscais, a fim de alcancar um gas-
to mais racional do dinheiro publico.

Em relacio aos setores privados, seria interessante criar um
mecanismo para penalizar as institui¢cdes que sofrem condenacdes
reiteradas perante o Poder Judicidrio, através da aplicacdo de multas
e imposicdo de obrigacdes de fazer/ndo fazer que pudessem efetiva-
mente melhorar a qualidade dos servicos prestados e coibir as praticas
abusivas. Para tanto, seria necessario um sistema capaz de compilar,
estatisticamente, o numero de vezes que determinada pessoa juridica
foi sucumbente nas acdes judiciais que integrou. As instituicoes clas-
sificadas como litigantes habituais poderiam, por exemplo, ser compe-
lidas a manter érgios internos para atendimento dos consumidores e
resolucdo das demandas de seus clientes de forma extrajudicial. E, em
caso de persisténcia da conduta abusiva, ser condenadas a penas pecu-
nidrias e, até mesmo, a suspensio de suas atividades.

Ja no setor publico, é necessario que haja uma uniformiza-
cdo da atuacdo administrativa das instituicdes segundo as decisdes
judiciais, o que poderia ser feito através da utilizacdo do sistema de

precedentes vinculantes, que deveria ser de observancia obrigatdria

3 Cf. http://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/acoes-e-programas/execucao-fiscal-eficiente.htm#.
W6alKWhKjIU.



nio somente pelos 6rgios judicantes, como atualmente prevé a legis-
lacdo processual, mas por todos os 6rgaos da administracdo publica,
evitando-se, por conseguinte, um indeterminado nimero de litigios
judiciais. Além disso, acdes de cobranca movidas pelo Poder Publico
deveriam seguir a mesma logica do Projeto Execucéo Fiscal Eficiente,
sendo dispensado o respectivo ajuizamento, sempre que o custo pro-
cessual for superior ao beneficio econémico pretendido pela via judi-
cial; sendo possivel, ainda, a adoc¢do de ldgica semelhante para permi-
tir a realizacdo de acordos extrajudiciais nos casos em que o Estado
figure no polo passivo da demanda.

A respeito, Nery Junior pondera:

A real efetividade do direito fundamental da CF 5° LXXVIII
[a celeridade processual], pois, ndo depende apenas do Poder
Judiciario e de seus juizes, mas principalmente dos Poderes
Executivo e Legislativo e da mudanca de mentalidade dos go-
vernantes e politicos, no sentido de cumprirem e fazerem cum-
prir a Constituicio, evitando a judicializacdo das questdes que
os particulares tém de submeter ao Poder Judiciario por falha
do Poder Publico no exercicio principalmente da funcdo admi-
nistrativa (NERY JUNIOR, 2010).

Ha necessidade, também, de retirar-se da esfera judicial a
competéncia para certos procedimentos de cunho administrativo que,
claramente, poderiam ser realizados em outros setores, com funcdes
meramente burocraticas, como os Cartorios Extrajudiciais. Aqui se
inserem os inventarios, divércios consensuais, acdes de usucapiéo,
certas modalidades de alvaras, procedimentos de tutela e curatela;
sendo possivel, inclusive a manutencéo da intervencdo do Ministé-
rio Publico como custos legis, tal como ocorre nos procedimentos de
habilitacdo para casamento. Embora tenha sido permitido por lei que
alguns desses procedimentos tenham tramitacdo nos Cartdrios Extra-
judiciais, nfo se excluiu a possibilidade de que eles sejam postulados

navia judicial, que, muitas vezes, é mais barata do que a via cartoraria,



desestimulando a busca da via administrativa e mantendo o abarrota-
mento do sistema de justica.

Da mesma forma, sob o viés de racionalizac¢do do sistema de
justica, porém na esfera criminal, seria interessante uma modificacdo
na Lei 9.099/95 a fim de que as propostas de composicéo civil dos da-
nos, transacdo penal e suspensio condicional do processo fossem ofe-
recidas diretamente perante o Ministério Publico, o qual avaliaria o
respectivo enquadramento nos ditames legais e seria responsavel pela
fiscalizacdo do cumprimento das condi¢des por ele impostas, sem ne-
cessidade de mediacdo ou homologacéo pelo Poder Judiciario, o qual
somente viria a ser acionado em caso de descumprimento das condi-
cionantes aplicadas pelo Parquet. Além disso, uma disseminacio na
utilizacdo dos acordos de ndo persecucdo penal - previstos nas Reso-
lucdes n° 181/2017 e n® 183/2018 do CNMP - pode também contribuir
para que o Poder Judiciario utilize seus recursos para outros tipos de

demanda, nas quais sua atuacdo seja, de fato, imprescindivel.

4 Conclusao

O acesso a Justica ndo pode se confundir com o uso predatd-
rio e indiscriminado do sistema judicial, sob pena de se subverter um
direito inerente a cidadania em verdadeiro abuso de direito, em detri-
mento do proprio acesso ao Poder Judiciario que a Constituicio Fede-
ral de 1988 visou democratizar.

E certo que o ingresso em juizo, por si s6, ndo assegura o aten-
dimento ao mandamento constitucional de acesso a Justica, pois este
exige que a parte obtenha tempestivamente a solucio justa e com ob-
servancia do contraditdrio e da ampla defesa para a pretensio deduzida.

Ao longo das ultimas trés décadas de vigéncia da Constituicdo
de 1988, verificou-se uma explosao de litigiosidade que abarrota o Po-
der Judiciario, tornando-o lento, e, por conseguinte, incapaz de aten-
der de forma eficaz aos reclames que lhe sio dirigidos.



As sucessivas reformas da legislacio processual, por seu turno,
mostraram-se incapazes de solucionar a morosidade da Justica, que
claramente ndo consegue absorver a crescente demanda que lhe é di-
rigida.

A partir de uma analise das causas desse problema, constata-se
aexisténciade atores sociais que se beneficiam com o retardamento do
sistema judicial, lucrando com a ineficiéncia do setor e aproveitando-
se dela para reiterar violacdo a direitos. Isso exige uma postura firme
dos magistrados para coibir tais praticas, seja pela aplicacdo de multas
por litigancia de ma-fé, seja através da observancia criteriosa do paga-
mento de custas processuais; mas, além disso, demanda também uma
atuacdo das agéncias reguladoras, através da imposicdo de multas ad-
ministrativas e outras obrigacdes em relacio aos litigantes habituais.

Além disso, verifica-se uma excessiva burocracia no Poder
Judiciario e a assuncdo de funcoes excessivas, que poderiam ser dele-
gadas a outros setores administrativos ou mesmo a outros atores que
atuam no sistema de Justica.

Por fim, vislumbra-se a necessidade de uma mudanca de para-
digma cultural de todos os operadores do Direito e dos proprios cida-
daos, com o intuito de rever a cultura adversarial e adotar uma postura
mais propensa a conciliacdo e ao dialogo.

O atual panorama demonstra a necessidade de estabelecimen-
to de barreiras prévias ao acesso ao Judiciario, como a necessidade de
tentativa de conciliacdo extrajudicial obrigatéria, bem como de au-
mento do custo do processo judicial a ponto de desestimular que gran-
des corporacdes e entes publicos o utilizem como meio de retardar de-
liberadamente o cumprimento de obrigacdes assumidas.

Tais medidas ndo caracterizariam restricio indevida de aces-
so a Justica, mas sim uma tentativa de racionalizacdo do uso do siste-

ma judicial, que, como se encontra, acaba esvaziando o direito a juris-



dicdo por estando ser prestada em tempo habil, em evidente violagdo
ao comando constitucional de duragéo razoavel do processo.
E de se observar, por derradeiro, que a continuidade das praticas

abusivas tais como ocorrem acabara levando ao colapso do Judiciario.
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Uma Constituicdo deve ser escrita numa lingua culta
normal dos brasileiros, culta sem ser preciosa e normal
sem ser vulgar — nesse caso, eu me permiti, em alguns

pontos, sugerir a substituicdo, por exemplo, de ‘far-se-a’
por ‘serd feita’. 99

Celso Ferreira da Cunha
Filologo e revisor do texto constitucional ao final da apreciagao das suas
sugestoes na Comissao de Redacao Final.
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Da universalizacao “judicial” do direito
a salde a uniformizacao de sua tutela

André Ladeira da Rocha Ledo
Juiz de Direito do TIMG

1 Introducao

A ascensdo do Poder Judiciario, particularmente quando ga-
rante direitos sociais, vem sendo duramente criticada pela doutrina.

Os ataques partem de diversas perspectivas, desde a falta de
legitimidade do Judiciario para implementar politicas publicas, pas-
sando pela imputacéo de desrespeito as normas orcamentarias previs-
tas na CRFB até a invocacéo da violacdo do principio da separacgéo de
Poderes, que estaria ocorrendo reiteradamente por parte do Judicia-
rio ao deferir direitos sociais de maneira indiscriminada, sem levar em
consideracéo o aspecto coletivo das politicas publicas nessa area.

A partir das criticas dirigidas a atuacio do Judiciario na concreti-
zacdo do direito a saude, o presente texto buscara propor possiveis solu-
coes que levem em consideracdo a complexidade do tema e as relevantes

contribui¢des doutrindrias acerca do assunto.



2 No principio era so papel...

Parafraseando Ferdinand Lassalle, ao tempo da elaboracio da
CRFB/88 a doutrina dominante, depois alcunhada doutrina da efetivi-
dade, sustentava, com a melhor das inten¢ées e com o fim de atribuir
eficacia normativa ao conjunto de disposi¢des constitucionais, uma
perspectiva formal-positivista de classificacdo das normas constitu-
cionais.

O texto do art. 196 da CRFB/88 era percebido como ensejador
de uma norma programatica, atribuindo-se-lhe eficacia reduzida em
face de outros direitos constitucionais.

Em um primeiro momento, a jurisprudéncia extraiu do texto
uma norma destinada ao legislador e ao administrador, que deveriam
formular politicas publicas universais, negando qualquer justiciabili-
dade individual/subjetiva aos direitos sociais.

Expressiva dessa maneira de interpretar o texto do art. 196 da
CRFB/88 € o seguinte aresto do STJ:

Normas constitucionais meramente programaticas, ad exem-
plum o direito a saude, protegem o interesse geral, todavia, ndo
conferem aos beneficiarios deste interesse o poder de exigir sua
satisfacdo... Estas normas (arts. 195, 196, 204 e 227 da CF) sdo
de eficacia limitada, ou, em outras palavras, ndo tém forca sufi-
ciente para desenvolver-se integralmente, ‘ou nao dispéem de
eficacia plena’, visto que dependem, para ter incidéncia sobre os
interesses tutelados, de legislacdo complementar. Na regra juri-
dico-constitucional que dispde ‘todos tém o direito e o Estado
tem o dever’ — dever de saiide — como afian¢am os constitucio-
nalistas, ‘na realidade todos néo tém o direito, porque a relacdo
juridica entre o cidadio e o Estado devedor nédo se fundamenta
em vinculum juris gerador de obrigacdes, pelo que falta ao cida-
dfo o direito subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir em
juizo as prestacdes prometidas a que o Estado se obriga por pro-
posicéo ineficaz dos constituintes. No sistema juridico patrio, a
nenhum d6rgéo ou autoridade é permitido realizar despesas sem



a devida previsdo orcamentaria, sob pena de incorrer no desvio
de verbas (ROMS 6.564/RS, j. em 23/5/1996, Rel. Min. Demo-
crito Reinaldo).

Essa perspectiva, embora reduzisse a eficacia dos direitos so-
ciais, seguia propdsito nobre e emancipador de atribuir o carater de
norma juridica aos direitos fundamentais de primeira geragio, am-
pliando a eficicia normativa do texto constitucional.

Com efeito, ao tempo em que foi elaborada a CRFB/88, impe-
rava a percepc¢ao legicéntrica e monolitica do direito.

Nesse ambiente, a atribuicdo de eficacia plena aos direitos in-
dividuais propiciou sua justiciabilidade e a elevacdo dos mesmos ao
status de direito positivo.

Eo que se encontra na obra de um dos representantes de tal
doutrina:

[...] Para realizar esse objetivo, 0 movimento pela efetividade
promoveu, com sucesso, trés mudancas de paradigma na teoria
e na pratica do direito constitucional no pais. No plano juridico,
atribuiu normatividade plena a Constituicio, que passou a ter
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e
obrigacdes. Do ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconhe-
ceu ao direito constitucional um objeto préprio e auténomo, es-
tremando-o do discurso puramente politico ou socioldgico. E,
por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensio
do Poder Judicidrio no Brasil, dando-lhe um papel mais desta-
cado na concretizacio dos valores e dos direitos constitucio-
nais. Esse discurso normativo, cientifico e judicialista ndo cons-
tituiu, propriamente, uma preferéncia académica, filosofica ou
estética. Ele resultou de uma necessidade histdrica. O positivis-
mo constitucional, que deu impulso ao movimento, ndo impor-
tava em reduzir o direito & norma, mas sim em eleva-lo a esta
condicéo, pois até entdo ele havia sido menos do que norma. E
efetividade foi o rito de passagem do velho para o novo direito
constitucional, fazendo com que a constituicdo deixasse de ser
uma miragem, com as honras de uma falsa supremacia, que nao
se traduzia em proveito para a cidadania [...] (BARROSO, 2009).



Com a chegada de novos aportes doutrinarios, mormente as
teorias dos principios formuladas tanto por Ronald Dworkin quanto
por Robert Alexy, a insercio do aspecto moral no conceito de direito
(doutrinas pés-positivistas), o surgimento de novos modelos herme-
néuticos e a importacdo da teoria das decisdes dialogais, importan-
tes e novas perspectivas passaram a informar a exegese do art. 196 da
CRFB/88.

Considerando a enorme caréncia por servicos de saude, tem
inicio uma nova fase de atuacéo judicial com significativos impactos

nas instancias majoritarias e na concretizacio do direito a satude.

3 A perspectiva contemporanea da exegese do art. 196 da
CRFB/88, mutaciao constitucional

No final dos anos 90, o texto constitucional passou a compor-
tar novos significados, surgindo uma classificacdo das normas consti-
tucionais a partir de critérios substantivos, que levava em considera-
cdo o contetido de moralidade das normas constitucionais.

A divisdo das normas em regras e principios, a partir do conte-
udo extraido do enunciado legal, nas duas perspectivas mais difundi-
das (Robert Alexy e Ronald Dworkin), propiciou um novo olhar para a
Constituicdo, especialmente para os direitos sociais.

Vislumbrou-se, para além da norma programatica dirigida ao
legislador e ao governante, uma garantia minima de direitos sociais,
que poderia ser judicializada em caso de omissio constitucional rele-
vante que comprometesse a dignidade humana, naquilo que lhe fosse
essencial. As normas constitucionais passaram a ser entendidas como
vinculantes, ainda que admitissem limitacdes.

A partir da modificacdo dos paradigmas hermenéuticos, ope-
rou-se uma mutacao constitucional das normas relativas a direitos so-
ciais, agregando-se a possibilidade de ponderacdes concretas que per-

mitissem maior inclusio social e reafirmassem seu carater vinculante.



Considerou-se, nesse novo enfoque, que o art. 196 da CRFB/88,
nio obstante a vagueza de seu componente textual, garantiria justicia-
bilidade ao direito a tutela individual da saide, a0 menos no que se re-
fere ao minimo existencial.

Na falta de mecanismo adequado para garantia dos diretos so-
ciais, aquelas prestacdes essenciais para uma vida com um minimo de
dignidade passaram a ser tratadas a maneira dos direitos subjetivos,
sendo exigiveis do Estado.

A partir da nova perspectiva e em boa hora, os direitos sociais
passaram a gozar de justiciabilidade limitada.

Entretanto, ao lado dessa garantia minima, deveriam continu-
ar a ser promovidas, paulatina e progressivamente, politicas ptblicas
universais e isondmicas para a diminuicdo das desigualdades sociais,
sob inspira¢do de uma justica distributiva, que € o fim premente parao
qual foi criada essa categoria de direitos. Sobre a origem e a finalidade

da categorizacdo dos direitos sociais:

[...] El modelo del derecho social no es un modelo que sustituya
completamente al modelo del derecho privado cldsico, sino un
modelo correctivo de lo que se consideran disfunciones de este
ultimo. La articulacion de este modelo se funda, por um lado, en
la modificacién o sometimiento a critica de algunos de los presu-
puestosy postulados del modelo del derecho privado cldsico — sin,
por ello, desbancarlos completamente. Esto es notorio, por ejem-
plo, en el campo de los presupuestos de la teoria de la sociedad
y de las relaciones sociedad-individuo. Por otro lado, se sefialan
las limitaciones de los mecanismos del derecho privado cldsico,
sosteniéndose la necesidad de intevervencion estatal cuando el
funcionamiento del mercado no garantice resultados aceptables.
La construccion de este modelo juridico es uno de los vehiculos a
través de los cuales se realizan las funciones del Estado social,
Estado de bienestar o Estado providencia [...| (ABRAMOVICH;
COURTIS, 2014, p. 52-53).



Com efeito, o fato de se atribuir alguma justiciabilidade aos
direitos sociais ndo exclui o carater programatico da norma. Sobre o

ponto destaco:

[...] Tomando-se como exemplo o direito a saude, verifica-se que
assim como € correto (pelo menos € o que se ira sustentar mais
adiante) deduzir da Constitui¢do um direito fundamental a sati-
de (como complexo de deveres e direitos subjetivos negativos e
positivos) também parece certo que, ao enunciar que a saide —
além de ser um “direito de todos”, “é dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do
risco de doenga e outros agravos [...]” (art. 196 da CF de 1988), a
nossa lei fundamental consagrou a promocio e protecdo da sau-
de para todos como um objetivo (tarefa) do Estado, que, na con-
dicdo de norma impositiva de politicas publicas, assume a con-
dicdo de norma de tipo programatico. Importa notar, portanto,
que a assim designada dimensédo programatica convive com o
direito (inclusive subjetivo) fundamental, ndo sendo nunca de-
mais lembrar que a eficacia das normas, que, distintas entre si,
impdem deveres e/ou atribuem direitos igualmente diferencia-
dos quanto ao seu objeto, destinatarios, etc. (SARLET, 2009).

Assim, ndo obstante a alvissareira perspectiva inclusiva e ga-
rantidora de justiciabilidade aos direitos sociais, houve uma progres-
siva e desorganizada equiparacio da tutela dos direitos sociais a tutela
plena de que gozam os direitos subjetivos.

Se antes anorma era considerada mera diretiva para o Executi-
vo e o Legislativo, passou-se a conceder massivamente medicamentos
e procedimentos médicos, reconhecendo-se intimeros direitos subje-
tivos, a partir da aplicacdo direta do art. 196 da CRFB/88.

Conforme assinalado, os direitos sociais foram formulados

ante a insuficiéncia dos direitos fundamentais de primeira geracio,



baseados em uma justica comutativa, para fazer face as dificuldades
decorrentes de um sistema econdémico excludente e desigual.

Sua pretenséo € realizar o Estado Social, diminuir as desigual-
dades e promover uma justica distributiva, a fim de criar uma socieda-
de mais justa e solidaria, art. 3° da CRFB/88.

Se por um lado tanto direitos individuais quanto direitos so-
ciais possuem custos, a necessidade de investimentos e de progressivo
desenvolvimento social, com diminui¢do das desigualdades, esta no
cerne da criacdo dos direitos sociais, e o custo de tais direitos é muito
maior. O impacto orcamentdrio de decisdes massivas nessa drea de-
sorganiza politicas puiblicas em andamento e, no limite, pode inviabi-
lizar e mesmo provocar retrocessos nos direitos sociais.

Nesse sentido e ndo obstante a boa intencio, a maneira como o
direito a satide vem sendo tratado pelo Judiciario tem interferido sig-
nificativamente em outras politicas publicas relevantes e que vinham
sendo promovidas e organizadas pelos demais Poderes.

A incerteza sobre o contetido do minimo existencial, a falta de
critérios seguros de ponderacao entre direitos fundamentais e outros
valores constitucionais, e um certo despreparo do Estado em apresen-
tar elementos concretos que permitam um juizo seguro de pondera-
cdo, desequilibraram a balanc¢a para a garantia de direitos individuais,
conferindo ao direito a saude justiciabilidade plena.

Em algumas unidades da Federacéo, o avanco das demandas
de satide ja comprometem arealizacdo de importantes politicas publi-
cas. Em publicacdo organizada pelo CNJ, ha dados relevantes sobre o

tema, verbis:

[...] Voltando do particular para o geral, consta que metade de
todo o orcamento destinado a satide no Estado do Rio Grande
do Sul é consumido no cumprimento de decisdes judiciais, cujo
montante saltou de R$9.000.000 em 2005 para R$22.000.000
em 2006 (AMARAL, 2011).



4 Limites da tutela judicial do direito a satde

O direito a sauide possuilimites, como de resto todos os direitos
fundamentais. A doutrina varia entre a fixacdo de um limite imanente
para a atuacdo concreta de cada direito fundamental e a fixacdo de um
limite externo decorrente da colisio de principios constitucionais.

Partindo-se de uma concepcio de democracia constitucional,
que de um lado prestigie a tomada de decisdes nos espagos majorita-
rios por meio da formulacédo de politicas publicas pelos representan-
tes do povo e, de outro, tenha em conta a necessaria garantia de direi-
tos constitucionais (sejam os pressupostos da democracia ou estes e
outros conteudos materiais), ha que se pensar na atuacdo harmoniosa
e equilibrada dos poderes. Excesso de constitucionalismo enfraquece
a democracia.

E certo que o Juiz néo é mais vassalo do texto legal, mas ndo lhe
¢é dado imaginar que a concessdo ilimitada de todas as demandas en-
volvendo direito a satide e a consequente criacdo de despesas, muitas
vezes vultosas, ndo causara qualquer impacto para quem também pre-
cisa da concretizacdo do direito social, mas néo faz parte do processo
e sera duplamente excluido, pela omissio do governante e pelo Poder
Judiciario, que s6 garante medicamentos a quem o procura.

Ao garantir um direito individual a partir da aplicacdo direta
do art. 196 da CRFB/88, sempre havera um “terceiro oculto”, que nio
integra a relacdo processual, ndo deduzira alegagdes, nio produzira
provas, mas sera prejudicado pelo redirecionamento da verba destina-
da as politicas que o beneficiariam.

Havera, sempre, escolhas tragicas e um conflito entre prin-
cipios constitucionais. Nesse sentido, importante contributo dou-

trinario:

[...] Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia
supor, a um primeiro lance de vista, que se esta diante de uma



colisdo de valores ou de interesses que contrapéem, de um lado,
o direito a vida e a satde e, de outro, a separagéio de Poderes, os
principios orcamentarios e a reserva do possivel. A realidade,
contudo, é mais dramatica. O que estd em jogo, na complexa
ponderacdo aqui analisada, € o direito a vida e a satide de uns
versus o direito a vida e a saude de outros. Nio ha solucéo ju-
ridicamente facil nem moralmente simples nessa questio [...]
(BARROSO, 2007).

Os diversos direitos decorrentes da Constituicdo devem ser
realizados em niveis diferentes. Nesse sentido, direitos sociais, por
pretenderem reduzir as desigualdades e incluir segmentos margina-
lizados, devem ser implementados paulatinamente, no Brasil como
no resto do mundo, ja que saude, educacgio, saneamento basico, entre
outros, ndo podem ser concretizados imediatamente a partir de uma
decisdo judicial.

A massiva equiparacido da tutela dos direitos sociais a direitos
subjetivos significa, por mais paradoxal que possa parecer, desprote-
ger importantes politicas de satide ja conquistadas, desconsiderando-
se o aspecto programatico dos direitos sociais, diminuindo seu poder
emancipatorio.

Ao substituir a escolha dos agentes politicos, o conjunto de de-
cisdes individuais desconsidera o aspecto coletivo dos direitos sociais,
que deve ser sopesado pelo drgido que possui melhor capacidade insti-
tucional para aferir a necessidade de todos, além de isentar os agentes
politicos da responsabilidade pela formulacdo de politicas que garan-
tam o progressivo avanco dos mesmos direitos sociais.

Nessa toada, o projeto de universalizacio dos direitos sociais
€ uma incumbéncia do espaco majoritario e avancara a medida que o
pais, como um todo, se desenvolver.

O Brasil é um pais de modernidade tardia e, ainda que néo hou-
vesse desvio de verba orcamentdria em razao de corrupcéo (Lava-jato)

ouma gestdo de recursos publicos, ndo haveria orcamento para o aten-



dimento imediato de todas as demandas envolvendo o direito a satide
e a consequente garantia de todos os remédios e procedimentos cirudr-
gicos para toda a populacéo.

Lado outro, ndo se pode pensar a universalizacio continuada
do direito a satide a partir de critérios absolutos e imponderaveis. Nio
ha direitos ilimitados.

Ha muito que se fazer para promover o direito a saude. Entre-
tanto, ha que se observar o principio da razoabilidade, ndo s6 na apre-
ciacdo das demandas apresentadas ao Judiciario, mas na aferi¢do do
que a sociedade esta disposta a pagar para todos.

Tratando o sistema de satide americano, Ronald Dworkin pro-
pde o argumento do “seguro prudencial” como um critério racional
para a escolha do que pode ser oferecido para todos em uma sociedade

justa e que preza pela igualdade, verbis:

[...] Essas afirmacdes provém diretamente de uma hipétese
muito atraente: que a distribuicéo justa é aquela que as pessoas
bem-informadas criam para si por meio de escolhas individuais,
contanto que o sistema economico e a distribui¢do da riqueza
na comunidade na qual essas escolhas sdo feitas sejam também
justos [...]

[...] Admitamos que ela possa escolher dentre uma série de
possiveis contratos para o fornecimento de assisténcia médica
que poderia desejar, em diversas circunstancias, no decorrer da
vida. Qual plano de satude seria o mais prudente para a pessoa?
Poderia sentir-se inclinada, inicialmente, a comprar um plano
de satde que lhe fornecesse todos os tipos de tratamento que
se pudesse imaginar que lhe seriam tteis em quaisquer circuns-
tancias. Mas ela logo descobriria que o preco de um seguro téo
ambicioso seria proibitivo - Nao lhe sobraria dinheiro para mais
nada - e decidiria que a prudéncia exige um plano de saude bem
menos abrangente [...].

[...] ométodo prudente comeca com outra ideia: de que ninguém
pode reclamar, por questdes de justica, que tem menos do que
outra pessoa, contanto que tenha tudo o que teria se a sociedade
fosse totalmente justa [...] (DWORKIN, 2011).



5 Capacidade institucional, ponderacio, uniformizacao da

tutela do direito a saude

Para fazer face as dificuldades decorrentes da necessaria ga-
rantia de um minimo existencial, com consideracio da necessidade de
continua e progressiva universalizacio de politicas publicas inclusivas
na area de saude, ha que se buscar entre as diversas formas de solugéo
para a colisio de direitos fundamentais a formula que leve em conside-
racdo o carater vinculante dos mesmos, mas tenha em conta todos os
aspectos envolvidos, individual e coletivo.

Os direitos sociais ndo devem ser equiparados aos direitos sub-
jetivos, atribuindo-se-lhes justiciabilidade plena. Devem-se conside-
rar tais direitos como posicdes juridicas que asseguram direitos sub-
jetivos prima facie (SARMENTO). E dizer, devem ser deferidos desde
que atendidos certos standards que garantam universalizacio e isono-
mia, conciliando a micro-justica com a macro-justica.

A concessio individual de medicamentos e procedimentos
de satde, quando massiva e ilimitada, acaba por gerar enorme im-
pacto orcamentario que, no extremo, inviabiliza politicas publicas e
esvazia o aspecto programatico do art. 196 da CRFB/88, provocando
a paralisacdo e mesmo a involucéo de politicas pensadas a partir das
exigéncias constitucionais, o que é vedado pelo principio da vedagéo
do retrocesso.

Partindo da perspectiva de Robert Alexy, podemos sustentar
que em toda demanda de satide fundada na aplicacdo direta do art.
196 da CRFB/88 ha conflitos normativos de diversas espécies (em
sentido estrito e em sentido amplo), é dizer que ha, no minimo, um
conflito entre a necessidade individual do demandante e a necessi-
dade do terceiro oculto, bem como a necessidade de continuacéo de
politicas publicas que ndo podem ser postergadas (principio da veda-

cdo do retrocesso).



A alocacdo de verbas para atender a decisdes judiciais, quando
seu montante compromete significativamente o orcamento, importa
na inexoravel desalocacio de verbas e na consequente desprotecéo de
outros direitos relativos a mesma rubrica orcamentaria.

Ainda que haja espaco or¢camentario para atendimento de de-
mandas judiciais, ha que se considerar se deve o Judiciario determinar
esta ou aquela politica publica em razio das dificuldades e limitacoes
da atividade judicial, que ndo leva em conta aspectos extra-autos.

O processo judicial leva em consideracio os elementos trazi-
dos para o processo e possui uma racionalidade diferente daquela ne-
cessaria para a formulacdo de decisdes mais amplas que digam respei-
to ao modo de implementacdo dos direitos no Estado Brasileiro.

Deve-se considerar, ainda, a falta de capacidade institucional do
Judiciario para afericio e escolha das politicas publicas mais adequadas,
necessarias e proporcionais em sentido estrito para toda a coletividade.

Nas democracias constitucionais contemporaneas, a separa-
cdo de Poderes é dinamica, e a linha demarcatdria das competéncias
constitucionais deve obedecer a critérios que tenham em conta a ca-
pacidade institucional do 6rgio melhor vocacionado para a realizagéo
da atividade.

Na ADI 5.501/DF, o eminente Ministro Barroso, abordou o
tema da capacidade institucional para aferir a pertinéncia da produ-
cdo e dispensacdo da substancia fosfoetanolamina, que havia sido au-
torizada por lei (Lei n° 13.269/2016), verbis:

[...] Em segundo lugar, configura-se violacfo a reserva de ad-
ministracdo, que decorre do principio da separacio de Poderes
(CF/1988, arts. 2° e 60, § 4°, III). Ao autorizar o uso da fosfo-
etanolamina sintética sem cumprimento das exigéncias legais
de realizacio de testes clinicos e de registro sanitario, o Poder
Legislativo substituiu o juizo essencialmente técnico da Anvisa
por um juizo politico, interferindo de forma indevida em proce-
dimento de natureza tipicamente administrativa [...].



O Judiciario deve ser um fomentador do debate nas instincias
majoritarias, que possuem mais capacidade institucional para tratar

de tema tdo complexo. Nessa toada, destaco:

[...] A capacidade do Legislativo e do Executivo de implementar
politicas publicas de respeito, protecéio e promocéo de direitos
fundamentais, tanto em carater geral quanto com foco nos mais
necessitados, é incomparavelmente superior ao que as decisdes
judiciais podem fazer. E, como se viu, mesmo a implementa-
cdo concreta das decisdes judiciais em matéria de politicas em
geral, e de direitos fundamentais em particular, depende ine-
vitavelmente da cooperacgio do Executivo e eventualmente do
Legislativo. Nesse sentido, é preciso reconhecer os limites da
jurisdi¢do na promocio dos direitos fundamentais. O judiciario
néo sera o protagonista de um Estado sustentavel e equitativo
de direitos [...] (BARCELLOS, 2017).

Lado outro, diversas séo as possibilidades colhidas na doutrina
para fazer face a colisdo de normas constitucionais. O STF tem se in-
clinado pela parametrizacdo, com a consequente criacio de standards
hermenéuticos universalizaveis.

Para ponderar os diversos e complexos elementos que envol-
vem o direito 4 saude ha diversos caminhos. A doutrina procura sinte-

tizar as diversas op¢oes hermenéuticas, merecendo mencéo especial:

[...] Em nossa doutrina, os esforcos que mais tém prosperado
sdo os de se estabelecerem standards de ponderacio, i.e., para-
metros predefinidos para a ponderacéo de alguns conjuntos de
principios, de forma a se criar uma expectativa razoavel quanto
a solucdo da colisdo. 28. Alexy os caracteriza como relagdes de
“precedéncia condicionada” 29. Tais padrdes resultam, de modo
geral, de uma reconstrucio da experiéncia juridica. Quando
uma mesma colisdo é recorrente e a solucio se padroniza, a ex-
plicitacdo de tal padrio, na forma de uma maxima, cria previsi-
bilidade em relacéo aos casos futuros e evita que, a cada colisio
concreta, todos os argumentos envolvidos na ponderacéo sejam



novamente mobilizados. Os magistrados néo estardo obrigados
a decidir de acordo com o standard, mas, para afasta-lo, devem
estar dispostos a aceitar o 6nus argumentativo dai decorrente
[..] (SOUZANETO, 2005).

No sentido da parametrizacido e criacio de standards, obser-
va-se que o eg. STF, no RE 566.471, em voto da lavra do Min. Barroso,
destaco:

[...] para fins de reduzir e racionalizar, tanto quanto possivel, a
judicializacdo nessas situacdes, proponho 5 (cinco) requisitos
cumulativos que devem ser observados pelo Poder Judiciario
para o deferimento de uma prestacio de saide. Sdo eles: (i) a
incapacidade financeira do requerente para arcar com o custo
correspondente, (ii) a demonstracio de que a néo incorporacéo
do medicamento néo resultou de decisdo expressa dos érgios
competentes, (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico in-
corporado pelo SUS, (iv) a comprovacio de eficacia do medica-
mento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias, e (v)
a propositura da demanda necessariamente em face da Unido.
Ademais, deve-se exigir a observancia de 1 (um) parametro pro-
cedimental relativo a realizacdo de dialogo interinstitucional
entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise téc-
nica na area da satide (e.g., cAmaras e nucleos de apoio técnico
em satde no Ambito dos tribunais, profissionais do SUS e CO-
NITEC), para fins de aferir a presenca dos requisitos de dispen-
sacdo e determinar aos drgdos competentes, no caso de deferi-
mento judicial do medicamento, que avaliem a possibilidade de
sua incorporacio pelo SUS [...].

0 eg. STJ, por sua vez, no REsp 1.657.156-RJ, tratando dos me-
dicamentos de alto custo que nio integram a portaria de medicamen-
tos disponibilizadas pelo SUS, formulou uma relacio de precedéncia

em favor do direito individual desde que observado o seguinte:

[...] ) Comprovacio da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficdcia, para o tratamento da



moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; (iii)
existéncia de registro na ANVISA do medicamento [...].

Encontrada a dose certa delimitada pelos standards pré-defi-
nidos, deve-se procurar minimizar a tensdo entre democracia e cons-
titucionalismo, a partir de decisdes dialogais que levem em conta a
capacidade institucional dos érgios envolvidos. Mais direitos indivi-
duais representa menos politicas coletivas, ja que ndo ha solucdo pos-
sivel fora do orcamento.

E sempre possivel ao magistrado afastar-se do parametro. Mas
tera um onus argumentativo maior e devera expor as circunstancias
peculiares do caso para que o elaborador da politica puiblica envolvida
possa instar seus 6rgios técnicos e readequar seus procedimentos ou
esclarecer ao Judiciario eventual equivoco ou inviabilidade técnica da
universaliza¢do do medicamento/procedimento concedido.

Propde-se a adocio de decisdes que levem em consideracio
um didlogo institucional permanente para que a atividade de garantia
de direitos de quem pleiteia individualmente um medicamento/pro-
cedimento considere a rede do SUS e as politicas publicas ja existen-
tes, bem como o estado atual da medicina baseada em evidéncia.

O suporte aos Juizes que atuam em Juizados de Fazenda Publi-
ca prestado pelo NAT-JUS (Juizes enviam e-mail para o referido 6rgio
que presta a assessoria técnica necessaria) no Estado de Minas Gerais
¢ um importante expediente, ja que estabelece um dialogo institucio-
nal prévio a decisdo nas demandas de saude.

Pode-se preconizar sejam adotadas técnicas de decisdo que
continuem o dialogo e permitam que o 6rgido com mais capacidade
institucional contribua para oferecer subsidios mais completos no
futuro, ou para incluir o medicamento/procedimento nas listas de
itens fornecidos pelo SUS administrativamente, sem necessidade de

demandas judiciais.



Nalinha do sustentado, colho relevante passagem doutrinaria:

[...] De todo modo, ainda que ndo venha a acatar a orientacéo
administrativa, o magistrado teria um 6nus reforcado de fun-
damentacéio, devendo demonstrar as razdes pelas quais a con-
sidera invélida ou inaplicavel naquela situacdo especifica. Nes-
se caso, a decisdo deveria ser remetida ao 6rgao técnico para
eventual reexame da matéria a luz das consideragdes judiciais.
A nova concluséo seria igualmente incluida no banco de dados,
aumentando a consisténcia da cadeia argumentativa que seria
encontrada pelo préoximo julgador. Na via inversa, caso o medi-
camento em questdo nunca tenha sido objeto de exame por par-
te da Administracdo, a decisdo judicial seria o ponto de partida
para a instauraco do didlogo, cujo prosseguimento se daria nos
mesmos moldes. O objetivo é criar incentivos para aumentar
a qualidade das decisdes e filtrar inclinagdes pessoais, além de
potencializar os canais de revisio institucional e critica publica
[...] (MENDONCA, 2018).

Assim, somado ao didlogo prévio, ja existente em alguns Esta-
dos da federacdo, a partir da interacdo do érgdo judicial com o gestor
do sistema (v.g.: NAT-JUS no Estado de MG), a decisdo final concessi-
va deveria ir além, expondo os elementos peculiares do caso com co-
municacdo imediata ao referido gestor, a fim de que seja iniciado um
processo administrativo, ou para incluir o medicamento/procedimen-
to na lista do SUS, ou para subsidiar futuras decisGes com o enfrenta-
mento das novas circunstancias apresentadas.

Assim, uma vez comunicado da decisio definitiva e das cir-
cunstancias que justificaram o afastamento da opinido do dérgio téc-
nico ligado ao gestor do sistema, que possui maior capacidade institu-
cional para implementar o direito a satide, deve o Judiciario levar em
consideracdo o novo parecer em futuras decisdes.

A tese proposta de Eduardo Mendonga concilia a necessaria
garantia individual de medicamentos para quem precisa, ao passo que
permite ao gestor do sistema o aprimoramento das politicas publicas
universais e igualitarias.



Desse modo, garante-se o minimo existencial (espago de atu-
acdo legitima do Judiciario), permite-se ao gestor do sistema formule
politicas mais adequadas para cada aspecto do complexo problema de
satude e promove-se um maior dialogo institucional com consequente
equilibrio entre o aspecto subjetivo e o aspecto programatico do texto
do art. 196 da CRFB/88.

6 Conclusao

E certo que, quanto mais deficiente a atuacio estatal para a
progressiva concretizacio de direitos sociais, maior sera a atuacéo
do Judiciario na garantia e mesmo no impulsionamento de politicas
publicas.

Entretanto, a atuacdo judicial deve observar a necessidade
de construcdo de uma sociedade justa e solidaria, diminuindo (e néo
agravando) as desigualdades que advém da concessdo massiva de di-
reitos subjetivos desconsiderando-se importantes diretrizes constitu-
cionais, art. 3°, 1, I1, e III, CRFB/88.

Ao Judiciario cabe assegurar um minimo de satde de cada in-
dividuo, mas deve considerar também o aspecto coletivo do direito
que impde atuem o Legislativo e Executivo na formulagéo de politicas
universais e isonémicas que promovam um paulatino e progressivo
cumprimento da norma constitucional.

Nao obstante existam importantes instrumentos de unifor-
mizac¢do das decisdes judiciais do novo CPC, tais como o julgamento
liminar de improcedéncia, art. 322, o IRDR, art. 985 do CPC, a reper-
cussao geral, art. 1.035, e o regime dos recursos repetitivos, art. 1.036, a
sumula vinculante, Lei 11.417/2006, é preciso avancar na racionaliza-
cdo do sistema em busca da construcéo coletiva da melhor versdo do
direito a saiide, mesmo em demandas individuais cuja matéria fatica

seja singular.



A limitacdo da atuacdo judicial deve advir da adocdo de para-
metros orientadores da ponderacio concreta realizada nos processos
judiciais em que se pleiteiam medicamentos ou procedimentos cirudr-
gicos mediante aplicacdo direta do art. 196 da CRFB/88.

Conciliar a urgéncia de quem pleiteia judicialmente a tutela de
seu direito a saude com a necessaria tutela dos demais, terceiros nare-
lacdo processual e que também necessitam da mesma tutela, é medida
que se impoe.

Nesse sentido, cumpre ao magistrado seguir os parametros fi-
xados sempre que possivel em busca da racionalizacio do conjunto de
demandas de saude e, caso a postulacio apresente peculiaridades, jus-
tificar pormenorizadamente o porqué de nio ter adotado o parametro
naquele caso, comunicando o gestor de satide da peculiaridade da de-
manda para que o mesmo possa produzir mais elementos que deverao
ser considerados em casos futuros.

Reducdo da atuacdo judicial ao minimo existencial por meio de
standards pré-definidos, consideracdo das capacidades institucionais
dos demais poderes (Ferramentas como o suporte as demandas de
saude pelo Nat-Jus) e a adocdo de técnicas de decisdes dialogais, que
fomentem o debate sobre esse complexo tema nos espagos majorita-
rios, sdo caminhos para a racionalizacdo da implementacdo concreta
do direito a saude.

O que se propde nio ¢ a solucido de demandas envolvendo di-
reito a saude a partir de um algoritmo, a maneira de uma disrupg¢éo
tecnoldgica que transformasse o direito em algo mensuravel a partir
de padrdes de inteligéncia artificial.

Ao revés, a adocdo de parametros hermenéuticos pré-defini-
dos traduz a percepc¢do de que o direito € uma obra coletiva e que cada
juiz, ainda quando decida uma demanda individual, deve contribuir
para a sua melhor verséo, criando proposi¢des universalizaveis e que

traduzam a melhor escolha possivel, beneficiando toda a sociedade.



Se os direitos sociais almejam uma sociedade menos desigual
e mais emancipadora, todos os operadores do direito devem buscar
a realizacdo desses valores, observada a capacidade institucional de

cada Poder.
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A Constituicao Federal de 1988 e a
incorporacao de diplomas internacionais
relativos a questoes de género

Bdrbara Livio

Juiza de Direito

1 Introducéao

A Constituicdo Federal de 1988, marco na consolidacio dos di-
reitos e garantias fundamentais, institui como um de seus fundamen-
tos a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, CF), entre seus
objetivos fundamentais a redugdo das desigualdades sociais, a promo-
cdo do bem-estar de todos, sem preconceitos ou qualquer forma de
discriminacéo (art. 3°, incisos III e IV, CF), bem como reconheceu o
principio daigualdade como direito fundamental (art. 5°, inciso I, CF).

Nesse sentido, ainda, a Constituicdo de 1988 possibilitou a in-
teracdo entre o ordenamento juridico patrio e os diplomas internacio-
nais, de modo a consolidar um sistema de prote¢do mais eficiente aos
direitos humanos.

Paralelamente a isso, a aten¢ido da comunidade juridica inter-
nacional voltava-se para questdes relativas a igualdade de género, pro-
duzindo diplomas para orientar Estados a aprimorar o modo por meio
do qual a questio era trabalhada, em especial para superar as violacoes

de direitos praticadas em face das mulheres.



Nessaordem deideias, o presente artigo objetiva analisar como
a Constituicio Federal de 1988 interage com as convencdes interna-
cionais de direitos humanos e a evoluc¢ao legislativa no tratamento das
desigualdades inerentes ao género, em especial, a influéncia de diplo-
mas internacionais relativos a direitos humanos no ordenamento juri-
dico interno e o papel do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Para tanto, serdo analisados a origem, o contexto e a finali-
dade teleoldgica dos seguintes diplomas legais: Convencédo de Belém
do Par4, Relatorio 54/2001 da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, Portaria 15/2017 do CNJ, Resolucdo 254 do CNJ e Resolucéo
673/2011 do TIMG.

2 As convencdes internacionais sobre direitos humanos e a

sua incorporacio no Brasil

Existem atualmente dois diplomas internacionais especificos
relativos a conflitos baseados em género ou sexo. Sdo eles de Belém do
Para e a Convencgédo de Nova York.

Primeiramente, cumpre analisar qual a posicao legislativa de
cada um e seus efeitos sobre o ordenamento juridico.

A Emenda Constitucional n° 45 de 2004 trouxe uma impor-
tante inovacgdo acerca do modo de incorporacao dos tratados interna-

cionais. De acordo com o art. 5°, § 3°, da Constituicio Federal:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacio-
nal, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas a Constituicéo.

Logo, ao falar em tratados internacionais que versam sobre di-
reitos humanos, aqueles que forem incorporados por meio desse pro-

cedimento especial, ou seja, votados no Congresso Nacional, em dois



turnos, com a aprovacdo por maioria qualificada, sdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Por outro lado, observa-se, por meio da data de publicacdo do
Decreto 1.973/1996, que o procedimento de incorporacgéo ao ordena-
mento juridico brasileiro concluiu-se antes da Emenda Constitucional
45/2004, e ndo se faz mencdo a quérum especial de votagdo. Destarte,
em uma primeira analise, eles ndo integrariam o bloco de constitucio-
nalidade.

Contudo, esta ndo é a posicio que mais se coaduna com o Direi-
to Internacional dos Direitos Humanos.

Sobre a posicdo hierarquica dos tratados internacionais exis-
tem quatro teorias: (i) status de norma supraconstitucional; (ii) status
de norma constitucional; (iii) status de norma supralegal; e (iv) status
de lei ordinaria federal.

Cumpre destacar que a determinacéo da hierarquia dos trata-
dos internacionais sobre direitos humanos no ordenamento indepen-
de, para muitos, de critérios formais de aprovacéio pelo Congresso Na-
cional, uma vez que, nesta seara, o critério a ser observado é material,
e nao formal.

Nessa esteira, o § 2° do art. 5° da Constituicio Federal dispoe

que:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
dotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fe-

derativa do Brasil seja parte.

Portanto, as Convencdes de Belém do Para e de Nova York in-
tegram o bloco de constitucionalidade brasileiro mesmo que néo apro-
vadas segundo o procedimento previstono § 3°do art. 5° da Lei Maior.

Precursora da Teoria da Constitucionalidade dos tratados in-

ternacionais de direitos humanos, Flavia Piovesan entende:



Uma vez mais, corrobora-se o entendimento de que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente
ao mencionado paragrafo, ou seja, anteriormente &4 Emenda
Constitucional n° 45/2004, tém hierarquia constitucional, si-
tuando-se como normas material e formalmente constitucio-
nais. Esse entendimento decorre de quatro argumentos: a) a
interpretacéo sistematica da Constituicéo, de forma a dialogar
os §§ 2° e 3° do art. 5°, ja que o ultimo nfo revogou o primeiro,
mas deve, ao revés, ser interpretado a luz do sistema constitu-
cional; b) aldgica e racionalidade material que devem orientar a
hermenéutica dos direitos humanos; ¢) a necessidade de evitar
interpretacdes que apontem a agudos anacronismos da ordem
juridica; e d) a teoria geral da recepcéo do Direito brasileiro.!

Assim, a Convencéo de Belém do Para integra o bloco de cons-
titucionalidade, irradiando seus efeitos a todo o ordenamento juridi-

CO.

3 A Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Er-
radicar a Violéncia contra a Mulher - Convencio de Be-

1ém do Para

Baseadanaideia de género e construgdes histdricas de domina-
c¢do, a Convencio de Belém do Para, concebida em 09 de junho de 1994
e incorporada ao ordenamento juridico patrio por meio do Decreto
1.973/1996, aborda a tematica sob uma perspectiva calcada no género
e em construgdes sociais de poder e domina¢do do homem sobre a mu-
lher.

A convencdo apresenta importantes inovagdes que irradiam
seus efeitos para a atividade legiferante que a sucedeu. Pode-se citar a
introdugéo do conceito de género, a exegese histdrico-cultural da vio-

lacdo, a identificacdo de as violacdes aos direitos das mulheres repre-

! Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/16470-16471-1-PB.
pdf. Acesso em: 19 set. 2018.



sentarem uma violacdo aos direitos humanos, a imposicdo de deveres
aos Estados e os mecanismos de acesso a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos em hipoéteses de violacéo.

Com efeito, Leila Linhares Barsted, em entrevista para a Or-
ganizacdo Compromisso e Atitude sobre o impacto da Convencéo de

Belém do Par3, disse:

Em primeiro lugar, essa é aprimeira Convencio — e talvez ainda
atnica — que trata especificamente da violéncia de género. Isso
¢ muito importante porque precisamos lembrar que ela abran-
ge um amplo leque de situacgdes. Foi a primeira Convencéo que
ndo apenas nomeia a problematica da violéncia contra as mu-
lheres, mas define, mostra quem pode ser autor de violéncia nas
relacdes mais intimas, na comunidade, ou mesmo o Estado, na
violéncia praticada pelos agentes publicos. Também em varios
artigos a Convencdo faz referéncia a outros direitos das mulhe-
res elencados na CEDAW, a Convencio sobre a eliminacgéo de
todas as formas de discriminacgéo contraa mulher (1979), e esta-
belece compromissos dos Estados partes da OEA para fazerem
cumprir a Convencdo (BARSTED, 2014).

Faz-se mister destacar, ainda, que o diploma internacional re-
conhece em praticas historico-sociais o advento do tratamento dicoto-
mico entre a figura feminina e a masculina e, a partir dessa perspectiva,
impoe aos Estados tanto a figura de agressores quanto o dever de criar
0s mecanismos para a superacao do impasse.

A convencao de Belém do Para apresenta importante avancgo ao
definir a violéncia contra a mulher de modo a delimitar seu ambito de
abrangéncia a violéncia de género, e ndo apenas contra a mulher.?

Cumpre ressaltar que a Convencdo inova também ao des-
crever as formas de violacdes praticadas tanto em ambito domésti-

2 Dispde o art. 1°: “Para os efeitos desta Convencéo, entender-se-a por violéncia contra a mulher
qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera ptiblica como na esfera privada.”



co quanto publico, bem como por pessoas e pelo proprio Estado. De

acordo com o art. 2°:

Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia
fisica, sexual e psicologica:

a. ocorrida no Ambito da familia ou unidade doméstica ou em
qualquer relacio interpessoal, quer o agressor compartilhe, te-
nha compartilhado ou nfo a sua residéncia, incluindo-se, entre
outras formas, o estupro, maus-tratos e abuso sexual;

b. ocorrida na comunidade e cometida por qualquer pessoa, in-
cluindo, entre outras formas, o estupro, abuso sexual, tortura,
trafico de mulheres, prostituicdo forcada, sequestro e assédio
sexual no local de trabalho, bem como em institui¢des educa-
cionais, servicos de satide ou qualquer outro local; e

c. perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer
que ocorra.

Destarte, restou expressamente reconhecido que a violéncia
pode tanto ocorrer dentro do &mbito doméstico e familiar quanto em
espagos publicos, como escolas, hospitais, unidades de atendimento a
saude e instituicdes privadas.

Essa inovacdo possui uma dupla caracteristica: (i) a insercéo
do controle publico sobre relacdes privadas e familiares violentas e
(i) o reconhecimento da participacdo da mulher nas esferas publicas.
Resta, assim, de modo indireto, superada a leniéncia estatal em face do
antigo binarismo da figura feminina e masculina no patriarcado.?

Ademais, a possibilidade de tutela estatal, que ndo se confunde
com o direito penal, dentro do nicleo familiar, para reequilibrar situ-
acOes historicamente de opressio e dominacio, apresenta importan-

te marco para a superacdo de antigas concepcdes e dizeres populares

3 De acordo com Soraia da Rosa Mendes e Michelle Karen Batista dos Santos: “[...] tomado desde
uma perspectiva feminista, o conceito de patriarcado refere-se a manifestacéo e a instituciona-
lizacdo do dominio masculino que se estende a toda a sociedade, garantindo que os homens as-
sumam os espacos publicos de poder e que as mulheres sejam relegadas ao privado” (VALOIS et
al., 2017, p. 216-217).



N1

como “em briga de marido e mulher, ninguém mete a colher”, “roupa
suja se lava em casa”, entre outros.

A Convencio ainda tornou expressa uma forma qualificada de
violacdo, aquela praticada pelo Estado ou seus agentes por meio de
atos omissivos (art. 2°, alinea ¢).

Como consequente aprimoramento da forma como a violéncia
de género é administrada, aos Estados foram, no Capitulo IV do diplo-
ma internacional, previstos deveres com o claro objetivo de cessar ou
reduzir as violagOes previstas no art. 2°.

Os deveres previstos nos artigos da Convencéo perfazem ver-
dadeiros instrumentos de superacdo das estruturas que culminaram
nas sistematicas violacdes aos direitos das mulheres.

Como se pode notar no preambulo da Convencdo, vetor inter-
pretativo desse conjunto de normas, o nascimento da violéncia de gé-
nero € atribuido a um sistema de dominacéo sociocultural, calcado em
relacdes historicas de poder.

Dispde o preambulo: “Preocupados porque a violéncia contra
a mulher constitui ofensa contra a dignidade humana e é manifesta-
cdo das relacdes de poder historicamente desiguais entre mulheres
e homens”.

Como consequéncia, os diversos deveres impostos ao Estado
possuem preponderante carater educativo, com finalidade teleoldgica
de superacéo de padrdes culturais de papéis socialmente definidos e es-
tereotipos.

Como contraponto ao reconhecimento da construcéo histéri-
cadas disparidades, os Estados que ratificaram a convencao expressa-

mente se obrigaram a:

a. [...]

b. modificar os padrées sociais e culturais de conduta de homens
e mulheres, inclusive a formulacdo de programas formais e néo
formais adequados a todos os niveis do processo educacional, a



fim de combater preconceitos e costumes e todas as outras pra-
ticas baseadas na premissa da inferioridade ou superioridade de
qualquer dos géneros ou nos papéis estereotipados para o ho-
mem e a mulher, que legitimem ou exacerbem a violéncia contra
amulher;

c. promover a educacio e treinamento de todo o pessoal judicia-
rio e policial e demais funcionarios responsaveis pela aplicacéo
da lei, bem como do pessoal encarregado da implementacio de
politicas de prevencéo, punicéo e erradicacédo da violéncia contra
amulher;

d.[..]

e. promover e apoiar programas de educacio governamentais e
privados, destinados a conscientizar o publico para os proble-
mas da violéncia contra a mulher, recursos juridicos e repara-
cdo relacionados com essa violéncia.

A previsio expressa de mecanismos internacionais para con-
trole estatal e a possibilidade de a pessoa agredida buscar auxilio junto
aos Orgdos internacionais representaram também avancos. Com efei-
to, essa possiblidade culminou inclusive com a condenacéo do Brasil
na Corte Interamericana de Direitos Humanos, Relatorio 54/2001, no

caso Maria da Penha Maia Fernandes contra o Brasil.

4 O parecer da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Em 4 de abril de 2001, a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, no Relatdrio 54/2001, condenou o Brasil a diversos deveres re-
lativos ao processamento e a punicio de atos violentos baseados em
violéncia doméstica, bem como a instrucéo e a capacitacdo dos agentes
publicos para o adequado tratamento da questio.

Com efeito, Maria da Penha Maia Fernandes, devidamente re-
presentada por meio do Centro pela Justica e pelo Direito Internacio-
nal (Cejil) e pelo Comité Latino-Interamericano de Defesa dos Direi-

tos da Mulher (Cladem), buscou junto a Corte Interamericana a tutela



de seu conflito, sustentando, em sintese, que sofrera uma tentativa de
homicidio seguida por novas agressdes fisicas por seu marido, porém
ele continuava sem punicdo apos 15 (quinze) anos dos fatos, devido a
inércias e incapacidades estatais para a tutela do litigio.

Consta expressamente do Relatorio:

A denuncia alega a tolerancia da Reptiblica Federativa do Brasil
(doravante denominada ‘Brasil’ ou ‘o Estado’) para com a vio-
léncia cometida por Marco Anténio Heredia Viveiros em seu
domicilio na cidade de Fortaleza, Estado do Ceara, contra a sua
entdo esposa Maria da Penha Maia Fernandes durante os anos
de convivéncia matrimonial, que culminou numa tentativa de
homicidio e novas agressdes em maio e junho de 1983. Maria da
Penha, em decorréncia dessas agressoes, sofre de paraplegia ir-
reversivel e outras enfermidades desde esse ano. Denuncia-se
a tolerancia do Estado, por nio haver efetivamente tomado por
mais de 15 anos as medidas necessarias para processar e punir o
agressor, apesar das denuncias efetuadas.

Recebida a dentincia em 20 de agosto de 1998, o Brasil foi cien-
tificado em 19 de outubro de 1998, solicitando-se informacdes sobre o
caso. Contudo, deixou transcorrer in albis o prazo para apresentar infor-
macoes, * aplicando-se a presuncéo prevista no art. 42 do Regulamento
da Comissao, qual seja presuncio de veracidade dos fatos narrados.

Apés analise da conduta estatal no julgamento das acoes cri-
minais relativas as viola¢des praticadas por Marco Antonio Heredia
Viveiros em face de sua esposa, Maria da Penha Maia Fernandes, reco-
nheceram a leniéncia e a incapacidade de o Estado tutelar, de forma sa-

tisfatdria, as condutas calcadas em violéncia de género contra a mulher.

*De acordo com o Relatorio: “Uma vez que o Estado ndo apresentou comentarios sobre a peticéo,
apesar dos repetidos requerimentos da Comisséo, os peticiondrios solicitaram que se presuma
serem verdadeiros os fatos relatados na peticéo, aplicando-se o art. 42 do Regulamento da Co-
missdo”, “Ante a falta de resposta do Estado, em 2 de agosto de 1999, os peticionarios solicitaram
aaplicagfio do art. 42 do Regulamento da Comissio com o proposito de que se presumisse serem
verdadeiros os fatos relatados na denuincia, uma vez que haviam decorrido mais de 250 dias des-
de a transmissdo da peticdo ao Brasil e este ndo havia apresentado observacdes sobre o caso.”



De acordo com o relatério:

Nesse sentido, a Comissio Interamericana observa que a demo-
ra judicial e a prolongada espera para decidir recursos de ape-
lacdo demonstram uma conduta das autoridades judiciais que
constitui uma violacdo do direito a obter o recurso rapido e efe-
tivo estabelecido na Declara¢éo e na Convencao. Durante todo
o processo de 17 anos, o acusado de duas tentativas de homicidio
contra sua esposa continuou - e continua - em liberdade. [...]
Um estudo do Movimento Nacional de Direitos Humanos do
Brasil compara a incidéncia de agressio doméstica contra mu-
lheres e contra homens e mostra que, nos assassinatos, havia 30
vezes mais probabilidade de as vitimas do sexo feminino terem
sido assassinadas por seu conjuge que as vitimas do sexo mas-
culino. A Comisséo constatou, em seu Relatdrio Especial sobre
o Brasil, de 1997, que havia uma clara discriminacéo contra as
mulheres agredidas, pela ineficdcia dos sistemas judiciais bra-
sileiros e sua inadequada aplicacdo dos preceitos nacionais e
internacionais, inclusive dos procedentes da jurisprudéncia da
Corte Suprema do Brasil. [...].

Outros relatdrios indicam que 70% das dentincias criminais re-
ferentes a violéncia doméstica contra mulheres sio suspensas
sem que cheguem a uma conclusio. Somente 2% das denuncias
criminais de violéncia doméstica contra mulheres chegam a
condenacéo do agressor (Relatdrio da Universidade Catoélica de
Sido Paulo, 1998).

Demonstrada a tolerancia estatal em face das violéncias pra-
ticadas contra Maria da Penha, foram elaboradas recomendacdes ao
Brasil. Interessante notar a preocupacio da Corte Interamericana
com o aperfeicoamento do sistema de justica, seja por meio da capa-
citacdo de todos que nele atuam, seja por meio do aperfeicoamento
estrutural, em especial, dos locais que configuram a porta de entrada
da mulher em situacdo de violéncia no sistema judicial, as delegacias.

Entre outras, constam no Relatdrio 54/01 as seguintes reco-

mendacgdes:



Prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a to-
lerancia estatal e o tratamento discriminatdrio com respeito a
violéncia doméstica contra mulheres no Brasil. A Comisséo re-
comenda particularmente o seguinte: a) Medidas de capacita-
cdo e sensibilizacio dos funcionarios judiciais e policiais espe-
cializados, para que compreendam a importancia de nio tolerar
avioléncia doméstica; b) Simplificar os procedimentos judiciais
penais a fim de que possa ser reduzido o tempo processual, sem
afetar os direitos e garantias de devido processo; ¢) O estabele-
cimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de
solucdo de conflitos intrafamiliares, bem como de sensibiliza-
¢do com respeito a sua gravidade e as consequéncias penais que
gera; d) Multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais
para a defesa dos direitos da mulher e dota-las dos recursos es-
peciais necessarios a efetiva tramitacéo e investigacéo de todas
as denuncias de violéncia doméstica, bem como prestar apoio
ao Ministério Publico na preparacio de seus informes judiciais;
e) Incluir em seus planos pedagdgicos unidades curriculares
destinadas a compreensio da importéancia do respeito a mulher
e a seus direitos reconhecidos na Convencio de Belém do Para,
bem como ao manejo dos conflitos intrafamiliares.

As recomendacdes se coadunam com os deveres impostos aos
Estados na Convencéo de Belém do Para, observando-se, ainda, o re-
conhecimento de que formas alternativas de solucdo do conflito se
mostram eficazes, conforme recomendacio 4, alinea c.

Como resposta a essa condenacio, bem como aos anseios e
movimentos sociais, profundas mudancas legislativas, judiciais e nos
servicos publicos foram observadas. Na seara legislativa, pode-se ci-
tar a elaboracdo da Lei Maria da Penha (Lei Federal n° 11.340/06)° e a
qualificacdo do crime de homicidio praticado contra a mulher por ra-

zbes da condicdo de sexo feminino (Lei Federal n° 13.104/2015). Por

® A qual possui tanto aspectos administrativos, quanto de direito material, como a configuracio
de agravante prevista no art. 61, inciso I1, alinea f, do Cédigo Penal, quanto aspectos processuais,
como a possibilidade de prisdo preventiva pelo descumprimento das medidas protetivas.



sua vez, quanto ao Poder Executivo, destaca-se o aumento do niimero
de delegacias especializadas no atendimento e tratamento da mulher
em situacdo de violéncia.

No que toca ao Poder Judiciario, observa-se intensa atuacio
do Conselho Nacional de Justica e dos Tribunais para efetivar os de-
veres impostos na Convencao de Belém do Pard e as recomendacdes
elaboradas no Relatdrio 54/2001. Mostra-se como tonica da atuacgéo
do Conselho Nacional de Justica a capacitacio de seus membros e o
aperfeicoamento da estrutura dos Tribunais com a criacdo de érgios

especificos e especializados para o tratamento do tema.

5 A observacio das recomendacdes formuladas no Relato-
rio 54/2001 e o Conselho Nacional de Justica

Criado por meio da Emenda Constitucional 45, em 14 de ju-
nho de 2004, o Conselho Nacional de Justica, previsto no art. 103-B da
Constituicio Federal, possui, entre outras, a atribuicio para expedir
atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias (art. 103-B, § 1°, caput, CF).

Sem qualquer pretensido de andlise exaustiva da natureza ju-
ridica ou atribuicdes do Conselho Nacional de Justiga, objetiva este
dispositivo articular as a¢des realizadas pelo Conselho em face das
orientadas e recomendacdes internacionais.

Pode-se notar, por exemplo, sobre a tematica da violéncia domés-
tica e familiar, a atuacéo sélida do Conselho no cumprimento dos com-
promissos assumidos na Convencio de Belém, bem como dos itens da
Recomendacdo 54/2001 da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Quanto a Convencéo de Belém do Pard, cumpre destacar que,
entre os deveres assumidos, hd a obrigacdo pelos Estados signatarios
de elaborar relatorios estatisticos sobre casos envolvendo violéncia

doméstica e familiar.



Constado art. 8, alinea g, ser dever do Estado:

Assegurar a pesquisa e coleta de estatisticas e outras infor-
macOes relevantes concernentes as causas, consequéncias ou
frequéncia da violéncia contra a mulher, a fim de avaliar a efi-
ciéncia das medidas tomadas para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, bem como formular e implementar
as mudancas necessarias.

A par e passo, dentro da estrutura judiciaria, incumbe ao Con-
selho Nacional de Justica, de acordo com o art.103-B, inciso I, da Cons-
tituicdo, elaborar semestralmente relatdrio estatistico sobre proces-
sos e sentencas prolatadas, por unidade da federacdo, nos diferentes
orgaos do Poder Judiciario.

Vale ressaltar que o 6rgéao possui dois departamentos auxilia-
res, o Departamento de Pesquisas Estratégicas e o Departamento de
Gestao Estratégica, sendo este responsavel por melhorar a prestacio
jurisdicional por meio das informacdes levantadas por aquele.®

Quanto aos crimes de violéncia doméstica e familiar, o Conse-
lho Nacional de Justica, por meio da Portaria 15/2017, que institui a
Politica Judiciaria Nacional de Enfrentamento a Violéncia Doméstica
e Familiar contra as Mulheres no Poder Judiciario, alterada pela Reso-
lucdo 224, de 4 de setembro de 2018, instituiu o Programa Semana da
Justica pela Paz em Casa (arts. 5° e 6°), cabendo a ele elaborar, em am-
bito nacional, o relatdrio quantitativo dos crimes instruidos e julgados
nesse periodo, bem como prever temas para a semana, conforme art.
9° da Portaria.”

Aindano que toca a producio estatistica do Conselho Nacional

e seu impacto para o estabelecimento de diretrizes na Magistratura, o

¢ Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79570-nos-10-anos-do-cnj-judiciario-da-
salto-em-gestao-com-ajuda-de-pesquisas. Acesso em: 17 set. 2018.

7 Em agosto de 2018, o tema eleito para priorizacdo de julgamento foi o crime de feminicidio,
cabendo aos tribunais estaduais empenharem-se para instruir e julgar processos sobre o tema.



levantamento realizado pelo CNJ sobre o perfil sociodemografico da
magistratura, em 2018, demonstrou que ha nitida preponderancia de
homens integrantes da carreira, em especial, em cargos de coordena-
clo e chefia.

De acordo com os dados obtidos, entre os magistrados, 63% sao
homens e 37% mulheres, as mulheres progridem menos na carreira,
uma vez que representam 44% dos juizes substitutos, 39% dos juizes
titulares, mas 23% dos desembargadores e apenas 16% dos ministros
dos tribunais superiores.®

Em contrapartida, o Conselho Nacional, por meio da Resolu-
¢do 225, de 4 de setembro de 2018, estabeleceu a Politica Nacional de
Incentivo a Participacdo Institucional Feminina no Poder Judiciario.
Nesta, consta expressamente: “considerando os dados do CNJ sobre a
representatividade feminina a revelar assimetria na ocupacio de car-
go no Poder Judiciario”.

De outro lado, quanto a capacitacdo técnica de agentes publi-
cos para o tratamento adequado dessa espécie de conflito, a Conven-

cdo do Para prevé, expressamente, ser dever do Estado:

Promover a educacéo e treinamento de todo o pessoal judiciario
e policial e demais funcionarios responsaveis pela aplicacdo da
lei, bem como do pessoal encarregado da implementacéio de po-
liticas de prevencéo, punicéo e erradicagio da violéncia contra a

mulher.®

Além disso, consta expressamente da Recomendacio 54/2001:

A Comissdo recomenda particularmente o seguinte: a) Medidas
de capacitacdo e sensibilizacio dos funcionarios judiciais e po-

® Dados extraidos do Relatério Perfil Sociodemografico dos Magistrados — 2018, disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo,/2018/09/49b47a6cf9185359256¢22766d5076€b.pdf.
Acesso em: 17 set. 2018.

9 Art. 8°.



liciais especializados para que compreendam a importancia de
néo tolerar a violéncia doméstica.

Na estrutura interna, a fun¢édo orientadora do CNJ culminou
com a realizacdo anual do Férum Nacional de Juizas e Juizes de Vio-
léncia Doméstica e Familiar (Fonavid), bem como na determinacéo
aos tribunais estaduais de criacio de Coordenadorias Estaduais das
Mulheres em Situacgéo de Violéncia Doméstica e Familiar, prevista na
Resoluc¢do 128/2001.

Quanto ao Fonavid, foi criado durante a III Jornada da Lei
Maria da Penha, realizada em parceria entre o Conselho Nacional de
Justica e o Ministério da Justica, em 3 de marco de 2009. O Férum ob-
jetiva garantir efetividade juridica e aperfeicoar magistrados e equipes
técnicas em um espago permanente de discussoes e compartilhamen-
to de experiéncias.'’

De outro lado, em observacédo a Resolucéo 128/2001 do CNJ, o
Tribunal de Justica de Minas Gerais criou a Coordenadoria da Mulher
em Situacdo de Violéncia Doméstica e Familiar (Comsiv) por meio da
Portaria 3.407/2016 e da Resolucio 673/2011, alterada pelas Resolu-
¢cOes 734/2013 e 735/2013.

Com efeito, a Coordenadoria possui atribuicdes para asses-
sorar a Presidéncia do Tribunal, a Segunda Vice-Presidéncia e a Cor-
regedoria-Geral de Justica no desenvolvimento de politicas, treina-
mento e acdes relacionados com o combate e a prevencéo a violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres (art. 2°, inciso I, Resolugéo
673/2011), fornecer ao Conselho Nacional de Justica dados referentes
aos procedimentos que envolvam a Lei n° 11.340, de 2006, de acordo
com a parametriza¢do das informacdes com as Tabelas Unificadas do

Poder Judicidrio, promovendo as mudancas e adaptacdes necessarias

1 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/lei-maria-da-penha/forum. Acesso
em: 23 set. 2018.



junto aos sistemas de controle e informacdes processuais existentes
(art. 3°, inciso VIII, Resolugdo n°® 673/2011), entre outras previstas no

artigo da Resolucao.

6 Conclusao

A Constituicdo Federal de 1988 delineia, no que toca aos di-
reitos humanos, um sistema permeavel de valores e regras de pro-
tecdo ao vulneravel, em que instrumentos internacionais ratificados
sdo incorporados ao sistema juridico, produzindo efeitos em todas as
esferas de poder.

No que tange ao tratamento de questdes relativas a violéncia
domeéstica e familiar, observa-se, durante todo o século XX, uma inten-
sificacdo mundial no combate a formas de discriminacio e dominacéo
calcadas no binémio masculino e feminino, bem como no conheci-
mento de violagdes sistematicas de direitos baseadas no género.

Além dos movimentos sociais, aprimorou-se também a quanti-
dade de estudos e pesquisas envolvendo crimes baseados em violéncia
doméstica e familiar, conscientizacio acerca das diferencas culturais
entre homens e mulheres e das relacdes historicas de dominacéo.

O sistema internacional de direitos humanos, atento as de-
mandas sociais, desenvolveu diplomas normativos e imp6s aos Esta-
dos signatarios deveres para a superacgdo da violéncia de género, sub-
metendo-os a jurisdicio de cortes internacionais de direitos humanos.

Por outro lado, a Constituicdo de 1988 traz um sistema po-
roso quanto ao regramento internacional e o ordenamento juridico
patrio, em que tratados internacionais sio incorporados ao ordena-
mento juridico, por meio de normas que integram o bloco de consti-
tucionalidade.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio do Re-

latdrio 54/2001, recomendou ao Brasil diversas diretrizes para apri-



morar o tratamento oferecido as mulheres em situacio de violéncia
doméstica e familiar.

O Conselho Nacional de Justica, dada sua funcéo orientadora
do Poder Judiciario, oferece diretrizes aos Tribunais Estaduais, obser-
vando, assim, tanto as recomendacdes realizadas pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos quanto os deveres previstos na Con-

vencdo de Belém do Para.
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: 0s olhos conscientes da Nacgdo estdo cravados em vos.

A missdo que vos aguarda é tanto mais dificil quanto

é certo que, nela, as virtudes pouco exaltam, porque

esperadas, mas os erros, se fatais, estigmatizam.
Que Deus vos inspire. 39

José Carlos Moreira Alves

Ministro, Presidente do Supremo Tribunal Federal,

em discurso aos constituintes na sessao de instalacao da
Assembleia Nacional Constituinte, em 1° de fevereiro de 1987.
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1 Introducao

Objetiva o presente estudo discorrer a respeito das transfor-
macodes sofridas pela instituicio familiar no Brasil, representadas, no-
tadamente, pelo reconhecimento da pluralidade familiar e pela ado-
cdo do valor da afetividade como seu principio fundante.

Para tanto, sera apresentado, primeiramente, o cenario fami-
liar anterior ao advento da Constituicio Federal de 1988, momento
em que afamilia se resumia 4 entidade matrimonial, traduzindo-se em
um modelo hierarquizado, patriarcal e preocupado com a preservacgao
do patrimonio familiar em detrimento dos aspectos existenciais.

Em seguida, dar-se-a enfoque ao atual cenario familiar, nor-
mativamente reconhecido pela Constitui¢do Federal de 1988, em que



afamilia é identificada como a base da sociedade, constituida nio ape-
’ ’ e . ,

nas por vinculos sanguineos/genéticos, mas, igualmente, por vinculos

afetivos, e, por isso, detém o papel de promover o livre desenvolvimen-

to da personalidade de seus membros.

2 Transformacoées sofridas pela entidade familiar antes da
Constituicdo Federal de 1988

No Brasil, desde a instituicdo da Republica até antes do adven-
to da Constituicdo Federal de 1988, a formacao familiar reconhecida
pelo Estado era, apenas, aquela constituida por meio do matrimoénio.
Tal disciplinamento legal se deu em razdo da necessidade de preservar
a harmonia da sociedade, fundada no aspecto patrimonial, ou seja, a
familia era vista como uma unidade de producio, a qual deveria per-
manecer unida, sob a regéncia do patriarca, de modo a possibilitar o
acumulo de riqueza, requisito essencial para a ascensio social.

Em vistadisso, o Codigo Civil de 1916 consagrou a identificacéo
da familia unicamente ao instituto do casamento e, por consequéncia,
trouxe vedacio expressa quanto ao reconhecimento de qualquer direi-
to as relagdes que se distanciassem da unido conjugal, as quais eram
identificadas, por esse diploma legal, como espurias, adulterinas ou
concubinarias. Além disso, possuia por fundamento a necessidade de
preservacdo da familia — notadamente devido ao carater patrimonial
atribuido as unides conjugais —, razdo pela qual o Cédigo Civil de 1916
elencava direitos e deveres de observancia obrigatdria pelos conjuges,
bem como, em sua redacio original, determinava a indissolubilidade
do vinculo matrimonial.

Todavia, sendo a familia um fendmeno cuja formacao se da de
modo espontineo no meio social, o que se verificou, na realidade pra-
tica, foi a ndo sustentabilidade do vinculo matrimonial indissoltavel.

De fato, independentemente da previsio do Cédigo Civil de 1916, as



pessoas casadas rompiam as suas rela¢des conjugais e formavam ou-
tras, tudo no plano fatico, o qual, assim, ndo mais restava traduzido no
plano juridico. Diante disso, em 1977, com o advento da Lei n°® 6.515
(Lei do Divorcio), instituiu-se a dissolubilidade do vinculo matrimo-
nial, prevendo as figuras da separacdo judicial e do divorcio.

Dessa forma, constata-se que, no periodo anterior ao adven-
to da ordem constitucional vigente, a legislacdo patria tinha por foco,
apenas, a protecdo do vinculo conjugal, ndo reconhecendo, como enti-
dade familiar, qualquer outro relacionamento afetivo instituido pelas
pessoas no meio social.

Havia, assim, visdo formal e transpessoal da familia, na medida
em que o casamento era tido como um bem em si mesmo, cuja essen-
cialidade se tornara inquestionavel, sobrepondo-se, inclusive, 4 consi-
deracéo do afeto como elemento imprescindivel para a instituicdo de
comunhio de vidas entre o casal — o que, alids, nem era cogitado pela
legislacdo até entdo vigente.

Com efeito, com a Lei do Divorcio, tem-se o inicio da transi-
cdo da concepcdo de familia como espaco de poder orientado para a
preservacdo da harmonia social e, por consequéncia, instituicdo es-
tritamente limitada e disciplinada pelo Estado, para a sua concepcao
como instrumento a servi¢co do bem-estar dos seus membros, cons-
truida por relacdes de afeto, de solidariedade e de cooperagédo. Ha, em
decorréncia, o aumento da complexidade das relacdes familiares, por
assumirem perfil multifacetario, devido ao aparecimento de novas
formacdes, como as familias monoparentais, as unides estaveis, as uni-
Oes afetivas entre pessoas de mesmo sexo e a filia¢do socioafetiva, que
exigem, pois, uma nova visio da familia pela ciéncia juridica.

Nesse sentido, o Direito de Familia se torna, na verdade, Direi-
to das Familias, em face das intensas transformacoes a que é subme-
tido, as quais se baseiam, notadamente, na mudanca de paradigma a

fundamentar a formacio e manutencio das entidades familiares, exte-



riorizado no valor da afetividade. Com efeito, o afeto constitui, na atua-
lidade, o alicerce e a mola propulsora das diversas modalidades de for-
macoes familiares, pois abrange toda a gama de sentimentos inerentes
as relacdes interpessoais — amor, paixdo, amizade, simpatia, perdéo,
solidariedade, transigéncia, etc. — que sejam capazes de aproximar as
pessoas em prol do alcance da felicidade individual e comum. Assim,
o reconhecimento do carater multifacetario da familia é responsavel
por atribuir juridicidade ao afeto, pois este representa o fundamento
de existéncia das relacdes familiares, cuja presenca é imprescindivel
para a manutencdo e preservacio do vinculo familiar.

Portanto, deve-se entender por familia a reunifo de pessoas
ligadas por vinculos afetivos — podendo ou nio estar presente a con-
sanguinidade —, cujo objetivo primordial seja possibilitar o integral
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, em busca da
realizacdo de suas aspiracgoes a felicidade, bem como a construcio de
suas potencialidades em prol da convivéncia em sociedade. Logo, a fa-
milia representa a unidade primaria de associacio dos individuos e,
portanto, a unidade fundamental da sociedade, responsavel por veicu-

lar afeto e solidariedade entre os seres sociais.

3 Formacdes familiares apds o advento da Constituicio Fe-
deral de 1988: a afetividade como principio juridico do di-

reito das familias

Tendo em vista as concretas mudancas nas relacdes familiares,
a Constituicdo Federal de 1988 é responsavel por promover, norma-
tivamente, profundas alteracdes no conceito de entidade familiar. De
fato, ao preceituar, como principio fundamental da Republica, a digni-
dade da pessoa humana (art. 1°, III), a Carta Maior impede a superpo-
sicdo de qualquer estrutura institucional a tutela de seus integrantes,

razio pela qual ha o deslocamento da tutela constitucional pura e sim-



plesmente do casamento para abarcar todas as relacoes familiares que
dele se diferem ou distanciam, desde que fundadas na afetividade.

Outrossim, a milenar protecio da familia como instituicéo, ou
seja, unidade de producio e reproducéo dos valores culturais, éticos,
religiosos e econdmicos, é ampliada para possibilitar a tutela essen-
cialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, possibilitan-
do-lhes a efetiva busca pela felicidade, atribuindo 4 familia, portanto,
verdadeiro perfil endemonista.

Nesse passo, a Constituicido Federal de 1988, ao adotar o prin-
cipio do pluralismo das entidades familiares, reconhece, ao lado da fa-
milia conjugal, a unido estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°), o que nio
impede a configuracio de outras modalidades no seio social. Ademais,
dispbe sobre a plenaigualdade entre homem e mulher no exercicio dos
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal (art. 226, § 5°), além
de garantir iguais direitos e qualificacdes aos filhos, havidos ou nio da
relacdo do casamento, por ado¢do ou decorrentes da socioafetividade,
proibidas quaisquer designagdes discriminatoérias (art. 227, § 6°).

Dessa forma, a Carta Magna de 1988 é responsavel por consa-
grar importante transformacao no conceito de familia, a qual deixa de
ser um organismo preordenado a fins externos, para se tornar nticleo
de companheirismo a servico das proprias pessoas que a constituem.

De fato, ndo cabe ao Estado-legislador criar o fendmeno fa-
miliar, mas apenas tutelar as familias que se formam naturalmente,
orientadas e estruturadas pelo afeto, de modo a proteger a dignidade
de seus membros. Portanto, a familia representa o ambiente em que
cadapessoabusca a sua propriarealizagio, por meio do relacionamen-
to com outras pessoas, nio se restringindo apenas ao casamento, es-
trutura familiar instituida pelo Estado.

O alargamento conceitual de familia é responsavel por permi-

tir,emregra,' o reconhecimento como entidade familiar de toda e qual-

! Apesar da maior abrangéncia do conceito de entidade familiar, por meio do reconhecimento do
afeto como elemento base de qualquer familia, verifica-se a existéncia de excecdes, sendo o seu



quer relacdo pontificada pelo afeto, independentemente da existéncia
de sua previsdo em texto legal — o que, inclusive, impde a atribuicéo de
tratamento ison6mico a todas as relacdes familiares pelo Direito Civil,
notadamente do Direito das Familias, ndo podendo, pois, serem rele-
gadas a apenas receberem reflexos do Direito das Obrigacoes.

Logo, ao lado do casamento, da unifo estavel e da familia mo-
noparental — espécies que encontram expresso assento constitucio-
nal —, também sio reconhecidas como familia, dentre outras rela-

coes existentes no meio social: a unido homoafetiva® — unido afetiva

principal exemplo a proibicdo do incesto, que consiste em lei moral orientadora do Direito das
Familias. Nesse sentido, cumpre destacar o seguinte acérddo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, in verbis: “Adocéo. Elementos e circunstancias dos autos. Direito fundamental. Dignidade
da pessoa humana. Cancelamento do ato. Possibilidade juridica do pedido. Em abstrato, no caso
concreto. Interpretacio teleoldgica/socioldgica. Principios da proporcionalidade e da razoabili-
dade. Teoria da concregio juridica. Técnica da ponderacio. Situacio fatico-social. Crianca. Pro-
tecdo integral, com absoluta prioridade. Sentenca anulada. Recurso provido. - Tem-se o conflito
das realidades fatico-social e juridica, ocasionado pela escolha indevida do instituto da adogfo,
ao invés de tutela. Néo se olvida que a adogfo é irrevogavel, mas o caso sob exame revela-se singu-
lar e especialissimo, cujas peculiaridades recomendam (ou melhor, exigem) sua andlise sob a 4ti-
cados direitos fundamentais, mediante interpretacéo teleolégica (ou socioldgica), com adstricio
aos principios da proporcionalidade e darazoabilidade, dando-se azo, com ponderacéo, & concre-
¢do juridica, maxime por envolver atributo da personalidade de crianca, advinda de relaciona-
mento ‘aparentemente’ incestuoso, até porque o infante tem protecéo integral e prioritaria, com
absoluta prioridade, assegurada por lei ou por outros meios. Inteligéncia dos art. 5° da LICC; 3° e
4°, caput, do ECA; e 226, caput, e 227, caput, da CF)”. (Apelacio civel 1.0056.06.132269-1/001, Rel.
Des. Nepomuceno Silva, 52 Camara Civel, j. em 6/12/2007, p. em 9/1/2008).

2Com relagio as unides homoafetivas, o Supremo Tribunal Federal, em 5/5/2011, ao julgar a A¢io
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) 132, reconheceu a unifo estavel para casais do mesmo sexo. Por sua vez, o Su-
perior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial (Resp) 1183378, em 25/10/2011, proveu
recurso de duas mulheres que pleiteavam a habilitagio ao casamento civil.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou, em 14/5/2013, Resolucdo n° 175, que determina
aos Cartdrios de todo o pais que celebrem casamento homoafetivo ou convertam a uniéo estével
homoafetiva em casamento civil. A proposta partiu do entéo presidente do CNJ e do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Joaquim Barbosa, e foi aprovada por maioria de votos dos conselhei-
ros. Referida Resolucdo restou redigida nos seguintes termos: “Art. 1° E vedada as autoridades
competentes a recusa de habilitacio, celebragio de casamento civil ou de conversio de uniéo es-
tavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no art. 1° implicara a
imediata comunicacéo ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis”.
Aindaacercadasunides homoafetivas, cumpre ressaltar a existéncia do Projeto de Lein® 5.120/13,
que pretende alterar os art. 551, 1.514, 1.517,1.535, 1.541, 1.565, 1.567,1.598, 1.642,1.723 € 1.727 do
Cédigo Civil, para reconhecer o casamento civil e a unifio estével entre pessoas do mesmo sexo.
Dentre as alteracdes, destacam-se as relativas aos dispositivos que caracterizam o casamento e a
unido estavel, quais sejam: “Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que duas pessoas



entre pessoas do mesmo sexo; a familia anaparental® — convivéncia
duradoura e continua entre pessoas que possuam ou nio vinculo de

parentesco; a familia pluriparental* (ou mosaico) — unifo entre pes-

de sexos diferentes ou do mesmo sexo manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.”; e “Art.1.723. E reconhecida como entidade familiar
a unifo estavel entre duas pessoas de sexos diferentes ou do mesmo sexo, configurada na convi-
véncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢io de familia”.
Ressalte-se que referido Projeto de Lei foi arquivado em 31/1/2015, com posterior desarquiva-
mento em 6/2/2015, estando, até a presente data, com a tramitacfo paralisada. (Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=567021>. Aces-
so em: 19 jan. 2019).

3 Reconhecendo, de forma indireta, a existéncia de entidade familiar entre irméos solteiros que
viviam juntos, ji decidiu o Superior Tribunal de Justica, in verbis: “Execucdo. Embargos de ter-
ceiro. Lei 8.009/90. Impenhorabilidade. Moradia da familia. Irméos solteiros. Os irméos soltei-
ros que residem no imével comum constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento
onde moram goza da protecdo de impenhorabilidade, prevista na Lei 8.009/90, ndo podendo ser
penhorado na execucio de divida assumida por um deles. Recurso conhecido e provido” (REsp
159.851/SP. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 4 Turma, j. em 19/3/1998, DJ de 22/6/1998, p. 100).
No mesmo sentido, também ja decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, in verbis: “Civil e
processual civil. Apelagio. Embargos do devedor. Imével. Devedores solteiros. Bem de familia.
Impenhorabilidade. Possibilidade. Inteligéncia da Lei 8.009/90. - O conceito de familia compre-
ende, segundo a Lei 8.009/90, o agregado familiar. O art. 1°, caput, da Lei 8.009/90, alude a ‘en-
tidade familiar’, a qual é definida, no art. 226, § 4°, da CF/88 como ‘a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes’. Além desta hipdtese, se compreenderd, no conceito do
dispositivo, irmios que vivem juntos. No caso dos autos, aimpenhorabilidade do imdvel abrange
também a pessoa solteira que, interpretando teleologicamente a letra dalei, é de igual forma con-
siderada como entidade familiar” (Apelacdo Civel 1.0702.05.204204-2/001, Rel.? Des.? Marcia de
Paoli Balbino, 172 CAmara Civel, DJ de 20/7/2006, DP 10/8/2006).

* Nesse sentido, destaca-se a seguinte decisdo do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, na
qual foi reconhecido o direito do enteado & inclusdo como dependente previdenciario do seu
padrasto, in verbis: “Apelacdo. Direito previdenciario. Menor guarda. Possibilidade de inclusio
como dependente previdencidrio. Inteligéncia do art. 33, § 3°, da Lei 8.069/90. - Caso concreto
em que o marido da méie tem a guarda do menor e pleiteia sua inclusdo como dependente para
fins previdencidrios e de assisténcia a satide. Esta claramente comprovado, nos autos, que o autor
é guardido do menor e que este depende economicamente do demandante, razio pela qual tenho
que deve ser mantido como dependente previdenciario e para fins de assisténcia a saude. O Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90, é claro, em seu art. 33, § 3°, ao dispor que a guarda
confere a crianca ou adolescente a condicio de dependente, para todos os fins e efeitos, inclusive
previdenciarios. O art. 5°, inc. V, da Lei complementar Estadual n°® 12.134,/04, possibilita a inclu-
séo como dependente no IPE-satide do enteado, caso dos autos. Custas. O Instituto de Previdén-
cia do Estado do Rio Grande do Sul, por ser autarquia estadual, é isento do pagamento de metade
das custas processuais, conforme o art. 11 da Lei 8.121/85. Apelo provido em parte” (Apelagio
Civel n® 70029781598, 12 Camara Civel, Rel. Des. Jorge Maraschin dos Santos, DJ de 26/8/20009,
DP 2/10/2009). Outrossim, ainda quanto a familia pluriparental, é importante destacar a pos-
sibilidade de alteracdo do nome do enteado em seu assento de nascimento, com a incluséo do
nome familiar do padrasto ou madrasta — conforme previsto no art. 57, § 8°, da Lei n°® 6.015/73
(introduzido pela Lei n° 11.924/09) — exigindo-se, para tanto, apenas a expressa concordancia do
padrasto/madrasta e a auséncia de prejuizo dos apelidos de familia.



soas egressas de outras familias desfeitas, sendo compostas por filhos
unilaterais e comuns; e a familia paralela® — concomitincia de duas
entidades familiares, em que um dos membros de cada uniio é uma

Unica pessoa.

% Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, in verbis: “Direito das familias.
Unifo estavel contemporanea a casamento. Unido duplice. Possibilidade de reconhecimento
face as peculiaridades do caso. Recurso parcialmente provido. Ao longo de vinte e cinco anos, a
apelante e o apelado mantiveram um relacionamento afetivo, que possibilitou o nascimento de
trés filhos. Nesse periodo de convivéncia afetiva — publica, continua e duradoura — um cuidou
do outro, amorosamente, emocionalmente, materialmente, fisicamente e sexualmente. Durante
esses anos, amaram, sofreram, brigaram, reconciliaram, choraram, riram, cresceram, evoluiram,
criaram os filhos e cuidaram dos netos. Tais fatos comprovam a concreta disposicdo do casal para
construir um lar com um subjetivo &nimo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma.
Isso é familia. O que no caso é polémico é o fato de o apelado, a época dos fatos, estar casado civil-
mente. H4, ainda, dificuldade de o Poder Judicidrio lidar com a existéncia de unides duplices. Ha
muito moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia. No caso dos
autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também compartilhou a vida em
todos os seus aspectos. Ela ndo é concubina — palavra preconceituosa — mas companheira. Por
tal razéo, possui direito a reclamar pelo fim da unifo estavel. Entender o contrario é estabelecer
um retrocesso em relagio a lentas e sofridas conquistas da mulher para ser tratada como sujeito
de igualdade juridica e de igualdade social. Negar a existéncia de unido estével, quando um dos
companheiros é casado, é solucéo facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade,
o que parte da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta invisibilidade fosse capaz de
negar a existéncia de um fato social que sempre aconteceu, acontece e continuara acontecendo.
A solugio para tais unides estd em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar
irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em desfavor do outro” (Ape-
lacdo Civel 1.0017.05.016882-6/003, Rel.? Des.? Maria Elza, 52 Camara Civel, j. em 20/11/2008, p.
em 10/12/2008). Outrossim, decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, in verbis: “Em-
bargos infringentes. Unifo estavel. Relagdes simulténeas. - De regra, ndo é viavel o reconheci-
mento de duas entidades familiares simultaneas, dado que em (sic) sistema juridico é regido pelo
principio da monogamia. No entanto, em Direito de Familia, ndo se deve permanecer no apego
rigido & dogmatica, o que tornaria o julgador cego a riqueza com que a vida real se apresenta. No
caso, estd escancarado que o de cujus tinha a notavel capacidade de conviver simultaneamen-
te com duas mulheres, com elas estabelecendo relacionamento com todas as caracteristicas de
entidades familiares. Por isso, fazendo ceder a dogmatica a realidade, impera reconhecer como
coexistentes duas entidades familiares simultaneas. Desacolheram os embargos, por maioria”
(Embargos Infringentes n® 70013876867, Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, 4° Grupo Civel, DJ
de 10/3/2006, DP 12/4/2006). No mesmo sentido: “Apelacio civel. A¢des declaratérias conexas
relativas a unides estaveis simultaneas. Companheiro falecido. Evidenciado, a partir do conjunto
probatorio, que ambas as autoras mantiveram uniéo estavel com o de cujus, inclusive com prole e
com todos os contornos que lhe sdo peculiares: convivéncia publica, continua e duradoura e esta-
belecida com o objetivo de constitui¢io de familia, a procedéncia das duas demandas mostra-se
inafastavel, impondo-se, pois, reconhecer a existéncia de relagdes paralelas caracterizando am-
bas unifo estavel, como definido em lei. Negaram provimento a todos os recursos” (TJRS. Ape-
lacdo Civel n°® 70024427676, Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, 82 Camara Civel, DJ de 16/10/2008,
DP 23/10/2008).



O reconhecimento dessas diversas espécies de familias é um
processo lento, gradual e constante, na medida em que somente se tor-
na possivel pelo acompanhamento do desenvolvimento cultural e in-
telectual da sociedade. Contudo, ja é inquestionavel, na sociedade bra-
sileira, a nocdo de ser a entidade familiar encarada como verdadeira
comunidade de afeto e de cooperacio, desvinculando-se da exigéncia
de um desenho legal imposto pelo Estado.

Em vista disso, destaca-se, inclusive, o desenvolvimento da teo-
ria do poliamorismo, a qual defende a possibilidade de se admitir unides
afetivas simultaneas e paralelas® — ultrapassando a visdo restritiva da
monogamia —, com base na dignidade da pessoa humana, na solidarie-
dade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade e na igualdade,
objetivando tornar efetiva a fun¢io social das entidades familiares.

De igual forma, verifica-se que a afetividade, como elemento
de esséncia das relacdes interpessoais na familia, também proporcio-

na o reconhecimento da chamada parentalidade socioafetiva.’

® Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal, in verbis: “Unides estaveis.
Concomitancia. Civil. A¢des de Reconhecimento de unides estaveis post mortem. Reconheci-
mento judicial de duas unides estaveis havidas no mesmo periodo. Possibilidade. Excepcionali-
dade. Recursos desprovidos. 1- Os elementos caracterizadores da unido estavel ndo devem ser to-
mados de forma rigida, porque as relagdes sociais e pessoais sfio altamente dinAmicas no tempo.
2 - Regra geral, ndo se admite o reconhecimento de duas unides estaveis concomitantes, sendo
a segunda relacdo, constituida a margem da primeira, tida como concubinato ou, nas palavras
de alguns doutrinadores, ‘unido estavel adulterina’, rechacada pelo ordenamento juridico. To-
davia, as nuances e peculiaridades de cada caso concreto devem ser analisadas para uma melhor
adequacfio das normas juridicas regentes da matéria, tendo sempre como objetivo precipuo a
realizacio da justica e a protegio da entidade familiar - desiderato ultimo do Direito de Familia.
3 - Comprovado ter o de cujus mantido duas familias, apresentando as respectivas companheiras
como suas esposas, tendo com ambas filhos e patrimonio constituido, tudo a indicar a inten¢fio
de constituicdo de familia, sem que uma soubesse da outra, impde-se, excepcionalmente, o reco-
nhecimento de ambos os relacionamentos como unides estveis, a fim de se preservar os direitos
delas advindos. 4 - Apelacdes desprovidas” (Apelacgio Civel n® 2006.03.1.000183-9, Rel. Des. Ni-
vio Geraldo Gongalves, 12 Turma Civel, DJ de 27/2/2008, m.v.).

7O reconhecimento da parentalidade socioafetiva é plenamente aceito pelos Tribunais patrios. A
titulo exemplificativo, tem-se a seguinte decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, in
verbis: “Recurso especial. Acio negatoria de paternidade c/c retificacio de registro civil. Existén-
cia de vinculo socioafetivo nutrido durante aproximadamente vinte e dois anos de convivéncia
que culminou com o reconhecimento juridico da paternidade. Verdade bioldgica que se mostrou
desinfluente para o reconhecimento da paternidade aliada ao estabelecimento de vinculo afeti-
vo. Pretensdo de anulagio do registro sob o argumento de vicio de consentimento. Impossibilida-
de. Erro substancial afastado pelas insténcias ordinarias. Perfilhacdo. Irrevogabilidade. Recurso



De fato, o reconhecimento do afeto como elemento atributi-
vo do estado de filiagdo é abarcado pela Constitui¢do Federal de 1988,
pois, conforme ja dito, consagra a igualdade substancial entre os filhos,
vedando qualquer tratamento discriminatério (art. 227, § 6°), bem
como assegura a protecdo integral da crianca e do adolescente (art.
227, caput). Outrossim, a Carta Magna, ao facultar ao casal o exercicio
livre do planejamento familiar, dispde que este deve observar o princi-
pio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°), o que significa que ser
pai/maie néo se resume apenas a concepgdo bioldgica da crianca, mas
sim constitui o efetivo exercicio da fun¢éo paterna/materna, de modo
a contribuir para o completo desenvolvimento das potencialidades
pessoais daquele tido como filho.

Por sua vez, o atual Cddigo Civil reconhece a possibilidade de
parentesco socioafetivo, ao dispor, em seu art. 1.593, que o parentes-
co pode ser natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou

“outra origem”.® Além disso, em seu art. 1.596, consagra o principio da

especial a que se nega provimento. I - O Tribunal de origem, ao contrario do que sustenta o ora
recorrente, nio conferiu a hipétese dos autos o tratamento atinente a ado¢do a moda brasileira,
pois em momento algum adotou a premissa de que o recorrente, ao proceder ao reconhecimento
juridico da paternidade, tinha conhecimento da inexisténcia de vinculo biolégico; II - O ora re-
corrente, a despeito de assentar que tinha duvidas quanto a paternidade que lhe fora imputada,
ao argumento de que tivera tio somente uma relacdo intima com a genitora de recorrido e que
esta, a época, convivia com outro homem, portou-se como se pai da crianca fosse, estabelecendo
com elavinculo de afetividade, e, apds aproximadamente vinte e dois anos, tempo suficiente para
perscrutar a verdade bioldgica, reconheceu juridicamente a paternidade daquela; I1I - A alegada
davida sobre a verdade bioldgica, ainda que ndo absolutamente dissipada, mostrou-se irrelevan-
te, desinfluente para que o ora recorrente, incentivado, segundo relata, pela prépria familia, pro-
cedesse ao reconhecimento do recorrido como sendo seu filho, oportunidade, repisa-se, em que
ovinculo afetivo ha muito encontrava-se estabelecido; IV - A tese encampada pelo orarecorrente
no sentido de que somente procedeu ao registro por incorrer em erro substancial, este prove-
niente da pressio psicoldgica exercida pela genitora, bem como do fato de que a idade do recor-
rido corresponderia, retroativamente, a data em que teve o tnico relacionamento intimo com
aquela, diante do contexto fatico constante dos autos, imutdvel na presente via, ndo comporta
guarida; V - Admitir, no caso dos autos, a prevaléncia do vinculo bioldgico sobre o afetivo, quando
aquele afigurou-se desinfluente para o reconhecimento voluntario da paternidade, seria, por via
transversa, permitir a revogacao, ao alvedrio do pai-registral, do estado de filiacdo, o que contra-
ria, inequivocamente, a determinacéo legal constante do art. 1.610, Cédigo Civil; VI - Recurso
Especial a que se nega provimento” (REsp 1078285/MS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira
Turma, j. em 13/10/2009, DJe de 18/8/2010).

8 Nesse sentido sdo os enunciados 103 e 256, aprovados nas Jornadas de Direito Civil, promovidas



igualdade material dos filhos, ao dispor que “os filhos, havidos ou nao
da relacdo de casamento, ou por adogio, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatodrias rela-
tivas a filiacdo”.

Dessarte, a filiacdo socioafetiva ndo encontra seu fundamento no
nascimento (fato bioldgico) ou em presuncoes legais (fato juridico), mas
sim na posse de estado de filho. Dessa forma, a caracterizacio de pai/mae
so pode ser reconhecida, efetivamente, aquele que desempenha o papel
de protetor, de educador, de companheiro do filho; ou seja, nfo é o vinculo
bioldgico ou a presuncio legal que tornam alguém pai ou mée, mas sim a
assuncio de tal papel por quem assim pretenda ser reconhecido.’

E, considerando o afeto como elemento essencial para a defini-
cdo da perfilha¢do, cumpre destacar mais uma consequéncia da afeti-

vidade, qual seja a configuracdo do abandono afetivo."

pelo Conselho da Justica Federal, in verbis: “103 - Art. 1.593: O Cddigo Civil reconhece, no art.
1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adogio, acolhendo, assim,
a nog¢o de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas
de reproducéo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que néo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho”;
“256 - Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade
de parentesco civil”.

° Em 14 de novembro de 2017, o Conselho Nacional de Justica editou o Provimento n° 63, que
“Institui modelos tinicos de certidiao de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas
pelos oficios de registro civil das pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario
e a averbacdo da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro ‘A’ e sobre o registro de nasci-
mento e emissdo da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducéo assistida”, sendo que,
em seu texto, restou consignado, expressamente, o reconhecimento da parentalidade socioafeti-
va como verdadeiro vinculo fatico e juridico de filiagdo e que, portanto, independe da via judicial
para que haja a sua averbacéo junto ao registro civil de nascimento. Nesse sentido, destaca-se o
disposto no art. 10, in verbis: “Art. 10. O reconhecimento voluntério da paternidade ou da mater-
nidade socioafetiva de pessoa de qualquer idade seré autorizado perante os oficiais de registro
civil das pessoas naturais. § 1° O reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade sera
irrevogavel, somente podendo ser desconstituido pela via judicial, nas hipdteses de vicio de von-
tade, fraude ou simulagéo. § 2° Poderao requerer o reconhecimento da paternidade ou mater-
nidade socioafetiva de filho os maiores de dezoito anos de idade, independentemente do estado
civil. § 3° Nao poderéo reconhecer a paternidade ou maternidade socioafetiva os irméos entre si
nem os ascendentes. § 4° O pretenso pai ou mée sera pelo menos dezesseis anos mais velho que
o filho a ser reconhecido”.

19 A possibilidade de o filho pleitear indenizagéo por dano extrapatrimonial decorrente de aban-
dono afetivo pelos pais restou reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica, in verbis: “Civil



Deveras, o afeto, que reflete o fundamento da interacdo entre
as pessoas, imp0de aos pais um plexo de deveres juridicos, que se con-
substanciam nas noc¢des de convivio, cuidado, criacdo e educacgio dos
filhos, questdes estas que envolvem, por consequéncia, a necessaria e
efetiva atribuicdo de atencdo, bem como o acompanhamento do de-
senvolvimento sociopsicologico da prole. Dessa forma, a atribuicdo da
responsabilidade civil por dano extrapatrimonial ao genitor que, cul-
posamente, frustra verdadeiros deveres juridicos existentes perante
seus filhos, tem por objetivo reprimir tais condutas do meio social —
reafirmando a importancia do papel paterno/materno para o desen-
volvimento da pessoa — e, principalmente, visa tutelar os direitos da

personalidade — e, portanto, direitos fundamentais — dos filhos."

e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacgéo por dano moral. Possibilidade. - 1.
Inexistem restricdes legais a aplicaciio das regras concernentes a responsabilidade civil e o con-
sequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridi-
co objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro nfo com essa expressio, mas
com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227
da CF/88. 3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida implica se re-
conhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que
atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacéo, educacéo e compa-
nhia — de cuidado — importa em vulneracéo da imposicéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade
de se pleitear compensacéo por danos morais por abandono psicoldgico. 4. Apesar das iniimeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagéo a sua
prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacao
psicoldgica e insercéo social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — nio podem
ser objeto de reavaliagfio na estreita via do recurso especial. 6. A alteracio do valor fixado a ti-
tulo de compensacio por danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a
quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido” (REsp 1159242/SP, Rel.? Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em
24/4/2012, DJe de 10/5/2012).

I Nesse sentido, destaca-se recente julgado do Superior Tribunal de Justica, in verbis: “Civil di-
reito de familia. Responsabilidade civil subjetiva. Genitor. Ato ilicito. Dever juridico inexistente.
Abandono afetivo. Indeniza¢io por danos morais. - 1. Ndo ofende o art. 535 do CPC a decisdo que
examina, de forma fundamentada, todas as questdes submetidas a apreciagio judicial. 2. A acdo
de indenizacdo decorrente de abandono afetivo prescreve no prazo de trés anos (Cédigo Civil,
art. 206, § 3°, V). 2. A indenizagéio por dano moral, no ambito das relacdes familiares, pressupde
apratica de ato ilicito. 3. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educagio
dos filhos. Nio hd dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo que o abandono afetivo, se
cumpridos os deveres de sustento, guarda e educacio da prole, ou de prover as necessidades de
filhos maiores e pais, em situacéo de vulnerabilidade, nio configura dano moral indenizavel. Pre-



Do mesmo modo, o abandono afetivo também se configura na
hipdtese em que os filhos maiores deixam de prestar a devida assistén-
cia e atencdo aos seus genitores ja idosos, conduta esta que, além de
consistir em verdadeira atuacdo moralmente condenavel, represen-
ta grave ofensa a dever juridico, qual seja o da solidariedade familiar.
Alias, ressalte-se que a Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 229,
preve que incumbe aos filhos o dever de ajudar e amparar os pais nave-
lhice, caréncia ou enfermidade. Assim, deve ser reconhecida a conduta
ilicita praticada pelos filhos que, literalmente, abandonam seus pais,
atribuindo-lhes, pois, a responsabilidade civil por dano extrapatrimo-
nial, na medida em que a omissio daqueles impede que estes possam

usufruir, ao final de suas vidas, de uma existéncia digna.'?

4 Consideracdes finais

Diante do acima exposto, € possivel concluir que, na sociedade
atual, a determinacio de umarelacdo como familia ndo se vincula a sua
conformacdo a um modelo legal ou mesmo doutrinario, mas sim ape-
nas a presenca do seu carater eudemonista, ou seja, a sua orientacéo
no sentido de permitir aos seus membros a busca pela felicidade indi-

vidual, por meio da realizacdo pessoal. Com efeito, por mais comple-

cedentes da 4® Turma. 4. HipGtese em que a agéio foi ajuizada mais de trés anos ap6s atingida a
maioridade, de forma que prescrita a pretensiao com relagao aos atos e omissdes narrados na ini-
cial durante a menoridade. Improcedéncia da pretensio de indenizacéo pelos atos configurado-
res de abandono afetivo, na ética do autor, praticados no triénio anterior ao ajuizamento da agéo.
4. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, nio provido” (STJ. REsp 1579021/
RS, Rel.2 Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, j. em 19/10/2017, DJe de 29/11/2017).

2 Quanto a responsabilidade civil por dano extrapatrimonial em caso de abandono afetivo dos
filhos em relacéo aos pais idosos, destaca-se a existéncia do Projeto de Lei n°® 4.294/08, de autoria
do Deputado Federal Carlos Bezerra, o qual propde a alteragido do Cddigo Civil e do Estatuto do
Idoso para estabelecer a indenizagéo por dano moral em razdo do abandono afetivo. Ressalta-se
que, em 13/4/2011, foi aprovado, por unanimidade, parecer favoravel a referido Projeto de Lei
pela Comissdo de Seguridade Social e Familia. Em 25/6/2015, foi suspensa a discusséo junto a
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados, estando, desde a
referida data, paralisada a sua tramitacfio (Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=415684>. Acesso em: 19 jan. 2019).



xas que sejam as formacdes familiares, é perfeitamente compreensivel
e exigivel a atribuicio de tutela e protecio pelo Estado a essas relacdes,
com a finalidade de se permitir a comunhao plena de vida e interesses
entre seus membros.

Portanto, a afetividade, como elemento basilar da formacéo e
estruturacio familiar, merece receber o reconhecimento de seu valor
juridico — verdadeiro principio juridico aplicado no ambito do Direito
das Familias —, de modo a propiciar o entendimento de que, numa re-
lacdo de mutuo afeto, ndo é possivel identificar a familia como nucleo
patrimonial e reprodutivo, mas sim deve ser compreendida sob o viés
socioafetivo, por ser o afeto matriz de varias e novas representacdes
sociais, responsavel por permitir aos seus membros o alcance da felici-

dade da vida em comum.
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¢ Cumpre realcar, finalmente, a colaboracgado direta do
povo no processo politico, ndo sé através de centenas
de propostas remetidas a Comissdo de Sistematizacao,
vindas até do exterior, como também pela acdo de
grupos variados até do exterior, como também pela
acao de grupos variados de brasileiros, que atuavam
diretamente: sindicatos, empresdrios, militares,
professores, mulheres, indios e negros. Era estimulante e
comovente sentir a mobilizacdo direta do povo, desejoso
de colaborar na obra de seus representantes. 33
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1 Introducéao

A tematica deste artigo gira em torno da situacio critica, pela
qual passamos na atualidade, a exigir providéncias imediatas no siste-
ma estrutural da Republica Federativa do Brasil. Os contornos de tal
crise apontam para um total descrédito para com a politica, seja no ni-
vel legislativo ou executivo, causando grande repudio social 4 maneira
como o pais vem sendo conduzido. Ainda, algumas das principais criti-
cas direcionadas ao Poder Judiciario também serdo analisadas.

E patente que o quadro institucional contemporaneo aponta
para a necessidade de alteragOes estruturais imediatamente, do con-
trario, colocar-se-30 em risco as proprias bases democraticas em que

se sustenta o Estado brasileiro.



O enfrentamento da tematica principal dar-se-a de forma sisté-
mico-funcional, analisando os comportamentos ordinarios e implicacio-
nais dos atores que operam as funcionalidades dos Poderes da Reptuiblica.

Reconhecendo a complexidade dos sistemas sociais, a comu-
nicacdo e o funcionamento entre os Poderes, buscar-se-a identificar
as influéncias intersistémicas via irritacdes reciprocas, bem como fa-
tores e atos de corrupcio dos codigos. Com isso, investigar-se-4 a exis-
téncia de disfuncionalidades na triparti¢cdo dos Poderes no Brasil.

O regime democratico brasileiro, ainda que dotado de falhas e
pontos fortes para serem reavaliados, precisa ser mantido para o bem
da soberania popular. Em linhas gerais, chama-se de democratico con-
siderar a vontade das maiorias, mantendo-se dignas as vontades da-
queles que nao estiao no poder vigente.

A partir do que se observa nos sistemas eleitorais vigentes na
democracia brasileira, percebem-se algumas falhas graves que pre-
cisam ser revistas e que ocasionam uma baixa representatividade da
vontade popular, enfraquecem a discussio ideoldgica sobre politica,
além do desalinhamento partidario que agrava todo esse cenario.

Considerando o desiderato de estudar as problematicas co-
locadas como fen6menos em si mesmos, a liberdade da rigidez do
dogmatismo positivista moderno, temos que o método de abordagem
da presente pesquisa devera ser o fenomenoldgico hermenéutico. O re-
corte temporal e situacional da pesquisa é pds-Constitui¢do Federal
de 1988, e a pesquisa sera de natureza documental e bibliografica, sen-
do que os procedimentos a serem abordados terdo carater histérico-

critico de inspiracéo sistémica.

2 Observacdes sistémicas da triparticio dos Poderes

A inquietacdo inicial impulsionadora da presente pesquisa
gira em torno do elevado grau de tensdo existente entre os Poderes,

tendo em vista que os mecanismos previstos na sistematica de freios



e contrapesos nao estariam sendo manejados de maneira adequada,
bem como se coloca em duvida a eficiéncia de tais instrumentos.

A organizacio politico-estatal pressupde um minimo de esta-
bilidade, equilibrio e dindmica inter-relacional entre as estruturas dos
Poderes que a integram. Qualquer cenario que va de encontro a tais
parametros sera gerador de crise, tendo esta enorme potencial deses-
tabilizador, pois o ataque sera sobre os pressupostos basicos de sus-
tentacdo da republica democratica.

O sistema de governo presidencialista do Brasil é de complexa
operacionalidade pratica, pois pressupde aliancas politicas e formacéo
de maiorias. Tais exigéncias se tornam ainda mais complexas em cena-
rio de pluripartidarismo e representacio proporcional.

Com esses elementos, pode-se afirmar que o funcionamento
do sistema politico brasileiro atual se encontra desequilibrado. Detec-
tam-se invasGes reciprocas e indevidas entre Executivo e Legislativo,
alternancia de momentos de submisséo e controle de um Poder sobre
o outro, bem como carreamento de decisdes politicas para o Judiciario.

A funcio do Judiciario ndo deve ser concretizada utilizando-se
do mesmo cddigo do sistema politico (codigo binario governo/oposi-
¢d0), sob pena de se transformar o Judiciario num terceiro turno de
embates politicos. O sistema juridico deve se manter integro e diligen-
te quanto a manutencio do codigo binario licito/ilicito como critério
de decisio (LUHMANN, 2016).

Ademais, a crescente judicializacdo das questdes sociais e ainda
das decorrentes do proprio sistema politico, a proibic¢do do non liquet e
a invasdo de cddigos alheios, bem como a constatagio do crescimento
do Poder Judiciario e de posturas ativistas, tornam possivel o questio-
namento de que o sistema juridico também estaria desequilibrado.

Entendendo a Constituicdo como acoplamento estrutural dos
sistemas politico e juridico e tendo a finalidade de identificar corrup-

cOes sistémicas, os fendmenos da judicializacdo da politica, ativismo



judicial e politizacio do Judiciario devem ser devidamente diferencia-
dos e contextualizados nesse cenario.

Nesse passo, indaga-se se as normas de separacédo de poderes e
de freios e contrapesos, previstas na Constituicdo Federal de 1988, sdo
aptas a permitir a devida e equilibrada funcionalidade dos Poderes da
Republica.

Faz-se mister relembrar o texto do art. 2° da CRFB/88, que
diz: “Sdo Poderes da Unifo, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Com tal premissa, passamos a
refletir se tais exigéncias — independéncia e harmonia — estdo sendo
cumpridas na operacionalidade do dia a dia real.

O alerta, mais forte do que nunca atualmente, de que a dina-
mica de funcionamento dos trés Poderes da Republica brasileira nio
apresenta a exigida harmonia e de que promove, reiteradamente, ata-
ques de toda sorte as suas respectivas autonomias justifica, por si so,
aprofundado e detido estudo sobre os elementos que circundam tal
disfuncionalidade estrutural e sistémica.

O sustentaculo da referida afirmacéo advém do desvelamento
de praticas do sistema politico que acarretam repulsa social e eviden-
ciam a urgéncia de se estudar aviabilidade de um regime “presidencia-
lista de coalizdo” (ABRANCHES, 1988), inserido num sistema politico
-partidario de representacdo proporcional e pluripartidario.

Ora se observa o Executivo senhor do Legislativo, mediante
trocas antirrepublicanas, ficando o segundo apenas como homologa-
dor das decis6es de um superexecutivo, abandonando todas as demais
funcdes, ora se constata o Executivo como vitima de um Legislativo
voraz e sedento por poder, orcamento e cargos, ndo conseguindo aque-
le governar.

A disputa pelo poder, inerente ao sistema politico, exige me-
canismos de controle e estabilizadores que viabilizem um minimo de

eficiéncia, sob pena de o sistema politico ficar envolto apenas em late-



ralidades e ndo haver enfrentamento das complexas questdes da so-
ciedade. Ndo se consegue uma estabiliza¢do somando forcas, em prol
da consecucio dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, como exige o art. 32 da CRFB/88.

Somando-se a isso, agora ja no plano intersistémico, constata-se
a incapacidade dos atores para resolucio de questdes politicas, no seio
do sistema politico, e utilizando-se de critérios que lhe deveriam ser
proprios. Melhor dizendo, constata-se uma intencional omisséo politi-
canaimplementacio de direitos fundamentais (CAMPILONGO, 2002).

Ademais, na mesma senda, levando em conta o custo politico
diante da necessidade de se posicionar frente a temas sensiveis e com-
plexos da sociedade, os agentes politicos mantém-se, deliberadamen-
te, omissos e/ou inertes. Tal comportamento é potencializado a me-
dida que o Judiciario passa a funcionar como ator no sistema politico,
criando normas — espécie de ativismo judicial.

A disfuncionalidade do sistema politico poderia até ser corri-
gida ou minimizada caso o sistema juridico se mantivesse integro ao
seu codigo comunicacional e resolutivo licito/ilicito, o que no vem
acontecendo. Postura minimalista defendida por Cass Sunstein em
varias obras.

Tem-se um sistema juridico corrompido, deixando-se invadir
pelos codigos do sistema politico, tornando-se incapaz de moderar os
conflitos desse sistema, acarretando a derrota do direito pela politica.

Com esse cenario conflitivo, o Poder Judiciario passou arepre-
sentar uma pec¢a fundamental no processo de densificacio social das
normas, visando a concretizacio de direitos carentes de politicas pu-
blicas (CARVALHO NETTO, 2003, p. 99 apud PEDRON, 2006).

Portanto, o Poder Judiciario terminou assumindo o destaque
entre os demais Poderes, pois foi chamado a dar resposta diante das
pretensdes sociais ndo cumpridas pelo Estado. O fen6meno é expli-

cado diante do direito fundamental a inafastabilidade do controle



jurisdicional aliado a impossibilidade de pronunciamento pelo Ju-
diciario do non liquet.

Portanto, reconhece-se o desequilibrio da triparti¢cdo dos Po-
deres, ressaltando a atual exacerbacio do Judiciario, usurpando dis-
cussoes e atraindo as mesmas mazelas do sistema politico, que é ge-
rido pela légica de coalizdes num cddigo de governo/oposicio. Logo,
por ter os mesmos anseios e fraquezas dos demais Poderes, tende a se
corromper operacionalmente.

No sentido de buscar a autonomia do direito frente a politica,
propde-se processo de realocacdo funcional e reorganizacio dos Po-
deres, exortando a forca dos fundamentos basilares do direito, quais
sejam estudo do Poder e sua divisdo funcional.

Fechando o quadro critico sdcio-politico-econdémico brasilei-
ro, tem-se que o viés garantista da nossa Constituicéo, que carrega uma
longa lista de direitos fundamentais em seu corpo, comprovando seu
carater pluralista, solidario e cidaddo, termina por agucar indiretamen-
te um nivel maior de acirramento entre os trés Poderes, o que, por ve-
zes, as técnicas de freios e contrapesos nio sio suficientes para aplacar.

Os direitos fundamentais sociais sdo dispendiosos e exigem
boa parcela do orcamento fiscal. Assim, o Poder Executivo néo conse-
gue concretizar todos os direitos prestacionais reconhecidos na Cons-
tituicdo Federal, tendo como 4libi a limitacdo da reserva do possivel,
defendendo-se pela regra do direito econémico da escassez de recur-
sos frente a infinitude das demandas sociais.

O Poder Legislativo, dentro de um sistema de governo presi-
dencialista de coalizdo como o brasileiro, que, em si, ja possui varias
contradicdes, faz pender o Legislativo para o Executivo. Assim, o par-
lamento isenta-se, criando leis que o Executivo ndo tera condi¢des de
efetivar, ou permanece em mora, pois o exercicio de inimeros direitos
sociais necessita de leis regulamentadoras.

Dessa forma, as demandas sociais acabam desaguando no Po-

der Judiciario, pois é tido como garantidor tltimo das promessas do



constituinte. Entretanto, nio se pode pretender esvaziar os demais

Poderes e transformar o Poder Judiciario num Superpoder, sob pena

de destruirmos os alicerces do Estado Democratico de Direito.
Ingeborg Maus denuncia tal situa¢do numa passagem do arti-

o “Judicidrio como superego da sociedade”, no qual diz:
b

Quando a Justica ascende ela propria a condi¢ido de mais alta
instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer me-
canismo de controle social — controle ao qual normalmente se
deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de
organizacdo politica democratica (MAUS, 2000).

A grave distorcdo indicada, deixar em ultima instancia ao Judi-
ciario a decisdo quanto as questdes que deveriam limitar-se as searas
politica e econdmica, ataca a base do Estado de Direito Democratico,
pois desequilibra os ideais do principio da separacdo dos Poderes e re-
tira do titular do poder — o povo — a capacidade das decisdes que lhe
cabem, sendo que, por 6bvio, os juizes nio exercem cargos eletivos de

representacdo popular.

3 Crise social, sistemas politicos e reforma politica

As manifestacdes populares de rua de junho de 2013 e outras
que se seguiram revelaram uma série de insatisfacdes que estavam la-
tentes no seio social, situacdes que vinham sendo impostas a popula-

cdo de uma maneira vertical e ndo consultiva. Nesse sentido:

[...] é possivel afirmar que estas manifestacdes que varreram o
Brasil na dltima semana foram anunciadas por um conjunto de
conflitos que ocorreram no pais nos dltimos 12 meses, a saber:
as manifestacdes e as a¢des da sociedade civil contra a constru-
cdo de Belo Monte; a forma antissocial como as principais obras
para a Copa do Mundo estdo sendo conduzidas com remocdes



forcadas e ao arrepio da lei em Belo Horizonte, no Rio de Janei-
ro, entre outras cidades; a repressio de diversas manifestacoes
da juventude nas capitais e o assassinato de indigenas na deso-
cupacio de terras pela Policia Militar no Estado do Mato Grosso
do Sul (AVRITZER, 2013).

Tais reivindicacdes revelaram o cendrio de crise no sistema
politico que se encontra em dissonincia com aquilo que deveriarepre-
sentar as vontades populares da forma mais assertiva possivel, confor-
me determinam os principios de governos democraticos. A auséncia
ou enfraquecimento dessa ideologia descortina e potencializa uma sé-
rie de outros problemas estruturais.

Acredita-se que reavaliar o sistema eleitoral vigente seja uma
estratégia adequada e pertinente para reforcar a representatividade
no governo. Como Barroso pontuou, “o sistema € carissimo, o eleitor
néo sabe quem esta elegendo e o debate publico no é programatico,
mas personalizado” (BARROSO, 2015, p. 3). Essa configuracdo de sis-
tema ganha uma conotacgio mais financeira do que ideoldgica quando
se pensa que as ideias mais difundidas sdo as que tiveram maior poder
de compra para insercio nos meios de comunicagdo do que propria-
mente as melhores e mais eficazes propostas voltadas para o atendi-
mento das demandas sociais.

Nesse sentido, Gimenes discorre sobre o impacto do desalinha-
mento partidario, enfraquecido na sua func¢éo de preparar as lideran-
cas politicas na sociedade: “As funcdes dos partidos junto aos eleitores
dizem respeito a educacdo politica, a mobilizacio para a participacéo
e a criacdo de simbolos capazes de gerar identificacio e fidelidade, de
modo a simplificar o voto” (GIMENES, 2017, p. 21).

Ainda no intuito de tornar transparentes os procedimentos de
escolha dos candidatos por meio do voto — os sistemas eleitorais —, a
luz de Cerqueira e Cerqueira, pontua-se que ocorrem por trés espécies
basicas. A primeira delas denomina-se Sistema Majoritario, que deter-

mina que: “O candidato que possuir mais votos conseguira a cadeira,



podendo haver um ou dois turnos para eleicio” (CERQUEIRA; CER-
QUEIRA, 2012, p. 186). Eo procedimento adotado para as eleicdes de
presidente e vice; governador e vice; prefeito e vice; e também eleicdo
para senadores, com a ressalva de que, para este tltimo caso, “havera
apenas um turno, sendo o candidato eleito por maioria relativa” (CER-
QUEIRA; CERQUEIRA, 2012, p. 186).

O segundo sistema é denominado Sistema Proporcional, re-
gras que sio adotadas para as eleicOes aos cargos de deputados fede-
rais, distritais e estaduais; e ainda para os vereadores. Esse sistema

pode se apresentar por meio de trés listas, quais sejam:

Lista aberta: pode ser uninominal ou plurinominal (sistema
adotado pelo Brasil) — em que o eleitor pode votar na legenda
ou no candidato.

Lista fechada inflexivel: na eleicdo de deputado e vereador, o
eleitor s4 pode votar na legenda.

Lista fechada flexivel: nas eleicdes, é permitido ao eleitor votar
tanto na legenda quanto no candidato, alterando a sua posi¢cdo
na lista, pois o candidato que estiver em ultimo lugar pode-
ra, com sua votacdo, chegar em primeiro lugar (CERQUEIRA;
CERQUEIRA, 2012, p. 187).

O terceiro sistema eleitoral é o de Distritos de Média Magni-
tude, também conhecido como “Distritdo”. Ainda nas palavras de Cer-

queira e Cerqueira:

Trata-se do sistema eleitoral por meio do qual o pais é dividido
em distritos de média magnitude, leia-se em regides importan-
tes do ponto de vista geografico, econémico, social, politico, cul-
tural, ambiental, seguranca nacional, fonte de energia, etc. Tais
critérios, vindos de lei com auxilio do IBGE, devem fixar o nt-
mero de 5 a 8 deputados por distrito, diminuindo o nimero de
deputados (513) que atualmente compde a Camara dos Depu-
tados. Nesse caso, os deputados federais defenderiam o pais, ja
os estaduais seriam vereadores regionais (CERQUEIRA; CER-
QUEIRA, 2012, p. 187).



Ainda se pode falar num quarto e ultimo sistema, ou desdobra-
mento do anterior, o qual é nomeado por Sistema Distrital, podendo
ser dito puro quando “dividem-se os Estados em distritos, com auxilio
da Justica Eleitoral e do IBGE. O deputado sera votado no seu Estado,
dentro, ainda, do seu distrito. [...] Desaparece o sistema proporcional,
prevalecendo somente o majoritario” (CERQUEIRA; CERQUEIRA,
2012, p. 187). De outro lado, pode ser do tipo misto, também se admi-
tindo o sistema majoritario e o proporcional.

Nesse contexto, insere-se a importancia de manter vinculada
ao sistema eleitoral e partidario vigente, principalmente a este ultimo,
a destreza de equilibrar os jogos eleitorais para que os manejos desse
processo nio percam essa esséncia predominantemente voltada para
as demandas sociais.

Dessa forma, o mapa de conflitos ideoldgicos provoca uma
complexidade e incompreensio que distanciam o eleitorado de todo
o sistema que deveria representa-lo. Em torno de tais conflitos, pri-
meiramente, enfatiza-se a fragilidade ideoldgica nos partidos que néo
conseguem mobilizar os cidaddos e aproxima-los das discussoes es-
sencialmente politicas, na obtencéo coletiva de alternativas para a so-
ciedade. Assim, conforme Arendt ja havia cunhado: “A politica baseia-
se no fato da pluralidade dos homens, ela deve, portanto, organizar e
regular o convivio de diferentes e ndo de iguais” (ARENDT, 2004, p.
3), sendo entio de responsabilidade dos partidos politicos desenvol-
verem tais tarefas.

A fim de estabelecer um parametro daquilo que realmente
se considera um regime democratico, levam-se em consideracio
seis instituicdes que configuram o modelo democratico (DAHAL,
2001, p. 99): I - funcionarios eleitos; II - eleicdes livres, justas e
frequentes; III - liberdade de expressao; IV - fonte de informacéo

diversificada; V - autonomia para as associacoes; VI - cidadania in-



clusiva. Estes séo critérios que se observam para validar a legitimi-
dade e soberania do povo.

As defini¢des trazidas por Dahal (2001) iluminam e contri-
buem para a constru¢do de um conceito que se objetiva estabelecer
como parametro para o que se compreende por democracia. Sustenta-
se que, mesmo com falhas graves, o modelo democratico de governo
ainda é o mais indicado, tido como uma meta que precisa ser pensada
e buscada indeterminadamente. Ainda que de forma ideal, deve-se in-
sistir na democracia para que haja a manutencao do equilibrio entre as
demandas apresentadas e superar seus proprios limites.

Outro parametro conceitual também fundamenta a discussio
quando Boudon relaciona o conceito de democracia ao método de or-
ganizacdo, sob a prerrogativa de sistematizar um pensamento, como
um regime politico. Construgdo que possibilita a vivéncia e experi-

mentacdo de ideologias politicas. Vejamos suas palavras:

Como cada um ¢ senhor de obedecer ou de ndo obedecer, cada
qual s6 obedece se julgar vantajoso fazé-lo. A democracia é, por
tal facto, uma sociedade de responsabilidade limitada, em que
cada um entra para atingir certos fins. Esses fins sdo de duas or-
dens. Uns sdo proprios dos individuos ou dos grupos intermé-
dios (familias, empresas, clubes, Igrejas), outros sio comuns a
todos. Os fins préprios sdo interesses particulares (BOUDON,
1990, p. 43).

Ha um elemento pertinente nesse conceito. Existem interes-
ses envolvidos na democracia e também existe uma sedugéo que atrai
os individuos para a obediéncia dessas no¢des democraticas. Afinal,
pouco provavel que alguém abra mio de seus interesses individuais
em virtude de um projeto que néo seja persuasivo e sem seducio.

Enfatiza-se entio que os interesses em questio podem apre-

sentar-se em vetores opostos, mas os interesses coletivos em foco



acabam convergindo de alguma forma. Este é um exercicio essencial
na esfera legislativa e o cumprimento dialético de normatizar os mo-
dos de vida.

Contudo, ressalta-se que a participa¢do como um preceito fun-
damental na esfera politica é uma conquista garantida pela Constitui-
cdo Federal de 1988, através das possibilidades de representacéo e das
possibilidades de participacdo direta, por meio do voto. Enfim, a de-
mocracia visa manter distanciar com veeméncia as praticas opresso-
ras e fechadas do regime de Estado ditatorial, ja experimentadas pela
populacdo brasileira, em especial durante o governo militar de 1964
até nossa atual Constituicio de 1988.

Considerando os sistemas eleitorais apresentados por Cerquei-
ra e Cerqueira, Barroso faz um diagndstico que apresenta um aprimora-

mento por meio do voto em lista aberta, e entao se reitera que:

Uma variante do sistema de eleicdo proporcional [...] no qual
as vagas conquistadas pelo partido ou coliga¢io partidaria sdo
ocupadas por seus candidatos mais votados, até o nimero de
cadeiras destinadas a agremiacéo. A votacdo de cada candida-
to pelo eleitor é o que determina, portanto, sua posi¢io na lista
de preferéncia. E um sistema adotado no Brasil e na Finlandia
(BARROSO, 2015).

Desse modo, essa uniformidade na distribui¢io dos votos em
todo o pais resolve o problema da transferéncia de votos, mas nio al-
canca outros dois aspectos também importantes para se repensar o
sistema eleitoral. Conforme observa Barroso (2015), essa composicio
“ndo barateia a eleicio nem aproxima o eleitor de seu representante”.

O caminho de assertividade nesse processo se da a partir da
reinvencdo dos partidos politicos como patronos impulsionadores,
responsaveis pela compreensio que o eleitor possui do jogo politico,
para que entdo se sinta representado pela clareza da ideologia de seus

partidos, numa relacdo empatica e produtiva.



Um ponto de tensido também diagnosticado por Barroso (2015)
se da na disseminacio de legendas partidarias que pouco diferem en-
tre si e ndo significam pluralidade de escolha para a representacio po-
litica — uma situacio que se agrava ainda mais quando tais partidos
fazem coligacOes imensas entre si.

Como construir um governo que legitime a soberania popular
e consiga equilibrar o emaranhado de vontades que estdo permeadas
nos distintos grupos da sociedade? O caminho de respostas para esse
questionamento se da por meio de detalhes que, uma vez respeita-
dos, podem aperfeicoar as concepg¢oes ideoldgicas da vida numa so-
ciedade democratica e diminuir os pontos conflitantes do problema
apresentado.

O pontapé inicial para um caminho alternativo se da por meio
do reforco das ideologias partidarias, que, uma vez restauradas, possam
engajar os sujeitos a partir de suas propostas para o governo, e nao mais
representacdes estritamente personificadas, tendenciosas ao erro.

O campo das ideias e dos eruditos emocionados é bastante pre-
sente no cenario politico. A maxima de que as coisas funcionam ape-
nas no papel é repassada como predicado de alguns comentarios sobre
politica, o que em nada ajuda; apenas se cria um clima de que é impos-
sivel aprimorar nossa democracia.

Apos essa restauracdo da relacdo eleitor-partido politico, a
alternativa do voto distrital misto proposta por Barroso (2015) € bas-
tante valida: “metade das cadeiras preenchidas com voto majoritario
no distrito e a outra metade de acordo com a votacio proporcional do
partido”, o que reforcaria a legitimidade e aumentaria o alcance dare-
presentatividade no sistema eleitoral.

Tal processo tornaria o sistema mais barato e, com isso, coloca-
se em perspectiva retirar a centralidade dos custos que as campanhas

demandam, sendo entdo possivel a propagacdo de campanhas cen-



tradas na ideologia, no discurso propriamente democratico e menos
como um jogo estritamente financeiro e personalizado.

O Brasil encontra-se numa situacéo letargica de inconscién-
cia, de ndo percepcio do que acontece na realidade social, situacio
esta que inviabiliza a propria evolucio da sociedade, pois ndo se pode
superar crises/problemas se estes ndo sdo adequadamente percebidos
e compreendidos. E como se os brasileiros vivessem num constante
estado de “p0os-verdade”.

Tal fato foi provado por pesquisa realizada entre setembro e
novembro de 2016 pelo instituto Ipsos Mori intitulada “Os perigos da
percepcdo”. A pesquisa revelou quio equivocadas as pessoas estio a
respeito da propria realidade em que vivem. Na maioria dos paises, os
pesquisados mostraram-se dissociados do pensamento médio de seus
concidadidos em questdes centrais como religido, aborto, homossexua-

lidade, felicidade e distribuicdo de renda.

As discrepancias entre percepcéo e realidade foram tais que le-
varam o instituto a criar o ‘Indice Ipsos de Ignorancia’. A partir
de cinco questées amparadas por dados factuais, o Ipsos Mori
avaliou qudo acuradas eram as percep¢des dos pesquisados nos
40 paises. Destes, o Brasil ocupa a sexta posi¢do no ranking das
nacgdes mais ignorantes, ou seja, onde a percep¢do dos cidaddos
é bastante dissociada da realidade. O Pais perde apenas para os
Estados Unidos, Africa do Sul, Taiwan, China e India. Em posi-
¢do oposta, Malasia, Republica Checa, Coreia do Sul, Gra-Bre-
tanha e Holanda sdo os paises onde se observam as menores va-
riagdes porcentuais entre percepcio e realidade INSTITUTO
IPSOS MORI, 2017, grifos nossos).

Assim, caso superada a ignorancia quanto ao que realmente esta
acontecendo no pais, ai sim se poderia pensar em solu¢des para os casos
oradelineados. A ignorancia ou a percepcio equivocada darealidade sdo
fatores impeditivos ou de distor¢éo na busca por saidas viaveis para as

crises que assolam a sociedade, independentemente da area.



4 Conclusoes

A presente pesquisa mostrou a existéncia e gravidade da crise
pela qual o Brasil passa, abrangendo todos os Poderes da Republica. A
profunda insatisfacdo popular demonstra o processo de saida do es-
tado de ignorancia, o qual € pressuposto para qualquer atitude de en-
frentamento e superacio de crises estruturais.

O Estado, para cumprir os misteres para os quais foi pensado,
necessita que as instituicdes que o compdem sejam fortes, autéono-
mas e concatenadas umas com as outras. A organizacao politico-ad-
ministrativa constitucionalmente regulada pressupde estabilidade
politica entre os trés Poderes, mecanismos juridicos acessiveis para
correcio de ilegalidades e/ou abusos, bem como consciéncia e parti-
cipacdo popular.

Também se pode concluir que o desejado funcionamento inde-
pendente e harmodnico entre os trés Poderes da Republica estd em pro-
cesso critico, tendo em vista a escusa, descrédito social e ineficiéncia
dos Poderes Executivo e Legislativo. Sobressai-se o Poder Judiciario
como garantidor das promessas do constituinte, porém termina por
potencializar o desequilibrio da triparticdo dos Poderes quando adota
posturas invasivas aos demais Poderes.

Com os levantamentos que foram feitos, € sumariamente im-
portante apontar a discussido para uma reforma do sistema eleitoral.
Torna-se possivel pensar em algumas alternativas que minimizem os
conflitos que envolvem o sistema politico brasileiro, bem como apri-
morar o paradigma da representatividade que o assola. Assim, urge a
realizacdo de reforma no campo politico em que se revisitem seus fun-
damentos constitucionais e proporcione um retorno as concepgdes
elementares que configuram um sistema democratico, ou seja, repre-
sentar grupos e tornar viavel a consecucéo de direitos fundamentais

em prol de todos.



Referéncias

ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Carbellini; OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. Introdugdo a teoria e a filosofia do direito. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de coa-
lizdo: o dilema institucional brasileiro. Revista de Ciéncias Sociais, Rio
de Janeiro, v. 31, n. 1, p. 5-34, 1988.

ARENDT, Hannah. O que é politica? Trad. Reinaldo Guarany. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2004.

AVRITZER, Leonardo. O que as manifestacdes no Brasil nos dizem?
2013. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/sociedade/o-
que-as-manifestacoes-no-brasil-nos-dizem-1313.html>. Acesso em:
25 jul. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Reforma politica no Brasil: os consensos
possiveis e o caminho do meio. 2015. Disponivel em: <http://www.luis-
robertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/reforma-poli-
tica-portugues.pdf>. Acesso em: 1° ago. 2018.

BOUDON, Raymund. Diciondrio de sociologia. Trad. Antonio J. Pinto
Ribeiro. Lisboa: Dom Quixote, 1990.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo
Jjudicial. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2002.

CERQUEIRA, Thales Tacito; CERQUEIRA, Camila Albuquerque. Di-
reito eleitoral esquematizado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

DAHAL, Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 2001.

GIMENES, Eder Rodrigo. Eleitores e partidos politicos na América La-
tina. Curitiba: Appris, 2017.



INSTITUTO IPSOS MORI. Os perigos da percepcdo. 2017. Disponi-
vel em: <http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,os-perigos-da
-percepcao,70001687182>. Acesso em: 5 dez. 2017.

LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger; trad.
das cita¢des em latim Alexandre Agnolon. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016.

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da
atividade jurisdicional na “sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Lima e
Paulo Albuquerque. Novos Estudos, CEBRAP, n. 58, p. 183-202, nov.

2000.

PEDRON, Flavio Quinaud. Um olhar reconstrutivo da modernidade e
da “crise do Judiciario”: a diminuicio de recursos é mesmo uma solu-
cdo? Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, Belo Ho-
rizonte, v. 44, n. 74, p. 217-239, jul./dez. 2006.



€ 4 Constituicdo certamente ndo é perfeita.

Ela propria o confessa ao admitir a reforma.

Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim.
Descumprir, jamais. Afrontd-la, nunca. 99

Ulysses Guimaraes

Presidente da Assembleia Nacional Constituinte,
em discurso aos integrantes da Constituinte,
em 5 de outubro de 1988.






Trinta anos da Constituicao Cidada:
direitos dos indigenas

José Afranio Vilela
Desembargador, 1° Vice-Presidente do TIMG.

1 Introito

A Constituicdo de 1988, conhecida como cidadé, é um marco
na conquista de direitos e garantias de diversas ordens.

Minha saudosa avo materna, Antonia de Sio José, natural de
Ibia/MG, falecida aos 112 anos de nascimento e 106 de registro, era fi-
lha de india domesticada, nascida em fazenda de espanhodis.

Eestaa principal razdo do meu interesse no tema do presente
estudo, que tem por objetivo analisar a evolucio dos direitos relativos
aos povos indigenas, os quais receberam especial atencdo do consti-

tuinte originario.
2 Colonizacio: o marco da aculturacéo dos povos indigenas

Desde a chegada dos portugueses até o advento da nova ordem
constitucional brasileira, os povos nativos passaram por intensos pro-
cessos de aculturacdo, a comecar pela catequizacéo, que tinha por ob-
jetivo a conquista e o dominio do territorio recém-descoberto. Sobre a

questio, resume Maria Leonia Chaves de Resende:



Do ponto de vista da histéria dos povos indigenas, somos leva-
dos a pensar que, nesse universo cultural das colénias — am-
bivalente, contraditério e hibrido —, implodiram visdes dico-
tomicas ambivalentes sobre os indios. Sobre eles, penderam
juizos de valor ora reputados como ‘primitivos’, ora como ‘civi-
lizados’, indicando justamente a maleabilidade de identidades
também reconstruidas no convivio com a sociedade colonial
e que foram traduzidas nesse discurso maniqueista. Talvez, o
que seja mais perverso € que aqueles indios que ‘transitaram’
do mundo tradicional ao mundo colonial, quando foram lem-
brados, o foram por esse discurso que, vigoroso e contundente,
enraizou-se como memoria — seja interpretando essas histo-
rias de vida como sintoma de ‘mansidio’, como o Pe. Pedro da
Mota que encarnou a metonimia da ‘aculturacgio’ pela incor-
poracdo dos valores cristdos — seja pela ‘selvageria’ indigena,
que o converteu em epiteto da exclusdo por ter renegado o
oficio do sacerddcio ao se embrenhar pelas matas. Mansidio
e selvageria que os historiadores, muitas vezes, se incumbiram
de perpetuar, deixando de reconhecer o dilema da experiéncia
cultural daqueles homens divididos entre o seu velho e aquele
novo mundo (RESENDE, 2017).

Nio se olvida a existéncia de atos normativos que, ainda no
periodo colonial, conferiam aos indios o direito de propriedade, por
exemplo, a Carta Régia promulgada por Felipe III, em 10 de setembro

de 1611, de onde se extrai:

E os ditos Gentios serdo senhores de suas fazendas nas po-
voacdes, assim como o sdo na Serra, sem lhes poderem ser
tomadas, nem sobre ellas se lhes fazer molestia, ou injustica
alguma; nem poderdo ser mudados contra suas vontades das
Capitanias e logares, que lhes forem ordenados, salvo quando
elles livremente o quiserem fazer (FELIPE III apud CUNHA,
1987, p. 58).



Todavia, os referidos atos normativos niao encontravam resso-
nancia fatica, uma vez que o trabalho compulsorio, a catequizacéo e a
ocupacdo de terras indigenas eram legitimados pelas chamadas guer-
ras justas.

Foi neste cenario de guerra, assimilacdo e doencas trazidas
do continente europeu que diversos povos indigenas foram extin-
tos. Estima-se que em 1500 havia trés milhdes de indios no territério
brasileiro. Ja em 2010, o IBGE contabilizou 817.962 indios, sendo que
315.180 habitavam zonas urbanas.

O paradigma da aculturacéo sé foi quebrado com a promulga-
cdo da Constituicdo da Repuiblica de 1988, que reconheceu a diversida-
de das identidades étnicas existentes no territério nacional.

3 As questdes indigenas a luz das primeiras constituicées

brasileiras

Desde sua emancipacio politica de Portugal, o Brasil contou
com sete constituicdes. A primeira foi promulgada em 1824, seguida
pelas constituicdes de 1891, 1934, 1937,1946, 1967 e 1988. Essas Cartas
conviveram com momentos importantes de nossa histdria, inclusive
dois longos periodos de ditadura e crises de ordens diversas.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a abordar questdes indi-
genas. Dedicou dois de seus cento e oitenta e sete artigos para fixar a
competéncia da Unido para legislar sobre a incorporacédo dos indige-
nas a comunhio nacional (art. 5°, inciso XIX, m, da CR/34) e resguar-
dar a posse de suas terras (art. 129, da CR/34), in verbis:

Art. 5° Compete privativamente a Uniéo:

[...]
XIX - legislar sobre:

[..]

m) incorporacéo dos silvicolas a comunh&o nacional.

[..]

Art. 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que ne-



las se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no en-

tanto, vedado aliena-las.

Os referidos dispositivos foram repetidos nas constituicdes de
1937 e 1946. A Carta Magna de 1967, por sua vez, reconheceu o direi-
to ao usufruto exclusivo dos recursos naturais das terras indigenas. E,
pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969, foi declarada a nulidade e
a extin¢do dos negocios juridicos que tinham por objeto o dominio, a

posse ou a ocupacio dessas terras. Confira-se:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos
térmos que a lei federal determinar, a éles cabendo a sua posse
permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto ex-
clusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas exis-
tentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extincéo dos efeitos juridi-
cos de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a
posse ou a ocupacdo de terras habitadas pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extincéo de que trata o paragrafo anterior nio
déo aos ocupantes direito a qualquer a¢éo ou indenizacio con-

tra a Unido e a Fundagéio Nacional do Indio.

Nota-se, portanto, que as constituicdes anteriores dedicaram
nenhuma ou pouquissima atencéo aos povos indigenas, quando se li-
mitavam a dispor sobre a posse das terras por eles ocupadas e a inte-
gracdo desses povos ao restante da sociedade. A legislacédo infracons-
titucional que versa sobre questdes indigenas, a época, tinha o mesmo
caréter integracionista. E o caso do Estatuto do Indio, instituido pela
Lein® 6.001 de 1973, com o objetivo de regular “a situagdo juridica dos
indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o propdésito de
preservar a sua cultura e integrd-los, progressiva e harmoniosamente,
a comunhdo nacional” (art. 1°, caput). Todavia, como se vera adiante,
politicas com este carater nio foram recepcionadas pela atual ordem

constitucional.



4 A Constituicio cidada e os direitos indigenas

A Constituicdo da Republica de 1988 é resultado da efetiva
participacdo de diversos grupos sociais em sua constru¢do. A Assem-

bleia Nacional Constituinte foi instalada em fevereiro de 1987 e durou
vinte meses, em que realizados intensos debates no &mbito das vinte e
quatro subcomissdes tematicas que foram criadas. As questdes indige-
nas, destaques do presente trabalho, foram amplamente discutidas na
Subcomissio dos Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e
Minorias, a qual integrava a Comissao da Ordem Social.
Evidentemente, os grupos indigenas tinham demandas especi-
ficas em razdo de diferencas culturais e histdricas. No entanto, conver-

giam em diversos aspectos, anota Carlos Augusto Valle Evangelista:

Durante as audiéncias destinadas a questfo indigena, algumas
das instituicbes/representantes apresentaram ou reforcaram
propostas encaminhadas anteriormente. Os grupos indigenas,
mesmo quando trazendo propostas em separado, mostraram
uma convergéncia nos destaques e nos principais pontos abor-
dados e reivindicados. Dentre eles, se destacam pela incidéncia
nas varias propostas: o reconhecimento da posse da terra, a de-
marcacio, o usufruto das riquezas naturais e do subsolo, a ina-
lienabilidade das terras indigenas, as invasdes, preservacio am-
biental, o reconhecimento da formacio pluriétnica da nagio, o
reconhecimento da lingua indigena como instrumento da edu-
cacdio, a extensdo dos direitos politicos (EVANGELISTA, 2004).

A Constituicdo da Republica de 1988 dedicou um capitulo
composto pelos arts. 231 e 232 para tratar dos indios. No entanto, é
o proprio art. 5° que, ao enunciar a igualdade, reconhece a plena ca-
pacidade civil e juridica destes, os quais, até entéo, eram tidos como
relativamente incapazes e recebiam tutela especifica estatal enquanto
‘desintegrados da comunhéo nacional’. A partir dai, os indios séo li-

vres para serem quem sio: indios, sem que isso inviabilize o exercicio



de outros direitos assegurados, também, ao restante da populacéo, por
exemplo, o direito de votar e ser votado.

A carta maior reconheceu a diversidade cultural existente em
seu territdrio, abandonando, destarte, o carater integracionista que
preponderava nos regimes anteriores e implicava a perda das identi-
dades étnicas dos povos indigenas. Neste aspecto, o caput do art. 231 é

categdrico ao estabelecer, in verbis:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagéo social, costumes,
linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo 4 Unido demarca-las, proteger
e fazer respeitar todos os seus bens.

Portanto, todas as normas que distinguiam o indio do restante
da populac¢do ndo foram recepcionadas pela Carta Magna. A propdsito,
tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n° 169, de 2016, que dispde
sobre o novo estatuto dos povos indigenas a luz das inovacdes trazidas
pela Constituicdo da Republica de 1988.

Agora, os indios, suas organizacdes e entidades tém legitimi-
dade para ingressar em juizo em busca de seus interesses, tutelados
anteriormente pela Fundacio Nacional do Indio - Funai, instituida
pela Lei n° 5.371, de 1967, em substituicdo ao Servico de Protecéo aos
Indios - SPI. Atualmente, a atuaciio da Funai estd pautada em acdes de
etnodesenvolvimento, conservacio e recuperacdo do meio ambiente
em terras indigenas e promocdo de politicas voltadas a seguridade so-
cial e educacéo desses povos.

Vale registrar que a Lei n° 9.394 de 1996, que estabelece as dire-
trizes e bases para a educacdo nacional, prevé em seu art. 79 a criacio
de programas de ensino e pesquisa que oferecam aos povos indigenas
a valorizacdo de suas linguas e ciéncias, bem como o acesso as infor-
macdes, conhecimentos técnicos e cientificos da sociedade nacional e
demais sociedades indigenas e nio-indias.

Outra garantia expressa na Carta Maior € o direito de posse per-
manente das terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, assim



entendidas como aquelas habitadas por eles em carater permanente, uti-
lizadas para suas atividades produtivas, imprescindiveis a preservacéo
dos recursos ambientais, bem como aquelas necessarias a reproducao fi-
sica e cultural desses povos.

Trata-se de terras inalienaveis e indisponiveis, cabendo aos
indios o usufruto exclusivo das riquezas naturais nelas existentes. A
remocdo dos grupos indigenas pode ocorrer apenas em situagoes ex-
cepcionalissimas, quais sejam: (A) catastrofe, (B) epidemia que apre-
sente risco a populacéo, (C) interesse da soberania do Pais. Nas duas
primeiras situacdes, € necessaria a posterior aprovacdo do Congresso
Nacional, na ultima, a deliberacdo pelo Congresso é prévia, mas, em
qualquer delas, é assegurado o retorno imediato dos povos, quando
cessado o risco.

O constituinte previu, ainda, que o aproveitamento de recur-
sos hidricos, a pesquisa e a exploracdo de riquezas minerais nas terras
indigenas s6 podem ser realizados mediante autorizacido do Congres-
so Nacional e oitiva das comunidades afetadas. Os atos cujo objeto seja
a ocupacdo, dominio, posse das terras ou exploragdo dos recursos na-
turais existentes sdo nulos de pleno direito, a excecdo daqueles em que
houver relevante interesse ptiblico da Unio.

Com efeito, as terras indigenas sio de propriedade da Unio,
competindo a ela demarca-las e protegé-las. No art. 67 das disposicoes
transitorias, fixou-se o prazo de cinco anos, a partir da promulgacdo da
Constituicdo da Republica, para a conclusido do procedimento admi-
nistrativo de demarcacdo, prazo este que nao foi cumprido.

Atualmente, encontram-se demarcadas 462 terras indigenas,
as quais representam 12,2% do territdrio nacional, sendo que a maio-
ria delas esta localizada na Amazonia Legal, entre elas, a terraindigena
Raposa Serra do Sol, destinada a posse permanente dos grupos indige-
nas ingaricds, macuxis, patamonas, taurepangues e uapixanas.

A terra Raposa foi identificada pela Funai em 1993. No entan-
to, a homologacdo do processo de demarcacéo ocorreu somente em



2005. Em 2009, o Supremo Tribunal Federal, sob relatoria do Minis-
tro Carlos Ayres Britto, julgou a importante Peticdo n° 3.388 - RR,
acdo popular que visava a declaracio de nulidade da Portaria n°® 534,
de 2005, pela qual foram definidos os limites da Terra Raposa do Sol.

Confira-se o verbete:

Acédo popular. Demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do
Sol. Inexisténcia de vicios no processo administrativo demarca-
torio. Observancia dos arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal,
bem como da Lei n° 6.001/73 e seus decretos regulamentares.
Constitucionalidade e legalidade da Portaria n® 534/2005, do
Ministro da Justica, assim como do Decreto Presidencial ho-
mologatdrio. Reconhecimento da condi¢io indigena da area de-
marcada, em sua totalidade. Modelo continuo de demarcacéo.
Constitucionalidade. Revelacdo do regime constitucional de
demarcacéo das terras indigenas. A Constitui¢do Federal como
estatuto juridico da causa indigena. A demarcacfio das terras
indigenas como capitulo avancado do constitucionalismo fra-
ternal. Inclusdo comunitaria pela via da identidade étnica. Voto
do Relator que faz agregar aos respectivos fundamentos sal-
vaguardas institucionais ditadas pela superlativa importancia
histérico-cultural da causa. Salvaguardas ampliadas a partir de
voto-vista do Ministro Menezes Direito e deslocadas para a par-
te dispositiva da decisdo.

Na oportunidade, o Pretério Excelso analisou as condicdes ne-
cessarias pararegular a situacdo dos territorios da Unido ocupados por
indios e garantir a soberania nacional sobre as terras demarcadas. Ao
final, foram fixadas 19 salvaguardas institucionais relativas 8 demarca-

cdo de terras indigenas. Séo elas:

1 - O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos exis-
tentes nas terras indigenas pode ser relativizado sempre que
houver como dispde o art. 231 (§ 6°, da Constituicdo Federal) o
relevante interesse publico da Unido na forma de Lei Comple-
mentar; 2 - O usufruto dos indios nédo abrange o aproveitamen-



to de recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera
sempre da autorizacdo do Congresso Nacional; 3 - O usufruto
dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas mine-
rais, que dependera sempre de autorizacio do Congresso Na-
cional, assegurando aos indios participacio nos resultados da
lavra, na forma da lei. 4 - O usufruto dos indios niio abrange a
garimpagem nem a faiscaco, devendo, se for o caso, ser obtida a
permisséo da lavra garimpeira; 5 - O usufruto dos indios néo se
sobrepde ao interesse da Politica de Defesa Nacional. A instala-
cdo de bases, unidades e postos militares e demais intervencoes
militares, a expansio estratégica da malha viaria, a exploracgéo
de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo
das riquezas de cunho estratégico a critério dos 6rgdos compe-
tentes (o Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa Nacional)
serdo implementados independentemente de consulta a comu-
nidades indigenas envolvidas e a Funai; 6 - A atuacio das For-
cas Armadas da Policia Federal na drea indigena, no 4mbito de
suas atribuicdes, fica garantida e se dara independentemente
de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai; 7 -
O usufruto dos indios ndo impede a instalacéo pela Unifo Fede-
ral de equipamentos publicos, redes de comunicacéo, estradas e
vias de transporte, além de construcgdes necessarias a prestagio
de servicos publicos pela Unifo, especialmente os de satde e de
educacéo; 8 - O usufruto dos indios na area afetada por unidades
de conservacio fica sob a responsabilidade imediata do Instituto
Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade; 9 - O Institu-
to Chico Mendes de Conservacéo da Biodiversidade respondera
pela administraciio da drea de unidade de conservacéo, também
afetada pela terra indigena, com a participacdo das comunidades
indigenas da area, que deverdo ser ouvidas, levando em conta os
usos, as tradi¢es e costumes dos indigenas, podendo, para tanto,
contar com a consultoria da Funai; 10 - O transito de visitantes
e pesquisadores nio-indios deve ser admitido na area afetada a
unidade de conservacdo nos horarios e condi¢des estipulados
pelo Instituto Chico Mendes; 11 - Deve ser admitido o ingresso,
o transito, a permanéncia de nfo-indios no restante da area da
terra indigena, observadas as condi¢des estabelecidas pela Fu-
nai; 12 - O ingresso, transito e a permanéncia de nio-indios néo



pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de
qualquer natureza por parte das comunidades indigenas; 13 - A
cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza também
nio podera incidir ou ser exigida em troca da utiliza¢do das es-
tradas, equipamentos publicos, linhas de transmissio de energia
ou de quaisquer outros equipamentos e instalacdes colocados a
servico do publico, quer tenham sido excluidos expressamente
da homologacio ou néo; 14 - As terras indigenas néo poderao ser
objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negdcio juridico,
que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela
comunidade indigena; 15 - E vedada, nas terras indigenas, a qual-
quer pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades indige-
nas, a praticada caca, pesca ou coleta de frutas, assim como de ati-
vidade agropecuaria extrativa; 16 - As terras sob ocupacéo e posse
dos grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das
riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas,
observado o disposto no art. 49, XVI, e 231, § 3°, da Constituicdo
da Republica, bem como a renda indigena, gozam de plena imu-
nidade tributaria, nfo cabendo a cobranca de quaisquer impostos
taxas ou contribuicées sobre uns e outros; 17 - Evedadaa amplia-
cdo daterraindigenaja demarcada; 18 - Os direitos dos indios re-
lacionados as suas terras sdo imprescritiveis e estas sdo inaliena-
veis e indisponiveis. 19 - E assegurada a efetiva participacdo dos
entes federativos em todas as etapas do processo de demarcacao.

Posteriormente, a Advocacia Geral da Uniao - AGU, editou a

Portaria n°® 303 de 2012, que dispde sobre as salvaguardas institucio-

nais as terras indigenas fixadas pelo Supremo Tribunal Federal, visan-

do uniformizar os procedimentos adotados pelos 6rgios juridicos da

Administracdo Publica Federal direta e indireta.

Dentre as condicionantes fixadas pelo Supremo Tribunal Fe-

deral, merecem destaque aquelas relativas ao usufruto das riquezas e

recursos existentes nas terras indigenas. Ha que se conceber aideia de

que o desenvolvimento do Pais, assim como as politicas sobre terras

indigenas, devem ocorrer de forma harmonica, pois somente assim se

alcancara o ideal de uma nacéo plural.



5 Consideracdes finais

Pode-se dizer que a Constituicdo Cidada representa uma gran-
de conquista para o movimento indigena no Brasil, porque a luta des-
ses povos, embora diretamente ligada as suas terras, sempre foi mais
ampla e esteve atrelada, sobretudo, a preservacio de sua cultura.

No entanto, se outrora o reconhecimento da personalidade ci-
vil e juridica dos indios decorria de um processo de aculturacio, hoje
o grande desafio é resgatar essas identidades que se perderam nesse
processo, pois a previsao constitucional per se ndo assegura a aplicabi-
lidade dos respectivos direitos.

Para tanto, incumbe ao Poder Publico promover politicas pua-
blicas que viabilizem a efetivacdo plena dos direitos assegurados, e aos
demais atores da sociedade combater o racismo — em todas as suas
formas — o qual, até os dias atuais, segrega e mata (muitas) minorias.

Registra-se que, apesar dos grandes avancos trazidos pela atu-
al Constituicéo, e sendo elauma Carta relativamente nova, ja se discu-
te a (des)necessidade de uma nova constituinte.

Ha quem defenda que o sistema politico existente exige a con-
vocacio de uma nova Assembleia Nacional Constituinte e outros que
acreditam que a Carta Maior compreende principios e valores neces-
sarios 4 ordem nacional. Mesmo que esta seja admitida, ha de conser-
var os direitos aqui expostos, frutos de quinhentos anos de luta pela

causa indigena.
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¢ 0 processo constituinte foi um momento claro do poder

de mobilizacdo da sociedade em torno de questoes de

direitos sociais, interesses coletivos, de participacao

nas decisoes politicas do pais e participagdo
institucionalizada. 99

Benedita da Silva
Deputada Federal integrante da Constituinte, em artigo em comemoragao aos 20
anos da Constituicao Federal de 1988.
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Contraditorio fundamental:
autoridade estrutural da coisa julgada

José Marcos Rodrigues Vieira

Desembargador do TIMG;
Professor Titular de Direito Processual Civil da FDUFMG.

1 Introducéao

A garantia de fundamentacio das decisdes judiciais, conquista
democratica inserida no texto da Constituicio de 1988, aperfeicoou-se
sob o CPC de 2015.

Longo percurso foi necessario durante a vigéncia da Constitui-
cdo Federal, para que, por sua vez, o texto do Cédigo de Processo Civil
ganhasse disciplina compativel com as exigéncias do processo justo,
tendo avancado consideravelmente em relagcdo ao Cédigo de Processo
Civil de 1973.

Registra-se que o Cddigo de Processo Civil revogado, em seu
art. 458, disciplinou a fundamentacio das decisdes judiciais, ao dizer
que o juiz “analisara” as questdes de fato e de direito. Havia, no CPC
de 1973, é verdade, no art. 165, permissdo para fundamentacéo con-
cisa das decisdes interlocutdrias — certo desvio, como se, nelas, ndo
se recomendasse a mesma “analise” das questdes. De qualquer forma,
antecipando-se ao futuro Cédigo, impunha “fundamentacio analiti-
ca”. Fundamentacdo concisa (quando permitida para as decisdes in-
terlocutdrias e despachos) nio significaria (ou nio deveria significar)



apenas a sintese, dada a vinculacdo com o relatorio, a exigir o exame
tese-antitese.

Nota-se que o Cdodigo de Processo Civil de 1973 ja fora bastan-
te superior ao de 1939, no tocante ao referido tema da fundamenta-
cdo sentencial, ja que este apenas continha a exigéncia de alusio aos
fundamentos de fato e de direito (art. 280, IT) e — dizia melhor quanto
a apreciacdo da prova - as circunstancias que motivaram o convenci-
mento (art. 118, paragrafo inico).

Convém assinalar que, sob o CPC de 1939, Mario Guimaries
(1958, p. 280) ja estendia a regra do paragrafo tnico do art. 118 as sen-
tencas e aos despachos, e indistintamente, quer quanto a matéria de
direito, quer quanto a de fato. Notavel, também recomendava ao juiz,
quanto aos despachos, “fundamentar aqueles em que se tenha levan-
tado ouvenha o juiz alevantar alguma duvida” (GUIMARAES, 1958, p.
280). Surpreendemos, ai, a antevisdo da regra do art. 10 do CPC vigen-
te, imprescindivel ao processo cooperativo, ora inaugurado.

E, é claro, no CPC vigente, da articulacdo com o saneamento
em cooperacdo (do art. 357, sobretudo o § 3°), o dever de fundamen-
tacdo das decisdes judiciais supde correta e precisa fixacdo dos pontos
controvertidos (vale dizer, das questoes).

A descoberta da tese e da antitese se da a partir de proposicoes
a elas superiores, diretamente formuladas pelas partes em seu esforco
argumentativo. Corresponde ao trabalho de fixacdo das questdes com-
plexas de fato ou de direito, a que se refere o art. 357, § 3°, do CPC de
2015, a ultima evolucdo dalei processual, quando desdobrada ao maxi-
mo a garantia constitucional da fundamentacio. A rigor, a fixacdo dos

argumentos relevantes, por reciprocamente excludentes.

2 Fixacao dos argumentos

Recorde-se que, segundo Carlos Maximiliano, arrimado a

Cooley, “quando a Constituicdo prescreve dever, franqueia também,



implicitamente, todos os poderes particulares, necessarios para o
cumprimento” (MAXIMILIANO, 1979, p. 312).

Eis, portanto, a dimensao a que chega a lei processual. Tradu-
zindo a vontade do constituinte, imp6e a metodologia de analise de
texto, desde as figuras de retdrica utilizadas, seguidas de identificacédo
do verdadeiro relevo a se atribuir as narrativas, para permitir a fixacéo
dos fatos juridicos, destacados dos fatos simples. E daqueles, a ponde-
racdo entre os argumentos juridicos.

Forcoso é dizer que o CPC de 2015 impde ao juiz muito mais
do que o CPC de 1973 — ainda que ambos vinculados a mesma Consti-
tuicdo — por uma razio evidente: o de 1973, por ela recepcionado; o de
2015, moldado ao texto constitucional processual.

Reside precisamente na depuracio do sentido e alcance da ga-
rantia constitucional a evolucdo do tratamento legal e jurisprudencial
da fundamentacéo de decisdes jurisdicionais, em 30 anos de vigéncia
da Constituicdo brasileira de 1988.

Nio € nosso trabalho, porém (por menos significativo e de me-
nor proveito), assinalar figuras de desvios de fundamentacio, de fun-
damentacdo nenhuma, de fundamentacédo deficiente, de fundamen-
tacdo aparente, de fundamentacio carregada de subjetivismo ou, as
vezes, prepotente e teratoldgica. Trata-se de aspecto exaustivamente
abordado no labor da advocacia, quer em pecas processuais, quer em
trabalhos de doutrina produzidos sobre a experiéncia dos casos (DIAS,
2006, p. 567-576).

Sobre tais desvios, contenta-nos observar que o CPC vigente
sepultou, sob disciplina da técnica processual, vicios atavicos de fun-
damentacio e de ndo fundamentacdo. Fé-lo mediante proposi¢des ne-
gativas: se bem o legislador ndo pudesse ter dito como fundamentar,
pode declinar o como nio fundamentar, o como nio se considera fun-

damentada a decisdo, sentenca ou acérdado. A regra do art. 489, § 1°, do



CPC de 2015, regra de técnica de fundamentacéo sentencial, ndo feriu
nenhuma prerrogativa do juiz, atenta ao livre convencimento motiva-
do ou persuasio racional do julgador.

Revivendo o CPC de 1939, deslocou para a apreciacio da pro-
va o extremo da referida técnica, quando determina ao juiz indicar na
decisdo as razdes da formacio de seu convencimento (como o ja acima
citado paragrafo inico do art. 118 do CPC de 1939): “o juiz apreciara a
prova dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovi-
do” (art. 371 do CPC de 2015). Ao que se faz subjacente: analisara as
alegacdes, independentemente do sujeito que as tiver produzido —
porque a prova fixa a alegacio. Nao se examina a prova, sem se consi-
derar a alegacéo.

Eis a concretude empirica do julgamento, que ndo é um pare-
cer, ndo é uma tese, ndo se esgota no confronto das argumentacdes,
ainda que muito dai extraia, a exigir, porém, confirmacéo.

Alias, por diferentes angulos — antes de sua explicitacio legis-
lativa — ja se viera consagrando a técnica processual de fundamenta-
c¢do, nas (muitas) solucdes jurisprudenciais de interpretacio (adequa-
da) do CPCrevogado, aexemplo de arestos que exatamente realizaram
aexigéncia do art. 93, IX, da Constitui¢do da Republica.

Assim, sobre a exigéncia hoje estabelecidano inciso I do §1°do
art. 489 do CPC de 2015, jurisprudéncia ainda aplicavel do CPC revo-
gado: “E nula a decisdo inteiramente divorciada da matéria a ser julga-
da” (RSTJ134/62).

Sobre a exigéncia hoje estabelecida no inciso II do referido §
1°: “E nulo o acérdio que, por ndo examinar claramente as questdes
envolvidas na lide, gera perplexidades” (STJ - 1* T., REsp 12.174-0-
RJ, Rel. Min. Gomes de Barros, j. em 15/3/93, v.u., DJU de 12/4/93, p.
6.053).

E quanto a exigéncia atualmente estabelecida no inciso III do

referido § 1°:



Exigindo alei apresente o apelante as razdes por que pretende a
reforma da sentenca, a isso corresponde o dever do Tribunal de
esclarecer os motivos que o levam a confirma-la. Insuficiéncia
da afirmacio, traduzida na férmula de que a sentenca é mantida
por seus proprios e juridicos fundamentos, salvo se o apelante
se limita a repisar argumentos ja examinados pela sentenca,
sem atacar os motivos que levaram o juiz a recusa-los (STJ - 32
T., REsp 8.416-SP, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. em 20/8/91, v.u.,
DJU de 9/9/91, p. 12.197).

Sobre o que seria, hoje, o inciso IV do referido § 1°:

Diante da existéncia de argumentos diversos e capazes, cada
qual, de imprimir determinada solucdo a demanda, nio ha que
se considerar suficiente a motivacio que, assentada em um de-
les, silencie acerca dos demais, reputando-se automaticamente
excluidos. Ora, em casos que tais, em contraposicéo ao direito
das partes a uma prestacfo jurisdicional satisfatdria, encon-
tra-se o dever do julgador de explicitar as razdes utilizadas para
determinar a prevaléncia de um argumento em detrimento dos
outros (STJ - 42 T., REsp 908.282, Min. Jorge Scartezzini, j. em
15/2/17, DJU de 16/4/17).

E sobre o que seriam, hoje, os incisos V e VI do referido § 1°:
“Nulo € o0 acérdio que se limita a reportar aos fundamentos de outros
néo trazidos aos autos” (STJ - 42. T., REsp 82.116-MG, Rel. Min. Aldir
Passarinho Jr, j. em 10/10/2000, DJU de 4/12/2000, p. 70).

A ninguém estranha, pois, que a técnica de fundamentacio te-
nha sido legislada. O Direito Processual Civil contém predominante-
mente normas técnicas. Dir-se-ia que, atuando ao lado da norma agen-

di (o direito material), o processo é norma faciendi.!

! H4 uma obra lapidar a demonstra-lo, do Professor Aroldo Plinio Gongalves - Técnica processual
e teoria do processo, Rio de Janeiro: Aide, 1992, passim, em que se vé que a ciéncia do direito pro-
cessual é como uma teoria da técnica juridica.



Os dois ultimos Codigos de Processo Civil brasileiros perten-
cem a vigéncia trintenaria da Constituicdo da Republica de 1988. E o
de 1973 foi recepcionado, evidentemente, por compatibilidade com o
texto maior, a se confirmar por jurisprudéncia como a anteriormente
coligida. O Cddigo de Processo Civil vigente vem traduzir em disposi-
tivos de lei ordinaria a garantia constitucional do art. 93, IX, e descreve
0s meios para a sua atuacdo — no que o direito brasileiro toma a pulso
a tarefa de eliminar as decis6es implicitas.

Confirma-se a evolucdo da pratica constitucional com a juris-
prudéncia que ja se assinala sob o novo CPC, acerca dos quatro incisos
do § 1° do art. 489 do CPC de 2015, além dos incisos V e VI, que, aten-
dendo anovosinstitutos, realizam a mesma técnica de fundamentacéo
— todos sob o ditame do art. 927 e § 1° do CPC de 2015.

Assim, sobre o inciso I:

E tratando-se de rol taxativo (compreensio esta da ampla maio-
ria da doutrina), ndo ha como se estender suas hipoteses para a
situacdo ora em discusséo. Assim, claro esta que a decisdo ora
embargada realizou a exata subsuncéo da questao aqui discuti-
da com o art. 1.015, X, do CPC/15, néo tendo se limitado a mera
reproducdo do artigo, mas cotejando-o com a pretensao recur-
sal (TJPR, ED 1612703001, Dec. Monocratica, 142 Camera Ci-
vel, Rel. Fernando Antonio Prazeres, j. em 19/1/2017, DJ 001 de
24/1/2017).

Sobre o inciso II:

A Agravante juntou aos autos o Relatdério da SUSEP, no qual
é possivel verificar que no ano de 2015 a Seguradora passou
por grave crise econdmica, tanto que foi decretada sua liqui-
dacdo extrajudicial. Contudo, no Relatdrio apresentado pela
liquidante é possivel verificar a existéncia de titulos e créditos

a receber cujo montante possibilitard o pagamento dos cre-



dores da massa liquidanda, inclusive os créditos oriundos das
despesas judiciais, se as forcas da massa comportarem (TJRJ,
AT 00351715720168190000, 62 Cam. Civ., Rel.2 Inés Chaves de
Melo, j. em 1°/8/2016, p. em 3/8/2016).

Sobre o inciso III:

Anovalegislacdo adjetiva dispde, no art. 489, § 1°, I11, que ‘o juiz,
ao proferir um provimento jurisdicional, seja qual for, ndo po-
derd fazer uso de tese de fundamentacéo genérica, que porven-
tura possa embasar qualquer outra decisdo’. Decisdo que deve
ser extirpada do mundo juridico. Reconhecimento de oficio da
nulidade. Recurso prejudicado. Precedente citado: 0034098-
50.2016.8.19.0000 - A.IL. Rel.? Des.? Regina Lucia Passos, j. em
31/8/2016, 242 Camera Civel (TJRJ, AT 0035629742016819000,
242 Cam. Civ., Rel.? Regina Lucia Passos, j. em 26,/10/2016, p. em
31/10/2016).

Sobre oinciso IV:

O impedimento para percep¢do da comisséo reside na excep-
cional circunstancia de que os leiloeiros atuantes no TJAM sio
servidores concursados e, por essa razio, ja recebem a devida
remuneracio para o exercicio do cargo, diferentemente do que
ocorre com os demais leiloeiros publicos, cuja remuneracéo de-
pende inteiramente do seu éxito. Tal entendimento prejudica a
argumentacéo desenvolvida pela parte, o que desobriga a anali-
se de fundo quanto as normas legais invocadas pelo agravante,
por serem incapazes, em tese, de alterar as conclusdes do jul-
gado (art. 489, § 1°, IV, do CPC) (STF MS 33327, AgR, 12 T., Rel.
Roberto Barroso, j. em 24/2/2017, proc. eletr. DJe-048, divulg.
13/3/2017, p. em 14/3/2017).

Sobre o inciso V (sem correspondéncia no sistema do CPC
de 1973):



Caberia a4 Reclamante comprovar a modalidade de endosso,
se mandato ou translativo. Ao deixar de fazé-lo, sob a ética do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, responde, juntamente com a
suposta credora da duplicata, pelos prejuizos causados a consu-
midora. Os enunciados de simulas nfo sdo estanques nem dis-
sociados dos fatos inerentes ao caso concreto, devendo sua apli-
cacdo adequar-se ao caso concreto. Reclamacio improcedente
(TJPR, Seg. Civ. Ord., R. 1586484-5, Rel. Nelson Mizuta, unan.,
j.em17/3/2017).

E sobre o inciso VI (também néo aproveitavel jurisprudéncia

anterior):

Embargos de declaracdo. Omisséo e obscuridade. Inocorréncia.
Por definicéo, nido é omisso nem obscuro o acérdio que deixa
de abordar precedentes jurisprudenciais que néo se aplicam ao
caso concreto. Distinc¢éio evidente. Inteligéncia do Art. 489, § 1°,
VI, in fine, do CPC 2015 (TJRJ, Ap. 003308714201181902009,
272 Cam. Civ., Rel. Marcos Alcino Torres, j. 27/4/2016, p. em
2/5/2016).

3 Fundamentacio sentencial. Estrutura e funcao

Em qualquer area do conhecimento humano, dizer de estru-
tura é dizer de que se constitui, como se forma algo. Dizer de funcéo é
dizer para que serve algo.

Seja funcdo (ou finalidade) do processo, a composicao da lide,
seja a atuacdo do direito, é conhecida a aproximacéo das teses. A lide,
obstaculo a atuacdo do direito, é de ser removida reconhecendo-se o
direito, ndo mais o objetivo, mas o subjetivo. O CPC de 2015 quer a so-
lucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa. Obvio que a
satisfacdo do direito seja sua atuacdo em favor de algum dos conten-
dores, tal se da apds a composicio da lide. E a composicéo da lide, ge-

radora da atividade satisfativa, tem de ser conforme o direito material.



Compreende este, portanto, a potencialidade de tutelar alguma das
pretensdes, a pretensio ou a resisténcia — na dependéncia de fato ju-
ridico que lhe dite a incidéncia.

Remonta, portanto, a atividade judicante ao encontro do fato
juridico e a verificacdo de sua repercussio no ordenamento, ai com-
preendidas a lei e a jurisprudéncia.

O devido processo legal, outra garantia constitucional, trans-
fere racionalidade a escolha da solucdo, no &mbito da discussdo de-
mocratica — a fim de que se produza a norma do caso concreto. O le-
gislador é intérprete da realidade social. Ndo o € o juiz, pois néo julga
hipdtese, mas repercussdes concretas, realidades informadas e, por-
tanto, realidades postas em forma de cognicdo e afericdo de “satisfati-
vidade” do provimento.

Exige-se a postulacdo por advogado. Isso para se suprir a de-
ficiéncia das declaracdes das partes, presas de sua inexperiéncia ou
paixdo, como adverte Carnacini (1951, p. 711), que, por isso, classifica
o procurador nio como representante, mas como nuncio. Ai se tem o
amplo papel do advogado, indispensavel a efetividade do contradito-
rio, aquele que fala pela parte — ndo sé aquele que é chamado para jun-
to da parte, na classica acepg¢do do advocatus.

Mas os argumentos dos advogados sio estratégicos. Ha de con-
fronta-los o juiz para os limites de tese e antitese. Desde a tragédia gre-
ga, a razio aplicada aos fatos revelou-se o motor habil a encaminhar a
solucdo apos o aparente dilema — o grande salto cognitivo (CASTRO
NEVES, 2015, p. 157). O juiz nio se serve de argumentos estratégicos,
exatamente porque nao tem interesse em lide, tendo o dever de anali-
sar os argumentos de petitum (e de exceptio), perante os argumentos
de causa petendi (e de causa excipiendi).

Visto como o legislador processual proscreve a fundamenta-
cdo genérica, estamos em tempo de fundamentacéo sentencial obriga-

toriamente estruturada. A partir de argumento e contra-argumento,



binémio que fixa o ponto controvertido, a questéo, sabido que o con-
junto de questdes é a lide — em indispensavel homenagem ao sistema
carneluttiano, o estudo mais profundo do contetido do mérito.

A solucdo integral do mérito (que, em perspectiva de retorno,
vai permitir a eficacia preclusiva da coisa julgada, a preclusio extra-
processual do deduzido e do dedutivel) tem de enfrentar, ainda quan-
do verse o pedido e a causa de pedir, os elementos da lide, fundamen-
tais daqueles: os bens e os interesses conflitantes. O recorte do bem
juridico é mais preciso que o do pedido (este € estratégico), e o recorte
dos interesses é mais flexivel que o da causa de pedir (outro também
estratégico).

Dai, no plano de argumentos de superacio (néo estratégicos),
a solucdo carneluttiana das razdes de decidir, resultantes do embate
entre as razoes do pedido e as razdes da resisténcia. Ever a alegacio,
o ponto e seu(s) argumento(s), ante o contraponto e seu(s) argumen-
to(s), tendo-se ai a totalidade da questdo. O concurso da convic¢éo so-
bre a prova dos autos soluciona a questio, isto €, define o fato juridico
— dimenséo bilateral normativa em que incluida a projecéo satisfativa.

De resto, se a questio é complexa (possivelmente ensejadora
de réplica), dar-se-a o confronto de fatos juridicos, com o subsidio da
prova, mas nio sé desta. Também da compreenséo cognitiva da con-
sequéncia juridica de invocacgdo de preceitos normativos ou de prece-
dentes, do significado normativo aplicavel, ai dirimido o choque das
vozes.

Aspecto de destaque da fundamentacéo estruturada, nio basta
ao CPC de 2015 a invocacdo de jurisprudéncia. Nao se torna implicita
a afirmativa de identidade de casos, como nio se torna implicita a de-
monstracdo de adequacio da solucio. Repugna ao processo brasileiro,
como visto linhas acima, a ideia de decisio implicita, a qual nfo serve
a determinar a preclusio de questdes. Exige o art. 927, § 1°, do citado

Cddigo a mesma técnica de fundamentacdo de que tratam os art. 10 e



489, citados ao longo deste estudo. Tanto que, para deixar de seguir o
precedente invocado pela parte, o distinguishing é tarefa do julgador:
minima discrepantia facti, maxima discrepantia iuris.

Chave de volta do sistema de fundamentacéo, a conjugacdo dos
art. 10 e 489 do CPC de 2015 importa a toda a técnica, quer sob invo-
cacdo de precedentes, quer sobre cognicdo originaria da espécie, como

sera adiante demonstrado.

4 Fundamentos e coisa julgada sob questao

O papel da fundamentacdo sentencial foi grandemente am-
pliado no CPC de 2015.

E que, no CPC de 1973, ndo havia nenhuma possibilidade de
coisa julgada sobre fundamentos. Ja o Codigo vigente consagra a coisa
julgada sobre a prejudicial expressamente decidida sob os requisitos
doart. 503 e §§1°e 2°.

Ja sob o CPC revogado, a coisa julgada tinha por sede o pedi-
do e as excecOes substanciais (estas, apenas por exigéncia formal, de
influéncia italiana e chiovendiana, sob declaratoria incidental). Tinha
também por sede as respectivas causas, isto €, a causa petendi e a cau-
sa excipiendi, ainda para quem se servisse apenas do pedido, porque
razdes de sua procedéncia ou improcedéncia. As matérias de acdo e de
excecdo sempre pertenceram ontologicamente ao mérito, portanto in-
tegrantes da coisa julgada, variando a técnica processual.

Nio se insista em vislumbrar a extinta acdo declaratdria inci-
dente. O fantasma do pedido, para julgamento principaliter da ques-
tdo incidente, ou a relacdo juridica autonoma prejudicial, para poder
justificar-se (como parecia, equivocadamente, sob o Cddigo de 1973) a
producio da coisa julgada.

Com o retorno das questdes prejudiciais ou excecdes preju-

diciais, no CPC de 2015, no ambito da contestagdo (em contraditorio



prévio e efetivo descrito no art. 503 e seus §§ 1° e 2°), como ocorria
antes da absorcdo do expediente do art. 34 do CPC italiano (a agdo de-
claratdria incidente), merece lembranca o que estabelecia o art. 282
do CPC de 1939, in verbis: “Art. 282. Na sentenca em que resolver ques-
tdo prejudicial, o juiz decidird igualmente do mérito da causa, salvo se
esta decisio for incompativel com a proferida na questio prejudicial”.

Um s6 processo e uma sd acdo. E, sem embargo de confusio
(chiovendianamente existente na peninsula) de prejudicial com pre-
liminares, o fato é que o CPC de 1939 ja inseria, em compartilhamento
com o pedido, no mérito da causa, as exce¢des ou obje¢des prejudiciais,
os fatos impeditivos, modificativos, suspensivos ou extintivos do direi-
to do autor. De novo, quanto a estes, o legislador de 2015 — também
independentemente de acdo declaratdria incidental, tal como declara
o art. 1.054 — estabelece a integracdo ao mérito, pela equiparacio das
questdes prejudiciais a principais.

Os requisitos para tal equiparacéo (substitutiva da acdo decla-
ratdria incidente) estio alinhados nos §8§ 1° (e seus incisos) e 2° do art.
503 do CPC de 2015. E tais requisitos equivalem aos de fundamenta-
cdo sentencial: decisdo expressa, observancia do contraditdrio prévio
e efetivo, inexisténcia de restri¢des probatdrias ou cognitivas e igual
competéncia para a questéio principal (o pedido do autor, se nio preju-
dicado pela excecdo substancial, vertida, esta, em principal, se preju-
dicado aquele).

Eis o enorme relevo da fundamentacio, como elemento da
sentenca, quando a coisa julgada passa a abranger questdes nela de-
cididas, isto é, nio compreendidas, no pedido. Mesmo sem pedido, a
questdo prejudicial ganha solucdo com fundamentacio especifica —
o que reflete a vedagio de fundamentacio genérica. O que havia sido
deslocado para pedido especifico (dada a suposicdo de necessaria au-
tonomia para constituir objeto de outra agéo, ja que a cumulacéo de

pedidos obrigaria a julgamento), a questio prejudicial, que se procu-



rava limitar a figuras de relacdo juridica prejudicial, agora cabe na im-
procedéncia do pedido principal, dir-se-4, na procedéncia da excecéo.
E a coisa julgada se amplia as questdes prejudiciais, as questdes (rele-
vantes) da lide, isto €, vinculadas aos interesses juridicos contrapos-
tos, ndo ficando restrita a sistemas de relagdes juridicas (paternidade
e alimentos; paternidade e peticdo de heranca), mas bastante a siste-
mas de efeitos juridicos (validade de contrato e exigéncia de seu cum-
primento; nulidade de escritura e pedido reipersecutdrio; rescisio de
contrato e perdas e danos).

Sendo a sentenca, antes que solucdo de postulagdes contrarias,
reducio a unidade dos argumentos contrarios, dbvio que o dispositivo
deva conter solucdes referentes a exame de pedidos. O art. 490 equi-
para a pedido a questdo prejudicial incidentemente suscitada. Por sua
natureza, por suas caracteristicas estruturais, habil a solucionar a con-
trovérsia, ex vi do disposto no art. 489, § 1°, IV, provoca o julgamento
principaliter, tutelado pelo art. 503, § 1°, do CPC de 2015.

Naio sé a questio prejudicial ndo esta mais confinada a relacdo
juridica autonoma, como visto (e sup6s a maior parte da doutrina sob o
CPC de 1973, embora ja a declaratdria pudesse abranger o modo de ser
de uma mesma relacéo juridica). Reside, antes, no fato juridico de que
dependa outro fato juridico invocado no pedido principal. Nesse senti-
do, Proto Pisani (1994, p. 64) reconhece, ao lado das relacdes juridicas
prejudiciais, os fatos-direitos (fatti-diritti) prejudiciais. Bastantes es-
tes, que podem ter gerado aquelas.

Chega-se a uma resultante inarredavel, do cotejo dos disposi-
tivos legais do CPC de 2015. As contraposicoes fato constitutivo/fato
extintivo, fato constitutivo/fato impeditivo, fato constitutivo/fato
modificativo e fato constitutivo/fato suspensivo, no plano das relacoes
de causalidade juridica, isto €, de causa a efeito juridico — germe das
questdes prejudiciais — impoe o exame atento do julgador, ao perscru-

tar a fundamentacéo, desde as teses aos resultados.



Odireito das partes a solucédo integral do mérito (art. 4°do CPC
de 2015) impde o juizo de valor sobre as alegacdes e, destas, descendo
a confrontacgio dos argumentos, a verificacdo do contetdo da contro-
vérsia. Portanto, a fundamentacdo — na linha dos requisitos referidos
no art. 489 — tem de ser integral, sob pena de, ndo decidida principa-
liter a questdo prejudicial, restar comprometida a coisa julgada, nesse
sentido definida (art. 502 do CPC de 2015) como a autoridade que tor-
na imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito irrecorrivel. Por outras
palavras, nio se torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito que
néo se pronuncie principaliter sobre a questio prejudicial suscitada.

Em prosseguimento, pois. O § 2° do art. 503 impde o aprofun-
damento da analise da questio prejudicial, somando-o aos requisitos
dos trés incisos do § 1° do mesmo dispositivo legal. Sendo a analise
o exame dos pontos controvertidos, consideradas a tese e a antitese,
como afirmacdes de fato ou de direito, evidentemente o contraditdrio
com a participacdo cognitiva do juiz envolve a técnica de fundamenta-
clo expressano inciso IV do § 1° do art. 489 do CPC de 2015.

O julgamento principaliter da questio prejudicial (da exceptio)
suscitada (ou da objecdo levantada pelo julgador) exige a fundamenta-
cdo estruturada com atencgéo ao confronto util dos argumentos habeis
a, reciprocamente, excluir a solug¢do advinda do fato e do fundamento
juridico, reciprocamente, do pedido ou da defesa.

A essa altura, convém considerar que, a menos que a matéria
seja unicamente de direito (o que, em ultima analise, ndo excluiria o
fato juridico), enquanto os fatos nio estejam suficientemente esclare-
cidos, isto é, ndo dimensionados como fatos juridicos, ndo pode advir
julgamento de mérito.

E dizer, com Marinoni (2016, p. 238), e como ja afirmavamos
(VIEIRA, 2016, p. 133), que constituem questdes prejudiciais: a pres-
cri¢do, naacdo de cobranca; aresponsabilidade civil, subjetiva ou obje-

tiva, na acdo indenizatdria. E que a coisa julgada sobre a questdo é que



permite possa beneficiar terceiro (MARINONI, 2016, p. 314-316), a
teor do disposto no art. 506 do CPC de 2015. Ao que acrescentariamos,
de outro lado, a ampliacdo da coisa julgada ao substituido, em prejudi-
cialidade de efeito, como o s6cio ndo atuante, ante acio de nulidade de
AGE intentada por outro acionista (por violacio da lei ou do estatuto)
contra a sociedade. A coisa julgada pode ser pro e contra. Tratando-
se de parte, pode prejudica-la. E o substituido (potencial litisconsorte
unitario) é parte.

Considere-se, pois, que o inciso IV do § 1° do art. 489 do CPC
de 2015 encerra o universo da fundamentacéo e tal é dizer que enun-
cia técnica adequada ao tratamento em profundidade das questdes

prejudiciais.

5 Dimenséao concreta da fundamentacio

Uma das necessarias constatacdes acerca da natureza da sen-
tenca judicial, negligenciada em exposicdes diversas sobre sua essén-
cia, é a do duplo movimento contido na cognicio e que deve ser ex-
presso no iudicium. Ao dispor o CPC de 2015 acerca da boa-fé como
qualificadora uniforme dos comportamentos processuais (art. 5° do
CPC de 2015), impde ao juiz que, a todo julgamento, faca acrescentar a
deducdo (argumentativa) a inducio (experimental), assim produzin-
do com lealdade (GOMES, 2010, p. 80-81) o enunciado de reafirmacio
(autoritativa) do direito.

Eis, portanto, que o sentire, da etimologia da palavra sentenca,
nio se explica apenas internamente. A fundamentacéo é o aspecto da
sentenca que estabelece a exteriorizacdo do convencimento do juiz, a
partir das argumentacdes de ambas as partes (e mesmo a do juiz, posta
ao contraditdrio segundo o art. 10 do CPC de 2015). Permite, por isso,
afundamentacdo do julgado o controle democratico da justificagcdo do

julgado em face do ordenamento juridico.



Deve-se estar atento a consideracéo de Carnacini (1951, p. 711),
de que a atribuicéo ao Estado da funcéo judicante nio causou dano ao
direito subjetivo, para se concluir que a atuacgio estratégica dos advo-
gados se deve coordenar com a atribuicéo ao juiz do poder de recons-
truir, tecnicamente, do melhor modo, os fatos da causa (CARNACINI,
1951, p. 761-762).

Tem-se, pois, que a argumentacdo do juiz néo é estratégica (é
este o sentido de se lhe exigir sinceridade, ancoragem empirica). A
fundamentacéo sentencial € um discurso de superacio das argumen-
tacoes opostas, tomando por uma de suas etapas — e a mais importan-
te — a demonstracdo do valor dos argumentos. Tal demonstracio néo
¢é apenas logica, isto é, ndo se embasa exclusivamente na razio, no é
um discurso destinado a sustentar uma tese, mas se apoia também na
vontade, sendo a experiéncia volitiva o resultado da experimentacdo
dos argumentos.

Isso é tudo com que o art. 927, § 1°, do CPC de 2015 sintetiza a
regra do art. 489, e seu § 1°, do CPC de 2015 (até mesmo para a invoca-
cdo do precedente jurisprudencial), com o significado de ndo se admi-
tir nenhuma figura de fundamentacéo genérica para o ato sentencial.
Induvidosamente, o legislador de 2015 estatui a fundamentacéo estru-
turada, como dito da conjugacéo dos art. 10 e 489 do mesmo Cédigo.

Tem-se que a fundamentacdo ha de versar sobre o conjunto
das questdes que compdem o mérito da causa. E outra ndo pode ser a
solucdo, porque o direito ao julgamento integral do mérito — susceti-
vel, embora, de ser fracionado nos termos do art. 356, quando se jus-
tifique a antecipacdo de julgamento de alguma de suas matérias (pedi-
dos cumulados, parcelas incontroversas) — depende da integralidade
das postulacdes.

Verifique-se o art. 490 do CPC de 2015. Mérito sio os pedidos
das partes. A funcio conceitual da regra ndo admite se a restrinja, no

que tange ao réu, a reconvencio. Mesmo que o réu nio reconvenha,



havera pedido de improcedéncia substancializado, quando formular
a exceptio. O CPC de 2015 acolheu o contradireito, foi chiovendiano
uma vez. Mas rejeitou a necessidade da declaratoria incidente, dei-
xando, ai, de ser chiovendiano. Dir-se-a que p6de dizer dos pedidos
das partes, por admitir o mérito em vinculag¢do com os elementos da
lide (pessoas, bens e interesses contrapostos) — tanto que, ao abra-
car a exigéncia da analise argumentativa na estrutura do objeto liti-
gioso, fez por reviver, como visto, a estrutura de ponto, questao e lide,
do sistema carneluttiano.

Nio se diga que o legislador substitui lide por mérito, a exem-
plo do que faz no art. 356 e no art. 490, ambos do CPC de 2015. Basta
observar-se o tratamento que dispensa a tutela provisdria, em que
adota, subjacente ao objeto litigioso, a figura da lide. Por exemplo, a
argumentacdo para a estabilizacio da tutela antecipada antecedente,
do caput do art. 303, se contenta com alide, em confronto com o res-
pectivo § 1°, da complementacio de argumentacdo. Umavez que a tu-
tela antecipada antecedente se contenta com a exposicdo dalide e a
simples indicacdo do pedido de tutela final, ante a urgéncia contem-
poranea da propositura da acdo, pode-se inferir: o art. 4° do CPC de
2015, ao dispor como norma fundamental a que determina a solucéo
integral do mérito, ai incluida a atividade satisfativa — e que advenha
em prazo razoavel — sanciona o mérito como os pedidos das partes
(ja expresso no art. 490), tomando os pedidos inclusive em seu ca-
rater processual, no que considera até mesmo a simples resisténcia
como proposta de julgado de mérito, de improcedéncia, ai a explica-
cdo de ser satisfatdrio o elemento carneluttiano dos interesses con-
trapostos — mesmo que nio haja pedidos substanciais de ambas as
partes, mas actio e exceptio contrapostas.

Quer no sentido da actio, quer no da exceptio, o julgador tem de
analisar as questdes debatidas, desde os respectivos argumentos, sabi-

do que a argumentacio é o elo entre compreensao e concretizacio da



norma aplicavel, como leciona Margarida Lacombe Camargo (2003, p.
21). Argumentacdo € o que une os pedidos a respectiva formulagéo, ao

dizer de causa petendi e causa excipiendi.

6 Fundamentacio estruturada

Como visto, exclui o CPC de 2015 a fundamentacéio genérica. E
todo o critério que extrai da dic¢do dos incisos do § 1° do art. 489. Sin-
tomaticamente, poder-se-ia ver no ja revogado § 2° do art. 1.029 (por
desnecessario, redundante em face do sistema do C6digo) a reprimen-
da expressa ao fundamento genérico.

E, assim, quando se alude as questdes prejudiciais equiparadas
aprincipais pelo § 1° do art. 503 do CPC de 2015, no espago exatamen-
te tomado (a teor do art. 1.054 das Disposi¢des Finais e Transitdrias do
CPC vigente) a acdo declaratdria incidente, afinal identificada como
expletivo italianismo, chama-se atencdo para o relevo atribuido no
novo direito processual civil brasileiro a fundamentagéo da sentenca.

A fundamentacio da sentenca nio é mais apenas elemento de
compreensio do dispositivo, nem o é de pura cognitio, mas, quanto as
questdes de que dependa o julgamento de mérito, expressa e suficiente
manifestacdo do judicium. Nao é motivo e nio é a ela que se refere o
art. 504 do CPC vigente.

A indagacéo acerca dos fatos juridicos leva a assinalar-se a ar-
tificialidade da separacédo direito-fato, tanto que prejudicial é questéo
de fato juridico de que dependa outro fato juridico, ainda que exigida
afericdo do fato ou da aplicabilidade ou do significado da norma.

Alias, a relevancia dos fatos, ante uma controvérsia, € quaestio
Juris, desde o direito romano, como adverte Torquato Castro (1984, p.
12).

Cuida-se danecessidade do controle do juiz sobre as alegacdes,

desde a atividade de saneamento, bem como da injun¢do ao desdobra-



mento, em réplica (quica em tréplica), da cadeia fatico-juridica, no que
tange as questdes complexas, autorizadas as partes, em sua liberdade
probatoria, a investigar todos os fatos que possam influir na decisio
final,?> o que inclusive contribui para o esvaziamento da necessidade de
invocacdo da eficacia preclusiva da coisa julgada, vale dizer que tam-
bém da aproximacio entre as funcdes positiva e negativa da coisa jul-
gada.

7 O confronto argumentativo

Indisputavel a existéncia do dever judicial de exame integral
do mérito, advém a ampliacdo do significado da fundamentacio, desti-
nada néo sé ajustificar o judicium, mas de constitui-lo — por equipara-
cdo, quanto as questdes — em expressdo de contraditdrio principaliter,
vale dizer, prévio e efetivo. E de identificacdo das proprias situacdes de
exceptio equiparada a actio, no que, embora os dados da distribuicéo
do feito nio apontem a litispendéncia, a coisa julgada se irradiara dos
dados sentenciais.

Cabe a pratica de registro de dados (a2 maneira como permite
a selecdo para efeitos dos recursos repetitivos, que se construiu sem
maior embaraco) estabelecer a identificaco, caso a caso, das prejudi-
ciais decididas com autoridade de coisa julgada.?

A coisa julgada sobre questio aflorara também como dado de
propulsio a formacéo de precedentes, na pratica do Cédigo de Proces-
so Civil.

Visto como o legislador definiu a coisa julgada como autorida-
de, ndo a exclui de efeito do processo, da preclusiao de questées. A pre-

clusio dita consumativa néo se aplica apenas as faculdades. Também

2 Nesse sentido, cf. Ney da Gama Ahrends, “Prova no processo civil”, em Digesto de processo, Rio
de Janeiro, Forense, 1988, v.V, p. 12.

% E assim se resolveria o temor apresentado por José Rogério Cruz e Tucci, em Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil (MARINONTI, 2016, p. 193 et seq.).



aquelas. E, no transito em julgado, tem-se a res judicata assente sobre
questdes (erigidas em prejudiciais), ademais da(s) questdo(des) prin-
cipal(is), isto é, ja derivada(s) do pedido do autor.

Cabe afirmar que a investigacdo do fato constitutivo de exce-
cdo, diante da contraposicio ao fato constitutivo do direito e diante
da réplica a excecdo (mediante abertura ao contraditorio, ex vi do art.
10 do CPC de 2015; mediante a cooperacdo no saneamento, ex vi do
art. 357, §§ 2° e 3°, do CPC de 2015) — assim como da vontade juridi-
ca extraida do ordenamento, diante da contraposicdo de significados
atribuidos pelas partes a norma ou ao precedente jurisprudencial —
pertence ao dever judicial de fundamentacdo estruturada.

Segundo ja dissemos (VIEIRA, 2016, p. 178), a questéo prejudi-
cial equiparavel a principal remonta a exclusio de fato juridico, presen-
te regra legal de efeito contrario, tal uma prejudicialidade de causa ou
de efeito determinante. De causa (pela causa excipiendr), para amplia-
cdo dos limites objetivos. De efeito (pela suspensio de regra legal invo-
cavel pelo substituido processual), para ampliacio dos limites subjeti-
vos (BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 83; VIEIRA, 2016, nota 269, p. 137).

O exame é, sempre, de causalidade juridica. A experiéncia con-
creta, na dimenséo indutiva, com que o julgador confirma o trabalho
dedutivo, reencontra o fato juridico (com exclusido de outros) ou o
efeito juridico (com exclusio de outros). Cuida-se o dispositivo sen-
tencial de algo a que se chega mediante o confronto argumentativo,
para se alcancar a resultante argumentativa, diante do direito positivo
e da prova. E, do mesmo modo como o dispositivo sentencial, a funda-
mentacdo que se lhe equipara concerne a coisa julgada — sobre a ques-
tdo que, por definir o juizo (DENTTI, 1987, p. 678) (o judicium, transcen-
dendo & cognitio), constitui prejudicial de mérito — mesmo decidida

incidentemente, porque nao incidenter tantum, mas principaliter.



Quer seja a questio fatico-juridica, quer exclusivamente de
direito, a profundidade da fundamentacéo,* com que resolvida, iden-
tificara a aptiddo da questio a fazer coisa julgada, desde que de sua so-
lucdo dependa o julgamento do pedido.

Liebman (1962, p. 75), na evolucdo de seu pensamento, sem
desertar do conceito de autoridade, chegou a descrever substancial-
mente o qualificativo, que adviria também da legitimacéo pelo contra-
ditdério. Seu pensamento viria a complementar-se em um admiravel
estudo, com o qual esclareceu que “acdo e excecdo podem coexistir

como direitos, mas se uma é fundada, a outra é infundada e vice-versa”.
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1 Introducao

A Constituicdo de 5 de outubro de 1988 foi o estudrio natural
do processo de redemocratizacdo, no Brasil, comecado no governo do
presidente Ernesto Geisel (1974-1979) e finalizado no governo do pre-
sidente Jodo Figueiredo (1979/1985).

A Constituicdo enfatizou os Direitos Fundamentais e a eles
incorporou os Direitos Sociais. Proporcionou importantes avancos,
como o do reconhecimento daimportancia do Meio Ambiente, dos Di-
reitos do Consumidor e da Politica Urbana.

Miguel Reale (2008) encontrou dois calcanhares de Aquiles
ameacando a Constituicdo de 1988. O primeiro deles foi o casuismo
normativo, a espera de centenas de leis complementares e ordinarias
que viessem precisar grande numero de suas disposicdes. Este fato
decorreu da falta de negociacéo e entendimento prévio para questdes

que ainda se achavam no calor do debate.



A Legistica, que sopra ventos favoraveis aos trabalhos parla-
mentares da atualidade, ndo inspirou os trabalhos constituintes para
permitir que, com a ajuda multidisciplinar das diversas Ciéncias, se
pudesse produzir texto correto em consisténcia e em viabilidade, ain-
da que, por livre disposicdo dos autores, fossem introduzidos princi-
pios na quantidade e qualidade certa para ndo se tornarem motivo de
redobrar conflitos nem causar frustracoes.

Preciosos foram os estudos patrocinados pela Assembleia
Legislativa de Minas Gerais, no ano de 2007, para compor a decisio
legislativa com seu efeito real, seu impacto real sobre a realidade so-
cial, como defenderam respeitados conferencistas e escritores, dentre
eles Luzius Mader (2009). Por ocasido do Congresso Internacional de
Legistica: qualidade da lei e desenvolvimento, realizado em Belo Ho-
rizonte, Anténio Augusto Junho Anastasia (2009) incluiu abalizadas
reflexdes sobre o planejamento legislativo que se justifica, com igual
ou maior razdo, para a normalizacdo fundamental propria das Assem-

bleias Constituintes.

2 Conceitos de Ciéncia Politica e de Direito Constitucional,

separaciao dos Poderes e democracia

Os estudiosos do Direito Publico, muitas vezes, optam por dis-
cursos inflamados e de grande apelo as multiddes e passam por concei-
tos incompletos ou incorretos da Ciéncia Politica e do Direito Consti-
tucional.

E dito, por exemplo, que as ditaduras sdo governos autorita-
rios, prepotentes e maus. Nesse ponto, confundem-se conceitos de di-
tadura e de tirania.

A tirania é o governo instrumentalizado por vontade individu-
al direcionada a finalidades nédo condizentes com as da sociedade. Na
teoria de Maquiavel, de ciclos de governo, aparece como forma dege-

nerada da monarquia.



Ja a ditadura diz respeito a concentracio de poderes, como
aconteceu com o ditactor romano, encarregado da solucdo de crises
importantes que justificam, excepcionalmente, a cumulacdo de fun-
cOes, em carater transitorio.

A aproximacdo de ambos os conceitos da-se pelo fato de que a
separacdo de poderes, inexistente na ditadura, € uma das causas oca-
sionais do governo virtuoso e pela oportunidade que geralmente se
abre para que o ditador se corrompa e se transforme em tirano.

Essa constatacdo de tendéncia fez com que os fundadores ted-
ricos da democracia moderna passassem a exigir a separacio dos po-
deres como ambiente natural.

Montesquieu (1993) escreveu que, quando, na mesma pessoa
ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo esta reunido
ao Poder Executivo, nio ha liberdade, pois se pode esperar que esse
monarca ou esse senado facam leis tiranicas para executa-las tiranica-
mente. O grau maximo desse risco ou perigo encontra-se na situacédo
em que o agente plenipotenciario é o corpo de juizes.

A explicagdo é simples. Juiz e administrador publico séo apli-
cadores da lei. Mas o juiz aplica a lei, em casos contenciosos e, quando
se trata do mais alto tribunal, da a iltima palavra sobre o Direito como
Coisa Devida.

Ainda em termos conceituais, o uso tornou-se corrente para
as expressoes separacdo dos poderes, enquanto € sabido que o poder
do Estado é uno e indivisivel. Nio existem poderes a serem separados
entre si, porém aparelhos distintos que pdem em atividade as fungoes
vitais de uma sé6 unidade.

Coloca-se como termo de comparacao a fisiologia do corpo hu-
mano. Ha os pulmdes, o cérebro, os rins, o coracéo, todos dotados de
atividades préprias que agem coordenadamente para proporcionar o

funcionamento integrado do todo de que sdo partes.



Aqueles érgios interagem, controlam-se e completam-se, to-
mando providéncias que inibem desvios e compensam insuficiéncias.
Mas nenhum deles assume o papel alheio sem colocar em risco ou, ao
menos, prejudicar a eficacia da funcionalidade.

Em Economia Politica, aprende-se que a divisdo de trabalho
serve para aperfeicoar a produtividade e a qualidade, a partir da ideia
da especializacdo. A divisdo do trabalho pode ser a justificativa econo-
mica da separacdo dos poderes, como se pode ler, por exemplo, em Le-
roy-Beaulieu 1891, p. 44 et seq.), mas nio exclui, e sim se soma & mais
importante, que é de natureza politica.

Magquiavel colocou a separacdo de poderes como instrumen-
to de protecdo do Rei para preserva-lo do incomodo de interferir nas
relacdes entre os suditos e, com isso, permitia ao Judiciario indepen-
dente dar aos menos favorecidos o seu direito nas disputas com os
poderosos. Na doutrina de Maquiavel (1974), apareciam o Legislativo
(Parlamento), o Executivo (Rei) e o Judiciario independentes.

O século XVIIrevelou a primeira organizacio sistematica da se-
paracdo dos poderes, a partir da obra de John Locke (1976) baseada no
Estado inglés. Foram admitidas quatro funcdes em dois poderes. A fun-
cdo legislativa seria exercida pelo Parlamento. A funcéo executiva, pro-
pria do Rei, desdobrava-se na funcio judiciaria, de resolu¢éo dos confli-
tos interpessoais, e na funcio federativa, que dizia respeito ao poder de
guerra e de paz, de relacdes internacionais ou externas. A quarta funcéo,
também efetivada pelo Rei, era a prerrogativa pela qual era possivel fa-
zer o bem publico sem subordinacio a regras. Trata-se ai da margem de
discricionariedade que pode conduzir a decises arbitrarias.

A teoria da Separacdo de Poderes obteve valorizacdo na obra
de Montesquieu (1993), em que foram presentes o Legislativo, o exe-
cutivo das coisas que dependem do direito das gentes (Executivo) e
o executivo daquelas que dependem do direito civil, ao qual atribuiu

punir os crimes e julgar os conflitos entre os individuos (Judiciario),



perfazendo a triparticio que ficou em voga e tornou-se configuracio
constante da maioria das constitui¢des. Admitiu Montesquieu que era
necessario um orgio do Estado para cada uma das trés diferentes fun-
cOes basicas do Estado. Sustentou que um s6 homem, ou um s6 corpo,
dos nobres ou do povo, ndo devia reunir as trés funcdes.

Com atriparticdo de Montesquieu, néo se valorizava a acio in-
terna do Estado, limitada que ficou ao cumprimento das leis e a fungéo
judicial. Ai esta o carater liberal da democracia classica, mais ocupada
com a liberdade individual do que com a eficiéncia do Estado.

O art. 16 da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, proclamou que uma sociedade em que nio esteja assegurada
a garantia dos direitos nem estabelecida a separacio dos poderes nio
tem Constituicao.

Em seus artigos, em O federalista, Madison (1974) salientou
que constitui tirania a acumula¢@o dos poderes nas mesmas maos, ou
nas maos de poucos ou de muitos.

Esse entendimento teve recepcio pela Constituicdo dos Esta-
dos Unidos (1987), que dedicou trés e sucessivos artigos ao Legislativo
(Art. I), ao Executivo (Art. IT) e ao Judiciario (Art. III). Nao se admi-
tem interferéncias de um sobre o outro nem a transferéncia de fun-
¢Oes, ainda que de natureza temporaria e de contetdo parcial.

Aideia da separacio adota o sistema de freios e contrapesos,
mediante o qual os atos estatais sdo de duas espécies: atos gerais e
atos especiais.

O ato geral € a lei, com contetido geral e abstrato, ndo deven-
do seu autor, o Legislativo, ter atuacdo concreta na sociedade. As-
sim, ndo cometera abusos, nem beneficiara ou prejudicara pessoas.
A atuacdo concreta dar-se-a pelo Executivo, depois da emissédo do ato
geral. Mas o Executivo nada fara além da lei ou contra esta. Os atos
serdo sempre vinculados, e, quando ocorrer ofensa a lei, o Judiciario
sera chamado para obrigar que cada 6rgido permaneca nos limites de

sua esfera de competéncia.



Claro é que nio existe modelo universal, forma rigida ou ab-
soluta de apresentacdo da separacio dos poderes. Exatamente na de-
sigualdade das formas encontra-se a razao de ser das modalidades de
regimes de governo que consistem em aceitacoes diferenciadas dos
textos constitucionais ao maior ou menor controle ou participacao.

O regime presidencial puro parte dos pressupostos de elei¢oes
diretas dos membros do Congresso e do Presidente da Reptublica, que
se situam distantes na estrutura governamental. Em compensacio, o
Congresso é dotado de poderes para grandes questdes, devidamente
definidas, e o Presidente remanesce com margem expressiva de atri-
bui¢des, inclusive de criar normas nas matérias néo reservadas alei.

No regime parlamentar de governo, o Executivo procede de
uma escolha legislativa; E, portanto, regime de eleicdo popular in-
direta. O Parlamento detém controle ndo apenas sobre a obra como
também sobre o destino do governo. A separacdo ai é moderada ou
mitigada.

A prova da existéncia da separacgdo dos poderes, em sua versao
radical, é nula, pois tem ocorrido interpenetracdo de um no outro dos
poderes até para a finalidade de estabelecimento de controles recipro-
cos, o que é saudavel ao modelo democratico. Ja o abuso, com a usurpa-
cdo de funcdo alheia, pode ocorrer, mas constitui detrimento a liber-
dade e aigualdade que a Constituicdo democratica visa proporcionar.

A separacdo de poderes suportou o liberalismo, em que ficou
acentuada a desigualdade e a injustica, com pequena populacio de po-
derosos. Conforme Dalmo Dallari (1998), ndo impediu que Legislati-
vos, sem representatividade popular, mantivessem acordos com os go-
vernos, fizessem leis para atender conveniéncias destes, sem apreciar
aliberdade individual da maioria.

Isoladamente considerada, a separacdo dos poderes nao favo-
receunem se marcou como componente propicio ao carater democra-
tico do Estado.



Loewenstein (1976) coloca a separa¢do dos poderes como per-
feita ilustracdo do pensamento mecanicista e desvaloriza sua func¢éo
de proporcionar ambiente para a liberdade individual, tratando-se, ao
contrario, da forma classica de expressar a necessidade de distribuir e
controlar o exercicio do poder politico, matéria da divisio do trabalho
e do reconhecimento de que existem funcdes estatais a serem sempre
cumpridas e que, figurativamente, sdo chamadas de poderes.

E preciso dar-se foco ao tempo em que foi erigida a separacdo
dos poderes. Tratava-se de Estados com perfil liberal e de atuacéo re-
duzida ao minimo.

Entretanto, a crise do liberalismo forcou o aquecimento do
Estado de Intervencdo Econdmica, para compensar o desequilibrio
entre grande parte da populacdo pobre e escasso minimo de ricos. As
normalizac¢Oes passaram a ter conteudo técnico e burocratico, esca-
pando ao dominio dos legisladores e exigindo atividade pronta e eficaz
dos governantes, os quais passaram a receber encargos novos que lhes
demandavam normas urgentes que ndo podem aguardar o tramite do

processo legislativo.

3 Opcio do Brasil em matéria de regime de governo

O Brasil, desde a Proclamacio da Republica, optou pela forma
federal do Estado, pela forma republicana e regime presidencial de
governo. Inseriu Judiciario tecnoburocratico, organizado constitucio-
nalmente como terceiro poder politico do Estado.

A separacdo hermética dos poderes esteve presente na primei-
ra Constituicdo Republicana, de 24 de fevereiro de 1891, traduzindo
o modelo inspirador dos Estados Unidos. A origem das leis pertencia
indistintamente a CAmara ou ao Senado (art. 36), nao tendo sido con-
templada a iniciativa legislativa do Presidente da Republica.

A atenuacio da separacdo dos poderes ocorreu em 1891, me-

diante controles estabelecidos:



1. O Presidente da Republica podia negar san¢io ao projeto
(veto), por julga-lo inconstitucional ou contrario ao interesse ptblico
(art. 37, §1°).

2. Foi fixada a responsabilidade do Presidente, em crime de
responsabilidade, perante o Senado (art. 53).

3. Os Ministros de Estado nio podiam comparecer as sessoes
das Camaras com as quais se comunicariam por escrito ou pessoal-
mente em conferéncia com suas Comissdes. Deviam distribuir aos

membros do Congresso relatdrios anuais.

A Constituicdo de 16 de julho de 1934 atribuiu a Camara dos
Deputados competéncia para convocar os Ministros de Estado afim de
prestar informacdes sobre questdes prévia e expressamente determi-
nadas, atinentes a assuntos do respectivo Ministério, importando em
crime de responsabilidade a falta de comparecimento do Ministro sem
justificativa (art. 37). Fundou a iniciativa reduzida da Camara dos De-
putados concorrentemente com o Presidente da Republica para as leis
destinadas a fixacdo das forcas armadas e as matérias fiscal e financei-
ra (art. 41, § 1°). Conferiu iniciativa legislativa ao Presidente da Repu-
blica e tornou-o titular exclusivo para os projetos de lei que aumentas-
sem vencimentos de funcionadrios, criassem empregos em servicos ja
organizados, ou modificassem, durante o prazo de sua vigéncia, alei de
fixacdo das forcas armadas. Ressalvou a competéncia da Camara dos
Deputados, do Senado Federal e dos Tribunais, quanto aos respectivos
servicos administrativos (art. 41, § 2°).

A Carta Constitucional de 10 de novembro de 1937 conteve
forte retraimento da separacdo dos poderes, quando tornou o Gover-
no primeiro titular da iniciativa das leis, inibindo a deliberacdo sobre
projetos ou emendas de iniciativa de qualquer das Camaras, desde que
versassem sobre matéria tributaria ou que dessem causa ao aumento

de despesa. Proibiu a iniciativa legislativa ao membro da Camara dos



Deputados ou do Conselho Federal, nome correspondente ao atual Se-
nado Federal. A iniciativa s6 poderia ser tomada por um terco de De-
putados ou de membros do Conselho Federal. A tramitacio de projeto
seria suspensa quando o Governo comunicasse o proposito de exercer
iniciativa sobre a matéria (art. 64).

O Presidente da Republica podia receber autorizagdo do Par-
lamento para expedir decretos-leis, mediante as condicdes e nos limi-
tes fixados pelo ato de autorizacdo (art. 11). Nos periodos de recesso do
Parlamento ou de dissolu¢do da Camara dos Deputados, o Presidente
da Republica poderia, se exigissem as necessidades do Estado, expedir
decretos-leis sobre as matérias de competéncia da Unifo, excetuadas
as de modificagéo a Constituicéo, legislacdo eleitoral, orcamento, im-
postos, instituicdo de monopdlios, moeda, empréstimos publicos, bem
como alienacgéo e oneracgio de bens imdveis da Unido (art. 13).

Além disso, o Presidente da Republica, observadas as disposi-
coes constitucionais e nos limites das respectivas dotacdes orcamen-
tarias, foi autorizado a expedir livremente decretos-leis sobre a orga-
nizacio do Governo e da Administracio Federal, o comando supremo
e a organizacio das Forcas Armadas (art. 14).

Ao Presidente da Reptblica foi conferida a prerrogativa de
dissolver a Camara dos Deputados (arts. 75, b, e 167, paragrafo uinico).
Tratava-se de recurso destinado ao pronunciamento do povo, em nova
eleicdo, com foco na recusa legislativa as medidas adotadas em estado
de emergéncia ou de guerra, declarado pelo Presidente.

O Parlamento tornou-se o arbitro definitivo da constituciona-
lidade, ou nfo, de lei ou ato do Presidente da Republica. Caso aincons-
titucionalidade de uma lei tenha sido declarada pela maioria absolu-
ta dos membros dos Tribunais (reserva de plenario), e o Presidente
da Republica entendesse que tal lei seria necessaria ao bem-estar do
povo, a promocio ou defesa de interesse nacional de alta monta, pode-

ria o Presidente submeté-la novamente ao exame do Parlamento. Se



o Parlamento confirmasse a lei, por dois tercos dos votos de cada uma
das Camaras, ficaria sem efeito a decisdo do Tribunal (art. 96).

A Constituicdo de 18 de setembro de 1946, na matéria da sepa-
racdo dos poderes, conservou, em linhas gerais, o que se encontra na
Constituicao de 1934.

A Constituicio de 24 de janeiro de 1967 permitiu aos Minis-
tros pedir seu comparecimento perante as Comissdes ou o Plenario de
qualquer das Casas do Congresso Nacional para discutir projetos rela-
cionados com o Ministério sob sua direcdo (art. 40, § 2°). Privilegiou
os projetos de iniciativa do Presidente da Reptublica, os quais podiam
versar sobre qualquer matéria de competéncia da Unido. Instituiu a
revisdo abreviada, quando o Presidente da Republica solicitasse o pra-
zo maximo de quarenta e cinco dias em cada Camara e a deliberacio
sem revisdo, quando o Presidente julgasse urgente a medida (art. 54).
Foram instituidas as leis delegadas, que deviam ser elaboradas pelo
Presidente da Republica ou por Comissio do Congresso Nacional, ou
de qualquer de suas Casas (art. 55). Permitiu ao Presidente da Repu-
blica emitir decretos-leis, em casos de urgéncia ou interesse publico
relevante (art. 58).

A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, am-
pliou a iniciativa legislativa exclusiva do Presidente da Republica
(art. 57).

Em 1977, foi decretado o recesso forcado do Congresso Nacio-
nal, e o Presidente da Republica, no uso das atribuicdes que lhe foram
conferidas pelo § 1° do art. 2° do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezem-
bro de 1968, promulgou a Emenda Constitucional n° 7, que conteve a
Reforma do Judiciario e inseriu, no art. 119, inciso I, alinea [, da Cons-
tituicdo, que tratava da competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal, a representacdo do Procurador-Geral da Reptublica para in-
terpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual.

A Constituicdo de 5 de outubro de 1988 expandiu a titularida-

de da iniciativa legislativa, atribuindo-a ao Procurador-Geral da Re-



publica e aos cidadéos (art. 61). Substituiu o Decreto-Lei pela Medida
Provisdria, enriquecendo as contengdes necessarias a preservar-lhe a
qualidade democratica (art. 62). As delegacdes legislativas foram des-
tinadas a elaboracéo pelo Presidente da Republica (art. 68). Foi inseri-
daaarguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente
da Constituicdo, a qual seriaregulada nalei (art. 102, paragrafo tnico).

O poder politico do Brasil foi organizado sob a inspiracdo do
modelo dos Estados Unidos, mas tem recebido adaptacdes que alte-
ram o paradigma do regime puro.

Trata-se de regime presidencial, dotado de abertura para a
presenca dos membros do Governo nas atividades das Camaras do
Poder Legislativo. O Presidente da Repuiblica adquiriu forte iniciati-
va legislativa. O controle de constitucionalidade das leis esta a cargo
do Poder Judiciario e do veto presidencial aos projetos contrarios a

Constituicéo.

4 A organizacio federativa da Constituicao

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de
1824, em seu art. 178, definiu, como matérias constitucionais, os limi-
tes e atribuicdes respectivas dos Poderes Politicos, os Direitos Politicos
e Individuais dos cidadios. Tudo o que estivesse fora desse perimetro
ndo seria constitucional e podia ser alterado, sem as formalidades da
reforma constitucional, pelas Legislaturas ordinarias.

Instituida a Republica, as Constitui¢des, exceto a Carta Cons-
titucional de 1937, trataram de impedir projetos tendentes a abolir a
forma republicano-federativa do Governo e do Estado.

A Constituicdo de 1988 ampliou os casos de negacdo a emenda
constitucional, ao dispor que néo sera objeto de deliberacéo a proposta
de emenda tendente a abolir a forma federativa do Estado; o voto dire-

to, secreto, universal e periodico; a separacdo dos Poderes e os Direitos



e Garantias Individuais (art. 60, § 4°). Ha siléncio eloquente quanto
aos direitos sociais, os quais, embora classificados como fundamen-
tais, no Titulo II, ndo obtiveram tratamento igual ao dado aos direitos
individuais e condicdo de normas intangiveis. Enquanto os direitos
politicos foram tratados na disciplina do voto (aspecto ativo do direi-
to), houve omissdo quanto a seu aspecto passivo (direito de eleger-se).

As deficiéncias da organizacio federativa encontram-se (1) no
antagonismo entre algumas de suas normas, (2) na competéncia coin-
cidente de entes da Federacao e (3) na profusio de direitos sociais sem
fonte de custeio e determinacéo do 6rgio devedor.

Em matéria de legislacdo surgem os primeiros problemas. O
art. 22, XXI1I, atribui, privativamente, a Unido legislar sobre segurida-
de social. O art. 24, XII, atribui a Unifo, aos Estados e Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre previdéncia social, protecdo e defesa
da satde, duas das trés partes constitutivas da seguridade social. Sig-
nifica que a legislacdo sd é privativa para a assisténcia social? Ou que a
competéncia da Unido resume-se as normas gerais? Nenhuma dessas
interpretacdes satisfaz. A primeira foge da mens legis e anula o signi-
ficado préprio da seguridade social, no art. 22. A segunda vai além do
possivel ao tratar de normas gerais em lugar que nfo as contém, ao con-
trario de outros, que as contém (art. 22, XXI e XXVII, e art. 24, § 1°).

Em uma s6 esfera da Federacio, ocorrem antagonismos. Veri-
fiquem-se os arts. 61, § 1°, d e 128, § 5°. O primeiro assenta que é de
iniciativa privativa do Presidente da Republica o projeto de lei sobre
a organizacdo do Ministério Publico da Unido. A segunda norma as-
segura aos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos, incluindo o
da Unido, a iniciativa de leis complementares para estabelecer a orga-
nizacdo de cada Ministério Publico. Nesse exemplo, ha incompatibili-
dade normativa néo s6 quanto ao titular da iniciativa legislativa, como
também sobre a forma de lei ou lei complementar, subvertendo a hie-

rarquia, o modus faciendi e a rigidez tipica de cada uma dessas normas.



Os impasses agravam-se em matéria de servicos, quando se co-
loca em foco a competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios, cuidar da saide e assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia (art. 23, IT);
proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagéo e a ciéncia (art.
23,V); e promover programas de construcio de moradias e a melhoria
das condicdes habitacionais e de saneamento basico (art. 23, IX).

O paragrafo tnico desse art. 23, como € do feitio da Constitui-
cdo de 1988, emrelacdo aos direitos sociais, largou para as leis comple-
mentares fixar normas para a cooperacio entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desen-
volvimento e do bem-estar em ambito nacional.

As leis complementares ou ordinarias, definidas para da-
rem vazdio aos comandos sociais, ainda nido foram sancionadas para
as matérias de educacdo, ensino, saude e habitacdo. A Lei Comple-
mentar n° 140, de 8 de dezembro de 2011, tratou da protecdo das
paisagens naturais notaveis, da protecdo do meio ambiente, do
combate a poluicdo em qualquer de suas formas e da preservacio
das florestas, da fauna e da flora.

A falta de norma constitucional completa e o retraimento do
legislador infraconstitucional anulam a eficacia da Constituicio e es-
vaziam a determinacdo de reponsabilidades, pois os distintos entes
federados costumam, frequentemente, exonerar-se de encargos, atri-
buindo-os uns aos outros e colocando em estado deploravel os desti-
natarios desses servigos publicos.

Menciona-se o viés messianico da atual Constituicdo. Presta-
coes positivas do Estado foram prometidas em larga escala. A falta de
sua efetivacdo gerou frustracdo a seus destinatarios e aumento signi-
ficativo de conflitos judiciais. Os tribunais incorporaram contencdes
que geraram desconfiancas e intervencdes que ameacam a organiza-

cdo democratica do Estado.



5 Ineréncia da reparticiio de competéncias a separacio dos

poderes

Areparticdo das competéncias dos entes que compdem a Federa-
cdo, inerente a Constituicdo Total, e a definicdo das competéncias dos res-
pectivos orgos sdo estruturais na efetivacdo da separacéo dos poderes.

Ressalvam-se os casos em que a propria Constituicdo transfe-
re poderes para a lei ordinaria dispor sobre a competéncia de algum
orgio do Estado, como, por exemplo, quando trata dos 6rgios da Jus-
tica do Trabalho (art. 113). Ha também transferéncia para a lei com-
plementar, como ocorre na definicdo da competéncia dos 6rgaos da
Justica Eleitoral (art. 121).

A aquisicdo de competéncia, fora das previsdes constitucio-
nais, constitui usurpacéo de poder que nio condiz com a constitucio-
nalidade.

Essaaquisicio indevida de competéncia pode ocorrer de diver-
sas maneiras. A mais comum ¢ aquela da invasio pura e simples. Argu-
mentando sobre algum pretexto, um érgio do Estado assume funcoes
alheias ou ainda nao definidas.

O primeiro caso tende a acarretar conflitos positivos de com-
peténcia, litigios entre os érgaos publicos e inseguranca juridica. O
segundo é do exercicio do direito pelas proprias razdes que, em qual-
quer circunstancia, € préprio da barbarie, por ser refratario a ordem
politica, juridica e social. Podera também suceder que o 6rgio, em
caso de ato complexo, obstaculize a participacdo sucessiva que a lei
determina e, pela retencio, proteja sua acio que se torna satisfativa

e prejudica a aplicacio correta da norma.

6 Prodigalidade da organizacio politica e falta de meios

Ocorreu prodigalidade na emancipacéo dos distritos, sem a exi-

géncia dos requisitos para a autonomia e sua qualidade autossusten-



tavel. Levantamento respeitavel (ESTADO DE S. PAULO, 3 set. 2018,
p. A3) da conta de que, dos 5.570 municipios brasileiros, 1.872, ou seja,
1/3, ndo geram recursos suficientes para pagar seus prefeitos e verea-
dores; 13.8% das Prefeituras foram consideradas bem geridas e apenas
0,3% obteve grau de exceléncia em gestao fiscal.

A causa essendi da Federacio, que justificou o movimento repu-
blicano, até para monarquistas, deveu-se a diversidade das regiGes bra-
sileiras e a necessidade de pensarem e solucionarem seus problemas.

Entretanto, verifica-se a falta da Federacdo Real, pela caréncia
de condicdes financeiras, pelo desvio de dinheiro publico e pelos cri-
mes contra o erario.

Apolitica dos subsidios, pela qual algumas Federacdes possibi-
litam o socorro da Unido aos Estados-Membros, é de aplicacdo eventu-
al. Nao se trata de suplementacéo constante, como se praticano Brasil.

Assim, a Republica e a Federacdo, até hoje, sdo invalidas como
ambientes propicios para o desenvolvimento da sociedade brasileira.

Imperativa torna-se a imposicdo de requisitos, para a criacio
de novas unidades na Federacdo, como, discretamente, a Emenda
Constitucional n° 15, de 12 de setembro de 1996, comecou a empre-
ender, ao exigir estudos de viabilidade econémica. Segue-se a necessi-
dade da reestruturacio das divisdes politicas, para que se mantenham
emancipadas as partes autossustentaveis.

Tem-se como imperativa a necessidade de revisio da compe-
téncia de cada esfera para os servicos publicos, bem como redefinicdo
das normas tributérias para a discriminacéio das rendas publicas. E
essencial a supressdo das renuncias indevidas e dos favorecimentos
néo justificaveis. O tributo, com fins extrafiscais, ha de contemplar
interesses difusos e direitos indisponiveis, bem como estimular o de-
senvolvimento baseado em iniciativas geradoras de riqueza. O servico
publico precisa ser drasticamente reduzido e perder sua qualidade do-
minante de ofertério de atividades estéreis e de destinatario de suas
proprias razdes. Tem de ser pensado como instrumento, como meio, e

nio como fim.



7 Direito das regras e dos principios. Ativismo judicial

A interpretacdo e a aplicacdo das leis requerem trabalho in-
telectivo e volitivo. Como esta na Doutrina do Direito e no Brasil, foi
colocado por Pedro Lessa (1915), atividade judicial, em esséncia, cons-
titui aplicar a lei contenciosamente a casos particulares. E o elemento
circunstancial do contencioso que separa a execucéo da lei, pelo admi-
nistrador publico, daquela efetivada pelos juizes.

Coloca-se, como aquisicio do mundo contemporaneo, o ativis-
mo judicial pelo qual os julgadores constroem o direito valendo-se de
principios sopesados.

Os principios constituem fonte antiga do direito. Sio normas
que balizam comportamentos morais, éticos e sociais. A leitura da Lei
de Introducéo ao Cédigo Civil, desde quando foi elaborada, em 1916,
revela que, na omisséo da lei, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito (Decreto-Lei n°
4.657, de 4 setembro de 1942, com a redacdo dada pela Lei n° 12.376,
de 2010, que tratam da Lei de Introducgéo ao Cédigo Civil, que passou a
ser, quando da nova redacdo, Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro).

A decisao judicial, na omissao da lei, requer mais cuidado para
nao se tornar integralmente ato de vontade, mas de assimilacio de da-
dos objetivos de semelhanca e de relacdes sociais.

Existe divisio classica de duas escolas juridicas antagonicas. A
do positivismo e a do neoconstitucionalismo. Eros Grau (2018) cons-
tata, neste, a implosdo da separagdo dos poderes com a substituicdo
do formalismo da subsuncéo pela ponderacao, a prevaléncia da moral,
da ética e da justica na aplicacdo do Direito e a consagracio do “ativis-
mo judicial”. O renomado Professor aponta para o pavor daqueles que
relegam as regras em beneficio dos principios e dos valores manipu-
lados, baseados na razio pratica e limitados pela proporcionalidade e
que se prestam arefazer a justica de cddi ou praticar avelharegra “para

os amigos tudo, para os inimigos, a lei”.



A primeira nio comporta criacio pelo juiz, que procede como
boca dalei e, quando vai adiante desta, legisla e cria anormalidade, uma
vez que se presume tenha acumulado funcio de outro Poder, a de legis-
lar. A segunda escola admite que o Direito Natural e, em linguagem mais
ampla, os costumes e os principios supram a lacuna da lei mediante
construcdo judicial, sem que esta constitua, nesse caso, ato de legislacéo.
Trata-se de gradacio na concessio que o Direito faz ao juiz, que é nula,
no caso do positivismo, e substantiva, no caso do jusnaturalismo.

Juntamente com essas ideias trabalham aquelas relativas a Her-
menéutica, como a da impossibilidade da interpretacio contra legem.
Naio é dizer que, diante da lei clara, cessa a interpretacdo, pois compre-
ender o conteudo de qualquer norma é sempre, mais ou menos, arte de
interpretar. Impede-se, contudo, que, pela interpretacéo, se ignore a lei.

Estudando as avantajadas contribui¢des que o Judicidrio d4 ao
aprimoramento dos direitos e garantias constitucionais, certamente o
entusiasmo o tera levado a situagcdes que merecem ser analisadas, para
a salvaguarda dos fundamentos constitucionais.

Esta comum afirmar que o Supremo Tribunal Federal diz a
Constitui¢do. Que a Constitui¢do € o que o Supremo traduz. Essas
afirmacoes tém carater de certeza, mas ndo se trata de certeza em seu
sentido absoluto. Para se valer de principios de direito, o Tribunal nfo
pode atuar contra a lei, pois estaria fazendo segunda lei, lei de altera-
cdo ou de revogacdo da primeira, o que lhe é defeso. Afirma-se que, no
controle de constitucionalidade, do tipo abstrato ou em tese, legisla-se.
Essa colocacdo apenas pode ser recebida em sentido amplo, pois, em
verdade, o Tribunal nio legisla. Resume-se em negar validade a lei com

fundamento em sua inconstitucionalidade.

8 Presunciio de inocéncia até o transito em julgado da sen-

tenca penal condenatoria

Ha julgamentos que sugerem reflexido aos operadores do di-

reito para se verificarem excessos e se ponderar a necessidade de



ajustes destinados a convivéncia com a clausula constitucional da
separacdo dos poderes.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, LVII, contém,
como direito e garantia constitucional, fundamental e individual, que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenca penal condenatoria.

A prisdo-pena é decorréncia da condenacéo e néo se aplica so-
bre nio culpado.

Diferente é o caso da prisio provisdria, cautelar ou preventiva,
cujo pressuposto nio é a condenacéio.

No julgamento do Habeas Corpus n°126.292, Sdo Paulo, de que
foi Relator o Ministro Teori Zavascki, o Supremo Tribunal Federal re-
tornou a jurisprudéncia firmada no Habeas Corpus n° 68.726, Relator
0 Ministro Néri da Silveira, na tltima década do século passado, segun-
do a qual a interposicdo de recurso especial, que ndo enseja, de regra,
efeito suspensivo, ndo impede a execucio provisoria da sentenca, com
o cumprimento da pena de prisao.

Em 2009, no julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/MG, o
Tribunal havia fixado que o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia é incompativel com a execucio da pena antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

Alegislacdo estrangeira tem sido invocada, como, por exemplo,
a da Franca, cujo Cdodigo de Processo Penal (art. 465) prevé casos em
que o Tribunal pode expedir mandado de prisdo, ainda que recursos
estejam na pendéncia de julgamento. Menciona-se também que o Tri-
bunal Constitucional de Portugal condiciona a presuncdo de inocén-
cia aos limites da lei. Invocacdes como estas confirmam que, no Bra-
sil, nfo é possivel reduzir-se a plenitude da garantia. A inexisténcia da
clausula, ou a limitacdo autoproclamada ensejam mitigar-se a norma
constitucional. Porém, no Brasil, o direito e a garantia sdo constitucio-

nais e ndo halicenca de ressalva para a lei ordinaria.



Em trabalho consagrado sobre hermenéutica e aplicacdo do
direito, Carlos Maximiliano (1984) admitiu que, nos tratados de Di-
reito e nos repertorios de jurisprudéncia, pululam conclusdes em fla-
grante desacordo com a impressio resultante da exegese puramente
gramatical. Nos exemplos do Direito Comparado que foram citados,
nio existe alguma interpretacio que sirva para ser colocada como
contraria a lei. Tratou-se somente de entendimento mais amplo dos
termos dalei. Tal fato ndo ocorre para a situacio em que, ao interpre-
tar-se, muda-se alei.

No julgamento do Habeas Corpus n° 177.752, o Supremo Tri-
bunal Federal manteve preso antigo Presidente da Republica, ao dar
aplicacdo a Constituicdo em desacordo de texto expresso da norma

fundamental.

9 Prerrogativa de foro

Outra questido que desfigurou instituto centenario é o da
prerrogativa de foro instituido, como as garantias legislativas, em
favor do povo, que foi objeto de redefinicio recente do Supremo Tri-
bunal Federal.

A Constituigio, art. 102, I, b, incumbe ao Supremo Tribunal
Federal processar e julgar os membros do Congresso Nacional, nas
infracdes penais comuns. Na alinea c, faz competir ao STF o julga-
mento dos Ministros de Estado, nas infracdes penais comuns e nos
crimes de responsabilidade. Carlos Maximiliano (1948) reconheceu
que abusos podem dimanar das garantias. Entendeu, porém, que
inestimaveis sdo as demasias dos outros Poderes e, por isso, todos os
povos cultos adotaram as prerrogativas das assembleias inglesas.

Barbosa Lima Sobrinho (1966) sustentou a motivacio das ga-
rantias na defesa contra a usurpacgio ou a tendéncia expansionista dos

outros Poderes.



Pedro Aleixo (1961) considerava que a magnitude e a delica-
deza das atribuicoes do Poder Legislativo ndo o podem expor a veri-
ficacdo, por outro Poder do Estado, e que os legisladores do povo, pela
respeitabilidade que devem impor e pela gravidade das proprias fun-
¢cOes, ndo irdo se aproveitar da prerrogativa de que sao titulares para
a pratica sistematica de crimes e que, se o fizerem, serdo reavaliados
pelo povo em pleitos periddicos.

Colocados os fundamentos democraticos das garantias, nio é
de outra natureza o da prerrogativa de foro: assegurar juizes mais ex-
perientes e dotados de maior resisténcia as pressées. Tratando-se de
norma de competéncia excepcional ou especialissima, nalicdo de Car-
los Maximiliano (1984, p. 265), cabe-lhe a interpretacio estrita, ndo
comporta presuncao.

Caso a Constituicdo pretendesse limitar a prerrogativa de foro
para crimes ou infra¢des cometidos em razio do mandato politico, ndo
teria cogitado das infragdes penais comuns. Limitar-se-ia a indicar
crimes de responsabilidade para os Ministros de Estado.

A inclusio dos crimes comuns serve para significar que pre-
tendeu incluir os atos da vida comum do membro do Congresso Na-
cional.

A compreensio combinada do art. 102 com o art. 53, § 1°, auto-
riza o entendimento de que, desde a expedi¢do do diploma, deputados
e senadores tenham de ser submetidos a julgamento unicamente pe-
rante o Supremo Tribunal Federal. A partir do § 3°, ha o tratamento
das dentncias novas, recebidas apds a diplomacéo.

Razdes que servem ao constituinte, em caso de elaboracgdo
constitucional, ndo se transmitem aos membros do STF, para que es-
tes avaliem a oportunidade e a extensao da prerrogativa de foro. Cabe-
lhes aplica-las.

O que se verificou no julgamento da A¢do Penal n® 937 nao
constituiu aresto judiciario, mas trabalho constituinte. A Histdria de-

monstrara, pela voz dos tempos livres, que houve excesso na interpre-



tacdo e reducio nas garantias. Nenhuma ressalva constitucional existe
paralimitar a aplicacio do art. 53, § 1°, da Constituicio, aos crimes co-
metidos em razdo do exercicio do cargo e no exercicio deste. A primei-
radisparidade entre a interpretacio e a norma esta na referéncia tem-
poral, pois o julgado menciona exercicio do mandato, e a Constituicao,

expedicdo do diploma.

10 Pletora de decisdes monocraticas de carater definitivo

nos tribunais

A pletora de decisdes monocraticas tem comprometido a fina-
lidade dos tribunais e constituido, as vezes, mazela a ser extirpada do
Judiciario.

O trabalho, originario ou recursal, de um tribunal afeta um
grupo minimo de julgadores. Cresce, entretanto, a quantidade de ca-
sos em que o relator do processo julga monocraticamente.

A decisdo monocratica foge do propdsito da pluralidade de
juizes para o julgamento recursal, cada vez mais comprometido pe-
los mecanismos digitais e pela reducéo progressiva do método dialo-
gico. Decisdio monocratica é compreensivel para casos urgentes, mas
sempre precaria, provisoria e dependente de confirmacéo pelo érgio
colegiado.

A leitura da Loman leva a verificacdo de que a possibilidade
da divisdo dos tribunais em camaras ou turmas, especializadas ou
agrupadas em sec¢0Oes especializadas, com a competéncia ditada pelo
Regimento Interno, acentua a decisdo colegiada, permitindo que
se resolva, pelo tribunal, com a quantidade minima de trés de seus
membros (art. 101 e § 1°). No § 4°, fixa-se essa ideia, quando se afirma
que cada camara, turma ou secdo especializada funciona como tri-
bunal distinto dos demais, cabendo ao Tribunal Pleno, ao seu ()rgéo
Especial, onde houver, o julgamento dos feitos que, por lei, excedam

a competéncia da secéo.



Desde as reformas do Processo Civil, com a finalidade de redu-
zir a demora da solucéo, foram criados mecanismos destinados a pro-
porcionar que o relator fale pelo tribunal, em casos para os quais, por
antecipacdo, a decisdo deste seja previsivel a luz de seus precedentes.

Essa transferéncia de poderes tem de ser admitida com redo-
brada cautela, ante a multidao de processos e tribunais insuficientes.
Necessariamente, envolve riscos a ampla defesa, como garantia funda-
mental da Constituicdo, dadas as peculiaridades dos casos nem sem-
pre adequados aos precedentes, quando predomina a matéria fatica.
As decisdes monocraticas agravam as distorcoes se for considerada a
realidade de julgamentos antagonicos dos tribunais, em curto prazo
de tempo. A despeito de a inseguranca juridica ser um dos males que
comprometem o progresso do Brasil, esta ela presente nos sucessivos
julgamentos, e, reduzido seu acesso a casos concretos, aumentam-se
os riscos de ofensa a igualdade, como direito e garantia. Dependendo
do relator a que seja distribuido o processo, uns serio atendidos, e ou-
tros, nao. Esse risco torna-se amplo e elevado quando os membros dos
tribunais néo se entendem nem conservam compromisso rigido com a
jurisprudéncia.

Quando se trata de decisdo sujeita a confirmacdo e o relator
obsta o conhecimento do ()rgﬁo Julgador, comete importante usurpa-
cdo de competéncia por retencio indevida do processo. Quando existe
deferimento de pedido cautelar, este ndo pode ser conservado inde-
finidamente, subtraindo-se a decisido de mérito pelo érgio colegiado

competente.

11 Pedido de vista com valor de veto

Em setembro de 2002, Ministro de Estado apresentou a Recla-
macio n° 2.138-6 Distrito Federal, em que questionou a competéncia

da primeira instancia para processa-lo segundo as normas comuns da



Lei da Probidade (Lei n° 8.429, de 1992), ao fundamento de que esta
ndo poderia ter ab-rogado a prerrogativa contida no art. 102, I, da
Constituicdo da Republica. A cautelar foi deferida pelo Presidente do
Supremo Tribunal Federal, em 7 de janeiro de 2003, tendo a Reclama-
cdo sido julgada procedente em 13 de junho de 2007. O acdrdio foi pu-
blicado no DJ de 18 de abril de 2008.

Paralelamente a tramitacdo dessa Reclamacéo, foi sancionada
a Lei n°10.628, de 24 de dezembro de 2002, que acrescentou dois pa-
ragrafos ao art. 84 do Cddigo de Processo Penal. O objetivo da referi-
da lei foi equiparar a improbidade administrativa a crime e perpetuar
a jurisdicdo com prerrogativa de foro aos que houvessem cometido a
infracdo no exercicio do cargo para que a preservassem depois de seu
desligamento.

A rapida tramitacdo do projeto de lei significou resolver inte-
resse especifico do Governo, nos ultimos dias de mandato.

Arguida a inconstitucionalidade dessa Lei (ADI 2.797/DF), a
cautelar mencionada foi indeferida, em 8 de janeiro de 2003, mas, em
15 de setembro de 2005, o Plenario do Supremo Tribunal Federal jul-
gou inconstitucional a lei. A publicacdo do acérdado ocorreu em 9 de
dezembro de 2006. Interpostos embargos de declaracdo, seu julga-
mento, apos sucessivos pedidos de vista, somente se completou em 17
de maio de 2012. A publicacéo do transito em julgado deu-se em 10 de
abril de 2013.

Juizes e tribunais estiveram completamente desorientados,
causando enorme inseguranca juridica. Juizes remeteram processos
aos tribunais e tribunais aceitaram, ou néo, sua competéncia, por prer-
rogativa de foro, levando em conta, por analogia ou semelhanca, a de-
cisdo do Presidente do STF, que vingou apenas para o caso concreto do
Ministro de Estado. No reino da controvérsia, prevaleceu aimpunidade.

Ora, o pedido de vista pelo membro do tribunal que néo se en-

contre em condic¢des de proferir imediatamente seu voto ndo impede



que votem os que se tenham por habilitados a fazé-lo. Trata-se de nota
de bom senso e de texto expresso no art. 121 da Loman. Além disso,
o autor do pedido de vista devera restituir os autos dentro de 10 dias,
e o julgamento do feito, prosseguir na primeira sessdo subsequente a
esse prazo. A retencdo dos autos, além do prazo, é manietar o tribunal
em beneficio indevido do statu quo. O pedido de vista prolonga-se por
perplexidade, acumulo de servico ou até por interesse inconfessavel.
Em nenhum dos casos se justifica, compromete a respeitabilidade da
Justica e o direito ao acesso que néo apenas deve existir, mas ser exer-
cido dentro do devido processo legal. Juizes e tribunais nfo sdo dis-

pensados de cumprir a lei.

12 Desvio de finalidade e controle politico

Nio ha davida de que, ao pretexto de interpretar a Constitui-
¢do, o Supremo Tribunal Federal atuou como legislador constitucio-
nal, ao ignorar norma expressa da Constituicéo e aplicar outra que nao
¢ da Constituicéo.

Nenhum motivo, como a inapeténcia do Legislativo, a corrup-
cdo endémica ou o proposito de ser exemplar, justifica a desobediéncia
constitucional. Os aplicadores da Constituicéo, juizes ou néo, sio su-
jeitos aela.

Revogada a competéncia do STF para a representacio de in-
terpretacdo de lei, o tribunal assumiu-a, canhestramente, pela inter-
pretacdo conforme a Constitui¢do e outros mecanismos de origem
europeia, cujos Tribunais Constitucionais tém o cuidado de néo se
imiscuir nas controvérsias entre Poderes federais, ndo so porque tém a
acuidade para perceber o risco dajudicializacdo da crise politica, como
também porque prezam pela sua sobrevivéncia, que estaria ameacada
por emenda constitucional com a qual o Parlamento os mutilaria (LO-
EWENSTEIN, 1976).



Recentemente, o Supremo Tribunal Federal pronunciou deci-
sdo tomada cada vez mais rara, de respeito as competéncias do Legisla-
tivo, quando rejeitou a possibilidade de legislar em matéria de homes-
chooling (ESTADO DE S. PAULO, 14 set. 2018, p. A3). Por ocasido de
sua posse como Presidente do Supremo Tribunal Federal, o Ministro
Dias Toffoli (ESTADO DE S. PAULO, 15 set. 2018, p. A3) sustentou a
harmonia e o respeito muttuo entre os Poderes da Reptiblica, a prudén-
cia que os Juizes devem ter de tal modo que o Supremo deixe de ser
causa de inseguranca juridica ou 11 individuos operando cada um a seu
modo, com suas idiossincrasias, seus tempos e modos.

A Constituicdo consagra o controle politico do Congresso Na-
cional sobre o Poder Executivo, com a atribuicéo de sustar os atos nor-
mativos que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da dele-
gacdo legislativa (art. 49, V). A ado¢ao de semelhante controle sobre o
Supremo Tribunal pode significar retrocesso democratico, como em
1937. Mas a ultrapassagem do limite de julgar e, ao pretexto da fun-
cdo eminente do controle de constitucionalidade, a acdo politica em
demasia, incluindo construcéo legislativa e invasio dos atos politicos
do Legislativo, é tdo prejudicial 8 Democracia quanto os arroubos do
Poder Executivo.

13 Conclusoes

Em seu trigésimo aniversario, a Constituicio de 5 de outubro de
1988 ainda esta por ser acabada em decorréncia de sua op¢do por nor-
mas incompletas em matérias que elegeu como fundamentais.

E Constituicdo que contém avancos, como a incluséo dos direi-
tos sociais entre os direitos fundamentais; a apreciacdo do Meio Am-
biente e do Consumidor; o combate ao abuso do poder econémico; as
diretrizes da Politica Urbana.

Com as Emendas Constitucionais n°® 5 a n°® 9, no segundo se-

mestre de 1995, atualizou o Estado brasileiro para suas funcdes eco-



ndémicas, como planejador, empreendedor, controlador e fiscalizador,
incluindo o Brasil na realidade da globalizacdo e da competicdo inter-
nacional.

Foi ambiciosa na Declaracdo dos Direitos, incluindo os Direi-
tos Sociais na categoria dos Direitos Fundamentais, e pretendeu ga-
ranti-los sem o necessario planejamento e indicacdo dos meios de cus-
teio, fato este que gerou frustracdes e litigios.

Ao introduzir a competéncia comum dos diversos componen-
tes da Federacdo, estimulou o conflito de competéncia e a evasdo do
cumprimento ideal de suas normas.

Por falta de controles mais rigidos e de excesso de infraestru-
tura burocratica, arrefeceu a Separacdo dos Poderes e gerou insegu-
ranca juridica.

Manteve a Federacdo nominal sem dotar seus componentes de
meios bem planejados e suficientes para funcionamento com autonomia.

Introduziu 6rgdos nacionais centralizadores que deterioraram
ainda mais o perfil federativo, comprometendo os ideais originarios da
opc¢ao pela Republica.

Carece de reducio, de instrumentos que permitam néo arevi-
sdo de seu texto, mas de sua pratica, e freiem os excessos ocorrentes,
especialmente nos episddios ou tempos de poderes enfraquecidos.

A ordem constitucional requer mecanismos que permitam
melhores definicdes, estabilidade politica e seguranca juridica para
que o Brasil seja merecedor da confianca de seu povo e dos investido-

res externos.
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“Na"o tenho davida de que esta Constituinte permitird ds

mulheres brasileiras conquistas concretas e objetivas
fruto tanto da sensibilidade deste Congresso em rela¢do
as teses progressistas do movimento de mulheres sobre
a necessidade da igualdade de direitos, como também
do trabalho permanente de uma ativa bancada feminina
de apenas 25 mulheres Constituintes, num total de 559
Constituintes, o que nos dd uma relacdo de 534 homens
para 25 mulheres, na defesa de ideias e propostas dessa
parcela majoritdria da populacgdo brasileira. 39

Lidice da Mata
Deputada Federal integrante da Constituinte, em discurso proferido na sessao
ordinaria da Assembleia Constituinte de 7 de julho de 1988.
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1 Razao de ordem

No dia 5/10/1988, as 15h38, foi promulgada a Constituicdo de-
mocratica brasileira, com 315 artigos, sendo 245 na parte permanente,
com 32.000 palavras, e 70 no ADCT.

E a 72 Constituicéo brasileira e a 62 Constituicio da Reptiblica.
Uma Constitui¢cdo com 99 emendas, e mais 6 emendas de revisio, o que
totaliza 105 emendas em 30 anos de vigéncia, a maioria delas votadas e
aprovadas nos governos FHC e Lula. Nesses 16 anos (FHC e Lula), foi
promulgada uma emenda constitucional a cada 4 meses de governo.

A Constituicdo de hoje néo é a de 1988, mas aquela interpre-
tada ou até mesmo reinventada pela jurisdicdo constitucional, cuja
contribuicdo para a efetivacdo da democracia participativa, nesses 30
anos de vigéncia da Carta de outubro, é analisada e destacada neste es-
tudo, sob uma perspectiva normativo-descritiva, com algumas indaga-
cdes hermenéutico-pragmaticas.

A Constituicdo de 1988, na visdo antropoldgica e socioldgica
de Gisela Bester (2005), é expansiva, como a maioria dos brasileiros; é
exagerada, na sua dimensio normativa, como o brasileiro é exagerado

nas cores fortes, nas mesas postas, na exibi¢do das formas, na expo-



sicdo das vaidades. Falamos alto, furamos fila, mas somos solidarios
e acolhedores, sensiveis, emotivos e extrovertidos. Temos defeitos e
qualidades, e a Constituicdo é o retrato do Brasil.

Tida como a mais extensa das Constituicdes em vigor, esta, no
entanto, longe de sé-la: a Constituicio da fndia, com 137 mil palavras;
a Constituicdo portuguesa, com 41 mil; os documentos constitucionais
suecos, com 36 mil. A extensdo média das Constituicdes dos Estados
americanos € de 28 mil palavras, o que representa 88% da extenséio da
Constitui¢do brasileira. No plano latino-americano, a Constituicio me-
xicana contém 54 mil palavras, e a da Colombia traz 49 mil. Chile, Uru-
guai e Equador sdo paises que apresentam constitui¢des detalhadas e
minuciosas como a brasileira. Em termos comparativos, a Constituicao
brasileira é pouco maior que uma tipica constituicéo latino-americana,
que, em média, tem 25,4 mil palavras. Trata-se da tendéncia denomi-
nada de grafomania constitucional, expressdo cunhada por Giovanni
Sartori, que se verifica nas constituicdes promulgadas apés a 22 Guerra
Mundial, por serem detalhadas e minuciosas (SARTORI, 1996).

No ambito democratico, o art. 1°, paragrafo unico, da Consti-
tuicdo de 1988, ao dispor que todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo, introduziu duas formas de democracia no Brasil: a re-
presentativa e a participativa, que, juntas, compdem a denominada
democracia semidireta.

Passados 30 anos de vigéncia da Carta de outubro, pretende-
se, neste texto, indagar se, no espaco do poder politico e da cidadania,
a representacéo politica parlamentar tem contribuido para o avanco
da democracia; se a democracia direta ou participativa tem sido usada
de forma frequente e efetiva, e, ainda, se ha necessidade de reforma
constitucional, para que se garanta a democracia direta.

Finalmente, examina-se a contribuicdo, para a democracia
participativa, das manifestacdes populares e das redes autonomas de

comunicacio, presentes no Brasil pds-88.



2 Constituicio e democracia

A democracia tem sido concebida como o regime politico que
considera legitimos os conflitos, busca institui-los como direitos, exi-
gindo que sejam reconhecidos e respeitados. Nas sociedades democra-
ticas, individuos e grupos organizam-se em associacdes e sindicatos,
criando um contrapoder social que acaba por limitar o poder do Estado;
ademocracia € a sociedade verdadeiramente aberta ao tempo, ao possi-
vel, as transformacdes e ao novo.

Nessa perspectiva é que o poder democratico, além de limita-
do e dividido, é um poder compartilhado, porque funciona com base
em interacdes dinamicas e de responsabilizacdes reciprocas entre go-
vernantes e governados, e um poder dialdgico, porque exige que todos
procedam mediante o didlogo e de acordo com regras instituidas de-
mocraticamente. A democracia valoriza a participacio e a represen-
tacdo, em que os representantes mantém vinculos com os representa-
dos, os quais ndo apenas escolhem os seus representantes, mas atuam
para interferir diretamente em todo o circuito de tomada de decisées.

Nos 30 anos de vigéncia da Constitui¢do, o que mudou e o que
é necessario mudar em termos de participacio popular nas instancias
decisorias do poder?

Esse questionamento leva a consideracdo dos modelos semi-

nais de democracia, que analisamos.

2.1 Democracia representativa

A democracia representativa tem cunho majoritario, pois a
vontade da maioria parlamentar é que deve prevalecer na tomada de
decisdes. Deve-se considerar, no entanto, que a legitimidade do parla-
mento se assenta também na garantia dos direitos da minoria, ja que
é elaum centro de resisténcia a vocacdo concentradora de todo poder.

Mas, para preservar esse equilibrio, o essencial em uma democracia



representativa consiste na presenca de mecanismos no sentido de
garantir a ndo tirania da maioria e a impossibilidade de veto da mi-
noria.

Nesse sentido, a representacdo é uma sintese disjuntiva, pois,
simultaneamente, liga e aparta, associa e separa.

Outro fator que influencia na formulacio da representacio po-
litica é a presenca, no quadro das instituicdes democraticas, dos par-
tidos politicos, eis que a designacdo dos mandatarios fica vinculada ao
fenomeno partidario.

Uma analise do sistema representativo brasileiro tem-nos re-
velado uma crise de representatividade, podendo-se dizer que temos
representacdo sem representatividade. Para as democracias contem-
poraneas, a representacio passou a ser vista mais como um problema
do que como uma solugéo.

Como fator de crise da representacio politica podem-se iden-
tificar as dificuldades técnicas trazidas pelo tipo e conteudo dos temas
discutidos no ambito do parlamento, o que transforma a politica, muitas
vezes, em refém das referéncias tecnoldgicas, das estatisticas, das pro-
babilidades e das valorag¢des macro e microeconémicas. Acresca-se ain-
da o quadro de enfraquecimento do espacgo publico da politica e da sua
economizacdo, em decorréncia do processo de globalizacdo da econo-
mia, fazendo com que as candidaturas percam a suarepresentatividade,
pela homogeneidade de respostas, afastando a diferenca, a alternancia
e aincerteza de resultados, que sdo proprios do sistema representativo.

Esse cenario faz com que os representados nio disponham de
mecanismos que lhes garantam monitorar e fiscalizar, efetivamente,
as acoes e omissoes dos parlamentares.

Tais problemas levam a necessidade de reforma da prépria re-
presentacdo, tendo em vista, sobretudo, garantir maior legitimidade
do regime representativo.

Vivencia-se, nesse horizonte, uma alteracdo do paradigma de

legitimidade, destacando-se a concep¢do de Habermas (2003), para



quem a construgéo legitima do direito se faz no ambito do processo
comunicativo, em que a participacgio politica se instrumentaliza por
um processo institucional de formacio da opinido e da vontade publi-
cas. Esse processo se desenvolve por meio de formas comunicativas
que consubstanciam os principios do discurso, nos vieses cognitivo e
procedimental.

O paradigma deliberativo, que ultrapassa o sistema politico,
para abri-lo a participacdo dos cidadaos, é outra visdo da teoria demo-
cratica e se sustenta na crenca de que a deliberacéo dos atores sociais,
sejam representantes, sejam representados, em féruns ptblicos de de-
bates e de negociacéo, possibilitara que o processo decisorio nas socie-
dades complexas seja mais inclusivo e democratico.

A opinido publica que se forma nos espagos publicos acabara
por influenciar a formacédo da vontade formal das institui¢cdes no pro-
cesso de elaboracio das leis, por meio dos denominados fluxos comu-
nicativos.

José Luiz Quadros de Magalhies, ao abordar a crise da demo-

cracia representativa, acentua que

a democracia néo é um lugar onde se chega. Néo ¢é algo que se
possa alcancar e depois se acomodar, pois € caminho, e nio che-
gada. E processo, e ndo resultado. Dessa forma, a democracia
existe em permanente tensio com forcas que desejam manter
interesses, os mais diversos, manter ou chegar ao poder para
conquistar interesses de grupos especificos, sendo que, mui-
tas vezes, essas forcas se desequilibram, principalmente com
a acomodacdo da participacdo popular dialdgica, esséncia da
democracia que defendemos, e o desinteresse de participacio
no processo da democracia representativa, pela percepcio da
auséncia de representatividade e pelo desencanto com os resul-
tados apresentados (MAGALHAES, 2006, p. 27).

De qualquer modo, pensamos que a democracia representati-

va justifica-se, porque apenas nela se distinguem: a) espago publico e



espaco privado, a esfera do Estado e a esfera da sociedade; b) o cidadao
e a pessoa na sua vida propria, ndo deixando esta ser absorvida pelo
cidadio total, como ocorreu na Grécia antiga e nos regimes totalitarios
do século XX; ¢) apenas a democracia representativa assegura a sepa-
racdo de poderes e a responsabilidade politica dos governantes peran-
te os governados e propicia o pluralismo e o contraditdrio no ambito

das assembleias representativas.

2.2 Democracia participativa

Tem-se ainda no Brasil a democracia participativa ou direta:
é corpo e voz do participante, sem qualquer intermediac¢do. Os demo-
cratas participativos pretendem substituir a representacio e a votacio
competitiva, quando possivel, pela discussdo moldada no consenso. A
democracia participativa opde-se a todas as versées da democracia li-
beral que veem a politica ativa como o dominio do governo.

Para se alcancar a democracia participativa, devem-se estimu-
lar procedimentos através de associagdes de bairros, liberdade de ex-
pressao, cogestao nas empresas, luta pelo direito das minorias, dentre
outros, visando a promover a mudanca da consciéncia do povo e dimi-
nuir a desigualdade social e econdémica.

A democracia participativa, na dimensio de uma especifica re-
levancia de grupos de interesses, de associagdes e de instituicdes exis-
tentes na sociedade civil, significa o particular, o setorial, o grupo que se
manifesta e obtém acesso e voz junto aos érgios politicos. E ademocra-
cia plural de grupos, a democracia associativa, traduzindo um modelo
de governar democratico que contrasta com um modelo competitivo ou
situagio versus oposicao.

Como forma ampliada de participacéo popular, a Constituicao
de 1988 prevé o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular das leis.

Para além dessas formas de participacdo democratica direta,

alguns enunciados constitucionais garantem a democracia participa-



tiva no Brasil, configurando mecanismos de participacio e controle

social, segundo a resenha de Paulo Sérgio Novais de Macedo:

- obrigacdo de os 6rgéos publicos prestarem informacoes de in-
teresse particular, ou de interesse coletivo ou geral, no prazo da
lei (art. 5°, XXXIII);

- direito de peticfio aos poderes publicos em defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°, XXX1V, a);

- reconhecimento da competéncia do Tribunal do Juri, de ca-
rater eminentemente popular, de participacdo da sociedade no
Poder Judicidrio (art. 5°, XXXVIII);

- legitimidade de qualquer cidadéo para propor acdo popular,
em defesa de direito difuso, objetivando anular ato lesivo ao
patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histdrico e cultural (art. 5°, LXXIII);

- participacdo da comunidade nas acdes de seguridade social
(art. 194, VII);

- participacéo dos trabalhadores e empregadores nos drgios co-
legiados dos 6rgios publicos, para defesa de interesses profissio-
nais ou previdenciarios (art. 10);

- colaboracdo de associacdes representativas da coletividade no
planejamento municipal (art. 29, XII), dando origem ao orca-
mento participativo, em dmbito municipal, em diversas cidades
brasileiras;

- colocagdo das contas dos municipios a disposi¢éo dos cida-
daos, que poderio questionar-lhes a legitimidade e a legalida-
de (art. 31, § 3°);

- participacdo dos usudrios na administracdo direta e indireta
quando se tratar de prestacéo de servi¢os & comunidade (art. 37,
§3%);

- obrigatoriedade de a administracéio direta e indireta criar me-
canismos para receber reclamacdes relativas a prestacio dos
servicos publicos em geral (art. 37, § 3°). Esse dispositivo resul-
tou na criacdio de ouvidorias e outras formas de atendimento aos
usudrios;

- acesso da sociedade a registros administrativos e a informa-
coes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e
XXXIII (art. 37, § 3°,I1);



- disciplina da representacgfo contra o exercicio negligente ou
abusivo de cargo, emprego ou func¢do na administragio publica
(art. 37, § 3°,II), o que inspirou, além das ouvidorias, a criacéo
das corregedorias no servico publico;

- instituicfio de conselhos de politica de administracéo e re-
muneracio de pessoal, em todas as esferas da Federacdo, com a
participacdo dos servidores (art. 39);

- realizacdo de audiéncias publicas das comissdes do Legislati-
vo com entidades da sociedade civil (art. 58, IT);

- viabilizac&o de corregedorias e ouvidorias, no &mbito do Le-
gislativo, para receber peticGes, reclamacdes, representacdes
ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou omissoes das au-
toridades ou entidades publicas (art. 58, IV);

-legitimidade ao cidadéo, partido politico, associacio ou sindi-
cato, para denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da Unido (art. 74, § 2°);

- participacéo de seis cidaddos brasileiros natos, no Conselho
da Republica (art. 89, VII);

- participacdo de dois cidaddos no Conselho Nacional de Justica
(art.103-B, XIID);

- previsio de corregedoria, no ambito do Superior Tribunal de
Justica (art. 103-B, § 5°, I);

- previsdo de ouvidorias de justica, no ambito da Uniéo, Distri-
to Federal e Territérios, para receber reclamacdes e dentincias
(art.103-B, § 7°);

- participacdo de dois cidaddos no Conselho Nacional do Minis-
tério Publico (art. 130-A, VI);

- criacio de ouvidorias do Ministério Publico, em 4mbito fede-
ral e estadual, para receber reclamacdes e dentncias de qual-
quer interessado contra membros ou érgios do Ministério Pu-
blico (art.130-A, § 5°);

- fiscalizacfio pela sociedade quanto as atividades das empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias, que
explorem atividade econdmica de producéo (art. 173, § 1°, I);

- participacdo do setor de producdo, envolvendo produtores e
trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializacao,
de armazenamento e de transportes na politica agricola (art.
187);

- participacdo da comunidade na gestdo administrativa das
acoes de seguridade social (art. 194, paragrafo tnico, inciso



VII), o que deu origem aos Conselhos de Assisténcia Social;

- participacdo da comunidade nas ac¢des e servicos publicos de
saude (art. 198, III), o que deu origem aos Conselhos de Satde;
- participac¢do da populacgéo, por meio de organizacgio represen-
tativa, na formulacfio das politicas e no controle das a¢des da
Assisténcia Social (art. 204, II);

- colaboracéo da sociedade na promocéo e incentivo da educa-
cdo (art. 205) e gestdo democratica da educacéo (art. 206, VI);

- colaboragéo da comunidade com o poder publico, para a pro-
tecdo do patrimonio cultural brasileiro (art. 216, § 1°);

- exercicio, pela coletividade, do dever de preservar o meio am-
biente para as presentes e futuras geracgdes (art. 225);

- participacdo das entidades ndo governamentais nos progra-
mas de assisténcia integral a satide das criancas e adolescentes
(art. 227, § 1°);

- participacio da sociedade no amparo as pessoas idosas (art.
230);

- participacfio de representantes da sociedade civil no Conselho
Consultivo e de Acompanhamento do Fundo de Combate e Erra-
dicacdo da Pobreza (art. 79 do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitérias) (MACEDO, 2008, p. 188-190).

Ademais desses enunciados constitucionais que asseguram
a participacdo popular, mencione-se, em nivel normativo infracons-
titucional, a figura do denominado amicus curiae (amigo da corte) e
das audiéncias publicas, previstas na Lei n° 9.868/99, que disciplina a
acdo direta de inconstitucionalidade, essas ultimas também previstas
na Lei n® 9.882/99, que dispde sobre a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental. Trata-se de novidades relevantes que propi-
ciam uma abertura do processo judicial para além de seus protagonis-
tas e coadjuvantes oficiais.

Assim, o processo objetivo das acdes diretas nio se desenvolve
mais num espaco fechado, reservado apenas as partes (autor e réu), ao
juiz, ao escrivio, ao oficial de justica, ao promotor de justica, aos advo-

gados, aos peritos e aos auxiliares do juizo e as testemunhas.



A abertura do processo e sua democratizacio, em especial no
que se refere as audiéncias publicas, esta a ocasionar o surgimento de
um fato sociojuridido novo, que é a participa¢io dos cidadéos na solu-
cdo de questdes submetidas 4 decisdo judicial. E a onda de democrati-
zacdo que passa a influir no exercicio da funcéo jurisdicional.

De meros espectadores, os que participam dessas audiéncias
passam a ser auténticos protagonistas do processo e do ato de inter-
pretacdo da préopria Constituicéo.

Trata-se de uma hermenéutica constitucional na sociedade
pluralista de nosso tempo, que, segundo acentua Peter Héiberle (1997),
¢é atividade que, potencialmente, diz respeito a todos, e nio aum evento
exclusivamente estatal. O cidaddo que formula um recurso constitucio-
nal é intérprete da Constituicdo tal como o partido politico que propoe
um conflito entre drgios, incluindo-se ainda os grupos de pressio or-
ganizados, a opinifo publica democratica e, no processo politico, como
grandes estimuladores, a imprensa, o radio e a televisio, a expectativa
dos leitores, as iniciativas dos cidadios, as associagdes, igrejas, teatros,
editoras, escolas da comunidade, os pedagogos, as associacOes de pais.

Assim, referidos grupos e o proprio individuo podem ser con-
siderados intérpretes constitucionais indiretos ou em longo prazo
(HABERLE, 1997, p. 19-28).

Essa problematica hermenéutica decorreu da constitucionali-
zacdo dos direitos fundamentais, positivados nos textos constitucio-
nais como verdadeiras “Cartas de Cidadania”, e ndo apenas catalogos
de normas organizatdrias do Estado e de suas competéncias, vertidos
em estruturas normativas abertas e indeterminadas a reclamarem in-
terpretacdo e aplicacdo dos principios constantes da parte dogmatica
das constituicoes.

De qualquer modo, & democracia participativa ndo cabe o
papel de substituir a democracia representativa, ou as instituicdes

representativas, pois é no parlamento que sdo expostos e debatidos



argumentos contraditdrios, onde sdo confrontados opinides e argu-
mentos. A opinido expressa em plebiscito escapa ao contraditorio,
fazendo com que uma parcela da populac¢ado, sem a media¢do do con-
fronto argumentativo parlamentar, imponha o exilio interno dos
dissidentes minoritarios (SANTOS, 2007, p. 7-10, 146).

3 Democracia participativa e o seu uso politico no Brasil

pos-88

Neste topico, buscamos analisar o uso politico e a contribuicio
da democracia participativa no Brasil pds-88 e ainda o que, nestes 30
anos de vigéncia da Constitui¢do, mudou e o que é necessario mudar
em termos de participacdo popular nas instancias decisorias do poder.
Segundo anota Leonardo Avritzer (2006), os mecanismos de
democracia direta menos utilizados no Brasil democratico, de modo
frequente, foram o referendo e o plebiscito, e o mais utilizado foi a ini-
ciativa popular das leis. As instituicdes participativas que mais se multi-
plicaram foram os conselhos de politicas e os orcamentos participativos.
Com efeito, apenas dois plebiscitos foram realizados no Brasil
pos-88: o primeiro, previsto no art. 2° do ADCT da Constituicdo e reali-
zado no dia 21 de abril de 1993, envolvendo consulta popular acerca da
forma de governo (republica ou monarquia constitucional) e sistema de
governo (parlamentarismo e presidencialismo); o segundo, de carater
regional, realizado no Estado do Para em 11 de dezembro de 2011, en-
volvendo o desmembramento do Para nos Estados de Tapajds e Carajas.
Por sua vez, um tnico referendo foi convocado para o dia 23 de
outubro de 2005, sobre a comercializacdo de armas de fogo.
Jaainiciativa popular das leis tem sido a forma de participacéo
ampliada mais utilizada no Brasil democratico: destaque-se a proposi-
tura de quatro projetos de leis, todos eles aprovados, ainda que através

de processos diferenciados na Camara dos Deputados.



Os quatro projetos apresentados foram: corrupcio eleitoral,
com um milhdo de assinaturas, projeto apresentado pela CNBB; mu-
dancana lei de crimes hediondos, com 1,3 milhdo de assinaturas; pro-
jeto sobre o fundo nacional da habita¢do popular, com um pouco mais
de trés milhoes de assinaturas; e projeto dalei dafichalimpa, com mais
de dois milhdes de assinaturas.

Entre esses projetos, apenas o primeiro se tornou lei a partir
de uma rapida tramitacdo no Congresso Nacional, e os outros trés se
tornaram leis a partir de sua proposicao por parlamentares.

Quanto a iniciativa popular das leis nos legislativos estaduais,
sdo poucos os casos de sua apresentacdo, citando-se Minas Gerais,
onde o Movimento Nacional de Luta pela Moradia conseguiu aprovar
um fundo estadual para moradia popular em Minas Gerais, ndo tendo,
contudo, logrado sua aprovacgao no Estado de Sao Paulo.

Relativamente a iniciativa popular para a apresentacio de pro-
postas de emenda a Constituicdo, ndo ha previsdo expressa no texto da
Constituicio Federal.

Dezesseis Estados-Membros da Federacio brasileira, no en-
tanto, ja preveem essa modalidade de iniciativa: Acre, Alagoas, Amapa,
Amazonas, Bahia, Espirito Santo, Goias, Para, Paraiba, Pernambuco,
Rio Grande do Sul, Roraima, Santa Catarina, Sdo Paulo e Sergipe. Em
Minas Gerais, foi apresentada uma PEC prevendo a iniciativa popular
para as emendas a Constituicdo do Estado.

Observa-se ainda que se acha em tramitacio no Congresso Na-
cional a PEC n° 3/2011, contemplando a iniciativa popular, inclusive por
meio eletronico, para os projetos de emenda a Constituicdo Federal.

Quanto as audiéncias publicas, embora previstas, como se viu
acima, nas Leis n°® 9.868/99 e n® 9.882/99, ainda sdo poucos os casos de
sua convocacio pelo STF. Até hoje, passados 19 anos de vigéncia dessas
leis, mencdo deve ser feita as audiéncias publicas que se realizaram: a
primeira, em 24 de abril de 2007, referente a ADI n° 3.510, que tinha



por objeto a Lei da Biosseguranca; a segunda, em 27 de junho de 2008,
decorrente da ADPF n° 101, em que se discutia a admissibilidade de
importacio de pneus usados; a terceira, em 26 de agosto de 2008, con-
cluida nos dias 14 e 16 de setembro desse mesmo ano, na ADPF n° 54,
em que se discutia a interrupcio da gravidez, no caso de fetos anencé-
falos; a quarta, nos dias 3, 4 e 5 de marco de 2010, relacionada com a
ADPF n° 186, sobre politicas de ac¢do afirmativa de reserva de vagas no
ensino superior.

Uma audiéncia publica realizou-se no dia 21 de novembro
de 2013, na ADI n° 415, em que se pretendeu a inconstitucionalida-
de dos art. 20 e 21 da Lei n° 10.406/2002 (Cédigo Civil), nos quais
se conteria disposi¢ido que proibia biografias ndo autorizadas pelos
biografados, e outra audiéncia publica foi também convocada e re-
alizada nos dias 25 e 26 de novembro de 2013, nas ADIs n° 5.037 e
n° 5.038, para subsidiar o julgamento das ADIs que impugnavam a
Medida Proviséria n® 621, de 8 de julho de 2013, que instituiu o deno-
minado “Programa Mais Médicos”.

Fora de processos relativos a acdes diretas de inconstituciona-
lidade, o STF realizou uma audiéncia publicarelativa a implementacio
de politica publica pelo Judiciario, a denominada audiéncia publica da
saude, em que se discutia a legitimidade de determinacdes judiciais
quanto ao fornecimento de remédios e internacdo hospitalar. Tratava-
se de Agravo Regimental referente a suspensio de liminares, de tutela
antecipada e de mandados de segurancarelativos ao tema. A audiéncia
iniciou-se no dia 27 de abril e terminou no dia 7 de maio de 2009.

Finalmente, ocorreu uma audiéncia publica sobre a descrimi-
nalizacdo da interrupc¢éo voluntaria da gravidez até a 122 semana de
gestacdo, iniciada em 3 de agosto de 2018 e encerrada no dia 6 desse
mesmo més e ano (ADF n° 442).

As praticas participativas que mais tém influenciado as poli-

ticas publicas no Brasil, como se verificou, vém sendo efetivadas, em



termos institucionais, mediante conselhos de politica e de orcamentos
participativos.

Os conselhos de politica envolvem os setores de saude, assis-
téncia social, crianca e adolescente, politicas urbanas e meio ambien-
te. Tais conselhos sdo institui¢des hibridas nas quais tém participagéo
representantes do Poder Executivo e da sociedade civil, incluindo
ONGs.

Os orcamentos participativos tém sido articulados principal-
mente no ambito municipal. Apesar de os orcamentos participativos e
os conselhos serem as principais formas de participagdo em nivel local
e de participacdo no Brasil pds-88, ha necessidade de se articularem
com os Legislativos locais e adquirirem mais legitimidade na politica
local, pois a legislacdo enquadra os conselhos de politica apenas na es-
trutura do Executivo.

De outra parte, o que o uso dos mecanismos da democracia se-
midireta (plebiscito, referendo e iniciativa popular), como previstos
no paragrafo inico do art. 1°, no art. 14, I, I e II, e no art. 49, XV, da
Constitui¢do da Repuiblica, tem revelado é que esses trés instrumentos,
combinados com o sistema representativo no parlamento, permane-
cem muito vinculados ao funcionamento do Congresso Nacional. Ndo
tem havido uma proporcao correta entre participacio e representacéo.

Com efeito, o plebiscito de 1993 surgiu a partir de polémicas
internas a Constituinte, e ndo de um debate mais expressivo da opi-
nido publica, e o referendo de 2005 sobre o desarmamento teve sua
origem em um impasse surgido durante a elaboracdo do estatuto do
desarmamento no Congresso Nacional, em que a proposta de proibir a
comercializacdo de armas para toda a populacgio civil encontrou opo-
sicdo de grupos conservadores. O referendo foi entdo convocado, nio
no sentido de ratificar uma lei, mas transferir para os eleitores uma
decisdo que causava impasse no Congresso.

Os casos de iniciativa popular, por sua vez, foram prejudica-

dos por um procedimento pouco claro de tramitacdo no Congresso,



o que nio deu a iniciativa prioridade na tramitacéo legislativa, sendo
apropriada por parlamentares que encamparam os projetos, como,
ademais, se acha previsto nos proprios regimentos internos das Casas
Legislativas (AVRITZER, 2006).

Necessario, portanto, um novo arranjo institucional e norma-
tivo, para que a participacio popular, nesse contexto, adquira autono-
mia e independéncia perante o Congresso Nacional, tenha um nexo
mais societario, pois somente assim a participacdo e a representacéo
poderio complementar déficits ou incompletudes uma da outra.

Uma das alteracdes normativas poderia ser a introducéo, no
texto constitucional, de clausula dando prioridade aos projetos de ini-
ciativa popular, quando de sua tramitacdo nas Casas Legislativas, bem
como a reducio do percentual de assinaturas necessdrias para a apre-
sentacdo desses projetos de lei.!

Esses arranjos complementariam ainda, do ponto de vista ins-
titucional, o potencial da representacio politica na sociedade contem-
poranea, pois a eleicdo ndo é suficiente para tornar os governos repre-
sentativos verdadeiramente democraticos, se se retirar dos cidadfos a
possibilidade de obter informacdes suficientes para avaliar os gover-
nantes e ameacar os parlamentares com sua néo reeleicao.

Registre-se ainda, nesse cendrio, o paradigma da democracia
deliberativa, cuja sustentagéo esta na crenca de que a deliberacéo de
representantes e representados, em foruns amplos e debates de nego-
ciacdo, é que tornara o processo decisorio, nas sociedades complexas,
mais inclusivo e democratico.

Nesse quadro paradigmatico, o que poderiamos dizer quanto
ao plebiscito sugerido pelo Executivo e cuja proposta se acha em tra-

mitacdo no Congresso, para a reforma politica?

'Pelaredacdo atual do art. 61, § 2°, da Constituicdo da Republica, a apresentagio de projeto de lei
de iniciativa popular estd condicionada a subscri¢éio de, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com néo menos de trés décimos por cento
dos eleitores de cada um deles.



N3ao se pode desconsiderar que a sugestiao do plebiscito pelo
Executivo foi valvula de descompressio politica da ex-Presidente da
Republica relativamente as manifestacdes de junho de 2013.

Também nio se pode desconhecer que, embora relacionado
com a insatisfacdo popular, o plebiscito tem forte ligacdo com a inca-
pacidade do Congresso Nacional de promover uma reforma politica
que dé resposta aos movimentos populares.

Desse modo, embora haja um vinculo societario inicial da con-
sulta popular, diferentemente do primeiro plebiscito a que nos referi-
mos, neste texto, e do referendo sobre o desarmamento, o plebiscito
em debate também se relaciona com polémicas internas no Congresso
Nacional acerca de um modelo de reforma politica.

Fala-se também na dificuldade de se submeter a consulta po-
pular temas complexos, como financiamento de campanha: publico,
privado ou misto; defini¢io de sistema eleitoral: proporcional ou dis-
trital; existéncia da supléncia de senadores; fim ou manutencio das
coligacdes partidarias e do voto secreto no parlamento. O plebiscito é
um mecanismo que se usa para perguntas gerais e que nio exigem co-
nhecimentos técnicos.

Pela complexidade e extensdo dos temas que envolvem uma
reforma politica, eventual consulta plebiscitaria pressuporia um am-
plo debate e informacéo, que devem ser garantidos aos eleitores, para
se evitar que seja utilizada como manipulacéo historica e politica pe-
los detentores do poder.

Mais adequado seria o referendo popular?

O Grupo de Trabalho destinado a estudar e apresentar pro-
postas referentes a reforma politica e 4 consulta popular sobre o tema
encaminhou ao Presidente da Camara dos Deputados uma minuta de
Proposta de Emenda a Constituicdo, prevendo varias mudancas em
nosso sistema politico, entre elas o fim da reelei¢do para cargos no

Executivo, o fim do voto obrigatorio, facilidades para a criacdo de par-



tidos politicos, medidas pararestringir a atuacdo de legendas politicas,
engessamento de aliancas eleitorais, criacdo do voto distrital misto e
teto de despesas para campanha eleitoral, cabendo ao partido politico
optar pelo modo de financiamento, se privado, misto ou s6 publico.
Consta ainda da proposta de reforma politica a previsdo de um
referendo popular, para os eleitores avaliarem mudancas apenas no
sistema eleitoral, que forem aprovadas pelo Congresso Nacional.
Como grande parte das medidas propostas ndo obtiveram con-
senso no Grupo de Trabalho da Camara dos Deputados, pode-se dizer
que, na eventual convocacio do referendo, ha o mesmo vicio apontado
neste texto, qual seja pretende-se transferir para o povo a decisio de
temas que causam impasse interno no Congresso. O referendo, portan-
to, ndo tem um vinculo societario, mas configura manipulacéo politica

com o objetivo de resolver problemas internos do préoprio Legislativo.

4 As manifestacées populares e as redes autonomas de co-

municacio no Brasil democratico

Por ultimo, fendmeno novo ligado a democracia participativa,
nestes 30 anos de vigéncia da Constituicdo de 1988, foram as manifes-
tacdes populares de junho de 2013.

Manuel Castells (2013), em recente livro, abordou uma verten-
te dos movimentos sociais que poderiamos inserir no perfil da demo-
cracia participativa, traduzida no modelo de manifestacio social que
nasceu na Tunisia, passou pelo Egito e outros paises arabes e chegou
ao Brasil.

O socidlogo espanhol afirma que as relagdes de poder sdo
constitutivas da sociedade, porque aqueles que o detém constroem
as instituicdes segundo seus valores e interesses. Para o autor, ha
dois caminhos para exercer o poder: pela coercio ou pela construcéio

de significados na mente das pessoas. E ainda: onde ha poder, ha con-



trapoder. Para que os cidaddos possam produzir e manejar mensa-
gens de modo auténomo, precisam ter capacidade de se organizar em
rede e de exercer contrapoder também de modo auténomo, por meio
de midias nio tradicionais, como a internet, como no Brasil de ju-
nho, em que as manifestacdes e os protestos nos espacgos urbanos fo-
ram convocados pela internet e constituidas redes nos ciberespacos.
Essas redes de indignacdo e de esperanca, segundo Castells, levam
ao empoderamento dos cidadios, a sua autonomia comunicativa e a
consciéncia dos jovens de que tudo que sabemos do futuro € que eles
o fardo (CASTELLS, 2013, p. 10, 182).

E importante destacar, todavia, a adverténcia de Marilena
Chaui (2013), paraquem o grande perigo das redes é a auséncia de con-
traponto. A internet, além do controle e da vigilancia, opera magica-
mente, sem mediagdes, sendo um mundo em que as coisas acontecem
imediatamente “porque eu quero”. Ndo tem a referéncia da economia,
da politica institucional, a referéncia a luta de classes, nem a mediacéo
das formas organizadas da sociedade. Esse universo magico, que é o
universo do desejo sem mediacdo, pode levar ao universo da violéncia,
do fascismo. Necessario, pois, que haja um contraponto com elemen-
tos de realidade para mediar o universo da tecnologia magica, tal como
a democracia participativa ndo exclui a representatividade da demo-

cracia representativa.
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1 Introducao

Este trabalho tem por objetivo primeiro trazer a reflexio o pa-
pel que vem assumindo o Poder Judicidrio em nosso pais ao longo dos
30 anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

Num segundo momento, propusemo-nos a contextualizar o
atual cenario vivenciado pelo Poder Judiciario, em que é chamado a

decidir em todas as questoes, com enfoque na analise de um caso em



especifico, referente ao Registro de Candidatura n° 11.532, julgado
pelo Tribunal Superior Eleitoral.

A partir desse caso, observaremos os argumentos trazidos ao
debate juridico para chegarmos a conclusido de que — longe de serem
uma solucéo — trazem a tona o tormentoso fenémeno de judicializa-
cdo da politica e das relacdes sociais introduzidas para o campo do Di-
reito e para as decisdes emanadas do Poder Judiciario, em particular,
da Corte Maxima e dos Tribunais Superiores.

Verificaremos como ¢€ dificil a misséo de julgar ante a dualida-
de existente entre interpretar com ou sem enfoque na realidade social

e até que ponto a escolha pode prejudicar o sistema juridico.

2 Comecando do comeco

Ingressei na Universidade Federal de Juiz de Fora, no curso de
Direito, precisamente no ano de 1988, deparando-me, ja no primeiro
periodo, com a disciplina de Direito Constitucional.

Tudo novo para nos alunos, assim como para os professores.
Afinal, situando o contexto histdrico, estavamos saindo de um perio-
do de ditadura, em que, até entéo, vigia a Constituicdo de 1967, que foi
largamente emendada em 1969, marcada por restricdes aos direitos e
garantias individuais, proprios do regime politico entéo vigente.

Assim, o que estava por vir através da denominada Constitui-
cdo Cidada era algo que jamais o cidaddo brasileiro havia experimen-
tado, considerando que, na histdria de nosso pais, vivemos periodos
alternados de restricdo de direitos, o que néo foi exclusivo da época em
que se deu arevolucéo de 1964.

Nesse contexto, o que esperar desse novo ordenamento cons-
titucional que abria suas portas logo no seu artigo primeiro estabele-
cendo que a Republica Federativa do Brasil constituia-se em um “Es-

tado Democratico de Direito” e que tinha como fundamentos, dentre



outros, a “dignidade da pessoa humana”, e tendo como um dos objeti-
vos promover uma “sociedade livre, justa e solidaria”, era ainda uma
grande incdgnita.

Iniciados os estudos sobre essa nova Constituicio, recordo-me
de ter adquirido, logo de plano, a obra classica de José Afonso Silva e,
debrucando-me sobre conceitos e institutos danova Carta, chamavam-
me a atencéo, em particular, as denominadas “normas programaticas”,

que, a época, eram conceituadas pelo referido autor como sendo:

Aquelas normas constitucionais através das quais o consti-
tuinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determi-
nados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus érgios (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respec-
tivas atividades, visando a realizaco dos fins sociais do Estado
(SILVA, 2003, p. 34-35).

Aquela época, pensava-se nesse tipo de norma como “nor-
mas-fim” ou “normas-tarefa”. Assim é que a interpretacdo que se
dava, naquele momento inicial, era a de que referidas regras encerra-
vam uma conotacao de categorias de normas de “simples programas”
ou, até mesmo, de “promessas”, desprovidas de obrigatoriedade e in-
capazes de vincular o legislador ou os drgios estatais na consecucéo
de seus objetivos.

Isso significa que as normas-fim, na realidade, ndo possuiam
efetividade e obrigatoriedade, revestindo-se apenas de meros progra-
mas legislativos ou propostas de sugestdes que poderiam ou néo ser
efetivadas pelo Estado. O Poder Judiciario, naquele momento, con-
tentava-se em observar, numa posicdo de mero expectador, sem nem
de longe imaginar que poderia intervir numa seara de outro Poder da
Republica. Nem vai ai uma critica, afinal, o Poder Judiciario nfo tinha

consciéncia da dimenséo axioldgica da proposta do artigo primeiro da



Constituicio Federal e, tampouco, da possibilidade de tornar-se o pro-
tagonista, suprindo a omissao dos outros Poderes.

E o tempo passou... E fomos maturando esses conceitos. Mui-
tos iniciantes no estudo do Direito de hoje ndo tém a minima percep-
¢do do que foi essa evolugdo ao longo desses 30 anos da Constituicao
de 1988, justamente porque ja se inseriram num contexto de apice do
fendmeno da jurisdicdo constitucional, em que a participacio do Po-
der Judiciario é ativa e capilar, atuando em todos os ramos do Direito,
modificando inclusive a forma de interpretar a Constituicéo.

E, precisamente, nesse ponto, que verificamos a evolucio do
Poder Judiciario. Houve uma fundamental mudanca de papéis, de ex-
pectador passou a ator. Acresce-se a esse fato a clara existéncia de um
protagonista principal e de maior relevo que é o Supremo Tribunal Fe-
deral, ao qual passamos a voltar nossa atencdo, ante sua atuacio fun-
dada na protecdo dos direitos e garantias esculpidos na Constituicao
Republicana.

Naquele momento dos idos de 1988, o Poder Judiciario estava
impregnado do positivismo juridico, e existia uma tentativa de purifi-
car o direito da valoracdo do intérprete.

O Positivismo Juridico considera o direito como um juizo de
fato, em que ha a ponderacio sobre algo real que representa uma to-
mada de conhecimento darealidade e tem como finalidade informar,
pois se trata de uma constatacéo objetiva, e ndo um juizo de valor,
que tende a ser subjetivo, pois os valores sdo pessoais e tém como
finalidade persuadir.

A definicdo de valores, como o belo, o bom, o justo, difere de
pessoa para pessoa, pois representa uma tomada de decisio frente a
realidade, e, justamente por isso, o positivismo passa ao largo des-
sas questdes referentes ao juizo de valor, desconsiderando como tal
o Direito Natural, a evolucéo social e a compatibilidade da norma com

0s anseios sociais.



Esse era, portanto, o contexto da época, que foi evoluindo ante
a constatacdo daimpossibilidade de separar o Direito da valoracio dos
fatos. Afinal, o Direito é fruto dos resultados da sua aplicacio a par-
tir da interpretacdo que dele se faz. Exatamente por isso, chegou-se a
conceituacdo do “direito artificial”, no sentido de que o Direito “é pro-
duto do homem e da mente humana, controlavel pelo homem que é,
portanto, responsavel pelos resultados que obtém de sua aplicacdo”,

nalicdo de Hobbes, segundo Zaneti Junior e Pereira:

[...] Afinal, o direito € artificial e todas as leis escritas, ou nio,
precisam de interpretacdo do homem. E mais, o homem, na sua
condicio de ser humano, é dotado de subjetividade e ignora-la
nio fard com que a valoragfo do intérprete desapareca. A carga
valorativa contida em toda e qualquer interpretacéo € inelimi-
navel, mas controldvel com o auxilio da hermenéutica e da ana-
litica (HOBBES apud ZANETI J[:TNIOR; PEREIRA, 2016, p. 24).

Entéao, com a abertura oferecida pela Constituicdo Republica-
na de 1988, recheada por conceitos abertos, passou a existir um campo
fértil para que o Poder Judiciario abandonasse a visdo descritiva sob a
Otica externa do Direito, para assumir uma dimensio de compreensio
do Direito sob uma 6tica interna, como passo necessario para se defi-
nir a validade da prépria norma a ser aplicada.

Como bem destaca Bustamante, citando Hart:

A teoria juridica de Hart, ao atrair a atencédo para o denomina-
do ‘ponto de vista interno’, contém o germe para a destruicéo
do ontologismo essencialista que caracteriza as teses filosoficas
do positivismo descritivo, ja que este ponto de vista (interno)
reclama uma abordagem hermenéutica do filésofo do direito
(HART apud BUSTAMANTE, 2015, p. 307-327).

Com essa abertura, vivenciamos, a partir da década de 90, um

momento de protagonismo judicial intenso. Um Poder Judiciario cada



vez mais proativo, inclusive com inserces no campo das politicas
publicas, ndo nos olvidando da devida distinc¢do entre judicializacéo
e ativismo judicial, esse ultimo pernicioso, pois revela a denominada
ditadura da toga.

Nesse contexto histdrico, o Poder Judiciario tem o papel de
compreender a norma, e esse resultado é que, baseado num discurso
juridico motivado e longe de singelos argumentos de autoridade, cria
o verdadeiro Direito, para a pacificacio das relacdes sociais.

Passamos ao largo, portanto, de conceber a funcio do julgador
como mero aplicador da lei, o que fez relembrar Francois Rabelais,
que criou a figura do Juiz Bridoye, que sentenciava, nos processos, pela
sorte nos dados, ao fundamento de que os modernos gostam da brevi-

dade, e assim escreve, com astucia:

[...] Notam que a sorte é muito boa, honesta, util e necessaria a
solucdio do processo e dissencdes, em seus aspectos essenciais:
‘Fago como vos, senhores, como € uso na judicatura, ao qual o
nosso direito manda sempre sujeitar-nos [...]. Tendo bem visto,
revisto, lido, relido, passado e folheado as queixas, adiamentos,
comparacdes, comissdes, informacdes, antecipacdes, produ-
coes, alegacdes, contestacOes, réplicas, tréplicas, pareceres,
despachos, interlocucdes, retificacdes, certiddes, protelacoes,
escrituras, agravos, ressalvas, ratificacdes, confrontacdes, aca-
reacdes, libelos, apostilas, cartas reais, compulsorias, declina-
torias, antecipatorias, evocacOes, remessas, contra-remessas,
baixas, confissdes, suspensoes, prosseguimentos, e outros inci-
dentes, provocados por uma ou outra parte [...], coloco na extre-
midade do gabinete toda a papelada do réu e tiro-lhe a sorte [...].
Isso feito, coloco a papelada do autor [...] na outra extremidade
da mesa [...]. E entfo uso os meus dadinhos [...]. Tenho outros
dados bem bonitos e harmoniosos, os quais uso, [...]. quando a
matéria é mais clara, quer dizer: quando a papelada é menor
(RABELALIS, p. 578).



Longe desse tipo de julgador, o Poder Judiciario tomou lugar
de destaque no cenario do pais e o ato de sentenciar passou a ser visto

como um ato politico de vontade.

O Direito nio é a norma. Da mesma forma, as normas nio sio
textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a par-
tir da interpretacéo sistematica de textos normativos. Os dispo-
sitivos constituem-se no objeto da interpretacéo, e as normas,
no seu resultado (AVILA, 2003, p. 22).

A funcéo do jurista néo é, portanto, a mera descricdo de um
significado previamente dado, mas um ato de decisdo que constitui a
significacdo e o sentido de um texto, nas palavras de Humberto Avila
(2003).

3 Como separar o joio do trigo — o que é de Direito e o que
é dos outros campos da ciéncia na busca da melhor forma
de decidir

Chegamos entdo a tormentosa questdo desse breve ensaio:
como o Poder Judiciario vem se comportando ao longo desses 30 anos,
a luz dessa hipertrofia de suas fun¢ées constitucionais, em que tem a
possibilidade de criar a norma, a luz da significacdo que atribuir?

Eessaa indagacao feita por Dworkin, sobre a possibilidade ou
néo de os juizes decidirem casos, valendo-se de fundamentos politi-
cos, de modo que a decisio seja ndo apenas a decisio que certos grupos
politicos desejariam, mas aquela tomada sobre o fundamento de que
certos principios de moralidade politica sdo corretos e devem ser leva-
dos em conta (DWORKIN, 2000).

O debate apresenta uma distin¢do importante entre dois tipos
de argumentos politicos dos quais os juizes podem valer-se ao tomar

suas decisGes, que, segundo o mesmo autor, se dividem em argumen-



tos de principios politicos e argumentos de procedimento politico.
Importante, portanto, estabelecer a distin¢do. Os primeiros — argu-
mentos de principios politicos — recorrem aos direitos politicos de
cidadios individuais; os segundos — os argumentos de procedimentos
politicos — exigem que uma decisdo particular promova alguma con-
cepc¢do do bem-estar geral ou do interesse publico.

Dworkin observa que nem mesmo nos Estados Unidos, onde o
sistema juridico € calcado no costume, os argumentos de procedimento
politico devem prevalecer, pois ndo cabe ao Poder Judiciario decidir
sobre qual politica ptblica deve ser adotada (DWORKIN, 2000). Isso
porque as opg¢des politicas relacionadas ao bem-estar geral — ou o que
Habermas chamou de poder de disciplinar relagées futuras — nao po-
dem ser tomadas por quem n#o tem legitimidade para tanto, como é o
caso do Poder Judiciario (HABERMAS, 1997).

Dessa forma, os argumentos de procedimento politico exigem
que uma decisdo promova algum objetivo coletivo, ou alguma concep-
cdo de bem-estar geral, enquanto os argumentos de principio politico
justificam decisdes a partir do respeito a um direito politico de um ci-
dadao individual. Assim, enquanto o legislador pode decidir com base
em argumentos de principio politico e em argumentos de procedi-
mento politico, o julgador, diante de um caso controverso, pode e deve
decidir com base em argumentos de principio politico, mas nunca in-
vocando argumentos de procedimento politico (DWORKIN, 2002).

O argumento de principio néo se estabelece a partir de um ba-
lanceamento de interesses contrapostos, de uma tentativa de distri-
buicio de recursos para a comunidade, nem na vontade da maioria. O
argumento de principio estabelece-se tdo somente a partir da conside-
racdo do individuo, como sujeito moral.

Como sabido, esse modelo esta sujeito a criticas, pois o méto-

do hermenéutico torna o sistema fechado e, muitas vezes, inoperavel,



considerando que sempre analisa a questdo sob a dtica das regras e
principios, desprezando as interacdes sociais e inovadoras.

Habermas, ao contrario, apresenta uma sugestdo procedi-
mentalista de atuacio das cortes constitucionais, de sorte que o en-
tendimento resulta de um ambiente discursivo, do qual sobressaira o
melhor argumento. O autor assevera que a tensio entre facticidade e
validade, entre a positividade do direito e a legitimidade pretendida
nao pode ser menosprezada nem ignorada. Ressalta que os argumen-
tos favoraveis a legitimacio do direito devem ser compativeis com os
principios morais da justica e da solidariedade universal e também
com os principios éticos de uma conduta de vida autorresponsavel,
projetada conscientemente (HABERMAS, 1997).

Para o fildsofo, direitos humanos e principio da soberania for-
mam as ideias sobre as quais ainda é possivel justificar o direito mo-
derno. Assim, sera através do discurso que se pode formar uma von-
tade racional, e a legitimacdo do Direito reside, portanto, em arranjos
comunicativos. Desconsiderar ou omitir o debate sobre questoes de
interesse publico torna-se um risco para a concretizacio da justica.
A acdo comunicativa pressupde o dialogo, a critica e o contraste das
ideias, do qual se chegara a um resultado entre os interlocutores.

Assim, a denominada “teoria do discurso” atribui ao préprio
procedimento a formacdo democratica da opinido e a forca geradora
de legitimidade, que se desenvolve através da troca e revisio dos argu-
mentos. Nesse contexto, essa racionalidade nio é exclusiva do Poder
Legislativo, mas deve perpassar também pelo Judiciario. Desse modo,
o julgador ndo detém o monopdlio de dizer o direito, no sentido de ndo
buscar um discurso legitimo e democratico com a sociedade.

Nesse sentido, Francco afirma:

O modelo de decisdo judicial atual é um padrio universal de
uma tradicdo rigida. Contesta-lo soa como sacrilégio. Ora, se o
mundo ¢ realmente desconhecido e em constante mudanca, é



duvidosa a efetividade de um modelo que delega poderes a pou-
cas pessoas sem o devido controle da coletividade. Portanto, faz-
se necessario o controle dos atos judiciais pela sociedade, con-
forme defendem Michelman e Habermas, ja que o uso abusivo
da discricionariedade judicial na solucio de casos dificeis pode
ser extremamente problematico para a tutela de valores como
seguranca e justica, além de poder comprometer a legitimida-
de democrdtica da funcéo judicial. Ha que se entender também
que os juizes, ainda que nfo representantes do povo, tal como os
membros do Poder Executivo e principalmente do Legislativo,
ao emitirem decisbes, devem emanar a vontade do povo, por
meio da legitimacao constitucional (FRANCCO, 2013, p. 13).

Certo é que, diante de todo esse cendrio, vivenciamos o Poder
Judiciario ao longo desses 30 anos da Constituicdo Federal, buscando
uma definicdo de seu papel, em que varias decisdes da Excelsa Corte
buscam nos tedricos mencionados a legitimidade de suas decisdes.

Com isso, fica dificil responder a pergunta inicial de como se-
parar o joio do trigo: o julgador deve buscar uma hermenéutica fun-
dada na analise de regras e principios a luz de nossa Constitui¢fo, ou
pode e deve buscar uma solugdo a partir de um discurso argumentati-
vo e dialogado com outras fontes externas? O que torna a decisdo mais
legitima? Qual feicdo o Supremo Tribunal Federal tem demonstrado
adotar?

Assim, o que vivenciamos € um momento em que néo é possi-
vel afirmar a existéncia de uma solucéo correta. Podemos nos deparar
com varias alternativas, todas elas igualmente legitimas, a serem apli-
cadas ao caso concreto. Por conta disso, em grau maior ou menor, toda
decisdo implica o exercicio do poder discricionario por parte do juiz.

Contudo, esse poder discricionario € controlavel através da
motivacdo. Ou seja, somente poderemos cogitar a legitimidade das
decisdes que estiverem calcadas em um discurso juridico justificativo.

Acrescido a esse discurso argumentativo, ainda temos outro

ingrediente que é o didlogo com a sociedade. Observa-se, nesse atual



momento de grande maturidade da Constituicdo de 1988 e de nossa
sociedade e de uma hipertrofia do Judiciario, mormente do Supremo
Tribunal Federal, que a grande polémica reside em mensurar até que
ponto a discricionariedade do Poder Judiciario, mesmo que fundada
no discurso juridico, deve ou ndo conceder um “espaco publico”, no
qual todos os interessados possam participar para o aprimoramento
do sistema juridico.

Essaressignificacdo do discurso juridico que tenha mais legiti-
midade na sociedade (repercussio social) seria o modelo a ser objeti-
vado pelo Poder Judiciario?

Como ensina Cattoni de Oliveira:

O Direito deve fundar-se tdo somente no principio democrati-
co, ndo mais compreendido como mecanismo liberal de decisdo
majoritaria ou a partir de uma pretensa ‘vontade geral’ republi-
cana, mas com a institucionalizaclo de processos estruturados
por normas que garantam a possibilidade de participacio dis-
cursiva dos cidadios no processo de tomada de decisées (CAT-
TONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 142).

Estabelecidas tais balizas e voltando ao cenario atual da atu-
acdo do Poder Judiciario, temos exatamente o ponto fulcral das dis-
cussbes em torno das decisdes dos Tribunais Superiores e do Supremo
Tribunal Federal, acerca da possibilidade de elas levarem em conta
aspectos politicos, éticos, morais ou econémicos, pulsantes, num con-
texto histdrico e social do momento, e qual a dimensio e correta exten-
sdo a serem dadas.

Para tanto, propomo-nos a estudar o caso referente ao recente
julgamento ocorrido no Registro de Candidatura n° 11.532, de relato-
ria do Min. Luiz Roberto Barroso no Tribunal Superior Eleitoral, oca-
sido em que foi julgada procedente a impugnacéo ao registro da candi-

datura ao cargo de Presidente da Republica do postulante.



4 Um hard case em razio da tese juridica ou por forca do

clamor da sociedade?

A questdo do RC n° 11.532 no TSE envolveu a possibilidade ou
néo daincidéncia de causa expressa de inelegibilidade de candidato ao
cargo maximo do Poder Executivo em nosso pais para as elei¢oes de
2018.

Fazendo um breve retrospecto sobre a matéria envolvendo a
batizada Lei da Ficha Limpa, houve uma importante decisdo do Supre-
mo Tribunal Federal na ADC n° 29, que tratava da constitucionalidade
da Lei Complementar n® 135/10, que introduziu a possibilidade da ine-
legibilidade a partir da condenacdo colegiada, ainda que nio definitiva,
dentre outras questdes.

Naquela ocasido, o i. Relator Min. Luiz Fux fez uma contextu-
alizacio da necessidade de se atentar para a legitimidade das decisdes,
no que toca ao aspecto de sua repercussio social. Ao tratar do prin-
cipio da presuncio da inocéncia, o Relator estabeleceu que a referida
presuncdo néo deveria se estender para além do ambito penal e pro-
cessual penal, fundamentando essa afirmativa na possibilidade de
overuling de um precedente, que pode advir da “obsolescéncia decor-
rente de mutacdes sociais”.

Assim, namedida em que a sociedade amadureceu, assim tam-
bém devem as instituices acompanhar esse desenvolvimento, de sor-
te que considerar a presuncio de inocéncia como um dogma que tenha
capilaridade para todos os demais ramos do Direito ndo seria uma si-
tuacdo sustentavel. Nalicdo de Patricia Perrone Campos Mello sobre a

importancia de uma harmonia entre o Direito e a vida real:

[...] aincongruéncia social alude a uma relacéio de incompatibi-
lidade entre as normas juridicas e os standards sociais; corres-
ponde a um vinculo negativo entre as decisdes judiciais e as ex-
pectativas dos cidaddos. Ela é um dado relevante na revogacio



de um precedente porque a preservacio de um julgado errado,
injusto, obsoleto até pode atender aos anseios de estabilida-
de, regularidade e previsibilidade dos técnicos do direito, mas
alvitara o sentimento de seguranca do cidaddo comum. Este
serd surpreendido sempre que nio houver uma convergén-
cia plausivel entre determinada solucéo e aquilo que seu bom
senso e seus padrdes morais indicam como justo, correto, ou,
ao menos, aceitavel, a luz de determinados argumentos, por-
que sdo tais elementos que ele utiliza, de boa- fé, na decisio
sobre suas condutas. Para o leigo, a certeza e a previsibilidade
do direito dependem de uma correspondéncia razoavel entre
as normas juridicas e as normas da vida real. Em virtude dis-
so, embora, para os operadores do Direito, justica e seguranca
juridica possam constituir valores em tenséo, para os juris-
dicionados, em geral, devem ser minimamente convergentes
(MELLO, 2015, p. 49-50).

Dessa forma, podemos extrair que principios, regras, presun-
cOes sdo variaveis dentro de um contexto historico e, justamente por
conta disso, ndo se cristalizam nem se eternizam. A evolucdo da so-
ciedade traz a baila a necessidade de o Poder Judiciario estar atento.
O eventual descontentamento de grupos da sociedade leva a Excelsa
Corte a ter um protagonismo politico que acaba sendo inexoravel.
Esse papel ndo se confunde com ativismo judicial, mas sim com a rea-
lizacdo da Constitui¢cdo como norma efetiva.

Percebe-se que a atuacdo do Poder Judicidrio ¢ a de velar pelo
respeito e pela concretizacido da Lei Maior, atento a que a liberdade
politica de conformacéo dos érgdos de soberania é normativizada e li-
mitada pelo texto constitucional. Nas palavras de Ruy Barbosa, “quem
da as constituicdes realidade ndo é nem a inteligéncia que as concebe,
nem o pergaminho que as registra: ¢ a magistratura que as defende”
(BARBOSA, 1960).

E com essa realidade social, politica e econémica que devem as

decisoes judiciais dialogar, sempre se apoiando no substrato normati-



vo-constitucional. A atividade politica, manifestando-se, quer por atos
executivos, quer legislativos, torna-se controlavel pelos 6rgéos juris-
dicionais, maxime pelos tribunais constitucionais. E nesse universo
relativo a defesa da Constituicdo que se coloca com maior acuidade a
questio juridica e da democracia participativa. J4 que superamos a era
do positivismo juridico, torna-se inconcebivel, nessa linha de racioci-
nio, que as decisdes da Excelsa Corte ndo busquem ao menos dialogar
com arealidade da sociedade.

Volvendo a questdo da presuncdo de inocéncia, no contexto
histérico do momento da promulgacgio da Carta Magna de 1988, sain-
do de um periodo de restricdo dos direitos e garantias individuais, era
normal, previsivel e desejavel que se hipertrofiassem as tutelas refe-
rentes a liberdade do cidadio. Nessa toada, o cerceamento da liberda-
de somente deveria ocorrer apds o transito em julgado da sentenca,
quando houvesse a certeza juridica.

Contudo, passaram-se 30 anos. A nova realidade ¢ uma so-
ciedade agastada com uma interpretacio exacerbada e romantica da
presuncio de inocéncia que, inclusive, se infiltra em outras searas do
Direito. A guisa de exemplificacdo, nas investigacoes sociais de candi-
datos em concurso publico, é invocada a presuncéo de inocéncia, olvi-
dando-se que aidoneidade moral nédo se confunde com aquele institu-
to.

Enfim, firmamos a consciéncia do que deve ser a Democracia e
oproprio Estado de Direito. Justamente por conta disso e na esteira
do entendimento da ADC 29, é que o conceito de presuncio de ino-
céncia poderia e deveria se amoldar a nova realidade vivenciada pela
sociedade. Foi esse o overuling proposto e o aspecto politico da decisdo
da Excelsa Corte, fundada em um interesse coletivo. Constatou-se a
atual necessidade de relativizar uma presuncéo que foi — por um lon-
go periodo — tida por absoluta, ante a uma necessidade existente no

contexto histérico de 30 anos atras.



Essa nova postura de um discurso juridico dialogado encontra
justificativas, portanto, plenamente razoaveis e legitimas. Nas pala-

vras do Konrad Hesse:

[...] Quanto mais o conteudo de uma Constituicio lograr cor-
responder a natureza singular do presente, tanto mais seguro
ha de ser o desenvolvimento de sua forca normativa. Tal como
acentuado, constitui requisito essencial da forca normativa da
Constituicéo que ela leve em conta néo s6 os elementos sociais,
politicos e econémicos dominantes, mas também que, principal-
mente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation) de seu
tempo. Isso lhe ha de assegurar, enquanto ordem adequada e jus-
ta, o apoio e a defesa da consciéncia geral (HESSE, 1998, p. 20).

John Hart Ely prop6e uma concepg¢io procedimental de de-
mocracia, segundo a qual o Judiciario esta legitimado para defen-
der a representacio dos cidaddos por meio de uma interpretacio da
Constituicio que assegure as condicdes de desenvolvimento do jogo
democratico. Assim, a questao central consiste no fato de que “um
corpo que néo é eleito ou, de outra forma, politicamente responsavel,
ou em qualquer outra forma, estara dizendo aos representantes elei-
tos pela populacdo que eles ndo podem governar como gostariam”
(ELY, 1995, p. 5).

Por isso ha que estar alerta, uma vez que, como adverte Elival
da Silva Ramos, na distincdo entre questdes politicas e juridicas, nem
sempre € possivel conseguir verificar a diferenca ontoldgica entre o
ativismo judicial e a correta prestacdo jurisdicional (RAMOS, 2015).

Essa questdo nos remete a indagacéo se o juiz, no caso, a nossa
Corte Constitucional, poderia decidir casos utilizando fundamentos
politicos, sob o amparo de que “certos principios de moralidade politi-
ca sdo corretos”, na denominacdo dada por Dworkin (2000, p. 3).

Exatamente por isso, o STF pode se deparar com uma situacio

tormentosa, na medida em que, por um lado, devem-se proteger os di-



reitos fundamenteis e o regime democratico, e, do outro, ha um clamor
da sociedade exigindo uma postura oposta. Ou seja, a Corte Constitu-
cional deve estar atenta a divergéncia e a contestacio que exsurge do
contexto social quanto as suas decisdes.

Essa questio é denominada, no direito norte-americano, de
backlash, que se iniciou a partir do caso Furman v. Georgia, em 1972,
ocasido em que a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu, por 5
a 4, que a pena de morte seria incompativel com a oitava emenda da
constituicdo daquele pais, que proibe a adocdo de penas cruéis e in-
comuns. A sociedade nao reconheceu a legitimidade dessa decisao, na
medida em que, a partir de entio, houve o fortalecimento dos conser-
vadores, que sairam vitoriosos nas eleicdes, passando a ocupar varios
cargos nos poderes executivo e legislativo, trazendo, na bagagem, a ne-
cessidade de endurecimento da legislacdo penal. A partir desse novo
cenario, foram aprovadas leis penais ainda mais rigorosas, inclusive
ampliando a pena de morte.

Com isso, em 1976, houve a reavaliacdo, pela corte norte-ame-
ricana, da decisdo proferida em Furman v. Georgia, que passou a en-
tender que, observadas algumas condic¢des, a adocio da pena de morte
seria compativel com a oitava emenda da constituicdo, permitindo que
os estados federados continuassem a prever a pena capital para os cri-
mes mais graves.

Essa situacdo exemplifica como o efeito backlash pode ser per-
nicioso, pois, nalicdo de George Marmelstein Lima, “[...] ¢ uma espécie
do efeito colateral das decisées judiciais em questdes polémicas, de-
corrente de uma reacéo do poder politico contra a pretensio do poder
juridico de controla-lo” (LIMA, 2015).

Nessa perspectiva, condensa o referido autor as consequéncias

do backlash no Direito:

O processo segue uma légica que pode assim ser resumida. (1)
Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario pro-



fere uma decisdo liberal, assumindo uma posicio de vanguarda
na defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia
social ainda nfo estd bem consolidada, a decisdo judicial é bom-
bardeada com discursos conservadores inflamados, recheados
de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e
politicamente orquestrada a decisio judicial acarreta uma mu-
danca na opinifo publica, capaz de influenciar as escolhas elei-
torais de grande parcela da populagéo. (4) Com isso, os candida-
tos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar
maior espaco politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos.
(5) Ao vencer as eleicOes e assumir o controle do poder politi-
co, o grupo conservador consegue aprovar leis e outras medi-
das que correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder
politico também influencia a composi¢io do Judiciario, ja que
os membros dos 6rgios de ctipula sio indicados politicamente,
abre-se um espaco para mudanca de entendimento dentro do
proprio poder judicial. (7) Ao fim e ao cabo, pode haver um re-
trocesso juridico capaz de criar uma situacdo normativa ainda
pior do que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando
o0s grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela
decisido (LIMA, 2015).

Voltando ao caso do nosso ordenamento, o que se verificou é
que, na fundamentacao feita pelo i. Relator da ADC em comento, o Su-
premo Tribunal Federal ndo desconsiderou o sentimento existente na
sociedade arespeito do tema relativo a presunc¢éo de inocéncia. Houve
uma atencéo voltada ao contexto social sobre o qual a decisdo incidi-
ria, buscando uma solu¢do motivada e dialogada e que teve contornos
de argumentos de politica.

Como ja visto, na esteira de doutrinadores ja citados, como
Dworkin, teria havido uma incorre¢do na decisdo da Excelsa Corte, na
medida em que uma resposta adequada nio deveria levar em conta ar-
gumentos de procedimento politico. Dessa forma, como os argumen-
tos de procedimento politico exigem que uma decisdo promova algum

objetivo coletivo, ou alguma concepcio de bem-estar geral, e que essa



funcao é do Legislativo, o Poder Judicidrio ndo deveria motivar com
base nesse tipo de argumento.

Nio ¢é de se concluir que a decisio tenha contornos do deno-
minado realismo juridico, que afirma que o Direito é aquilo que os
tribunais dizem que ele é. O que se verificou foi que os debates foram
realizados no ambito da comunidade dos intérpretes da Constituicéo.
A decisdoveio de um ambiente discursivo e dialogado com a sociedade,
chegando-se a conclusao juridica de qual seria a melhor solucio para
aquele momento, dentro do contexto histdrico vivenciado. Néo é de
se classificar como ousado um posicionamento que afirmasse que, ao
longo dos 30 anos de nossa Constituicio Republicana de 1988, o Su-
premo Tribunal Federal deixou de atuar como um érgio judicial, para
ser um Orgdo politico-jurisdicional, em que nio mais é possivel sepa-
rar “o joio do trigo”.

A concepcdo cientifica da “Politica” consiste no conjunto de
conhecimentos sistematizados concernentes a forma de organizacéo
e de governo das comunidades humanas, seja de periodos passados,
seja no contexto atual, assim como se refere as suas instituicoes e as
intimeras doutrinas politicas que se encontram nas diversas estrutu-
ras sociais. Assim, nesse contexto, a Excelsa Corte ndo exerce somente
uma funcdo jurisdicional de dizer o Direito com base em regras e prin-
cipios, ja que esta inserida numa estrutura institucional que tem um
papel perante a sociedade e o Estado Democratico de Direito. Assim,
o objetivo do direito e da politica é a promocdo de uma melhor con-
formacéo dos individuos na sociedade em que vivem. Tanto o direito
como a politica estdo voltados para a organizagio dos individuos na
sociedade e a sua adequacio a vivéncia social. Por tudo isso que o papel
da Corte Constitucional é impregnado desses dois matizes.

Por 6bvio, nio estamos fazendo a apologia de que a Excelsa

Corte deva decidir de acordo com a maioria, ou que sempre deva ser



a guardid das minorias desfavorecidas. Contudo, ndo ha como ignorar
que muitos pressupostos teoricos ja estdo superados ha muito tempo
dentro do contexto histdrico vivenciado ao longo desses 30 anos.

Nao ha como aprisionar a interpretacéo, assim como néo é de
se autorizar argumentos pragmaticos, condicionando o discurso juri-
dico a apenas aspectos morais, ético-politicos. Contudo, a legitimida-
de do Poder Judiciario repousa em dialogar com todas essas esferas,
buscando a solu¢édo de consenso plural razoavel.

Sobre esse pluralismo razoavel, a licio de Roberto Gargarella,
em estudo sobre a teoria de John Rawls, pretende nos chamar a aten-

cdo para a circunstancia de que

[...] ‘as sociedades modernas nio se caracterizam meramente
pelo fato de um pluralismo de doutrinas religiosas, filosdficas e
morais abrangentes, mas sim por um pluralismo de doutrinas
incompativeis entre si, mas, mesmo assim, razoaveis’. Com essa
afirmacéo, Rawls quer dar conta do fato de que nds, as pessoas,
muitas vezes, divergimos de modo radical em relacio a nossas
convicgbes mais bdsicas, mas fazemos isso, no entanto, a par-
tir de nossa adeséo a concepgdes ‘razoaveis’ (e ndo necessaria-
mente, por exemplo, a partir de nosso dogmatismo, ou a partir
de uma estrita irracionalidade que nos impede de reconhecer
certos dados incontestaveis da realidade). O ‘fato do pluralismo
razoavel’ ndo constitui um mero fato histérico, capaz de perder
significado de um dia para outro. Ele aparece, antes, como ‘um
traco permanente da culta politica da democracia’, um fato com
o qual devemos contar, e que é derivado dos limites naturais do
conhecimento humano (GARGARELLA, 2008, p. 228).

Exatamente por conta disso, o Supremo Tribunal Federal, de-
parando-se com a constatacio de que as sociedades modernas se dis-
tinguem pela presenca de um “pluralismo razoavel” de concepcdes do
bem, nesse contexto, podera construir uma concepcéo de justica com-

partilhada e que funcione.



Assim, no denominado “consenso sobreposto” citado por Ro-
berto Gargarella, destinado a tornar possivel que concepcdes abran-

gentes razoaveis e opostas convirjam em certos acordos basicos,

0 consenso sobreposto aparece como a inica forma de permitir
que, em um contexto ‘pluralista’, cada individuo chegue a ade-
rir a concepgdo publica da justica: esse consenso so pode ser al-
cancado uma vez que a concepgio publica em questdo apareca
como razoavel, ou mesmo como verdadeira, aos olhos de todos
(GARGARELLA, 2008, p. 231).

Qual a analise a ser feita no caso do Registro de Candidatura n®
11.532 no TSE diante das abordagens anteriores, levando em conta a
tese firmada sobre a presuncio de inocéncia pelo STF?

Houve, naquele julgamento perante o TSE, um ponto de des-
taque para o presente ensaio, no que se refere a4 natureza juridica da
recomendacdo do Comité de Direitos Humanos da Organizacio das
Nagoes Unidas.

Foi relatado que o candidato formalizou uma representacio
individual perante o Comité de Direitos Humanos da ONU, objetivan-
do sua candidatura ao cargo de presidente e que, diante da proximida-
de do pleito eleitoral e a indefini¢do da sua situacéo juridica, requeria
aquele 6rgio internacional uma tutela de urgéncia que foi deferida. Os
seguintes pontos relevantes a esse estudo foram trazidos a discusséo
quando da analise dos efeitos vinculantes do ato emanado pelo Co-
mité: i) o protocolo facultativo ao pacto internacional sobre Direitos
Civis e Politicos foi ratificado na ordem internacional e aprovado, por
meio de decreto legislativo na ordem interna, sendo irrelevante a au-
séncia de publicacdo do decreto presidencial; ii) as medidas cautelares
emitidas pelo Comité sdo de cumprimento obrigatério por forca do
principio do pacta sunt servanda e da obrigacdo dos Estados em agir de

boa-fé no ambito internacional; iii) o status supralegal do Pacto Inter-



nacional de Direitos Civis e Politicos afasta a negativa de eficacia da
decisdo do Comité da ONU diante de uma suposta incompatibilidade
da Lei Complementar n® 64/90 com as alteragdes introduzidas pela
LCn°135/2010 (Lei da Ficha Limpa).

O Relator Min. Luis Roberto Barroso assinalou, em seu voto,
que o Comité de Direitos da ONU é 6rgdo administrativo sem compe-
téncia jurisdicional e que, por conta disso, suas recomendacdes nao
teriam efeito vinculante. Ressaltou ainda que o primeiro protocolo fa-
cultativo que prevé a possibilidade de o Comité de Direitos Humanos
da ONU receber comunicagdes nio foi incorporado na ordem interna
brasileira, pois, embora tenha sido ratificado e aprovado pelo Decre-
to Legislativo n° 311/2009, ndo houve a promulgacio e publicacio por
meio de Decreto Presidencial.

Invocou o i. Relator, no tocante ao afastamento do efeito vin-
culante do Comité, a doutrina da “margem de apreciagdo estatal”, em
que aos Estados deve-se atribuir certa margem de apreciacio na con-
cretizacdo das medidas que interfiram sobre sua ordem interna, ao se
deparar com a alegacdo de que uma medida estatal esta violando tra-
tado internacional. Nesse raciocinio, menciona que “[...] os tribunais
internos devem estar atentos nio apenas a Constituicdo, manifestacéo
mais plena da soberania popular, mas também as suas especificidades
culturais e as inclinacdes da vontade politica do seu povo, que compo-
nham a cultura constitucional local”.

Nesse ponto, vislumbra que o ponto da argumentacio do Min.
Luis Roberto Barroso encontra assento na abordagem feita anterior-
mente sobre a aten¢do que os Tribunais Superiores devem ter quanto
a divergéncia e a contestacio que exsurge do contexto social quanto
as suas decisdes. Exatamente nisso repousam o “pluralismo razoavel”
e 0 “consenso sobreposto”, que foram a tonica da decisio. Assim, en-
tendeu que a medida cautelar, na parte em que determina que o re-

querente néo sejaimpedido de concorrer nas eleicoes, até o julgamen-



to de todos os recursos pendentes da condenacio criminal, ndo pode
produzir efeitos em nossa ordem juridica interna, porque nio revela
o denominado consenso sobreposto. Na busca do pluralismo razoavel,
prevaleceu o entendimento de que a decisdo do Comité da ONU con-
flita com a LC n° 135/2010, que foi declarada constitucional pelo STF
e que, por isso, nfo atende as particularidades culturais e a vontade
politica popular interna.

Assim, a partir da premissa feita no julgamento da ADC n° 29,
em que foi possivel a flexibilizacdo da presuncédo de inocéncia, ha de
se reconhecer uma margem de apreciacdo estatal, diante da impossi-
bilidade de a Corte Eleitoral afastar a aplicacdo da legislacdo interna
vigente, fruto da expressido da soberania popular e “alinhada as exi-
géncias constitucionais de moralidade e probidade para o exercicio de
cargos eletivos”, como pontuou o Relator do caso.

Nio restam duvidas de que houve uma tenséo entre proteger
os direitos fundamentais e o regime democratico e, de outro lado, o
clamor da sociedade exigindo uma postura oposta a manutencdo da
presuncio de inocéncia para todas as esferas, além da extrapenal.

Inclusive, o i. Relator fez uma analise da repercussio social
e politica que o acolhimento da pretensdo do Comité poderia gerar,

quando afirma:

O néo cumprimento da recomendacéo proferida resta plena-
mente justificado diante do abalo institucional que poderia ge-
rar. Afinal, a medida cautelar concedida interfere diretamente
nas elei¢des do Pais, sem que haja qualquer pronunciamento do
Comité de Direitos Humanos da ONU sobre o mérito da comu-
nicacgfo individual levada a sua apreciacéo. O fato de o Comité
afirmar que sua decisdo final sobre a existéncia ou néo de viola-
cdo ao art. 25 do PIDCP somente sera proferida no préximo ano,
quando as elei¢des brasileiras ja terdo se encerrado e o novo
Presidente ja terd tomado posse, cria o chamado periculum in
mora inverso. Vale dizer: a orientagdo produziria uma situacéo



consumada, de dificil ou traumatica reversio, o que constitui

mais um fundamento para néo lhe dar cuamprimento.

Nitido, pela argumentacao, que o Poder Judiciario é influen-
ciado por uma variedade de fatores de direito e politicos. Direito e po-
litica estdo relacionados. A deciséo judicial é, portanto, uma “decisio
politica” sem qualquer cunho negativo a essa afirmativa. Deve a deci-
sdo emanada do voto do relator ser compreendida no contexto que re-
mete a doutrina da responsabilidade politica, o que ndo se confunde
com uma decisdo que se fundamente em argumentos de politica. A
decisdo em comento teve sempre como pano de fundo e sustentacio a
normatividade juridica, fundamentando-se no Direito.

Em contraposicdo a esse entendimento, houve o voto contra-
rio e minoritario da lavra do Min. Edson Fachin, que concluiu que a
medida provisoria concedida pelo Comité de Direitos Humanos do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos teria garantido o di-
reito ao requerente, mesmo estando preso, de se candidatar as eleicoes
de cargo do Poder Executivo.

Em sua motivacdo, o i. Ministro faz a andlise de que os recursos
eleitorais, desde a edi¢do da Lei n° 13.165/15, foram dotados de efeito
suspensivo automatico, de sorte que sentencas que resultassem em
cassacdo de registro, afastamento do titular ou perda de mandato ele-
tivo ndo seriam eficazes se pendente a analise de recurso. Com isso, um
candidato diplomado pode exercer seu mandato até que eventual re-
curso com a expedicdo do diploma seja examinado pelo TSE. Da mes-
ma forma, se houve o indeferimento do registro de uma candidatura,
o candidato podera praticar atos de campanha, ja que ainda demanda
a analise do recurso.

Assim, com a existéncia do Tratado que protege os direitos po-
liticos dos cidaddos, enquanto ndo houver uma condenacéo definitiva,

houve a tese trazida no voto, no sentido de que o tratado independe,



para sua eficdcia no pais signatario, do Decreto Presidencial e de sua
respectiva publicacdo. Basta, para tanto, a existéncia do depdsito do
instrumento de ratificacdo que, no ambito internacional, é o suficien-
te. O decreto presidencial seria, portanto, um ato para conhecimento
interno de que o pais tornou-se parte em um Tratado.

Nessa linha de raciocinio, mesmo nao tendo, no caso em con-
creto, havido o decreto presidencial, esse ato seria prescindivel, de
sorte que o Tratado deveria ser observado.

No que concerne a possibilidade de vinculagdo ao que restou

determinado pelo Comité da ONU, pontuou o Min. Fachin:

Porque o Comité deve garantir a efetividade dos direitos do Pac-
to, e particularmente do proprio sistema de comunicacdes indi-
viduais, deve-se reconhecer que ha espaco no mandato que lhe
foi outorgado pelo Pacto e por seu protocolo para determinar,
como decorréncia do préoprio Tratado, que os Estados cumprem
de boa-fé suas conclusdes.

E, nessa toada, concluiu que o Estado nio poderia retirar do
individuo um direito que lhe foi assegurado, devendo ser garantida a
efetividade dos direitos do Pacto.

Além do que, argumenta que os direitos decorrentes dos tra-
tados integram os direitos atribuidos a pessoa humana, de sorte que
tem tratamento supralegal, sendo defeso ao ordenamento infracons-
titucional a ele se contrapor.

Outro aspecto importante da decisdo minoritaria foi o trata-
mento do caso, sob enfoque diverso do relator, buscando um afasta-
mento do conteudo politico das decisdes. Isso € verificado no seguinte

trecho, verbis:

Logo, o Estado Brasileiro, por meio de ente integrante do Po-
der Judiciario, pode, sem duvida, ndo seguir a decisio contida

na medida proviséria do Comité; nada obstante, em tal caso, se



deve assumir que o Brasil deliberou descumprir regra vigente
no Direito internacional e assumiu nfdo cumprir norma valida
e eficaz no direito interno. O que significa que nfo ha aqui uma
opc¢ao redutora da complexidade do problema, como se o deba-
te somente encobrisse uma determinada candidatura. O nomi-
nalismo e suas razdes sdo péssimos conselheiros ao julgador.
Se o ordenamento ha de ser mesmo, igual para todos, inexiste
diante da norma escolhas aprioristicas que se agasalham fora da
normatividade, ainda que sustentem o oposto. Portanto, posto
que o requerente esta inelegivel, a partir da decisdo do Comité
que aportou ao debate processual, ndo mais se trata de indagar
quem esta no objeto do julgamento, mas sim do que agora se tra-

tano cerne da controvérsia (grifos no original).

Observa-se que a decisdo objetivou um distanciamento da
situacdo individualizada de quem estava tendo o registro de candi-
datura indeferido. Procurou uma analise, colmatando as regras exis-
tentes, com o tratado ratificado, em prol de uma solugéo técnico-ju-
ridica, fundada num discurso argumentativo e bastante 16gico pelo
que se pode perceber.

Ja o Min. Relator, ao asseverar que, no caso, nio se deve afastar
aaplicacdo dalegislacdo interna vigente, fruto da expressio da sobera-
nia popular e “alinhada as exigéncias constitucionais de moralidade e
probidade para o exercicio de cargos eletivos”, esta a transparecer que
sua analise nido é meramente de hermenéutica constitucional e que
néo esta preso auma estrutura de hierarquia de normas para a solugéo
da questao.

Trata-se de uma postura pds-positivista, na medida em que
justifica o i. Relator seu posicionamento a partir da necessidade de
um olhar para a realidade social que nos circunda, diante do cendrio
politico vivenciado por nosso pais. Esse viés nio deixa de transpare-

cer certo pragmatismo ou consequencialismo, mas que nem por isso



deixa aflorar qualquer manifestacéo de cunho pessoal politico ou um
“voluntarismo salvacionista”.

Argumentos politicos foram apresentados; contudo, sem ma-
cular a decisdo, pois esta sustentada num discurso juridico devida-
mente motivado. Ha uma exigéncia de responsabilidade politica do
Poder Judiciario para que “os argumentos sejam republicanamente
desenvolvidos a partir do Direito e que os projetos tedricos sejam ade-
quadamente incorporados, sob pena de se tornarem apenas alibis re-
toricos”, nas palavras de Lénio Streck (2003, p. 102).

De outro lado, o Ministro vencido é claro no sentido de néo ir
além do que o Direito reconhecidamente nos impd&e. Assim, defen-
de uma ideia de limites hermenéuticos aos textos legais, no caso, a
Constituicdo Republicana e os tratados, com observancia da hierar-
quia existente entre eles. Essa visdo nio pode ser criticada por nds,
estudiosos do Direito, taxando-a de anacronica e, em certo sentido,
ilegitima aos olhos da sociedade. E que, se bem observarmos, autores
como Kelsen aplaudem decisdes cuja normatividade esteja descola-
da do real, ou como Dworkin, que critica o uso dos argumentos poli-
ticos na seara do Direito.

Feita essa verificacdo, a questdo interessante a se refletir é que
a decisdo do i. Min. Fachin se mostra tdo legitima quanto aquela pro-
ferida pelo Min. Luis Roberto Barroso. Diferentemente da decisdo do
Min. Relator, que claramente traz a necessidade de um dialogo com os
interesses da sociedade para dar contornos de legitimidade a deciséo,
o Min. Fachin tracou linha oposta, de afastamento da questio referen-
te a democratizacdo do Judiciario, propondo uma analise fundada so-
mente na hermenéutica juridica.

Assim, partindo-se da premissa de que os tratados tém forca
supralegal e que estaria havendo um conflito com o ordenamento in-
terno, aquele regramento é que deveria prevalecer, sem levar em conta
contextos histéricos e politicos do momento. E nisso nio vai qualquer
critica ante a categorizacéo feita, como se todo aquele que tenha uma



linha positivista ou de andlise pura de confronto entre regras e princi-
pios fosse avesso amudancas.

Foram respostas judiciais divergentes, mas com metodologias
interpretativas que, embora diferenciadas, sdo perfeitamente susten-
taveis. E nisso reside toda a riqueza do Direito e da funcéo dos Tribu-
nais Superiores, como atores principais dessa fun¢do constitucional
que lhes foi atribuida.

O que podemos observar € que a compreensio de um problema
envolve possibilidades de solucéo e, ndo raras vezes, com possibilida-
des multiplas. Tanto poderiamos concluir que a decisio indeferindo
o registro da candidatura, a luz de nosso sistema juridico, reproduziu
uma injustica social, ao ndo implementar um suposto direito individu-
al do cidaddo, como também poderiamos tirar ailacio de que a decisdo
desconstruiu um dogma da presuncio de inocéncia, plasmando-a, isto
¢, adequando-a a realidade historica e social atual, que ndo é a mesma
dos 30 anos atras de promulgacéo de nossa Lei Maior.

O Direito é uma pratica intersubjetiva e, por isso, ha uma inte-
gridade e coeréncia que norteiam a interpretacéo juridica. O verdadei-
ro cuidado que devemos ter, quando nos deparamos com casos desse
jaez, é termos consciéncia de que discussdes politico-morais nio de-
vem funcionar como base de sustentacio de uma decisdo que deve ser
sempre calcada no Direito, num discurso juridico dialogado.

Nessa linha de raciocinio, o fato de o Judiciario efetuar a de-
nominada filtragem hermenéutico-constitucional da legislacdo néo
significa que possa apontar numa dire¢do diferente daquilo que a
Constituicdo intencionou, fundada em questdes unicamente politicas,
econdmicas ou morais. A funcéo do Poder Judiciario néo é legiferante,
mas integrativa do nosso sistema juridico. Dai a importéancia de que o
discurso seja o juridico, ainda que busque subsidios noutros campos,

naquilo que convergirem.



O que néo € possivel sdo os julgamentos considerados de oca-
sido, que se afastam da analise juridica, resumindo-se a argumentos de

politica e consequencialistas. No dizer de Niklas Luhmann:

O direito tem a relevantissima funcéio de estabilizar normati-
vamente as expectativas humanas e, numa sociedade cada vez
mais complexa caracterizada por um crescimento desorgani-
zado (indeterminado) dessas expectativas, essa funcéo s6 sera
adequadamente alcancada por meio de uma selecdo normativa
de tais expectativas (LUHMANN, 2004, p. 152).

Exatamente por conta disso, ndo ha como o Poder Judiciario
estar sempre atendendo as expectativas sociais, pois pode ocorrer
que elas ndo tenham lastro normativo no Direito. O fato de o Poder
Judiciario estar atento aos varios segmentos nio significa que eles
servirdo de fundamento as suas decisdes. Exigéncias sociais voltadas
para questdes politicas, econdmicas ou morais ndo podem se mistu-
rar na func¢io do Direito para serem o fundamento das decisdes. Por
certo que o didlogo das fontes é necessario e havera a integracéo en-
tre esses segmentos sempre que convergirem para a normatividade
que sustenta o Direito.

A imparcialidade do Poder Judiciario é a maior conquista e,
nesse espectro, é que assenta sualegitimidade. Assim, havera decisoes
que o julgador entenda injustas a partir de suas convic¢des pessoais.
Contudo, como esse ponto de vista ndo se sustenta na lei ou em algum
dispositivo da Constituicéo, se rende a norma de Direito. Essa é a mis-
sdo, ou calvario, do Poder Judiciario, dependendo do ponto de vista
que se adote; mas € assim que existe a seguranca juridica e a pacifica-
cio que a sociedade anseia.

Nas palavras de Scalia: “If you’re going to be a good and
faithful judge, you have to resign yourself to the fact that you’re not



always going to like the conclusions you reach. If you like them all the

time, you’re probably doing something wrong” (SCALIA, 2005).

5 Conclusao

Verificamos que, ao longo desses 30 anos de existéncia danossa
Carta Constitucional de 1988, houve uma crescente mudanca da feicio
do Poder Judiciario e, mais acentuada ainda, no &mbito dos Tribunais
Superiores e do Supremo Tribunal Federal.

O Direito, nesse contexto, também vivenciou toda essa trans-
formacdo a partir da Constituicio. Contudo, por certo, o maior ganho
foi o da propria sociedade. Embora existam varias teorias, como visto
para explicar o que é de Direito e como deveria ser a atuacdo do Poder
Judiciario, certo é que, gracas a esse Estado, que ndo s6 € Democratico,
mas também é de Direito, a sociedade pode verificar que o Poder Judi-
ciario existe para tutela-la.

Arrematando este breve estudo, com o mesmo doutrinador
José Afonso da Silva, com o qual iniciamos os estudos do Direito Cons-
titucional ha 30 anos, e que continua sendo fonte de conhecimento, tra-

zemos suali¢do sobre aimportancia do Estado Democratico de Direito:

E precisamente no Estado Democratico de Direito que se res-
salta a relevancia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um
conceito de lei, como o que imperou no Estado de Direito clas-
sico. Pois ele tem que estar em condicdes de realizar, mediante
a lei, intervencdes que impliquem diretamente uma alteracéo
na situacdo da comunidade. Significa dizer: a lei nfo deve ficar
numa esfera puramente normativa, nio pode ser apenas lei de
arbitragem, pois precisa influir na realidade social. E se a Cons-
tituicfio se abre para as transformacdes politicas, economicas
e sociais que a sociedade brasileira requer, a lei se elevara de
importéancia, na medida em que, sendo fundamental expressio
do direito positivo, caracteriza-se como desdobramento neces-
sario do contetido da Constituicio e ai exerce funcéo transfor-



madora da sociedade, impondo mudancas sociais democraticas,
ainda que possa continuar a desempenhar uma funcéo conser-
vadora, garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente acei-
tos (SILVA, 1988, p. 15-34).

Fazendo uma singela releitura dalicdo do doutrinador, onde se
1€ lei, leia-se decisdo judicial, pois o Direito, como visto, nfo € so a lei.
O Direito é o resultado daquilo que é criado a partir da lei, por meio
da decisdo judicial, cuja funcdo é constitucionalmente conferida ao
Poder Judiciario. Por isso, ele tem a responsabilidade de ser o agen-
te transformador. Dai advém sua legitimidade que estara preservada
na medida em que se voltar para a escuta dialogada com a sociedade,
ainda que a resposta nio seja propriamente aquela desejada por todos,
mas certamente aceita, sempre que vier fundada num consenso moti-

vado e ponderado.
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¢ Prometo manter, defender, cumprir a Constituicao,

observar as leis, promover o bem geral do

povo brasileiro, a Unido, a integridade e a
independéncia do Brasil. 39

Rafael Mayer

Ministro, Presidente do Supremo Tribunal Federal, prestando compromisso
determinado pela Constituicao Federal de 1988, na sessao solene de
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, em 5 de outubro de 1988.
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1 O homem, ele existe?

Ontologicamente falando, o homem n#o existe. Ele € produto
de uma espécie de rebeldia que o constitui, nasce de sua vontade de
resistir arealidade, de ndo se conformar com a realidade; poder-se-ia
dizer que o homem ¢ produto de um embate entre ele mesmo e as
asperas circunstancias da vida que lhe foram postas. Numa palavra: a
adversidade é o motor da vida. Com o avanco dos estudos antropolé-
gicos, ndo se nos parece mais possivel supor que a liberdade e a iden-
tidade sejam caracteristicas ontoldgicas ao homem. O homem nfo é
por natureza o que deve ser; por natureza, somos animais racionais.
Sob o angulo antropoldgico, jamais nos converteriamos em huma-
nos fora do mundo da cultura. Isto é, ndo somos humanos por razdes
naturais, somos humanos por razées culturais. E a partir de nossas
raizes enterradas em nosso lado animal (necessidades, instintos, de-
sejos, paixoes, etc.), lado que nos serve de alicerce para que possamos

nos constituir, para que possamos definir nossa identidade mediante



relacoes intersubjetivas travadas no interior da cultura e do contexto
social no qual cada um de nds se encontra, que nos fazemos humanos.
Vivendo em sociedade e dividindo o mundo com seus seme-
lhantes, os homens se veem compelidos a pensar regras de conduta que
lhes permitam com-viver (viver com o outro), assumindo o seu codigo
ético o papel de pilastra central na edificacdo da cultura. E que, ndo obs-
tante racional, na sua esséncia, o homem néo se faz humano na existén-
ciaemrazio de suaracionalidade. O homem se fazhomem numa peleja
diuturna contra si mesmo, educando-se, desenvolvendo e aperfeicoan-
do sua consciéncia cientifica, politica e ética. O homem se faz huma-
no a medida que desenvolve e imprime, na cultura em que se encontra
mergulhado, a forca ordenadora de sua inteligéncia, que se manifesta
normatizando o agir humano de modo a prescrever regras éticas para a
vida em sociedade, de modo a fazer com que a conduta humana siga um
padrio ético socialmente aceito, padrio ético este que vai lhe permitir
tracar a linha que, como critério de julgamento, podera separar a con-
duta humana da desumana, o homem do animal racional.
Depreende-se que ndo subscrevemos as razdes dos que susten-
tam que o homem seja um ser biologicamente desenvolvido ou que a
racionalidade seja um reles epifenomeno da natureza, do sensorial-
corporal. Nossa dimenséo bioldgica carece de nossa dimenséo espiri-
tual, sem a qual néo se constitui o humano. Abolida a sua consciéncia
moral, por exemplo, morto estara o homem porque, sem consciéncia
moral, sobra-lhe a mera condicio de animal racional. Em verdade, o
espirito ndo é natureza, é contra a natureza, nio € epifenémeno da na-
tureza, opde-se ao natural; nasce da caréncia, da falta, de dada energia
que nio pode deixar de ser consciéncia, que é consciéncia na medida
em que resiste ao nio ser. Por ser racional, além de seu campo biol4-
gico, conta o homem com a capacidade nio so de se fazer presente em
si mesmo (consciéncia de si), mas, também, de fazer presente em si,

intencionalmente, a realidade que conhece (consciéncia para si). Ao



mesmo tempo, pode, pelo querer, pela vontade, exercer dominio sobre
o seu dinamismo bioldgico-sensorial e, assim, agir livremente.
Portanto, compreendo que equivocadas e paradoxais sdo as
correntes que abortam racionalmente a espiritualidade humana
quando afirmam que a razio € produto dos estimulos internos e exte-
riores que nos fustigam. Ora, o que se nos parece € que o homem, com-
pelido por sua condicdo bioldgica-existencial e social, se vé obrigado a
erguer a cultura, mundo seu e que o faz humano, isto é, o homem faz-se
homem na medida em que socializa sua existéncia e desenvolve a in-
tersubjetividade, transcendendo a situacdo concreta que experimenta
e abrindo-se as possibilidades da cultura e do vir-a-ser.! Faz-se homem
na medida em que transcende a sua natureza, & medida que vai além
da natureza, ainda que continue integrando a natureza como ser sen-

sorial-corporal, onde estio suas raizes.

Para conhecer o que é humano, individual, interindividual e
social, é preciso unir explicagdo e compreensio [...]. Ao mesmo
tempo, é preciso reconhecer que, potencialmente, todo sujeito
nio é apenas ator, mas autor, capaz de cognicdo/escolha/deci-
sdo (MORIN, 2009, p. 127).

Somos humanos, mas nosso fundamento esta na condicéo exis-
tencial, social e cultural que nos constitui. Somos o que conseguimos
ser em nossa luta contra o nosso fundamento psiquico-biolédgico. As-
sim, ao afirmarmos que o homem se faz humano, constitui-se homem
quando constrdi a si préprio, cultural e historicamente, nio queremos
negar o lado animal que permanece em nds. Porém, como somos seres

dotados de vontade, de liberdade, esséncia espiritual de nosso ser, po-

! No que toca ao dominio das forcas organicas, psicoldgicas e instintivas, recordamos que foi
justamente por combaté-las, seja impondo-lhes comando racional (Kant), seja recusando-as
(Hegel), seja dando-lhes direcido (Max Scheler), seja combatendo-as (Nietzsche), que o homem
pode erguer a cultura. Nio tivesse ele tido éxito nessa empresa e ainda seria escravo da natureza.
Admitir o contrario implica admitir que nossa liberdade néo se dé em oposicéo a natureza, mas,
sim, gracas a ela, o que néo encontra suporte ldgico.



demos sobrepujar nossa base bioldgica e nos converter em humanos;
de igual modo, podemos deixar de ser humanos se nos desfizermos das
substancias culturais que fazem de nds seres humanos, arranca-las ou
consumi-las. Para ilustrar, invocamos aqui as palavras que, em agra-
decimento, proferiu o Prof. Gerson de Britto Mello Boson quando da
solenidade que lhe conferiu o titulo de Professor Benemérito pela

Universidade Fumec, Belo Horizonte, em 31de maio de 2001. Ei-las:

Até hoje, nada esperei do tigre, da zebra nem do gato. Todos eles
— como sabem — sdo seres aprisionados pelo mundo da nature-
za. Ndo tém eles op¢io, ndo tém eles liberdade. Por isso o tigre
nio destigra, zebra nio deszebra nem o gato se desgata. O ho-
mem, ao contrario, desumaniza-se.?

Sempre cri no homem porque este nio pode ser visto, em ne-
nhuma interpretacéo que dele se possa fazer, s6 como natureza
ou s6 como espirito. Em nds humanos, estes elementos nio se
relacionam, unem-se como unidade vital, individual, indisso-
lavel. E, embora dai advenha toda a nossa dramaticidade exis-

2“Gilles Lipovetsky reflete igualmente sobre os egos contemporaneos. Ao lado das oposi¢des ‘ho-
listas/hierarquicas’ e ‘democraticas/individualistas’ por Louis Dumont, ele vé despontar uma
segunda revolucéo individualista. Apds as revolu¢des democraticas — inglesa, americana e fran-
cesa — nossa época cumpriria a revolucéo psicoldgica do narcisismo. Atualmente o homo psycho-
logicus teria destronado o homem politico. A comunicacio teria ultrapassado a politizacdo, assim
como o permissivo teria suplantado amplamente o coercitivo. Esse trabalho destaca o fato de
que os séculos XVII e XVIII generalizaram as ideias de igualdade e de liberdade dos individuos.
Para Lipovetsky, entretanto, a privacidade das existéncias modernas se tornou tdo importante
que nio é mais possivel considerar o individualismo como um fenémeno jocoso. Assim, longe de
ser uma ‘iluséo social’, a ideologia individualista produziu — e continua a produzir — uma mu-
tacdo que nos separa para sempre das outras sociedades. Conceituar as diversas manifestacoes
do individualismo atual, portanto, é observar uma escalada numa logica de longa duragéo. Vive-
mos o ultimo estégio da histdria, ja multissecular, do homo aequalis, do homem que tem direitos.
Além disso, nossas sociedades hedonistas arrematam a massificaco lenta do individualismo.
Elas preferem pressdes mais intimas, mais psicoldgicas, ao invés de adestramentos disciplinares
e autoritarios. A ‘crueldade dos costumes’, da qual falava Nietzsche, abre espaco para a busca da
felicidade psicoldgica. Outrora, o individuo casava-se para a vida toda. Em nossos dias, a ideia de
que néo se deveria nunca se divorciar aparece como uma ideia barbara. No fundo, os individuos
contemporaneos sdo muito narcisistas, mas também muito desequilibrados, como revela a pro-
liferacdio das perturbacdes psicologicas. Nossas representagdes nio possuem coeréncia tnica.
As pessoas podem ser ecologistas e andar de avido, retornar ao judaismo e fazer marketing! Esta
descricdo demonstra que, macicamente, os egos contemporaneos desinvestem a coisa publica. O
individuo moderno era politico, ele queria a revolugio, alaicidade, etc. O individuo pés-moderno
é mais psicoldgico. Longe de ndo amar nada, ele ama tudo” (DESCAMPS, 1991, p. 82).



tencial, é irrecusavel admitir ser dai, outrossim, que advém toda
a grande importancia da liberdade para a nossa vida, e dentro
desta, a sua maior importancia para o direito de expressio, o di-
reito de comunicar-se. No seu modo absoluto de ser, e no seu
modo relativo, circunstancial, de efetivar-se, a liberdade é in-
dispensavel ao mundo do homem, — o mundo da cultura, por
nds mesmos criados sobre os suportes da natureza. [...].

O homem, como ser racional, ndo muda; no entanto, o con-
tetido do seu pensamento, seu modo de interpretar a realidade, nfo
para de mudar. Essa nossa luta para mudar nosso modo de pensar,
essa nossa peleja que nos forja historicamente, ndo tem sido facil. No
inicio, tivemos que nos desembrulhar do macaco que éramos; depois,
que vencer a ignorancia, o medo, os demonios e os monstros imagi-
narios que nos assombravam. Ja estivemos presos a grilhdes que nos
restringiam mais que hoje, ja fomos moldados pelos mitos e pelas re-
ligides, ja estivemos vinculados a tradi¢des e costumes em que as re-
lacdes sociais eram realizadas sob estruturas extremamente rigidas,
sem mobilidade alguma, atadas e regidas pelos infimos saberes de seu
tempo. Passo a passo, no entanto, fomos digladiando com a sombra e
fomos lancando luzes sobre a escuridao, fomos construindo a cultura,
produzindo conhecimento e esclarecimento, fomos nos libertando.
Hoje, se olharmos para o passado, ndo obstante as dificuldades insi-
tas a operacdo, haveremos de compreender que o mundo esta melhor
em inumeros campos (saude, educacio, saneamento, por exemplo).
Talvez porque os desafios a nossa frente nos rendam medo, espanto,
encantamento e panico, ficamos a conjecturar que o presente é pior
que o passado, o que nio é verdade.

Em nossas reflexdes, os inimeros determinismos que nos
constituem, hoje mostrados pelas ciéncias, ndo nos permitem concluir
que sejamos completamente determinados. Ora, a premissa segundo a

qual somos inteiramente determinados esta longe de ser conclusiva;



alias, se adotada como certa, afetara o préprio desempenho das cién-
cias, que devem, sempre, recusar o fechamento de horizontes. Hannah
Arendt (1993), no conjunto de sua obra, deixa claro que, no seu enten-
dimento, ndo estamos condenados a obedecer as leis de nossa prépria
natureza nem condenados pelas leis culturais; ao contrario, podemos
sempre agir em funcido de nossa liberdade, seguindo e construindo o
curso da Histdria, curso que sempre decorre de iniciativas humanas,
também mudado por iniciativas humanas.

A concluséo é: ndo ha lei determinista que se imponha ao ho-
mem de modo completo e definitivo. Este estd sempre apto a reco-
mecar, razio pela qual insistimos em que as ciéncias devem repelir o
preconizado pelas teorias deterministas, tipicas do pensamento po-
sitivista, porque o homem, em razio de sua natureza contingente, de
sua inteligéncia, de sua liberdade, nunca podera abdicar de sindicar
um sentido para as coisas e para o mundo, num esforco que, no fun-
do, busca identificar um sentido para si mesmo. A condi¢do humana é,
portanto, uma condi¢do que continuamente nos abre feridas, tdo gran-
de é o grio de vida e de morte de que se alimenta. Ser homem € viver a
incrivel, a magica experiéncia de compreender o mundo e a natureza

mediante a compreensao de si mesmo.

2 O homem é um ser que pergunta!

Se abrir mao de indagar sobre sua liberdade, se abrir mao de
dar um sentido a vida, renunciard a sua condi¢do de humano. Portan-
to, mantemo-nos convencidos de que nds ndo somos s6 natureza nem
s6 condicionamento social e cultural, somos também razéo ativa, cujo
traco essencial é a presenca da liberdade. Por essa razdo, o homem ¢é
incomparavel aos outros animais em varios aspectos: linguagem, eti-
cidade, ciéncia e técnica. Porém que fique claro que o que faz dele um

homem é o uso de sua racionalidade ética e de sua liberdade na cons-



trucio de sua humanidade. Implica dizer: nio somos somente seres
culturais e histéricos nem somente matéria, natureza sensorial-cor-
poral. Somos ambos! E que, por sermos dotados de razéo e liberdade,
néo so6 driblamos nossos condicionamentos sociais e culturais como
escapamos ao determinismo interior. Nao obstante, devemos admi-
tir que nossa razio néo € santa, isto ¢, inteiramente esclarecida, pura,
nem somos inteiramente libertos da nossa condicéo corpdreo-senso-
rial e psiquica.

N3io a toa a propria liberdade, elemento fundamental de nos-
sa condic¢do, ndo pode ser inteligida adequadamente, sobretudo nas
complexas sociedades da atualidade, sem a ela incorporar o conheci-
mento, pressuposto necessario para que se possa exercer a liberdade
qualificada, eis que a liberdade se aperfeicoa na medida em que, ao
usa-la para fazermos nossas opg¢des e nossas escolhas, contamos com
o conhecimento para bem deliberar, uma vez que o conhecimento e a
reflexdo ajudam-nos a melhor conhecer o objeto de nossa deliberacéo
e a ela agregar qualidade. O conhecimento, além de alicercar nossas
decisbes com fundamentos solidos, assegura-nos deliberar radicados
na epistemologia e na racionalidade, ao tempo em que permite que
nossa autonomia opere diante de um horizonte limpido, esclarecido.

Estudos no campo da neurociéncia e da psicologia, somando-
se as reflexdes filosoficas, revelam que o homem é, sim, forjado pela
cultura, fen6meno do qual é criador e criatura. Nela imprimimos ele-
mentos que nos sio inatos, como o amor e a solidariedade, o ddio e a
intolerancia. Contestar-me-a o que nega essa perspectiva, sustentan-
do que a razdo é subproduto de forcas naturais. Nao concordo! Penso
que nio podemos nem devemos reproduzir os equivocos que, despre-
zando o papel da racionalidade e da liberdade na estruturacdo do ho-
mem, sustentam que a razdo é mero epifendémeno da natureza, como
que um reles acessorio da natureza. Ha, em nds, sim, e o naturalismo/

materialismo néo consegue enxergar, o elemento transcendéncia (na-



turalmente, refiro-me a transcendéncia que se da na imanéncia) e o
elemento forca espiritual, que ndo ignoram a importancia nem o peso
sensorial-corporal, o peso das forcas naturais, mas que repelem a con-
cluséo de que a racionalidade e a liberdade sdo meros epifen6menos
das forcas naturais.

Em verdade, para o naturalismo/materialismo, estamos intei-
ramente condicionados pelo mundo natural ou sob o jugo dos condi-
cionamentos exteriores, sociais e culturais. Ora, se assim somos, como
explicar aliberdade e aresponsabilidade que dela decorre, como expli-
car a cultura e o fato de sermos capazes de fazer de nés mesmos obje-
to do conhecimento? Fosse verdadeira a assertiva, a propria premissa
que sustém o Direito estaria inteiramente esvaziada porque teriamos
todos que ser considerados inimputaveis. Em verdade, temos, sim,
Nnosso campo psiquico e nosso campo natureza, mas, a0 mesmo tems-
po, somos produto das condi¢des que a liberdade e as circunstancias
histdricas nos permitem. Seres existenciais-culturais e sociais que
somos, nossa autonomia nfo é plena porque dependente de iniumeros
fatores, dentre eles o delicado equilibrio do que nos constitui. Mesmo
com nossas raizes enterradas no nosso lado natureza, usufruimos do
espirito porque nosso lado natureza nio é capaz de nos subtrair inte-
gralmente a liberdade, a vontade, nossa esséncia constitutiva, condi-
cdo insubstituivel para o aparecimento de nossa autonomia, autono-
mia que se encontra calibrada pelas nossas circunstancias histdricas,
pelo outro, com o qual nos relacionamos, e por nossa posicao pessoal
e situacional, ou seja, gozamos de autonomia, mas de autonomia rela-
tiva e relacional.

O pensamento naturalista/materialista sustenta que os feno-
menos espirituais, as ideias, as instituicoes e as estruturas sio reflexos
dos fendmenos sociais, dentre os quais assume maior peso o fenéme-
no econdémico. Evidentemente que ndo se quer aqui apartar o espirito

da realidade integral que forja o homem. Mas, em se admitindo que



a conduta humana é determinada pela realidade material, pelo in-
consciente ou pela carga genética hereditaria, qual o sentido moral
de continuarmos a exigir a condenacdo dos criminosos e a sancionar
o ilicito? Naturalmente que, sem a premissa de que devemos respon-
der pelo que somos e fazemos, em razdo de nossa liberdade, nenhuma
civilizacdo sobrevive. Daliberdade nasce a responsabilidade. Nédo a toa
podemos conhecer pessoas que conhecem a liberdade por ouvir dizer,
néo porque as circunstancias da vida lhes limitaram o grau da liber-
dade, ndo porque suas consciéncias foram alienadas pelo véu ideold-
gico, mas porque sempre esperam que alguém faca por elas para que
nédo tenham que suportar o 6nus da responsabilidade, razio pela qual
da liberdade s6 conhecem o direito de ir e vir. E em razdo de nossa li-
berdade que nos desgarramos e nos libertamos do céo e do jugo social
que mora em nos, sempre mais e mais na medida em que conhecamos
a liberdade qualificada, a liberdade que néo se reduz ao ir e vir por-
que aprofundada com o conhecimento e a reflexdo. Em verdade, cir-
cunstancias que nos ligam a natureza ou as forcas externas, por mais
poderosas que sejam, nio se sobrepdem a decisio de vencé-las, exce-
to quando, por algum motivo qualquer, venha a nos faltar paixiao na
vontade. E a licdo que nos vem de J. P. Sartre, ao escrever: “N3o sio as
ideias que modificam os homens, nio basta conhecer uma paixao pela
causa para suprimi-la, é preciso vivé-la, opor-lhe outras paixdes, com-
baté-la como tenacidade, enfim, trabalhar-se” (SARTRE, 1978, p. 117).

Depreende-se que nio nos convencem os argumentos natu-
ralistas/materialistas. Ora, se tudo se reduz a matéria e a natureza
corporeo-sensorial e psiquica, como explicar a consciéncia? Se a cons-
ciéncia é produto fenoménico do desejo, por que inumeraveis vezes
agimos contra os nossos desejos? No nosso entendimento, assim como
a matéria nio € espirito, o espirito ndo é matéria. O homem, “enquan-
to projeto de si mesmo, é igualmente vinculado a facticidade da his-

toria e ao dado prévio de um corpo fisico-sensorial” (ARLT, 2008, p.



8). A liberdade, esséncia do espirito, é como um musculo: cresce com
o exercicio. O querer ser livre, o esforcar-se para ser livre, o combate
permanente as forcas da natureza e as limitacdes sociais e culturais
fortalecem, movimentam e ampliam a consciéncia da liberdade. Va-
lendo-nos de uma linguagem kantiana, diriamos: do uso da razio pura,
do raciocinio l6gico depende a nossa sobrevivéncia como seres que co-
nhecem, que produzem conhecimento cientifico e técnico; do uso da
razdo pratica, da vontade, da liberdade depende a nossa sobrevivéncia
social (politica e ética). Isto é, ndo obstante o dominio técnico e cien-
tifico, que tanto nos ajuda, o homem se faz humano na medida em que
se converte essencialmente num ser politico e ético porquanto a Etica
e a Politica sdo pressupostos da vida em sociedade.

Assim como o mundo fisico é regido pelas leis do movimento, o
homem é regido pelas leis do pensamento logico e do pensamento po-

litico e ético. Como escreve Alexandre Korn, citado pelo Prof. Boson:

[...] ndo se pode negar nem o determinismo do mundo objetivo
nem o império do egoismo utilitario dos individuos. Mas tam-
pouco se pode suprimir a consciéncia de nossa liberdade e de
nossa responsabilidade. Querer suprimir esta dualidade cons-
titui desempenho véo. E desconhecer o conflito psicolégico em
que se debate a personalidade humana na defesa, cada vez mais
ampla, de sua dignidade e na procura da sua liberdade (KORN
apud BOSON, 1996, p. 269).

O curioso é que os que subestimam arazéo e aliberdade fazem-
no no exercicio da liberdade e da razdo. E no exercicio da liberdade e
da razdo que sustentam o nosso inteiro condicionamento as nossas
matrizes bioldgicas, econdmicas, histdricas e sociais. Portanto, nio
ha como néo identificar um paradoxo, uma contradi¢ao légica na tese
naturalista/materialista que, livremente, afirma que ndo somos livres
porque nossa liberdade encontra-se inteiramente presa a fatores so-

ciais, bioldgicos, econdmicos, histdricos, psiquicos, os quais nos com-



pelem a agir assim ou assado. Também n#o se nos parece pertinente
admitir que o espirito derive da libido sublimada, como se 0 homem
estivesse geneticamente vinculado a esse elemento. Que ele existe,
nao ha davida. Pretender, no entanto, reduzir as ideias, os valores, a
razio e a cultura, enfim, limitar o préprio contetudo e o sentido do ato
de pensar a um subproduto do elemento natureza, a libido, ignorando
o papel da liberdade, é fazer tabula rasa de nosso espirito. O papel da
razdo nio é assim tdo secundario. “A razdo — esclarece Max Scheler
— é fonte permanente de ideacdo” (SCHELER apud BOSON, 1996, p.
141). Nossa razio nio é, portanto, inerte, passiva. Qualquer estimulo
que receba, venha ele de causas materiais, venha da libido, venha ele
de onde vier, tal estimulo apresentar-se-a a razio, que o vai traba-
lhar, sopesar, pesar, evocar a razio prudencial e submeté-lo ao crivo
da consciéncia histoérica e social. Concluida essa complexa e delicada
operacdo, cabera ao homem, em sua inteireza, “autorizar”, ou néo, que
o estimulo se exteriorize, converta-se numa conduta. Acreditar no
contrario implica desacreditar da liberdade, o que é um equivoco mo-
ral e cientifico inaceitavel. Em verdade, o que podemos concluir é que
a cultura tem sim assento em s6lida base bioldgica (fisico-sensorial) e
psiquica; contudo, a cultura funciona de modo a que a influéncia dessa
base fisico-sensorial e psiquica seja relativa, ndo absoluta. Diriamos,

numa sintese, nossa base bioldgica tem poder, mas nio tem a razio.?

3 Alias, abrimos aqui um paréntese para dizer que estou em que a Ciéncia Juridica, ndo pode se
conservar pré-Freud. Em verdade, tanto a Psicologia quanto o Direito ndo mais podem trilhar ca-
minhos opostos, como se fossem conhecimentos autossuficientes. Ora, o Direito prescreve con-
dutas e descreve formas para se resolver conflitos sociais; a Psicologia estuda o comportamento
humano e o mundo construido internamente pelo homem durante sua vida. Logo, a Psicologia
deve ser encarada como ciéncia auxiliar ao entendimento do Direito e de seus fins. Todo intér-
prete, além de operar com raciocinio lgico, opera repleto de valores, preconceitos, desejos, de
medos e de mecanismos de defesa. Néo é aceitavel que o Direito ignore por completo os aspectos
da subjetividade humana que séo estudados pela Psicologia, os quais, quer se queira, quer nio se
queira reconhecer, repercutem na hermenéutica juridica. Entendo que nossa Ciéncia necessi-
ta reconhecer que o intérprete opera raciocinios que se encontram estruturados em arquétipos
sociais e pessoais, que nio tém indole 1dgica, mas que tém natureza simbdlica, pré-logica e ide-
oldgica. Nega-los, ignora-los, implica negar ou ignorar as leis da vida. Tal atitude em nada aju-
da na tarefa hermenéutica. Afinal, se se quer racionalidade, o inico caminho de que dispomos é



Numa especulacido de fundo antropolégico, podemos dizer,
com seguranca, que o animal racional que também somos, pouco a
pouco, mediante o processo educativo, foi se inibindo, foi se conten-
do, foi aprendendo a administrar os impulsos de seu lado natureza, foi
canalizando-os ou desviando-os rumo a valor mais alto. Assim, pela
cultura erigida pelo proprio homem para que pudesse enfrentar os
riscos inerentes a vida e, a0 mesmo tempo, organizar a sua existéncia
em sociedade, ja que é um ser gregario, social, um ser que nio supor-
ta viver s6 ou fora do organismo social, homem foi se construindo. A
cultura, portanto, néo é algo inato no género humano, ela é adquirida,
conquistada, ainda que deite suas raizes em nosso substrato natureza.
Ou seja, para que o nosso espirito nio fosse escravo do nosso campo
corpdreo-sensorial e psiquico, foi necessario educar o cdo que vive em
nossa carne, fera que s6 se contém mediante disciplina da educacéo,
aunica atividade capaz de adestra-lo alimentando sua quimica cega.

O homem, ser racional que €, pode sobrepor-se a si mesmo e
converter, quer o mundo, quer a si mesmo, em objeto do conhecimen-
to. Como detentor da razio pratica, a razdo que legisla para a liberda-
de, o homem desenvolve o seu espirito ético;* como possuidor da razéo
pura, légica e tedrica, da razdo que conhece, o homem desenvolve o
conhecimento, as ciéncias (Kant). Contudo, durante a sua existéncia,
defronta-se com o axioldgico, por ele mesmo criado, do qual partem
exigéncias que ecoam em sua consciéncia e que o compelem a pensar
na finalidade das suas acdes, isto é, por um lado, 0o homem “atua geral-
mente em funcéo de finalidades projetadas no futuro”; por outro, atua
sabendo que “somente quando se leva em conta a finalidade de uma

acdo é que se pode compreender o seu sentido” (BOBBIO, 1992, p. 51).

enfrenté-los, investiga-los, saida que pressupde admiti-los porque, por 6bvio, se o pré-ldgico e o
ideoldgico nio sdo elementos do conhecimento juridico, devem ser objeto desse conhecimento,
até para que se possa gerir o impacto que exercem sobre a hermenéutica.

+ Entendemos que a experiéncia ética se d4 a partir da “razio pratica”, que pode também ser
entendida como vontade, como liberdade, a qual, dialeticamente, trabalha com a “razéo pura”,
légico-tedrica.



Em suafinitude, aluz de suas circunstancias, o homem convive
com o bem e com o mal, com o belo e o abjeto, com o justo e o injusto,
enfim, vive sob direcionamento axioldgico por ele definido, o qual pro-
cura tornar acdo sob as luzes de sua consciéncia, que é contingente,
historica, datada. Essas exigéncias axioldgicas, no curso de seu proces-
so civilizatdrio, funcionam como metas ou ideais a serem alcancados
por quem os criou: o proprio homem e sua organizacio social. Essas
mesmas exigéncias axioldgicas, que nada mais sdo sendo valores hie-
rarquizados e entabulados a cada momento histérico, servem de guia
ao homem, como uma bussola a orientar a sua conduta em sociedade.
Com efeito, para que seja acolhido, para nio ser segregado, até mesmo
afastado do convivio social, o homem age conforme os valores de sua
cultura, os quais também sfo critérios para se distinguir até mesmo a
conduta humana da desumana.

Os valores, uma vez criados, imbricam e entranham a cultura
em que criados, com tamanha intensidade e vigor, que nao podem ser
ignorados pelos membros dessa cultura, porque, desde o berc¢o, sio se-
meados sobre a consciéncia dos que nela vivem e, mediante o proces-
so educacional e civilizatorio, verdejam e amadurecem no interior da
consciéncia de cada um dos humanos que se orienta pelos valores de
seu agrupamento social e cultural. Esses valores, refletidos e apurados,
vio se cristalizando em normas éticas (imorais e juridicas) da socieda-
de a que pertencem, isto é, convertem-se em exigéncias cujo teor o ho-
mem pode desobedecer, mas ndo pode negar. Assim, por exemplo, se
conhece o sentido do justo, 0 homem pode néo realiza-lo e optar por
fazer o injusto, mas sabe, ndo pode negar a si mesmo, que praticou uma
injustica, quando deveria fazer a justica. O homem pode mentir, pode
até mesmo enganar outrem com sua mentira, mas sabe que mente, niao
tem como negar a si mesmo que mente.

Nao ignoro, naturalmente, a relacéo integrante que existe en-

tre o valor cultural e a natureza humana (desejos, instintos, impulsos,



interesses, paixdes). Em verdade, a percepgio do valor é sempre livre;
contudo, converter um juizo axioldgico em acdo demanda esforco ra-
cional, requer um ato intelectual de razio e de vontade, porque, nao
obstante dada inclinacio para o ndo humano, cabe ao homem resistir
e construir um significado para si mesmo, e ele o faz mediante um es-
forco de distanciamento de seu lado animal para tornar-se humano,
passando, assim, a assumir como seus os valores sociais e a se conduzir
pelos parametros impostos a um ser ético, cuja intencionalidade diri-
ge-se ao bem, embora, como qualquer outro valor positivo, o bem e o
justo, por exemplo, sejam entendidos a luz do tempo e das diretrizes
da cultura em que imersos, porque historicos esses entendimentos,
datadas essas interpretacdes que damos aos valores que constituem a
pauta axioldgica de uma cultura.

Em breves linhas, os valores, ndo obstante criados pelo proprio
homem, espalham-se, impregnam, imbricam e entranham, penetram
e se cristalizam na cultura em que surgidos, induzindo o homem des-
sa mesma cultura a concretiza-los, uma vez que, com brasa, alojam-se,
inscrevem-se em nosso espirito, levando-nos a construir a cultura e,
dentro dela, a criar as institui¢des e o Direito. E que os valores, conver-
tidos em ideais e instituicdes, fixam-se, de tal modo na inteligéncia e
na cultura que, considerada a fase civilizatéria em que nos encontra-
mos, nio é facil encontrar alguém que se ponha contra a democracia, a
liberdade, aigualdade, a dignidade ou os denominados direitos sociais.
Sao expressdes conceituais que refletem, que exprimem alguns dos
valores mais caros a nossa civilizagio. Incorporados a cultura, passam
eles (os valores) a exigir e demandar a sua realizacdo, concretizacao,
materializacdo, porque, a luz desse momento histérico, traduzem o
que entendemos por conquistas civilizatdrias.

Assim, aquele que esta imerso em nossa cultura, na ocidental,
evidentemente, ndo pode abjurar essas ideias ou ideais porque esta-

ria a abjurar a propria ideia de civilidade, a qual se encontra vincula-



da a questdes como dignidade humana, liberdade e igualdade, porque
fundamentos do Estado de Direito Democratico. N4o & toa, o tirano,
mesmo o que se situa fora do Ocidente, mas que o tem como um pa-
dréo civilizatdrio, sobretudo a luz da Carta Internacional dos Direitos
Humanos, denomina seu regime politico de democratico, elabora e
promulga constituicdes, exalta a liberdade, se diz obediente a lei e se
nega areconhecer qualquer acusacio de tirania ou de praticar violacao
aos direitos humanos. Naturalmente, o que querem esses tiranos € dis-
simular que cultuam valores diferentes dos que a sociedade entende

como justos, para, quem sabe, alcancarem um minimo de legitimidade.

3 Somos um pé de cacto condenado a produzir orquidea

rara!

Somos um ser imanente que, iluminado pelaracionalidade, vé-
se compelido a transcender a si proprio para constituir sua identidade,
sua cultura, bem como para dar um sentido a vida. Remédio que doi, e
nem sempre cura, remédio que ddi, e transfigura. Devemos nos lasti-
mar? Claro que nao! O que seriamos se tivéssemos nossa alma algema-
daaordem danecessidade? Nada! Ao que parece, uma forca espiritual,
uma ferida de transcendéncia, um fendémeno indizivel sempre nos es-
tendeu a méo, ainda que laico ou agnostico, porque exatamente € essa
nossa condicdo de seres culturais, o que possibilita desfrutar de nossa
liberdade, de nossa singularidade, de nosso convivio na pluralidade, da
perspectiva que temos de futuro. Enfim, parafraseando Pascal, somos
orquideas raras que se constroem a partir de um pé de cacto; no en-
tanto, ainda assim, temos consciéncia de que somos o insignificante
pensante. Sabemos que nada somos diante da grandeza da natureza e
do mundo, sabemos que o universo pode nos esmagar durante a tra-
vessia da existéncia, mas, mesmo assim, continuamos maiores do que

o que pode nos aniquilar. “Nds somos plantas que, apoiadas nas raizes,



tém de romper o solo, a fim de poder florescer no Eter e dar frutos” —
escreveu o poeta Johann Peter Hebel.

Sem razdo alguns tedricos e filésofos, para os quais nio conhe-
cemos nem contamos com elementos fortes e aptos o suficiente para
nos assegurar que exista um sentido para o homem e para a vida. Ora,
uma sociedade incapaz de encontrar um sentido para si mesma é uma
sociedade sem causa, uma sociedade perdida, escravizada ou manipu-
lada, exatamente como se esboca a sociedade que tem como dominan-
te a ideologia cientifico-tecnologizante. Seja da perspectiva agndstica,
daniilista, ou da religiosa, nascemos com vocacgéo para a transcendén-
cia, quer como “transcendéncia na imanéncia”, como “transcenden-
tal”, quer como “absoluto pensado no interior do mundo e da histé-
ria”® (FERRY, 1999, p. 46-47, 503). Embora nos confessemos otimistas,
ndo temos uma visao ingénua do homem. Ndo somos ingénuos o bas-
tante para admitirmos que haja no homem uma bondade inata; no
obstante, pensamos que pode nio assentir aos reclamos de sua ordem
natural e resistir ao convite da natureza para viver no mundo das ne-
cessidades. J4 nos confessamos otimistas, mas nio somos cinicos nem
otimistas que néo trabalham. Preferimos o otimismo ao pessimismo
porque todo pessimismo se agarra ao pretérito, tem apego ao passa-
do, op¢io que equivale a roubar o futuro. Talvez nos coloquemos no
mundo como produtos cabais desta assertiva de Nietzsche: “Todo ser
humano que busca a grandeza é um ser humano mau: é a inica manei-
ra de se suportar”.

Entendo que dois espectros, adversarios entre si, habitam a
alma humana: o egoista e o moral. A sociedade, a educagéo e o processo
civilizatdrio fazem com que esses opostos estendam uma ponte sobre
0 oceano que os separa, fazem com que esses contrarios se comuni-

quem, se entendam, ainda que ambos se mantenham em praias opos-

% A primeira expresséo é de Luc Ferry, a segunda, de Kant, a terceira, de André Comte-Sponville
(FERRY, 1999, p. 46-47, 503).



tas. Desse dialogo nasce, pelas méos da racionalidade e da liberdade,
o zoon politikon (Aristételes). Com fundamento em Hobbes (1979),
porém, sem adotar suas conclusdes, pensamos que, enquanto as for-
cas impulsivas e as paixdes humanas, energias realizadoras das ag¢oes,
nos impelem a tudo querer, a tudo desejar, a razdo mostra-nos que,
em assim procedendo, produzimos conflitos, nos lancamos uns con-
tra os outros, produzimos a guerra, enfim, colocamos em risco o bem
que mais queremos preservar: a vida! Dai que, por temermos a morte,
dobramo-nos aos conselhos da razdo e passamos a buscar a constru-
cdo do pactum, palavra que deriva de pax e que carrega o seu contetido
axioldgico, ou seja, mudamo-nos de lobos em lobos togados.®

Nio que seja facil a empresa de nos projetar para além de nos-
sas condi¢des bioldgicas, histdricas, sociais e econdmicas. As vezes,
temerosos ou seduzidos pelo universo social posto, tendemos a nos
acomodar e a nos dissolver na multiddo. Mas, em regra, seres teleo-
légicos que somos, exceto quando nos deixamos trair a nés mesmos,
somos seres com vocacdo para a transcendéncia, estatuto ontoldgico
que fundamenta a nossa existéncia e prova material de que a nossa li-
berdade e a nossa racionalidade s se justificam na medida em que as
exercemos para dar sentido ético a finalidade de nossa acdo. A verdade
¢é que somos seres transcendentes; portanto, ao contrario dos animais
irracionais, que s6 conhecem o aqui e 0 agora, que nio possuem a no-
cdo de tempo nem de espaco, que ndo tém futuro nem passado, nés, em
nossa transcendéncia, ndo nos conformamos com o finito, somos re-
beldes ao que a realidade oferece, queremos muda-la, queremos fazer
darealidade o que queremos que ela seja. Enfim, vivemos em busca de
algo que nio é, nunca estamos contentes com o presente, parecemos

ter saudades do futuro, sensacdo que nos angustia e nos salva!

° Numa perspectiva freudiana, todos nds carregamos desejos antissociais e, por essa razdo, ne-
cessitamos de limites, venham eles de agentes externos (lei), venham eles da autoridade interior
(supereu), os quais, temperados pelos ideais culturais e pelas religides, uma espécie de neurose
universal para Freud, minimizam nossa tendéncia a agressividade e nos permitem a sociabilidade.



Professor Boson, ao comentar a obra de Max Scheler, autor que
introduz entre nés uma compreensio menos pretensiosa da razio e
mais licida da natureza, esclarece que a razio limita-se a elaborar e
a oferecer ideias as forcas impulsivas (instintos, desejos, inclinagoes,
paixdes,’ interesses), estas, sim, forcas realizadoras das ideias e dos
ideais humanos. As ideias, com efeito, quando diante das forcas da na-
tureza, ndo significam mais que um farol, um feixe de luz a indicar o
sentido de direcdo a essa nossa energia impulsiva que emerge da natu-
reza, do nosso campo corpdreo-sensorial e psiquico, inicialmente cego
para tudo o que advém da razdo (valores, ideias, pensamento ldgico,
etc.). E desse atrito entre opostos indissoltveis que nasce a fagulha da
ignicdo do motor que movimenta as acoes e as realizacdes do homem,
que se ddo mediante a intervenc¢do da vontade. Mas, se as for¢as da na-
tureza se manifestam como algo mau a luz da consciéncia ética, cum-
pre avontade conduzir essas forcas em direcdo a bens superiores, cabe
a vontade canalizar as forcas da natureza rumo as energias positivas.
Opor a vontade as for¢as da natureza — diz Max Scheler — apenas as
fortalece, as excita e as estimula a seguir a direcio contraria ao esfor-
co da vontade. Portanto, as ideias e os ideais somente prosperam se,
na relaco espirito/natureza, contarem com a adesao dos desejos, dos
interesses, das paixdes, isto é, dos elementos que constituem nosso
lado natureza. Se ndo contam, permanecem ideais ou ideias, mas nao
se concretizam, ndo se materializam. Como muito bem pontuou Espi-
nosa (1983), “arazio € incapaz de reger as paixdes, exceto se elamesma
se converte em uma paixao”. E que as forcas da natureza (desejos, pai-
x0es, interesses) sdo como o vento que bate nas velas da embarcacio

(ideias ou ideais), empurrando-a rumo de seu objetivo. Nos humanos,

7 Nesse particular, conforme Espinosa, o fildsofo que nos ensinou que s6 se combate uma pai-
x80 com outra, que uma paixdo cujo objeto se tem como possivel é mais forte que outra, cujo
objeto é tido como impossivel. Se se pergunta ao filésofo Espinosa o que é o bem, responde: “a
consciéncia da alegria”. Se se lhe pergunta o que é o mal, responde: “a consciéncia da tristeza”
(ESPINOSA, 1983).



os elementos natureza e espirito constituem uma unidade vital, dai
por que ideias nascidas do espirito humano, jungidas as forcas da na-
tureza, se manifestam como uma unidade vital e se convertem numa
espécie de energia com vistas a concretizar com impeto seus objetivos.
Séo as paixdes que sustentam e movimentam as ideias que transfor-
mam o mundo, nio as proprias ideias, as quais, sem a paixio, nio tém
eficacia realizadora, sio como sementes que nio germinam.

Fosse o homem sé natureza, ele ndo conheceria a liberdade;
fosse o homem s6 razio, esta seria angelical, santa. “E sob a pressao
de dois polos (as inclina¢des comandadas pela natureza e as leis pra-
ticas impostas pela razio pura pratica)” (SALGADO, 1995, p. 235), que
o homem delibera, submetendo-se ou nio a lei moral por ele mesmo
socialmente prescrita. Dessa tensdo entre nossa vocacdo para a trans-
cendéncia e nossa raiz de imanéncia nasce o homem, equilibrio que
nos propicia compreender o sentido da vida, sendo, ele mesmo, consti-
tutivo de nossa condicio. Em verdade, a condicdo humana nasce desse
antagonismo entre razio e vida, nasce de uma relacio dialética entre
opostos indissoluveis, razdo e natureza. Portanto, pode-se afirmar que
a razdo é capaz de produzir os movimentos da vida social, desde que
jungida as forcas da natureza; porém, a razdo ndo controla os movi-
mentos das forcas da natureza (desejos, necessidades, instintos, pai-
x0es), apenas pode lhes oferecer direcéo, rumo, sentido.

E que sio as nossas necessidades, desejos e paixdes que movi-
mentam o nosso intelecto no sentido de lhe conferir eficacia nas acoes;
contudo, cabe a nossaracionalidade, sobretudo a razio pratica, ponde-
rar, sopesar, aferir, julgar a acdo que se desenha no intelecto, antes de
autorizar a conduta, que se exterioriza como vontade. A razio, operan-
do sua funcéo, concebe e apresenta, as forcas da natureza, o conheci-
mento, a ética, as ideias e os valores da cultura; as forcas da natureza,
operando sua funcdo, penetram nas leis da razéo e se deixam penetrar

por elas, “aceitam” ou “rejeitam” a direcdo que se lhe oferece o espiri-



to. Se se juntam, natureza e vontade, teremos energia apta a impulsio-
nar a direcdo querida pelo espirito; mas, se as forcas da natureza se im-
pdem ao espirito e se materializam, mesmo que contra as orientacgoes
do espirito, teremos o ilicito, o imoral, o erro; se as forcas da natureza,
embora se contraponham as orientacdes do espirito, ndo se impdoem
ao espirito, elas se convertem em sublimacéo, em energia canalizada
pelo espirito rumo aos bens mais altos. Assim, mediante essa penetra-
cdo e interpenetracio, mediante essa juncéo, essa fusdo indissoluvel
entre as forcas da natureza e as luzes do espirito, tem inicio o curso que

d4 andamento as construcdes finitas da histéria humana.

’
4 0 homem nao é s6 natureza ou somente razio. E ambos!

’,

Em verdade, o homem néo é s6 natureza ou somente razio. E
ambos! O homem, assim como as civilizacoes, é fruto da sublimacéio
dos desejos, interesses e dos instintos que do asas a inteligéncia hu-
mana. Distingue-se da natureza, dos instintos e desejos, na medida em
que tem consciéncia de si mesmo, de sua liberdade. Embora saiba que
existe sobre a natureza, que seus elementos vitais tém suas raizes na
natureza, dela se desprende, ainda que a um preco altissimo, para ga-
rantir sua dignidade e a construcdo de um mundo que € sé seu: o da
cultura! Deixemos a palavra aos cuidados do professor Gerson de Brit-

to Mello Boson:

O homem apreende a realidade inteligivel a partir da sensibi-
lidade. De posse de dados apreendidos, o espirito elabora con-
ceitos, ideias em que unifica mentalmente uma pluralidade de
coisas ou de fatos analogos, tornando, assim, também inteligi-
vel o seu proprio discurso acerca da realidade. Essa atividade é
propria do espirito, lhe é imanente. Ao exercé-la, por razdes que
a outro campo de estudos cabe explicar, o espirito fixa unida-
des categoriais de referéncias tltimas — quantidade, qualidade,
relacdo, modalidade, tempo e espaco — que fundamentam, em



limites derradeiros, a inteligibilidade de suas manifestacoes 16-
gicas. Com o desdobramento multiplicado desses conceitos ba-
sicos, 0 homem faz a sua linguagem, o seu conhecimento néo s6
acerca das coisas da natureza (physis), mas também acerca das
coisas do proprio espirito (logos), criando um significativo uni-
verso de vida, continente abismal de universalidades de objetos,
em que tudo tem a sua significacéo, a sua inteligéncia (BOSON,
1996, p. 97-98,123).8

Embora reconhecamos que a histéria humana se mostra ambi-
gua, ndo acreditamos que o homem possa se redimir pelaracionalidade
nem que a Ciéncia e o avango tecnoldgico possam garantir o progresso
moral. Nio obstante, ainda que haja muito caminho a frente, existem,
é induvidoso, zonas de luz na histéria humana. “E nessa zona de luz
que me coloco, em primeiro lugar, juntamente com os movimentos
ecoldgicos e pacifistas, o interesse crescente de movimentos, partidos
e governos pela afirmacao, reconhecimento e protecéo dos direitos do
homem” (BOBBIO, 1992, p. 55). Caminhando pelas zonas de luz, néo
ha razdo para crer nem para descrer do progresso moral da humani-
dade. Situando-se numa perspectiva da vigilancia critica a realidade,
nem sempre positiva ao homem, este deve entender que o sentido da
vida esta em transcender nossa animalidade para que possamos ir ao
encontro da espiritualidade. Consoante as palavras de Eric Weil — “a
pratica moral torna-se pratica histdrica e seu sujeito néo é mais o in-
dividuo s, mas a humanidade”. Ainda que respeite posicdes em con-
trario, penso que, se deixarmos de aspirar ao que nos inspira, ao que

nos infunde liberdade e vida, algo de humano em nos vai se perdendo

8 Dentre as ideacdes espirituais empreendidas pelo homem, presente esta a ideia ética, a estru-
tura logica da ideia ética, o Direito. O pensamento de Miguel Reale, ndo obstante dele divirja no
tocante a origem dos valores, coincide com o nosso nesse ponto. Ei-lo: “A regra de Direito, por
conseguinte, néo € criacfo arbitraria do espirito, nem fruto de um capricho do déspota, porquan-
to, para ser tal, deve necessariamente pressupor um valor a realizar, a andlise das condi¢des cul-
turais, a apreciacdo das solucées que os diferentes casos comportam, para que o valor ético do
preceito emanado de uma autoridade competente possuareal eficacia no seio do grupo” (REALE,
1998, p. 302-303).



e algo de desumano em nds se incrusta, como mexilhées nos navios
naufragados.

Em verdade, uma compreensio mais modesta da razio, uma
compreensio da razio liberta de seus fundamentos metafisicos, pode
vir anos ajudar na tarefa de superacao desse modo monista e simplista
de ver a nés mesmos, ora so razio, ora s6 natureza.’ Seja o pensamento
racionalista, que anula a natureza, pretendendo nos converter em se-
mideuses de uma razao empoderada, seja o pensamento naturalista,
que dissolve a razdo na natureza, pretendendo nos reduzir ao corpd-
reo-sensorial, ambos fazem tabula rasa de nossa liberdade, da inteli-
géncia e vontade e acabam num vazio reacionario e desesperador. Na
expressio de Pascal, ndo somos nem anjos nem bestas (ni ange ni bete);
na licdo do Prof. Joaquim Carlos Salgado, ndo somos nem anjos nem

animais, parecemos estar entre uma condicio e outra:

O que ocorre é que o homem néo é nem uma divindade (entio
agiria sempre conforme a vontade pura, que por isso seria san-
ta), nem é fera (que ndo tem capacidade moral, s6 se movendo
pelas leis da natureza), nem ser diabdlico que escolhesse o mal
pelo mal — caso em que a liberdade seria totalmente destruida,
pois ou o mal seria algo externo que determinaria a razéo pura
pratica, ou a razdo pura pratica seria uma faculdade maligna,
que criaria leis antimorais, o que seria uma contradi¢cdo. Um
ser irracional ndo comete nenhum mal moral, embora possa ser
considerado mau. Num ser diabdlico seria impossivel a liberda-
de e a prépria razio pura pratica (SALGADO, 1995, p. 240).

Sob a dtica do aprofundamento do conhecimento sobre a na-

tureza corpdreo-sensorial e psiquica do homem, ainda que existam

¢ Oportuno advertir que ha um processo de mutacio em andamento rumo a superagéo do que
hoje nomeamos humano, que progride na medida em que avanca a biotecnologia e que, se se con-
cretizar, fard com que o homem petrifique a sua alma com a biologizagio de sua existéncia. Para
que evitemos essa cilada, devemos unir o homem ao homem, fazer com que caminhe de si a si
mesmo; enfim, abortar esse inescrupuloso reducionismo propagado pelo pensamento monista,
talvez seja o nosso grande desafio neste milénio. O monismo néo passa de um anti-humanismo,
quer se revele sob o manto do naturalismo, quer do racionalismo.



novidades, a evolucdo dabiologia s6 veio comprovar que diferencas ra-
ciais nem sequer existem e que, se existem povos ricos e povos pobres,
a causa esta na cultura, ndo no DNA. Existem, sim, culturas mais ajus-
tadas, articuladas, aptas a construir o progresso material e espiritual,*
nio obstante a controvérsia que carrega o vocabulo progresso. No que
tocaao DNA, sabe-se hoje que dois alemées podem possuir maior dife-
renca genética do que um brasileiro negro e um aleméo. Pouco impor-
ta, também, se a divergéncia nas sequéncias sobre o genoma humano
e o do chipanzé seja de apenas 1,3%, ou que o patrimonio genético do
homem seja de 30 mil genes, apenas o dobro do da mosca, ou que a
consciéncia seja uma evolucio darwiniana.

Nao obstante conhecamos de nosso espirito o equivalente ao
que conhecemos do Universo, evoco Edgar Morin, que, alicercado em

MacLean e sua ideia sobre o cérebro humano, escreve que o que temos

[...] € um cérebro tritnico; tal como a Santissima Trindade, ha
trés seres que sio distintos, sendo, simultaneamente, o mes-
mo; tal como possuimos um cérebro réptil ou palecéfalo, que é
a sede de nossos impulsos mais elementares: a agressividade, o
cio; possuimos o cérebro mamifero, com um sistema limbico,
que permite o desenvolvimento da afetividade; enfim, temos o
cortex e, sobretudo, o neocdrtex, que desenvolveu incrivelmen-
te o cérebro do Homo sapiens e é a sede das operagdes da racio-
nalidade (MORIN, 2009, p. 124).

O homo sapiens, sob qualquer perspectiva que se adote, é uma
espécie singular, singularidade que deriva de nossos atributos exclu-
sivos, como o desenvolvimento da linguagem e da consciéncia. Além

da consciéncia e da linguagem, o homo sapiens desenvolveu talentos

10 “Veja: O senhor acredita que a humanidade progride ao longo da histéria? Resposta de Claude
Lévi-Strauss: Nao acredito que se possa falar em progresso com ‘P’ maitsculo. Nos ndo temos ne-
nhum sistema de valores que nos permita dizer que uma escolha é superior a outra. Para mim, se-
ria mais adequado falar em progressos no plural. Ndo ha duvida de que em varios dominios — na
ciéncia, por exemplo — um consideravel progresso foi realizado” (REVISTA VEJA, 2003, p. 90).



outros, como a autoconsciéncia, a intencionalidade e a criatividade,
frutos de seu processo evolutivo.

Sob a perspectiva naturalista/materialista, a ideia de que da
matéria viemos, da matéria vivemos e a ela retornaremos nio esgota
o mistério da existéncia. Ao contrario, o espanto permanece. Afinal,
como explicar: se, somos natureza/matéria, que forcas levaram-na a
se converter em espirito, em cultura? Se somos matéria, quem — como
recorda Luc Ferry — daria ouvidos aquele que argumentasse dizendo:
“Atencio, nio sou ‘ew’ que vou falar agora, mas um agregado proviso-
rio, inconsciente e complexo de células e historia cujo efeito, aqui e
agora, é afirmar isto ou aquilo?” (FERRY, 1999, p. 24).

Alias, recentemente,

[...] bidlogos passaram a compreender cada vez mais que a lin-
guagem, a autoconsciéncia, o mito e o ritual eram fenémenos
complexos, caracteristicamente humanos, que nio podiam ser
simplesmente vistos como elaboracdes sobre o comportamento
primata genérico. Os antropdlogos, por sua vez, admitiram em
grande parte que a teoria que fez tabula rasa da socializacéo hu-
mana é insustentavel (ERIKSEN, 2007, p. 201-202).

Enfim, entender a contingéncia e a finitude humana pressupde
admitir que ndo somos essencialmente reais. Ou seja, somos limites
e possibilidades; somos a realidade que nos impinge nossas ancoras,
nossas leis determinantes, e somos a realidade que criamos, isto €, so-
mos realidade e sonho. A conclusio é: nem toda razio aos materialistas
nem todarazao aos racionalistas; precisamos compreender que somos
substancialmente razdo que se alicerca na substancialmente matéria,
que somos produto de um delicado equilibrio entre a natureza e o es-
pirito, entre o temporal e o sublime. E de se concluir que sobre o ser
humano existem mais duvidas que certezas, pelo que a Antropologia

tem de se manter aberta, como todo bom conhecimento cientifico.
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1 Introducéao

Em caso de lesdo ou ameaca a direito, o jurisdicionado anseia
pela materializacdo da classica expressdo universalmente difundida
no meio juridico, fiat justitia et pereat mundus, vale dizer, “faca-se jus-
tica, embora pereca o mundo”, a qual Hegel (1821, p. 114-115), com sin-
gular perspicacia, aprimorou para fiat justitia ne pereat mundus, isto é,
“Faga-se justica para que o mundo ndo pereca”.

No entanto, quando dois principios constitucionais, previstos
no art. 5°, incisos XXXV — a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito — e LXXIV — o Estado prestard
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insufici-

éncia de recursos, encontram-se em rota de colisio, sobretudo num



momento histdrico em que a arrecadacéio tributaria estatal é cada vez
maior, mas, a0 mesmo tempo, os recursos provenientes do orcamento
publico nunca sio suficientes para atender as demandas da sociedade,
de que modo a concessdo ou o indeferimento da justica gratuita podem
se materializar, em face da aparente ambiguidade entre os textos da
propria Constituicdo Federal/1988, da Lei n° 1.060/1950, parcialmen-
te revogada, e da Lei n° 13.105/2015, que instituiu o novo Cddigo de
Processo Civil, sem que haja ofensa ao direito fundamental do amplo
acesso a Justica?

De fato, a CF assegura expressamente o amplo acesso a Justi-
ca, também denominado de principio do direito de a¢do ou principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, em seu art. 5°, inciso XXXV.
Todavia, a efetivacdo do direito fundamental do acesso a Justica im-
plica reexame metodoldgico da aplicabilidade de certos institutos,
notadamente da assisténcia juridica integral e gratuita, constitucio-
nalmente garantida pelo mesmo art. 5°, inciso LXXIV, tendo em vista
o espantoso e crescente nimero de pedidos de obtenc¢io da benesse
legal nos casos concretos submetidos a julgamento, devida ou indevi-
damente, o que acaba gerando impactos extremamente negativos no
orcamento publico dos tribunais e, via de consequéncia, sensiveis pre-
juizos a todos os jurisdicionados.

Constata-se que, até hoje, ndo existe, no Brasil, um critério ob-
jetivo para regular satisfatoriamente a concesséo da assisténcia judi-
ciaria aos necessitados, ainda normatizada em parte pela Lei n° 1.060,
de 5/2/1950, assim como para disciplinar o deferimento da justica gra-
tuita, que passou a ser regulamentada pelo novo CPC, desde quando
entrou em vigor no dia 18/3/2016, sem, contudo, positivar o referido
critério objetivamente, abrindo margem para que uma interpretagéo
meramente literal de seu texto acarrete indesejaveis distor¢oes em de-

corréncia de abusos do direito e ma-fé processual.



De outro lado, ndo se pode ignorar que o indeferimento dos pe-
didos de justica gratuita, sem critério objetivo previamente definido,
pode acarretar a supressio ou mitigacdo da garantia do amplo aces-
so a Justica, mas, a contrario sensu, a concessio da benesse de forma
indiscriminada pode promover o caos do Poder Judiciario, em meio
a avalanche de aventuras juridicas que desembocam diariamente nos
tribunais, ante a inexisténcia do temor de arcar com os 6nus da su-
cumbéncia, em caso de derrota.

Assim, importa analisar o uso e abuso da justica gratuita ver-
sus o principio constitucional do amplo acesso a Justica no Estado
Democratico de Direito, devido a virtual desarmonia entre referidos
institutos, com o intuito de apresentar uma sugestdo de compatibili-
zacdo para garantir aos jurisdicionados a possibilidade de efetivacao
dos seus direitos em juizo, quando o beneficio for regularmente con-
cedido e, surpreendentemente, mesmo se restar indeferido, por ser
destituido de fundamento e em desacordo com a situag¢do econémico-
financeira do postulante, de modo a evitar efeitos nocivos sobre todo o
sistema, através da preservacio da satide orcamentaria institucional.

A metodologia emprega parte da pesquisa qualitativa de cara-
ter descritivo e explicativo, consistente na investigacdo das normas
especificas em vigor sobre a matéria em nosso ordenamento juridico,
desde meados do século passado, abordagem da doutrina, jurispru-
déncia, artigos de periddicos em material bibliografico impresso ou
informatico, extensa analise documental de relatdrios oficiais, e do
procedimento comparativo para encontrar um ponto de equilibrio
para a realidade juridica brasileira, por causa das atuais repercussoes
da concesséo e do indeferimento da justica gratuita no direito de acéo
e seus reflexos orcamentarios, com énfase no ambito do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, sem deixar de lado as constatacdes
empiricas dos fatores econémicos, politicos e sociais e sua carga de in-

fluéncia nos resultados do problema pesquisado.



Em resumo, parte-se de uma indispensavel explanacéo acerca
das trés ondas de acesso a Justica, iniciadas em 1965, e a drastica pro-
gressio do acervo processual do TJMG nas dltimas décadas, passan-
do por uma breve distinc¢éo entre os conceitos de assisténcia juridica,
assisténcia judiciaria e justica gratuita, a natureza juridica das custas
processuais e a disciplina legal da gratuidade da justica, até a evolugéo
da linha interpretativa do tema nos tribunais patrios. Logo depois, a
fim de alargar a visdo da assisténcia juridica no mundo ocidental con-
temporaneo, foram registradas algumas nuances do direito compara-
do, bem como investigados os impactos do custeio da justica gratuita
no orcamento do TJMG e, consequentemente, a necessidade do ad-
vento de um critério uniforme e objetivo para a concessio do beneficio
da gratuidade, seguindo, entdo, as consideracdes finais.

Longe de esgotar o tema, busca-se, de lege lata, uma interpre-
tacdo mais condizente com a nossa realidade social, inclusive decor-
rente das evidentes limitacdes orcamentarias, através de criticas aos
pontos controvertidos e lacunas, e, de lege ferenda, um aprimoramen-
to do sistema judicial brasileiro, em defesa de uma prestacio jurisdi-

cional mais justa, igualitaria e eficiente.

2 As trés ondas de acesso a Justica e sua repercussio no
expressivo aumento do acervo processual do TJMG

A preocupacio cientifica com o direito fundamental do acesso
a Justica surgiu em meados da década de 1960, impulsionada por trés
correntes denominadas de trés ondas de acesso a Justica: primeira
onda, hipossuficientes econémicos; segunda onda, interesses transindi-
viduais; e, terceira onda, novas formulas de instrumentos.

Cappelletti e Garth (1988, p. 31) destacam, a propdsito, que:

O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a
Justica levou a trés posi¢des basicas, pelo menos nos paises do



mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos
emergiram mais ou menos em sequéncia cronolégica. Podemos
afirmar que a primeira solucdio para o acesso - a primeira ‘onda’
desse movimento novo - foi a assisténcia judiciaria; a segunda
dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar represen-
tacdo juridica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas
areas da protecdo ambiental e do consumidor; e o terceiro - e
mais recente - é o que nos propomos a chamar simplesmente
‘enfoque de acesso a Justica’, porque inclui os posicionamentos
anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa for-
ma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo.

Internacionalmente, o direito ja era assegurado, pelo menos
no plano formal, desde a Declaracdo Americana dos Direitos do Ho-
mem de 1948 e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, tam-
bém de 1948, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de
1966, aprovado pelo Congresso Nacional em 12/12/1991 e promulgado
por meio do Decreto n® 592, de 6/7/1992, e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos ou Pacto de San José da Costa Rica de 1969, ratifica-
do pelo Brasil em 7/9/1992 e promulgado por meio do Decreto n°® 678,
de 6/11/1992.

Em linhas gerais, referidos diplomas e tratados partem da
compreensio ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e
sob condi¢des que lhe permitam manter a dignidade inerente a todos
os membros da familia e gozar plenamente dos direitos da personali-
dade, econ6micos, sociais, culturais, civis e politicos, dentre os quais,
obviamente, o de ingressar na Justica para fazer respeitar os seus di-
reitos fundamentais, inclusive quando violados pelo préoprio Estado
ou quaisquer agentes investidos da funcdo publica.

Na verdade, a partir da promulgacio da Constituicio Federal
de 1988, houve uma corrida desenfreada a Justica brasileira em bus-
ca da efetivacdo dos direitos conquistados com a redemocratizacio do

pais. Isso acarretou uma explosido demandista jamais vista em toda a



histdria do nosso Poder Judiciario, minando a respectiva capacidade
de responder aos anseios do jurisdicionado no tempo esperado.

“Existe uma judicializacio que atinge a vida de todos nds. Es-
tamos vivendo uma epidemia de processos judiciais no Pais e, diante
disso, é preciso pensar em algum tipo de remédio. Sdo mais de 100 mi-
lhoes de processos, um em cada dois brasileiros esta em juizo”, decla-
rou o Ministro do STF, Luis Roberto Barroso (2015), na abertura da
programacao cientifica do XXII Congresso de Magistrados Brasileiros,
realizado pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB.

Diante desse quadro e da quase inércia da sociedade civil orga-
nizada, motivada principalmente pela cultura brasileira da litigancia,
ao Poder Judiciario néo restou alternativa, sendo ocupar o espaco va-
zio e instituir projetos de acesso a Justica, em parceria com institui-
coes privadas, com o fim de resgatar a cidadania dos excluidos e evitar
a propria asfixia causada pelo incessante aumento da demanda, sem o
necessario aparelhamento.

Em Minas Gerais, merece referéncia a experiéncia vitoriosa
dos antigos Juizados Informais de Pequenas Causas, regulamentados
pela Resolucdo n° 236/92, de 10/4/1992, posteriormente transforma-
dos nos Juizados Informais de Conciliacéo, por forca da Resolu¢do n°
378/2001, destinados a resolver conflitos de interesses, antes da ju-
dicializacdo, com énfase na mediagéo e conciliacdo, proporcionando
o dialogo entre as partes, de forma pacifica, rapida, como elemento
redutor do niimero de feitos em curso nos Juizados Especiais e para
atender as demandas nio alcancadas por eles.

Importante citar, ainda, outra iniciativa pioneira de pacifica-
cdo dos “conflitos de familia”, através do “Projeto Conciliagdo”, im-
plantado nas Varas de Familia da Capital, em 1/9/2002. Com elevado
indice de acordos em questdes sociais intimamente ligadas a violéncia
doméstica e perceptivel aumento da presteza na outorga da tutela ju-
risdicional, o projeto-piloto foi institucionalizado por meio da Resolu-
¢don®407 do TIMG, de 14/2/2003, passando a denominar-se “Central



de Concilia¢do”, quando foi, entdo, expandido para diversas Comarcas
do Estado.

Convém destacar que o projeto recebeu, concorrendo com
mais de 400 praticas inovadoras de todo o pais, o Prémio Innovare -
Edicdo I - 2004, instituido com o fim de divulgar solucdes para os de-
mais Tribunais usufruirem da mesma expertise.

Hoje, na fase pré-processual, o TJMG cumpre ainda um papel
preventivo, por intermédio do CEJUSC - Centro Judiciario de Solu-
cdo de Conflitos e Cidadania, instalado em iniimeras comarcas do Es-
tado, por forca da Resolucdo n° 661/2011 do TJMG e da Resolucdo n°
125/2010 do CNJ, dirimindo o conflito ja em seu nascedouro, de va-
riadas naturezas, de modo informal, gratuito e por meio do acordo,
intermediado por voluntdrios, em espaco adequado para este fim nas
comunidades.

Pode-se lograr um caminho mais curto para o entendimento
entre as partes, evitando-se maiores desgastes psicoldgicos e econo-
micos que envolvem os processos judiciais, sob o rito tradicional, em
geral, complexo e custoso.

Nada obstante, mesmo com a implantacdo de todos esses
projetos alternativos de solucdo de conflitos, ocorreu um alarmante
aumento do acervo processual do TJMG. O Relatério Anual de Mo-
vimentacdo Processual, divulgado pela Seplag - Ceinfo, revela que o
acervo na 12 Instancia do Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais
saltou de 507.870 feitos ativos, em 1994, para 6.063.674 de processos
fisicos, em 2015, e, se somadas a 22 Instancia e as Turmas Recursais,
totalizam quase 6,3 milhoes de feitos ativos.!

Percebe-se, dessarte, que o niimero de processos cresceu verti-

ginosamente, visto que o total geral aumentou, em pouco mais de duas

! TIMG. Portal da Transparéncia. TJ em Numeros. Estatisticas da 1 Instancia. Relatério Anual
de Movimentagdo Processual, Belo Horizonte-MG, 2015, p. 6. Disponivel em: <http://www.tjmg.
jus.br/data/files/.F7/F4/F9/DA/9E333510139BD135DD4E08A8/Movimentacao%20Processu-
al%20-%20Jan%20a%20Dez%20de%202015.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2016.



décadas, quase 12 (doze) vezes, enquanto a produtividade média por juiz
foi ampliada em praticamente 4 (quatro) vezes, em grande parte pela
instalacdo de varas, criacio do cargo de assessor de juiz e implantacdo
das novas tecnologias da informacao e comunicacdo (TICs), embora o
ntmero de magistrados nem sequer tenha dobrado, pois teve um acrés-
cimo de apenas 67% em seu quadro.

Durante o painel “O Direito e a transformagdo social”, do XXII
Congresso de Magistrados Brasileiros, Barroso (2015) reconheceu
aspectos positivos no aumento da quantidade de processos em trami-
tacdo, mas apontou a falta de estrutura como uma das questdes mais
graves que congestionam os tribunais; por isso, destacou também a
necessidade da adocdo de métodos alternativos, como a conciliagéo,
para imprimir maior celeridade a Justica.?

E bom saber, a propdsito, que o recente pensamento ja encon-
tra ressonancia em outros segmentos do meio juridico, sobretudo na
advocacia, porquanto, na abertura do Congresso de Mediacéo e Con-
ciliacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/MG), em 15/9/2016,
o Vice-Presidente do Conselho Federal da OAB, Luis Claudio Chaves,
pontuou que a mediacdo e a concilia¢do resolvem com celeridade as
lides e ddo maior credibilidade a advocacia e ao Judiciario, pois repre-
sentam a humanizacéo das relacdes juridicas, enquanto o Presidente
da Caixa de Assisténcia dos Advogados, Sérgio Murilo Braga, reconhe-
ceu que nio é possivel que uma populacio de pouco mais de 200 mi-
Ihdes de habitantes tenha mais de 100 milhdes de processos, porque

néo ha estrutura judiciaria capaz de dar conta dessa beligerancia.?

2 TJMG. Portal da Transparéncia. TJ em Numeros. Estatisticas da 12 Instancia. Relatério Anual
de Movimentagdo Processual, Belo Horizonte-MG, 2015, p. 6. Disponivel em: <http://www.tjmg.
jus.br/data/files/.F7/F4/F9/DA/9E333510139BD135DD4E08A8/Movimentacao%20Processu-
al%20-%20Jan%20a%20Dez%20de%202015.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2016.

% Painel “Novas Oportunidades na Advocacia”. In: CONGRESSO de Mediacéo e Conciliagio da
Ordem dos Advogados do Brasil. OAB/MG, Belo Horizonte-MG, 15 set. 2016. Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br/portal/imprensa/noticias/mediacao-e-conciliacao-sao-tema-de-con-
gresso-da-oab-mg.htm#.V-H7AvkrKM9>. Acesso em: 16 set. 2016.



3 Breve distinc¢éo entre assisténcia juridica, assisténcia ju-

diciaria e justica gratuita

Embora utilizados com frequéncia no mesmo sentido, sobre-
tudo por forca dos rotineiros erros de natureza técnica cometidos pelo
proéprio legislador, os termos “assisténcia juridica”, “assisténcia judici-
dria” e “justica gratuita” possuem significados diversos.

A “assisténcia juridica” possui maior abrangéncia do que a as-
sisténcia judicidria, tendo em vista que compreende tanto a represen-
tacdo em juizo ou defesa judicial, quanto a pratica de atos juridicos ex-
trajudiciais, como, por exemplo, a instauracio e acompanhamento de
processos administrativos perante drgdos publicos e servicos notariais
e de registro, atividades de consultoria, encerramento, aconselhamen-
to, informacdo e orientacdo em assuntos juridicos. Ja a “assisténcia
Jjudicidria” abrange a defesa do assistido em juizo, através do Estado,
via Defensoria Publica, ou por entidades nio estatais, via nucleos e
centros de assisténcia juridica das faculdades, ou por intermédio de
advogados particulares, conveniados ou ndo com o Poder Publico (10
mesmo sentido: MORAES, 1999, p. 58).

Por fim, o conceito de “justica gratuita” é bem delimitado pelo

saudoso mestre Pontes de Miranda, in verbis:

Assisténcia judicidria e beneficio da justica gratuita nfo sfo a
mesma coisa. O beneficio dajustica gratuita é direito a dispensa
provisoria de despesas, exercivel em relagdo juridica proces-
sual, perante o juiz que promete a prestacdo jurisdicional. E
instituto de direito pré-processual. A assisténcia judiciaria é
a organizacdo estatal, ou paraestatal, que tem por fim, ao lado
da dispensa provisoria das despesas, a indicacio de advogado.
E instituto de direito administrativo. Para o deferimento ou in-
deferimento do beneficio dajustica gratuita é competente o juiz
da causa (MIRANDA, 1987, p. 641-642).



Em geral, a concessio do beneficio da justica gratuita por de-
cisdo do juiz dispensa a parte, provisoriamente, de efetuar o preparo
prévio ou o pagamento das custas processuais, compostas pelas custas
judiciais e taxa judicidria, no ato da distribuicdo da acéo, e, durante o
curso do feito, das demais despesas processuais, que englobam os gas-
tos postais, com publicacdo de editais, verba de diligéncia do oficial de
justica, honorarios periciais, remuneracao do tradutor ou do intérpre-
te, depdsitos recursais ou para propositura de acéo, legalmente pre-
vistos, emolumentos devidos a notarios ou registradores em funcio
da pratica de ato necessario a efetivacdo de decisdo judicial ou a con-
tinuidade do processo judicial amparado pela gratuidade, honorarios
advocaticios decorrentes da sucumbéncia, etc.

4 Natureza juridica das custas processuais

As custas processuais, constituidas pelas custas judiciais e a
taxa judicidria, sio espécie do género tributo, da modalidade taxa, de-
vidas pela utilizacio de um servico publico especifico e individual pos-
to a disposicéo dos jurisdicionados.*

Por meio de diversos precedentes, observa-se que nio existe
espaco, no campo tributdrio, para interpretacdes que afastem a con-
cretizacdo dos principios da isonomia, universalidade, solidariedade,
capacidade contributiva e justica tributaria.

No Estado de Minas Gerais, a contagem, a cobranca e o paga-
mento das custas remuneratorias dos servicos judiciarios devidas ao
Estado, no ambito da Justica Estadual de primeiro e segundo graus,
encontra respaldo na Lei n° 14.939, de 29/12/2003, cujo art. 4° as de-
fine como sendo despesas com atos judiciais praticados em razio de
oficio, especificados nas tabelas do respectivo anexo, e referem-se ao

registro, a expedicdo, ao preparo e ao arquivamento de feitos.

+ Nesse sentido, ja decidiu o excelso STF: ADI 948, Rel. Min. Francisco Rezek, Tribunal Pleno,
j- em 9/11/1995, DJ de 17/3/2000, p-00002, ement. vol-01983-01, p. 00043, RTJ vol-00172-3, p.
00778.



Portanto, eventual sonegacdo fiscal, vale registrar, constitui
crime contra a ordem tributaria, tipificado pelo art. 2°, inciso I, da Lei
n° 8.137/1990, que comina pena de detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa, sem prejuizo, obviamente, das demais san¢des de ordem
processual e administrativa impostas a parte, conforme estabelece o
art. 100, paragrafo unico, do NCPC, consistentes no pagamento das
despesas processuais que tiver deixado de adiantar e, em caso de ma-
fé, até o décuplo de seu valor a titulo de multa, que sera revertida em
beneficio da Fazenda Publica estadual ou federal e podera ser inscrita
em divida ativa.

Alias, por essa razio, a lei proibe o magistrado de despachar a
peticdo inicial ou reconvencéo, dar andamento ao processo, proferir
sentenca ou prolatar acérddo, bem como o servidor de distribuir acéo
ou reconvencio, expedir mandado, dar andamento ou fazer conclu-
sdo dos autos ao julgador, sem a regular comprovacio do pagamento
das custas judiciais, sob pena de responsabilidade pessoal pelo cum-
primento da obrigacéo, além das sancdes administrativas cabiveis, na
forma do disposto no art. 2° da Lei n° 14.939/2003.

Dai, aisencdo ndo se cuida, atoda evidéncia, de ato discriciona-
rio do magistrado, no exercicio do monopdlio da jurisdi¢do, devendo
ser deferida apenas aos hipossuficientes, na real acepcio do termo.

Mas a situacgdo dos hipossuficientes é expressamente resguar-
dada pelo Provimento-Conjunto n° 15/2010 do TJMG, que prevé, nos
artigos 22 e 23, inciso I1, o custeio das despesas processuais por meio

de recursos empenhados no orcamento do Tribunal.

5 Disciplina legal da gratuidade da justica

A Constituicdo Federal/1988 assegura expressamente, no art.
59, inciso LXXIV, a assisténcia juridica integral e gratuita a todos que

comprovarem insuficiéncia de recursos.



Por sua vez, a Lei n° 1.060/1950, embora recepcionada pela
CF/88, dispunha no art. 4°, recentemente revogado pela Lei n°
13.105/2015, tdo somente que “a parte gozard dos beneficios da assis-
téncia judicidria, mediante simples afirmagdo de que ndo estd em con-
di¢bes de pagar as custas do processo e os honordrios de advogado, sem
prejuizo proprio ou de sua familia”.

Agora, desde 0 dia18/3/2016, data da entrada em vigor do novo
CPC, o assunto vem regulamentado pela Lei n° 13.105/2015, nos se-

guintes termos:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira,
com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e os honordrios advocaticios tem direito a gratuida-
de da justica, na forma da lei (grifos nossos).

A inovacio legislativa ficou por conta da expressa possibilida-
de de a pessoa juridica obter a gratuidade da justica, se demonstrar a
incapacidade financeira de arcar com os encargos processuais, o que ja
era admitido pela doutrina e jurisprudéncia, muito antes do advento
da Stimula 481 do STJ, de 28/6/2012.

6 Evolucio da linha interpretativa do tema nos tribunais

patrios

Na pratica, até ha bem pouco tempo, prevalecia o firme enten-
dimento nos tribunais patrios, sobretudo nas instancias superiores, de
que bastava a mera declaracio do postulante de que néo possuia con-
dicoes de efetuar o recolhimento das custas processuais e de assumir
os honorarios de advogado, a fim de que obtivesse o beneficio de litigar
sob o palio da justica gratuita, fundado na presuncéo legal de veracida-
de do disposto no art. 4° da Lei n® 1.060/1950.°

5Vide: STF, RE 205746/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, 26/11/1997. E ainda: STJ, REsp 682152/GO,



Mesmo em caso de derrota, o beneficidrio da justica gratuita
fica isento, ex vi legis, de qualquer 6nus ou risco de ter que arcar com
o pagamento da sucumbéncia — composta pelas custas e despesas pro-
cessuais — em favor da parte contraria, e de honorarios sucumbenciais
destinados por lei ao advogado da parte ex adversa, salvo se adquirir
substancial elevacdo da renda nos cinco anos seguintes ao término da
acdo judicial.

Certamente, um dos fatores que motivou o sopro da mudan-
ca de entendimento foi a percep¢do do assombroso crescimento do
namero de lides e recursos temerarios diariamente ajuizados no pais
afora. Desde entdo, vem ganhando forca o fundamento de que a gratui-
dade judiciaria deve ser deferida somente aos que comprovarem insu-
ficiéncia de recursos, nos exatos termos do art. 5°, LXXIV, da CF, em
prol dos jurisdicionados verdadeiramente necessitados, que acionam
o Judiciario em busca do restabelecimento e satisfacdo de direitos
ameacados ou violados, sem alterar a verdade dos fatos, nem ocultar a
real situagdo econdmico-financeira, em detrimento do imprescindivel
custeio da atividade jurisdicional.

Nesse contexto, em meados de 2010, o Orgﬁo Especial do
TJMG, na linha de entendimento do STJ, pacificou a jurisprudéncia

mineira, in verbis:

Incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia. Justica gratuita.
Possibilidade de condicionar a concessdo da gratuidade a com-
provagdo do estado de miserabilidade. Art. 4° da Lei 1.060/1950.
Discricionariedade do magistrado. Livre apreciacio das provas.
Arts. 130 e 131 do CPC (TJMG. Corte Superior. Incidente de
Uniformizacio de Jurisprudéncia n° 1.0024.08.093413-6/002.
Numeracéo unica: 0934136-11.2008.8.13.0024. Rel. Des. Roney
Oliveira, j. em 25/8/2010, p. em 19/11/2010) (Grifo nosso).

Rel. Ministro Jorge Scartezzini, DJ de 11/4/2005, p. 327, STJ. REsp 494867/AM, Rel. Ministro
Castro Filho, DJ de 29/9/2003, p. 247. RLTR, v. 10, outubro 2003, p. 1227. RSTJ v. 173 p. 255. STJ.
REsp 200390/SP. Rel. Ministro Edson Vidigal. DJ de 4/12/2000, p. 85.



Aprofundando o debate, ha uma corrente que defende a ado-
céo de critérios objetivos para a concessdo do beneficio baseados na
faixa de isencdo do imposto de renda, ja que o contribuinte néo isen-
to se sujeita ao pagamento de todas as espécies de tributos. Logo, se
aufere rendimentos tributaveis, decerto que pode arcar com as custas
processuais sem comprometer o sustento proprio e de sua familia.°

Bastante razoavel também o método utilizado em expressiva
parcela dos julgados que adotam como parametro, para o enquadra-
mento da parte como hipossuficiente, o sistema de triagem da Defen-
soria Publica do Estado de Minas Gerais.”

Em 2015, de acordo com apontamentos do III Diagnédstico da
Defensoria Publica no Brasil, realizado pelo Ministério da Justica, a
Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais restringiu o atendimen-
to, através da Deliberacdo n° 025/2015, apenas a pessoa natural, nacio-
nal ou estrangeira, cuja renda individual ou familiar ndo ultrapasse,
respectivamente, 3 (trés) ou 4 (quatro) saldrios-minimos — ampliando-
se para 5 (cinco) saldrios-minimos quando a entidade familiar for com-
posta por 6 (seis) ou mais membros —, bem como, em qualquer hipédtese,
ndo possua recursos financeiros em aplicacdes ou investimentos em va-
lor superior a 12 (doze) saldrios-minimos, nos termos do art. 1°.

Quanto a pessoa juridica de direito privado economicamen-
te necessitada, a Defensoria Publica presta atendimento desde que,
cumulativamente, ndo possua empregado, prestador de servicos au-
tobnomo, sdcio ou administrador remunerado com valor bruto mensal
superior a 3 (trés) salarios-minimos; ndo seja proprietaria, titular de
direito a aquisicdo, herdeira, legataria ou usufrutuaria de bens moveis,
imdveis ou direitos, cujos valores ultrapassem quantia equivalente a
40.000 (quarenta mil) Unidades Fiscais do Estado de Minas Gerais

®Vide: TJIMG - Agravo de Instrumento 1.0223.05.181931-4/001, Rel. Des. Elpidio Donizetti,
132 Camara Civel, j. em 28/9/2006, p. em 27/10/2006.

7 Ainda: TTMG. Numero do processo: 1.0362.03.024880-5/003(1). Numeragio Unica: 0248805-
42.2003.8.13.0362. Rel. Des. Cabral da Silva, j. em 14/12/2010, p. em 14/1/2011.



(UFEMGs); nem possua recursos financeiros tais como capital de giro
proprio, depdsito bancario, aplicacdo ou investimento, que totalizem
valor superior a 20 (vinte) salarios-minimos, na forma do art. 2° do
mesmo ato normativo.

Convém observar outrossim que, com o advento do novo CPC,
caiu completamente por terra o equivocado argumento de que o ma-
gistrado ndo poderia agir de oficio para determinar a comprovacio da
alegada hipossuficiéncia financeira pela parte, por meio de prova do-
cumental da efetiva renda prépria ou familiar percebida mensalmente
e do respectivo patrimoénio.

Ora, diante de indicios acerca da inexisténcia da hipossufici-
éncia financeira declarada, a presuncéo relativa contida no art. 99 do
CPC pode ser desconstituida, inclusive de oficio pelo magistrado, por
forca do paragrafo segundo do mesmo dispositivo c/c art. 370 e 371,
ambos do citado diploma legal.

Ademais, soaria desprovida de qualquer nexo légico ou juridi-
co a possibilidade de a parte contraria impugnar o pedido de gratuida-
de, com base no NCPC, art. 100, e até mesmo notarios ou registradores,
em busca da satisfacdo do pagamento de emolumentos decorrentes
da pratica de ato necessario a efetivacdo de decisdo judicial, a teor do
disposto no art. 98, § 8°, embora nem sequer integrem a relacio pro-
cessual, e o juiz, que preside o feito, ndo tivesse o poder de prevenir
ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica, determinar
o suprimento dos pressupostos processuais, sanear outros vicios pro-
cessuais e determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, manda-
mentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento
de ordem judicial, conforme prescreve expressamente o art. 139, inci-
sos I11, IV e IX, da referida lei federal.

A proposito, ja na vigéncia do CPC/2015, o STJ manteve o en-

tendimento de que o magistrado tem o poder-dever de agir, de oficio,



para ordenar a comprovacgdo da alegada hipossuficiéncia financeira

pela parte, a fim de apreciar o pedido de justica gratuita:

Do requerente. Indeferimento, de oficio, com recurso especial.
Gratuidade de justica. [...] dever da magistratura nacional. In-
dicio de capacidade econémico-financeira prévia oportunidade
de demonstracéo do direito a benesse. Possibilidade. Reexame
do indeferimento do pedido. Obice imposto pela simula 7/STJ.
[...] (STJ. REsp 1584130/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo,
Quarta Turma, j. em 7/6/2016, DJe de 17/8/2016).

7 Algumas nuances do direito comparado

Em qualificado estudo, Costa Neto (2011, p. 133/135) revela
que, em 1999, o modelo de assisténcia juridica adotado na Inglaterra
passou a ser regido pelo Access to Justice Act, que instituiu a Legal
Services Comission (LSC), respectivo érgio gestor, e criou o Funding
Code, que é o conjunto de regras que norteia a concessio da assistén-
cia, estabelecendo os critérios e requisitos que qualificam o postulante
como potencial beneficiario, mediante prova adequada de sua condi-
cdo financeira, pela apresentacio de extratos bancarios e documentos
assemelhados. E completa que “/...J de acordo com as condi¢ées finan-
ceiras, podem os pretendentes até mesmo ser compelidos ao pagamento
de uma contribuic@o”.

Segundo a The Economist (1996, p. 47), a titulo de informacao,
para disputas abaixo de £ 31.000 na Terra da Rainha, os custos dos liti-
gios geralmente superam o valor dos ganhos de compensacao.

H4 mais de trés anos, com o objetivo de reduzir o nimero de
acdes injustificadas e o custo para o contribuinte, a gratuidade da Jus-
tica do Trabalho britanica deixou de ser universal, ficando assegurado
o direito de pleitear a gratuidade apenas por meio da comprovacio da
hipossuficiéncia.?

8 Consultor Juridico, Sdo Paulo, 12 jun. 2015. Inglaterra vai rever cobranga de custas processuais



Ja nos Estados Unidos da América, o paragrafo n° 2.996f do
Legal Services Corporation Act estabelece os requisitos e limitacdes

para subvencdes e contratos:

Entre outras coisas, a disposicdo em questio observa que a
Corporagdo, apos consulta ao Director of the Office of Manage-
ment and Budget e aos Governadores de diversos Estados, deve
estabelecer o limite maximo de receita para que individuos se
tornem aptos a receberem o servico de assisténcia provido pela
Corporacéo. Ainda a entidade deve estabelecer as linhas mes-
tras para assegurar que nafixacio destes limites sejam anotados
fatores como o patriménio liquido e nivel de receita do cliente;
débitos fixos, despesas médicas e outros fatores que afetem a
disponibilidade de pagamento do cliente; o custo de vida da lo-
calidade e outros elementos relacionados a situacéo financeira
do potencial beneficiario, inclusive observando-se se a falta de
receitas decorre de recusa ou falta de disposi¢do voluntaria ao
trabalho (COSTA NETO, 2011, p. 138-139).

Basicamente, na Alemanha, Costa Neto (2011, p. 143/146)
aponta dois requisitos para o gozo do beneficio Armenrecht (assistén-
cia legal): um chamado intrinseco, perspectiva de éxito da causa (fu-
mus boni juris), e outro extrinseco, a caréncia econémica do cidadéo a
impedir que sem prejuizo do proprio sustento faca frente as despesas
relacionadas a causa.

Por fim, na Itdlia, que influenciou drasticamente o direito pro-
cessual brasileiro, o regime legal da assisténcia ao necessitado esta
contido no Decreto régio n° 3.282 de dezembro de 1923, que foi clas-
sificado por Cappelletti como um “decreto lei fascista”, por ser he-
ranca do antigo Estado adepto dessa ideologia radical de triste lem-

branca. Para se ter uma ligeira ideia do quéo é embaracoso obter o

em acgdes trabalhistas. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-12/inglaterra-re-
ver-cobranca-custas-processuais-acoes-trabalhistas>. Acesso em: 23 jan. 2016.



beneficio no berco do Direito Romano, as estatisticas apresentadas
por Cappelletti ha mais de trinta anos ja refletiam os nefastos efeitos

do arcaico sistema:

Enquanto na Inglaterra, Franca e Alemanha o patrocinio gra-
tuito foi responsavel por percentuais variantes de 20% a 30%
das causas, conforme periodos apurados na década de sessenta,
na Italia este percentual era de 1% em 1960, 0,61% em 1964 e
0,54% em 1965. Estes dados levam o autor em questio a con-
cluir: La violacion del precepto constitucional expresado en el
art. 24 y sintetizado en la féormula del ‘Estado social de derecho’
no podria ser mds macroscopica’.

Outro problema verificado é que os necessitados acabam de-
fendidos por advogados mais jovens e inexperientes, ou mesmo
‘abogados fracasados’, de modo que ao carente até mesmo o ni-
vel qualitativo da defesa de sua causa seria inferior, perpetuan-
do-se ao longo de todo o tramite do processo aquela desigual-
dade que ja se verifica no procedimento preliminar destinado a
obtencio daassisténcia.

A rigor o Estado parece renunciar a prestagdo do servigo juris-
dicional ao necessitado, transferindo este encargo segundo o
modelo analisado & classe dos profissionais liberais advogados
(COSTANETO, 2011, p. 148-151).

8 Impactos do custeio da justica gratuita no orcamento do
TIMG

Ruschel et al (2014, p. 15-16) registram que, mesmo com um
orcamento geral significativo, em que estio englobados todos os 91 tri-
bunais, os orcamentos estaduais, que atendem os tribunais de justica
e os foruns estaduais sdo diferenciados por estado e a maioria trabalha

com verbas restritas. Logo em seguida, complementam que:

Pedroso corrobora com esta ideia ao afirmar que o fato [...] da
justica ser um servico publico, e como tal sujeito a restri¢des or-



camentais, o que torna sua qualidade diretamente dependente
dos recursos existentes’. A radiografia almejada pelo CNJ pre-
tende usar o método BSC (Balanced Scoredcard) para identifi-
car e interpretar as divergéncias quantitativas e de qualidade,
individualmente por estado e comparando os estados, através
de métricas e indicadores cientificamente desenvolvidos.
Atualmente os dados ainda sio originarios dos registros nos
sistemas tradicionais, mas, em breve, serdo buscados em tempo
real nos tribunais que vierem a utilizar o processo eletrénico.

Nesse contexto, o TJMG encontra-se historicamente classi-
ficado na terceira posic¢do pelo CNJ, no grupo dos cinco tribunais de
grande porte do pais, que concentram 51% do Produto Interno Bru-
to (PIB) Nacional, 43% da populacéo brasileira, 70% dos processos
da Justica Estadual e 57% dos processos de todo o Poder Judiciario.
Vide a respeito a Tabela 4.1 do Relatdrio Justica em Numeros 2015 -
ano-base 2014:

Tabela 4.1 - Classificacdo e Ranking da Justica Estadual, ano base 2014 *

Grupo Tribunal Escore| Despesa Total Casos Ntmero de Forca de
da Justica Novos + |Magistrados| Trabalho
Pendentes (servidores e
auxiliares)
1° 1 |TJ - Sdo Paulo 4,303 | 8.362.824.642 |26.152.101 2.566 66.365
Grupo:

Grande | 2 |TJ - Riode Janeiro | 1,305 | 3.787.885.038 |12478.886] 802 25.945
Porte 3 |'TJ - Minas Gerais ** | 1,163 | 4.006.678.907 | 6.055.765 1.045 26.286
4 |'TJ - Rio Grande do Sul | 0,509 2.437.884.531 | 4.638.089 758 15488
5|TJ - Parana 0,421 | 1.884.504.300 | 4.086.878 823 14.862

* Reproducdo parcial. ** Original sem destaque.

Segundo levantamento realizado pelo Centro de Informacoes
para Gestéo Institucional (Ceinfo), vinculado a Secretaria Executiva
de Planejamento e Qualidade na Gestao Institucional - Seplag, e dis-
ponibilizado no Sistema de Informacdes Estratégicas do Judiciario -
Sijud, no més de junho de 2016, havia 1.546.905 processos e 2.251.637



partes amparadas pela gratuidade judiciaria somente na Justica Co-
mum Estadual mineira, o que representa, portanto, se somarmos os
782.465 feitos em tramitacdo no 1° Grau de Jurisdicio dos Juizados
Especiais — que também sdo completamente isentos de custas —, qua-
se 40% (quarenta por cento) de todo o acervo processual ativo, isto é,
2.329.370 de processos integral ou parcialmente custeados pelo orca-
mento do TJMG, sem a coparticipacdo dos jurisdicionados.

Ora, em termos nacionais, dividindo-se a despesa total da Jus-
tica pelo total de processos baixados, de acordo com as pesquisas divul-
gadas pelo CNJ, no relatdrio “Justica em Niimeros” e no Relatorio de
Portes dos Tribunais em Tecnologia da Informacao e Comunicacéo, o
custo médio por processo julgado, em 2013, chegou a R$2.369,73, en-
quanto no TJMG foi de R$2.196,81, levando-se em conta o tempo mé-
dio de cinco anos até a prolacdo da sentenca em Primeira Instancia,
conforme dados divulgados no relatdrio “Justica em Niimeros” de 2009.

Assim, pode-se chegar a conclusio de que os gastos anuais rea-
lizados pelo TJMG somente no custeio dos processos amparados pela
gratuidade judiciaria supera facilmente a ordem de 1 bilhdo de reais.’

Em 2015, por exemplo, o Fundo Especial do Poder Judiciario
(FEPJ) mineiro, composto por receitas advindas das taxas judiciarias e
de fiscalizacdo judiciaria, administracdo de depdsitos judiciais e remu-
neracdo de depodsitos bancarios, entre outros, custeou R$47.879.919,00
em diligéncias judiciais em feitos amparados pela justica gratuita e da
Administracdo Direta do Estado e mais R$414.621,00 com a realizacio
de exames de DNA nas acOes de investigacdo de paternidade, confor-
me mapa demonstrativo da execucio orcamentaria® elaborado pelo
Centro de Controle da Execucido Orcamentdria - Cecoex, também su-

bordinado a Seplag.

) importante ressaltar que os resultados ora apresentados sdo baseados em mera estimativa,
através da andlise comparativa entre os dados coletados em pesquisas oficiais promovidas pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o levantamento realizado pelo Ceinfo do TIMG.

10 Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/transparencia/orcamento/orcamento/>.

Acesso em: 18 jul. 2016.



Na proposta orcamentaria do TJMG para o ano de 2017, apro-
vadapelo Orgéo Especial em 17/8/2016, a previsido é de que o custeio do
Banco de Peritos, Tradutores e Intérpretes' — o qual contém a lista de
profissionais cadastrados no Sistema Eletronico de Assisténcia Judi-
ciaria Gratuita do TTMG (AJG/TJMG), aptos a serem nomeados para
prestar servicos de diversas modalidades de pericias, exames técnicos,
traducdo e de versio, nos processos judiciais sob o palio da justica gra-
tuita em todo o Judiciario Estadual - seria majorado para 2 milhdes de
reais, com o objetivo de ampliar o acesso a Justica, por meio da gratui-

dade integral aos hipossuficientes."?

9 A necessidade do advento de um critério uniforme e obje-

tivo para a concessio do beneficio da gratuidade

Segundo Bauman (2011, p. 355), citado por Isaia e Langner
(2015, p.192), “o0 que a maioria de nés aprendeu de nossa experiéncia é
que, hoje, nenhuma forma no mundo a nossa volta, por mais sélida que
possa parecer, é imune a mudangas”.

Portanto, o aprimoramento do Poder Judiciario, tal como ados
demais organismos publicos e privados e, de resto, da sociedade em ge-
ral, exige diversas transformacdes, v.g., a ado¢do das novas tecnologias
da informacio e comunicacio a disposi¢do no mundo moderno, bem
como é manifesta a necessidade do advento de um critério uniforme e
objetivo para a concessio da gratuidade de justica.

Isso se justifica, a fim de que os hipossuficientes possam efeti-
vamente receber tratamento isonémico em qualquer juizo ou tribu-

nal patrio e, de modo simultaneo, venha a ser fortalecida a seguranca

I Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/transparencia/orcamento/exercicio-2017/>.
Acesso em: 17 set. 2016.

12 Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/processos/assistencia-judiciaria-gratuita/>.
Acesso em: 17 set. 2016.



juridica, através da interpretacio e subsequente aplicac¢do uniforme,

estavel e coerente dalei em todo o territorio nacional.

Nesse sentido, o art. 926, CPC/2015 (Lei n. 13.105/2015), esta-
beleceu que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estdvel, integra e coerente. Sem duvida, o legislador
conferiu um sentido bastante técnico a esses vetores princi-
pioldgicos a partir de uma concepcéo de dignidade da pessoa
humana, considerando os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia (art. 927, § 4°, CPC/2015)
[...] (LENZA, 2015, p. 1.065) (grifos do original).

Logicamente, o simples conceito formal de igualdade, previsto
na CF, art. 5°, caput, ndo conduz, por si s6, a um tratamento efetiva-
mente justo, dai, surgiu a necessidade da adoc¢do do conceito realista,
que impde a igualdade substancial ou material, a qual requer, em sin-
tese, tratamento igual aos substancialmente iguais e desigual aos desi-
guais, na exata medida de suas desigualdades.

Como bem lembra Barroso:

Vé-se, assim, que é possivel discriminar em prol dos desfavore-
cidos economicamente, em detrimento dos mais abonados. Mas
o tratamento desigual ha de encontrar limites de razoabilidade
para que seja legitimo. Este limite podera vir expresso ou impli-
cito no texto constitucional, e a conciliacdo que se faz necessa-
ria exige a utilizacdo de um conceito flexivel, fluido, como o de
proporcionalidade (BARROSO, 1999, p. 170-171).

A toda evidéncia, pois, o principio da isonomia néo abre ense-
jo ao deferimento do beneficio para quem néo € pobre, na acepgéo le-
gal do termo, pelo simples fato de ter declarado essa circunstancia na
peticdo inicial, reconvenc¢do ou resposta, sobretudo quando os autos
contém indicios de que o postulante retine condicdes de pagar as cus-

tas processuais, quer seja pela propria renda, que se revela suficiente,



quer seja pela profissio declarada ou pelo vasto patriménio existente,
constituido por imoveis e veiculos, inclusive de luxo e importados, ti-
pico das classes média e alta, ou porque reside em area nobre do mu-
nicipio, possui endereco empresarial em valorizado centro comercial,
faz frequentes viagens de lazer, até mesmo ao exterior, ou tio somente
pelo substancial valor do negécio juridico objeto do litigio.

Nio se desconhece a distin¢do contdbil entre potencial econo-
mico e potencial financeiro, pois, enquanto o primeiro esta mais liga-
do ao acervo patrimonial liquido que a pessoa detém (bens e direitos,
menos as obrigagées), o segundo encontra-se diretamente relacionado
ao orcamento positivo ou recursos disponiveis em caixa para saldar as
obrigacOes pontualmente.

Ocorre, no entanto, que admitir tal tipo de diferenciacio para
conceder a justica gratuita no Brasil, restringindo a analise ao campo
financeiro, é tornar natimorta a regulamentacao, pois, no dia a dia fo-
rense, é fato corriqueiro o postulante juntar apenas demonstrativos de
dividas e despesas diversas, alegando que néo dispde de liquidez ime-
diata para pagar as custas, quando intimado para comprovar a alegada
hipossuficiéncia.

Inegavelmente, toda pessoa — fisica ou juridica —, antes mes-
mo de nascer ou ser constituida, ja gera despesas. Assim, a simples
existéncia de dividas ou indisponibilidade de caixa nio significa, ne-
cessariamente, que a parte é hipossuficiente, mas pode revelar apenas,
em incontaveis casos, que se encontra em estado de inadimpléncia,
sem justo motivo, em virtude de ma gestio e excesso de gastos supér-
fluos por pura ostentacéo.

E, em nenhum lugar do planeta, a obrigacéo tributaria pode fi-
car restrita exclusivamente ao poder financeiro do contribuinte, por-
que senio o fato é que ninguém recolheria ao Fisco os valores devidos

a titulo de impostos, taxas ou contribuigdes.



A rigor, néo se pode esquecer que a propria Declaracdo Ame-
ricana dos Direitos e Deveres do Homem, sempre invocada para ex-
plicar as origens historicas do amplo acesso a Justica no plano global,
também estabelece, no Capitulo Segundo, pari passu com o citado di-
reito fundamental, o dever de pagar impostos: “Artigo XXXVI. Toda
pessoa tem o dever de pagar os impostos estabelecidos pela Lei para a
manutencao dos servicos publicos”.

Em admiravel voto, o desembargador Rogério Medeiros®® de-
limita, com precisio, os deveres dos agentes publicos na gestio fiscal,
por forca da Lei Complementar n°® 101/2001, inclusive dos magistra-
dos, enquanto gestores da atividade arrecadadora, tornando imperio-
so o0 exame sistematico das regras sobre a justica gratuita, com atencéo
a natureza tributaria das custas judiciais, pois, onde ha func¢éo, nio ha
autonomia da vontade. Salienta, em contrapartida, a exigéncia de in-
teira submissédo das partes litigantes ao principio da boa-fé, bem assim
que seria discrepante da realidade a instituicdo de um sistema judicia-
rio inteiramente gratuito, pois a gratuidade generalizada seria incen-
tivo a litigancia irresponsavel, em detrimento desse servico publico
indispensavel que € a jurisdicéo.

A prop0sito, a auséncia de critérios objetivos pode levar a in-
seguranca juridica e, ndo raro, ao demandismo inconsequente, através
da invencdo de lides artificiais, como restou constatado em um caso
emblematico, no qual o juiz negou a gratuidade a um postulante per-
dulario, autodenominado comerciante, depois de apurar, através das
faturas do cartio de crédito internacional, que ele frequentava restau-
rantes sofisticados de Belo Horizonte-MG, além de realizar intimeros

gastos supérfluos.*

3 TJMG - Agravo de Instrumento 1.0702.07.415629-1/001, Rel. Des. Rogério Medeiros, 142
Camara Civel, j. em 13/3/2008, p. em 15/4/2008. In: Jurisprudéncia Mineira, n. 184.

4 TJMG. Juiz nega gratuidade a “necessitado” que gasta muito. Belo Horizonte, Imprensa,
16/4/2004. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/redetjmg/mural/imprensa/noticias/juiz
-nega-gratuidade-a-necessitado-que-gasta-muito.htm>. Acesso em: 21 jul. 2009.



Na Comarcade Governador Valadares-MG, em outro caso con-
creto, o beneficio dajustica gratuita concedido ao autor pelo TJMG, em
sede de agravo, foi revogado, de oficio, na sentenca, ao fundamento de
que a simples declaracio, elaborada com base no entéo vigente art. 4°
da Lei 1.060/1950, possuia presun¢do meramente relativa de veracida-
de, podendo ser desconstituida, diante de elementos concretos acerca
da inexisténcia da hipossuficiéncia declarada pela parte. Apds a coleta
de robustas provas na fase instrutdria da plena capacidade econ6mi-
co-financeira de o beneficidrio assumir o referido 6nus, observado o
direito ao contraditdrio e 8 ampla defesa, ele foi condenado a pagar as
custas processuais em triplo. Em grau de apelacdo, o eminente relator
do recurso reavaliou o seu posicionamento anterior e manteve inte-
gralmente a sentenca, em bem fundamentado acérdédo,” ao confirmar
que o postulante era médico, fazendeiro, empresario, executivo e pro-
prietario de diversos bens mdveis e imdveis, cuja renda mensal liquida
superava facil a casa das trés dezenas de milhares.

Enfim, a falta de um regramento uniforme e objetivo para dis-
ciplinar a concessio da gratuidade judiciaria, de preferéncia com base
em critérios conjugados de renda e patrimonio, pode resultar em in-
seguranca juridica, gerada por meras convicc¢des pessoais do julgador,
desprovidas de amparo em principios constitucionais ou na propria

lei, como registrou Costa (2006), in verbis:

Diante dessa ideologia poés-positivista e niilista, o problema
da normatividade se dissolve num jogo de azar, como o ‘taka-
ra’ do anedotario. Segundo conta o vulgo, um amigo chamou
outro para jogar com aquelas cartas de naipes diferentes, cuja
regra era justamente nio ter regras. O primeiro amigo, diante
da estupefacio do outro, iniciou a partida, dividindo o baralho
em dois montes, distribuindo nove cartas diferentes para cada
jogador e tirando de um dos montes a sua primeira carta. Em
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seguida, descartou uma outra. Sem conhecer os naipes e as re-
gras, o outro amigo procedeu da mesma forma. Apds trés ou
quatro descartes, o primeiro amigo baixou todas as cartas em
suas méios e gritou: ‘Bati. Takara!’. Surpreso e sem entender o
porqué do resultado, o outro amigo continuou jogando e ven-
do as sucessivas vitérias daquele que o havia convidado para
o jogo. Cansado de perder, imaginou que a tinica regra valida
para aaquele jogo seria a vitéria de quem primeiro gritasse que
havia vencido. E assim procedeu. Antes que o primeiro amigo
batesse, ele se antecipou e gritou: ‘Bati. Takara!’. O seu amigo,
porém, nio se comoveu. Imediatamente deu a resposta: ‘Nio,
senhor. Eu bati. Olhe aqui: takara duplo!’. E jogou suas estra-
nhas cartas sobre a mesa.

Quando as regras sio criadas pelas razoes superiores do aplica-
dor, fundadas em suas conexdes axioldgicas e em seu ponto de
vista, ndo ha como se construir um sistema juridico com um mi-
nimo de seguranca para os seus destinatarios. O direito passa a
ser area afeta aos adivinhos ou profetas, ou entdo um assustador
jogo de Takara. Sem um minimo de sentido comum a comuni-
dade do discurso, vivido atematicamente no plano da acéo co-
municativa, ndo ha como se construir um discurso prescritivo
vivenciado simbolicamente como objetivacdo social que quali-
fica juridicamente o fatico.

10 Consideracdes finais

O uso regular da justica gratuita merece todo o respaldo do Po-
der Judiciario, mediante a adocdo de uma politica publica institucio-
nal de carater nacional, inclusive em nivel or¢amentdrio, para atender,
quantitativa e qualitativamente, as variadas necessidades do expressi-
vo niamero de jurisdicionados hipossuficientes, em razo das profun-
das desigualdades sociais existentes no Brasil.

Certamente, em médio prazo, a tendéncia sera de aperfeicoa-
mento do sistema, de forma a dar maior amplitude ao direito funda-
mental do acesso a Justica, aperfeicoar a seguranca juridica e conferir

maior efetividade as decisdes judiciais.



De modo diverso, o uso abusivo da justica gratuita merece ser
veementemente reprimido, com todo o rigor da lei, porquanto a cada
porta que é aberta indevidamente para quem néo faz jus ao beneficio,
outra se fecha para o verdadeiramente necessitado, porque os recur-
sos or¢amentdrios, humanos e estruturais, para absorver a cultura do
demandismo judicial desenfreado em tempos de crise economica, sdo
limitados e esgotaveis.

Sabe-se que, a par disso, o porvir reclama outras estratégias
inovadoras, como a abolicido dos recursos meramente protelatorios,
especialmente de figuras inexplicaveis como os “embargos infringen-
tes”, que, ao invés de terem sido levados a extingdo pura e simples, fo-
ram alcados pelo NCPC a categoria de recurso automatico, rebatizado
por processualistas com o pomposo nome de “incidente de ampliagdo
da colegialidade” ou “incidente da colegialidade qualificada” e jocosa-
mente apelidado de “incidente de embarguinhos”, além da reducio da
injustificavel inflacdo normativa brasileira e do atraso gerencial em
todos os Poderes, bem como um maior rigor no exame dos elementos
informativos do interesse processual para ingressar na via judicial, e,
sobretudo, de criar a cultura da conciliacio na sociedade brasileira, em
ambito nacional, com a finalidade de aperfeicoar o planejamento es-
tratégico e garantir o cumprimento da execugdo orcamentaria anual
dos tribunais.

Definitivamente, pois, resta manifesto que a postulagédo e o
deferimento indiscriminado da justica gratuita, em vez de ampliar,
causa sérios embaracos ao direito de acdo dos hipossuficientes, por-
quanto o amplo acesso a Justi¢a ndo impde como pré-requisito a gra-
tuidade universal do processo judicial, mas o acesso 4 ordem juridica
justa, mediante regras pré-definidas para disciplinar a concessio do
beneficio, de preferéncia com base em critérios conjugados de renda

e patrimonio.



E bom deixar claro que a indispensavel adocéo de critérios ob-

jetivos e mais rigidos jamais pode perder de vista a perspectiva citada

por Pedroso de que:

Em termos amplos, [...] como defende Jacques Faget (1995), [...]
o direito de acesso ao direito significa, num plano simbdlico, a
conquista da cidadania, o acesso ao estatuto de sujeito de direi-
to e de direitos e, num plano instrumental, o acesso a informa-
cdo sobre o direito e a capacidade de efetivacdo dos direitos, seja
ofensivamente (mettre en oeuvre un droit), seja defensivamente
(faire respecter son droit). Considerado em termos mais restri-
tos, o acesso ao direito e a Justica representa os meios pelos
quais os individuos conseguem aceder a informacéo juridica e
aos servicos juridicos e resolver os conflitos em que séo interes-
sados, incluindo, assim, o acesso aos tribunais, a informacéo e
consulta juridica e aos mecanismos extrajudiciais de resolugéo
de litigios (Barendrecht e Maurits, 2006). O acesso a Justica e
ao sistema de justica como um todo sdo, pois, matérias funda-
mentais para a vida em sociedade, dai que varios autores con-
siderem que o objetivo principal de um regime de acesso a Jus-
tica deva ser o de assegurar que todos os cidadios conseguem
efetivar os seus direitos ao mais baixo custo, ndo sé em termos
de custos de litigacio, mas também em termos de custos sociais
(EVANS, 1997) (PEDROSO, 2011, p. 1-2).

Isso significa dizer que a gratuidade da justica deve ser conce-
dida para quem, de fato, precisa do beneficio, sob pena de se abrir exa-

geradamente a porta de entrada do Poder Judiciario e, no fim, se tor-

nar extremamente complicado de encontrar a saida, a tempo e modo

devidos, por causa da sobrecarga de processos e escassez de recursos

humanos, estruturais e orcamentarios.

Referéncias

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢do:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1999.



BARROSO, Luis Roberto. Painel “O Direito e a transformacéo social”.
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE MAGISTRADOS, 22., Rio Quen-
te-GO, 30 out. 2015. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/ulti-
mas-noticias/agencia-estado/2015/10/30/mensalao-e-petrolao-tor-
nam-herois-juizes-que-sairam-do-padrao-diz-barroso.htm>. Acesso
em: 19 dez. 2015.

BRASIL. CNJ. Justica em nimeros. Disponivel em <http://www.cnj.
jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros> Acesso em: 15
jan. 2016.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Repiiblica Federativa do
Brasil, 1988. Brasilia: Senado Federal, Centro Grafico, 1988. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui-
caocompilado.htm.

BRASIL. Lei n° 1.060, de 05 de fevereiro de 1950. Estabelece normas
para a concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados. Didrio Ofi-
cial da Unido, Brasilia-DF, 13 fev. 1950.

BRASIL. Lein®13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Institui o Cédigo de Pro-
cesso Civil (NCPC). Didrio Oficial da Unido, Brasilia-DF, 17 mar. 2015.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢ca. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

COSTA, Adriano Soares da. Breves notas sobre o quinquidio decaden-
cial das representacoes do art. 96 da Lei Eleitoral. Jus Navigandi, Te-
resina, ano 11, n. 1021, 18 abr. 2006. Disponivel em: <https://jus.com.
br/artigos/8259/breves-notas-sobre-o-quinquidio-decadencial-das
-representacoes-do-art-96-da-lei-eleitoral>. Acesso em: 6 abr. 2009.

COSTA NETO, José Wellington Bezerra da. Acesso a Justica e carén-
cia econdmica. Dissertacdo de Mestrado em Direito Processual Civil.
Sao Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2012.
Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/
tde-22042013-141734/pt-br.php>. Acesso em: 25 jul. 2016.



ECONOMIST. “The End of the Feast”, july, 27, 1996. The Economist
online, Londres, 27 jul. 1996. Disponivel em: <http://www.economist.
com/>, Acesso em: 29 dez. 2004.

HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der Philosophie des
Rechts. Berlim: 1821. Principios da Filosofia do Direito. Trad. Orlando
Vitorino. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

ISAIA, C; LANGNER, A. Desafios do direito processual civil na era do
processo judicial eletrénico e no contexto dos novos direitos. In: SIL-
VA, R. (Org.). O Poder Judicidrio na sociedade em rede: jurisdicéo, in-
formacdo e transparéncia. Curitiba: Multimédia Editora, 2015. p. 177-
198.

JURISPRUDENCIA MINEIRA. Belo Horizonte, Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, ano 59, n. 184, jan./mar. 2008.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.19. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assisténcia juridica, assisténcia
Jjudicidria e justica gratuita. Rio de Janeiro: Forense, 1996.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constitui-
cdo de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987. Tomo V.

MORAES, Guilherme Pefa de. Instituicées da Defensoria Publica. Sdo
Paulo: Malheiros, 1999.

OLIVEIRA, Ramom Tacio de. Manual de direito constitucional. 2. ed.
rev. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

PEDROSO, Jodo Antdnio Fernandes. Acesso ao Direito e a Justi¢a: um
direito fundamental em (des)construcdo. O caso do acesso ao Direi-
to e a Justica da familia e das criancas. Dissertacdo de Doutoramento
em Sociologia do Estado, do Direito e da Administracdo. Coimbra: Fa-
culdade de Economia da Universidade de Coimbra, 2011. Disponivel



em: <https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/22583/1/Tese_
Joao%20Pedroso.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2016.

RUSCHEL, A.,; LAZZARI, J.; ROVER, A. O Processo judicial eletronico
no Brasil: Uma visio geral. In: COELHO, M.; ALLEMAND, L. (Org.).
Processo judicial eletronico. Brasilia: Ordem dos Advogados do Brasil,
2014. p.13-28.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: te-
oria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 38.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v. 1.



: Ulysses, ao saudar o presidente do Supremo Tribunal
Federal (STF), Ministro Rafael Mayer, explicou:

‘o imperativo ‘Muda, Brasil!’, desafio de nossa geragao,

ndo se processard sem o consequente ‘Muda, Justica!”. 99

Estado de Minas
Belo Horizonte, 6 de outubro de 1988.






Os simbolos nacionais na Constituicao
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1 Simbolos

Simbolo é um objeto ou ideia que indica ou representa de for-
ma direta alguma coisa. A funcio do simbolo tem certa analogia com
a do sinal, e os dois termos costumam ser usados da mesma forma. O
simbolo, porém, tem um significado mais profundo, revelando algo
abrangente. Tem o grande poder de despertar imagens, ideias, lem-
brancas, emocdes, e a vantagem de unir, agrupar pessoas em torno de
um objetivo comum. O simbolo, em regra, € constituido por uma figura
hieroglifica a que se atribuem valores de significacdo moral. Exemplo:
A fé é representada pela cruz. O amor pelo coracdo. O direito pela ba-
lanca. Os simbolos sdo largamente usados na comunicacfo no mundo

dalinguagem sintética.

2 Simbolos nacionais

Simbolos nacionais sdo objetos fisicos de grande valor cogni-
tivo que representam e distinguem um Estado nacional, de modo a
despertar em seu povo forte sentimento de nacionalidade, unidade e

soberania. Na ordem juridica internacional, cada pais independente



adota e € identificado por simbolos proprios representados por obje-
tos materiais, que evocam unidade e valores morais inestimaveis, qua-
se sempre expressos por trés elementos: bandeira, brasio de armas e
hino, cujas defini¢oes, formas e usos sdo tratados no sistema juridi-
co-politico interno a nivel constitucional e/ou infraconstitucional.
Os simbolos nacionais tém funcao histdrica, socioldgica e politica, e,
por tudo isso, constituem verdadeira imagem de um pais, devendo ser
preservados, cultuados e respeitados, como forma de interacéo social
e permanéncia do Estado. Exemplificando, temos que a bandeira sem-
pre figurou em primeiro lugar como simbolo nacional, visto que tem
grande significacdo juridica.

No campo do direito internacional publico, identifica e re-
presenta um Estado soberano. Bandeiras expostas nas portas das
embaixadas, popas dos navios e na fuselagem das aeronaves indicam
o prolongamento do territorio nacional. Como bem observado pelo
constitucionalista Manoel Gongalves Ferreira Filho, os simbolos na-
cionais “cumprem importante fun¢éo psicossocial em prol da perma-
néncia do Estado. Servem de sinal sensivel a solenizar a presenca e a
dignidade da Patria. Por isso, estimulam os nacionais a dedicagio, ao

esforco e ao sacrificio. Sua forca deriva das tradicdes a ela associadas”.

3 Simbolos nacionais brasileiros

No Brasil, tradicionalmente, os simbolos nacionais sempre
receberam trato constitucional. Na Constituicio promulgada em 2
de outubro de 1988 (Constituicdo cidadd), a matéria vem tratada no
Titulo II, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo III, Da
Nacionalidade, art. 13, § 1°: “Sdo simbolos da Republica Federativa
do Brasil a bandeira, o hino, as armas e o selo nacionais”. E no § 2°:
“Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo ter simbolos

proprios”. A norma constitucional, taxativamente, declara em or-



dem néo historica e sem precedéncia, quantos e quais sdo os simbo-
los oficiais do Estado brasileiro.

Observavel que a norma constitucional acaba por admitir im-
plicitamente a mudanca de tais simbolos, aumentando ou diminuindo
o elenco, ao omitir a recomendacio de que sejam mantidos os vigo-
rantes na data da promulgacio da Constitui¢do, conforme era enun-
ciado pela Constituicdo anterior de 1967 e mantida pela Emenda de
1969. Entretanto a modificacdo, ampliando ou diminuindo o nimero
de simbolos, s6 pode ocorrer por emenda a Constituicéo.

Os quatro simbolos nacionais sdo independentes e harmoni-
cos entre si, ndo estando um, necessariamente, atrelado a outro. Cada
um deles é, ao seu modo e tempo, representante e evoca a patria bra-
sileira. A norma constitucional, contudo, nio caracteriza a bandeira,
hino, o escudo e o selo, deixando para a norma infraconstitucional as
pormenorizacdes, que sdo disciplinadas pela Lei ordinaria n°® 5.700,
de 1° de setembro de 1971, que “Dispde sobre a forma de apresentacio
dos Simbolos Nacionais, e da outras providéncias”, recepcionada pela
Constituicdo. No calendario de datas comemorativas, o dia 18 de se-

tembro tradicionalmente é consagrado o dia dos Simbolos Nacionais.

4 Simbolos nacionais nas Constituicdes anteriores

Em um estudo retrospecto histérico das Legislacdes e Consti-
tuicdes brasileiras, observa-se, em todas as épocas, a eleicdo de simbo-
los nacionais, expressando a unidade e os valores morais inestimaveis.

A Constituic¢do do Império do Brasil, outorgada em 25 de mar-
co de 1824 (Carta do Império), nada disciplinou quanto a matéria dos
simbolos nacionais, que ja era tratada por legislacdo infraconstitucio-
nal, através do Decreto Imperial de 18 de setembro de 1822, que ins-
tituiu o escudo de armas do Reino do Brasil e a bandeira nacional, in-

dispensaveis como caracteristicos exclusivos de uma “nacéo grande,



livre e independente.” Ndo demoraram trés meses para advir o Decre-
to Imperial, de 1° de dezembro de 1822, que substituiu a coroareal pela
coroa imperial. Tal alteracdo ocorreu em face dos acontecimentos po-
liticos da aclamacdo de Dom Pedro I como Imperador Constitucional
e defensor perpétuo do Brasil.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 24 de fevereiro de 1891 (Carta Republicana), também
nada disciplinou quanto aos simbolos nacionais, que ja eram tratados
em legislacdes infraconstitucionais, através do Decreto n° 4, de 19 de
novembro de 1889, que estabeleceu os distintivos da bandeira, armas,
selos e sinetes da Republica. E do Decreto n° 171, de 20 de janeiro
de 1890, que oficializou como hino nacional brasileiro a melodia de
Francisco Manuel da Silva. Posteriormente, 31 anos depois, foi editado
o Decreto n® 4.559, de 21 de agosto de 1922, que autorizou a aquisicéo,
por cinco mil reis, da propriedade da letra do Hino Nacional, de auto-
ria de Joaquim Osodrio Duque Estrada, e o Decreto n° 15.671, de 06 de
setembro de 1922, que declarou oficial esta letra do Hino Nacional.

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, pro-
mulgada em 16 de julho de 1934 (Carta de Weimar), foi a primeira a in-
cluir em seu texto disposi¢des sobre os Simbolos Nacionais. A matéria
foi tratada no Titulo VIII, Disposi¢des Gerais, art. 174, que diz que “a
bandeira, o hino, o escudo e as armas nacionais devem ser usados em
todo territdrio do pais nos termos que a lei determinar”. Assim adotou,
implicitamente, os simbolos criados pelo Decreto n° 4, de 19 de novem-
bro de 1889, e demonstrou a preocupacdo do legislador constituinte em
deixar a legislacdo infraconstitucional a regulamentacio da matéria,
que até entdo havia sido realizado, tirante para fins militares. Disp0s,
também, no art. 163, § 1°, que “todo brasileiro € obrigado ao juramento
abandeira, na forma e sob penas dalei”. Nesta ordem juridica constitu-
cional, adveio a Lei n° 259, de 1° de outubro de 1936, que tornou obriga-

tério, nos estabelecimentos de ensino, o canto do Hino Nacional.



A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, ou-
torgada de 10 de novembro de 1937 (Carta Polaca), tratou da matéria
no Titulo Da Organizagdo Nacional, no art. 2°: “A bandeira, o hino, o
escudo e as armas nacionais sio de uso obrigatorio em todo o pais. Ndo
havera outras bandeiras, hinos, escudos e armas. A lei regulara o uso
dos simbolos nacionais”. Verifica-se que a norma constitucional foi ta-
xativa ao vetar outros simbolos que nfo sejam os quatros especificados,
abolindo assim com os simbolos dos Estados membros e municipios, a
pretexto da centralizacdo do poder e do fortalecimento da unidade na-
cional. Assim, o culto do poder central alcanca os simbolos nacionais.
Nove dias apds a implantacio do Estado Novo, no dia 19 de novembro
de 1937, consagrada a bandeira nacional, foi organizada uma cerimo-
nia civica simbdlica da queima das bandeiras estaduais, para valorizar
a bandeira Nacional como simbolo egrégio. Por oito anos, os simbolos
dos Estados Membros e municipios foram abolidos.

Salienta-se que a Constituicdo de 1937, da mesma linha da
Constituicio anterior, de 1934, deixou a cargo da legislacio infracons-
titucional a regulamentacdo dos simbolos nacionais. Assim, nessa
nova ordem constitucional, foi editado o Decreto-Lei n° 4.545, de 31
de julho de 1942, que dispunha sobre a forma e apresentacio dos sim-
bolos nacionais, dando outras providéncias, sendo esta considerada a
primeira legislacdo ordindria a consolidar e detalhar toda a matéria.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 18 de setembro de 1946 (Carta da Redemocratizacgao),
tratou da matéria no Titulo IX, Disposicdes Gerais, no art. 195, caput,
que estatuia: “sdo simbolos nacionais a bandeira, o hino, o selo e as ar-
mas vigorantes na data da promulgacio desta Constituicdo”. Adotou
como pavilhio nacional o descrito pelo Decreto-Lei n° 4.545, de 31 de
julho de 1942, por conseguinte, limitou a competéncia da lei ordinaria
para regular a matéria, quanto a possivel alteracdo da arte da bandei-

ra, o que sO poderia ocorrer via emenda a Constituicdo. Ja o paragra-



fo tinico estatuia: “Os Estados e os Municipios podem ter simbolos
proprios”. Era o federalismo reforcado, incluindo medidas peculiares
como o direito de cada Estado-Membro e Municipio ter a faculdade de
escolher seus simbolos, restaurado o direito abolido pela Constituicdo
outorgada de 1937. Também o art. 5°, XV, g, estatuia que: “Compete a
Uniéo legislar sobre simbolos nacionais”.

Nesta nova ordem constitucional, foi editado o Decreto n°
48.124, de 16 de abril de 1960, que incorporou a Bandeira nacional
uma nova estrela de primeira grandeza, representando o recém-cria-
do Estado da Guanabara, devido a transferéncia da capital federal para
Brasilia. Contudo, tal processo legislativo foi gritantemente irregular,
pois mudou, por simples decreto, o que s6 poderia ocorrer por emenda
a Constituicdo. Diante disso, foi promulgada a Emenda Constitucional
n° 3, de 08 de junho de 1961, que dispos sobre a modificacdo da ban-
deira nacional, estabelecendo no art. 7°, VII, que “a Bandeira Nacional
podera ser modificada sempre que se alterar o nimero de Estados que
compdem a Federacdo”. Manobra necessdria para validacdo do Decre-
to n © 48.124, de 16 de abril de 1960. Também foi promulgada a Lei n°
4,075, de 23 de junho de 1962, que incluiu, entre bens impenhoraveis,
os exemplares da Bandeira Nacional ndo destinados ao comércio.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (Carta Re-
volucionaria), outorgada em 24 de janeiro de 1967, tratou da matéria
no Titulo I, Da Organizac¢do Nacional, Capitulo I Disposicdes Pre-
liminares: art. 1°, § 2°: “sdo simbolos nacionais a bandeira e o hino
vigorantes na data da promulgacdo desta Constituicdo e outros es-
tabelecidos emlei”. E no § 3°: “Os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios poderio ter simbolos proprios”. Também, no Capitulo II, Da
competéncia da Unido, art. 8°: “Compete a Unido: XVII legislar sobre:
s) Uso dos simbolos nacionais”.

Nessa nova ordem constitucional, foi editado o Decreto-Lei n°

314, de 13 de marco de 1967, que definia os crimes contra a Seguranca



Nacional, a ordem politica e social e dava outras providéncias, e que
no seu art. 37 tipificava o crime de destruicdo ou ultraje dos simbo-
los nacionais, mormente a bandeira. Também foi promulgada a Lei n°
5.389, de 22 de fevereiro de 1968, que dispunha sobre a Bandeira, as
Armas e o Selo Nacional, mas teve duracio efémera, logo substituida
pela Lei n° 5.443, de 28 de maio de 1968, que dispunha sobre a forma
e a apresentacdo dos Simbolos Nacionais, dando outras providéncias.
Posteriormente, foi editado o Decreto-Lei n°® 898, de 29 de setembro
de 1969, que definia crimes contra a seguranca nacional, a ordem poli-
tica e social, estabelecendo seu processo e julgamento, e dando outras
providéncias, que, no seu art. 44, tipificava o crime de destruicdo ou
ultraje dos simbolos nacionais, mormente a bandeira, aumentando a
pena privativa de liberdade.

A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, que
modificou cerca de 60% (sessenta por cento) da Constituicido de 1967,
nao alterou o texto referente aos simbolos nacionais (art. 1° e seus §§
2° e 3° e art. 8°, XVII, s, modificando apenas a redacio anterior, su-
primindo a palavra “uso”, ficando apenas “simbolos nacionais”). Nesta
nova ordem juridica, foi promulgada a Lei n° 5.700, de 1° de setembro
de 1971, que dispde sobre a forma e a apresentacido dos Simbolos Na-
cionais, e da outras providéncias, revogando expressamente a Lei n°
5.443, de 28 de maio de 1968, que nio poderia subsistir por inconstitu-
cional no tocante a alteracio da Bandeira Nacional.

Nessa ordem constitucional, foi editado o Decreto Federal n®
70.274, de 9 de Marco de 1972, que aprova as normas do cerimonial
publico e a ordem de precedéncia, que foca nos arts. 20 a 35, proce-
dimentos de uso da Bandeira e Hino Nacionais nos eventos publicos.
Também o Decreto n° 71.528, de 1° de dezembro de 1972, que dispde
sobre as solenidades de substituicdo da Bandeira Nacional hasteada
no mastro implantado na Praga dos Trés Poderes, em Brasilia, e da ou-

tras providéncias. Posteriormente, a Lei n° 6.620, de 17 de dezembro



de 1978, que definia os crimes contra a seguranca nacional, estabelece
a sistematica para o seu processo e julgamento, e da outras providén-
cias erevogou o Decreto-Lei n° 314, de 13 de marco de 1967, e no art. 41
tipificou crime de destruicdo ou ultraje aos simbolos nacionais, mor-
mente a bandeira e emblemas, mais tarde revogada pela atual Lei n®
7.170, de 14 de dezembro de 1983, que define os crimes contra a segu-
ranca nacional e a ordem politica e social, estabelecendo seu proces-
so e julgamento e da outras providéncias, omissa, entretanto, quanto
aos crimes contra os simbolos nacionais. Ja o Decreto n° 2.243, de 3
de Junho de 1997, que: “dispde sobre o Regulamento de Continéncias,
Honras, Sinais de Respeito e Cerimonial Militar das Forcas Armadas”,
tratou dos usos do Hino Nacional nos arts. 87 a 91 e da Bandeira Nacio-
nal nos arts. 150 a 169.

Observavel nas suas estruturas normativas das Constituicoes
Brasileiras de 1934,1937,1946,1967 e Emenda Constitucional de 1969,
as diferentes localizacbes em que foi posta a matéria sobre Simbolos
Nacionais. Na melhor técnica legislativa, essa matéria, por tratar de
principios fundamentais do Estado, deve iniciar apds o preambulo,
pois geralmente ¢é identificadora da forma como o Estado é revelado
pelas bandeiras e brasdes de armas em suas artes. Como bem adver-
te José Cretella Junior: “O simbolo deve constar das regras juridicas
constitucionais, desde o inicio, logo apds o Preambulo, como, acerta-
damente, se fez em 1937, em 1967 € em 1969”.

5 Simbolos nacionais e direito constitucional comparado

Existem atualmente 193 paises, segundo dados da Organizacio
das Nagdes Unidas. A matéria sobre simbolos nacionais varia segundo
o ordenamento juridico de cada pais, recebendo tratamento constitu-
cional e/ou infraconstitucional segundo a importancia do valor histo-
rico, identificando a patria, o sentimento de unifio nacional e realcan-

do a soberania.



Vejamos exemplificativamente as constitui¢oes de alguns pai-
ses por amostragem.

Sdo omissas a respeito da matéria de simbolos nacionais as
constituicdes da: Argentina, Australia, Bélgica, Canada, Estados Uni-
dos, Japdo, Suica, sendo disciplinado somente por legislacdo infra-
constitucional. Trazem referéncias sobre a matéria as constituicoes:
da Alemanha, ano de 1949 - Capitulo II - A federacdo e os Estados -
“Art. 22 - [Capital federal - Bandeira nacional] (1) A capital da Repu-
blica Federal da Alemanha é Berlim. A representacdo da totalidade
do Estado na capital federal esta a cargo da Federacdo. A matéria sera
regulamentada por lei federal. (2) A bandeira nacional é preta-ver-
melha-dourada.” Africa do Sul, ano de 1996 - Capitulo I - Disposicoes
Fundamentais - “Art. 4° Hino Nacional - O hino nacional da Republi-
ca é determinado pelo Presidente por proclamacio; “Art. 5° Bandeira
Nacional - A bandeira nacional da Republica é preta, dourada, verde,
branca, vermelha e azul, conforme descrito e esbocado no Anexo. Chi-
le, ano de 1980 - Capitulo I - Bases da Institucionalidade - “Art. 2° Os
emblemas nacionais sdo a bandeira nacional, o brasio da Reptublicae o
hino nacional.” China, ano de 1982 - Capitulo IV - Bandeira Nacional,
armas e capital - “Artigo 136° A Bandeira Nacional da Republica Popu-
lar da China é uma bandeira vermelha com cinco estrelas. Artigo 137°
As armas da Republica Popular da China consistem em Tian’Anmen
no centro iluminado por cinco estrelas e rodeado por espigas de trigo
e por uma roda dentada.” Espanha - ano de 1978 - Titulo Preliminar.
“Art. 4° (1) A bandeira da Espanha é formada por trés faixas horizon-
tais, vermelho, amarelo e vermelho, sendo o amarelo de dupla largura
que cada um dos vermelhos. (2) Os estatutos podem reconhecer ban-
deiras e estandartes das Comunidades Autonomas. Estes serdo usados
em conjunto com a bandeira espanhola em seus edificios publicos e
em seus atos oficiais.” Franca, ano de 1958 - Titulo I - Soberania - Art.

2° A lingua da republica é o francés. O emblema nacional é a bandeira



tricolor, azul, branca e vermelha. O hino nacional é a “Marselhesa”. O
lema da Republica é “Liberdade, Igualdade, Fraternidade”. Italia, ano
de 1947, “Principios fundamentais - Art. 12 A bandeira da Republica é
o tricolor italiano: verde, branco e vermelho, em trés faixas verticais
de iguais dimensdes.” Mocambique, ano de 2004 - “Titulo I - Princi-
pios Fundamentais - Capitulo I - Reptblica - “Artigo 13 (Simbolos na-
cionais) Os simbolos da Republica de Mocambique sdo a bandeira, o
emblema e o hino nacionais.” Portugal, ano de 1974 - “Art. 11. Simbolos
nacionais e lingua oficial 1. A Bandeira Nacional, simbolo da soberania
da Republica, da independéncia, unidade e integridade de Portugal, é
a adoptada pela Republica instaurada pela Revolucdo de 5 de Outubro
de 1910. 2. O Hino Nacional é A Portuguesa”. Russia - ano de 1993 “Ca-
pitulo 3. A estrutura federal art. 70 1. A bandeira nacional, o emblemae
o hino da Federagio da Russia, sua descri¢io e ordem de uso oficial sdo

estabelecidos por lei constitucional federal.”

6 Simbolos dos entes estatais

O Brasil é uma Republica Federativa formada pela unido de 26
estados federados e 5.570 municipios e do Distrito Federal. Os Esta-
dos Membros sdo unidades autbnomas com poderes proprios para se
organizarem e regerem-se pelas suas constituicoes e leis que adota-
rem, observados os principios da Constituicdo da Republica. Os muni-
cipios sdo as células da organizacao politico-administrativa. Trata-se
das menores unidades autonomas administrativas da Federacdo, com
uma circunscricéo territorial dotada de personalidade juridica.

A Constituicdo da Republica estabelece no art. 13, § 2°, que:
“Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderio ter simbolos
proprios”.

Trata-se de uma faculdade concedida aos entes estatais de ins-

tituirem e regularem, por suas proprias leis, os simbolos que os distin-



guem. No que diz respeito aos Estados-membros, sem excecio, todos
adotam simbolos como forma de identidade visual e actistica. A maté-
ria é tratada no nivel das constituicdes estaduais. Quanto aos Munici-
pios, a matéria é tratada nas Leis Organicas, na qualidade de lei funda-
mental do territdrio, sendo que, por tradicdo secular, adotam brasoes
que quase sempre correspondem as bandeiras.

Vejamos o que estabelecem as Constitui¢des dos Estados, ba-
seadas na Constituicdo da Republica, aqui postos em ordem alfabética.

Acre (AC), ano de 1989. Titulo II - Capitulo I - Da Organizacgio
do Estado. “Art. 8° Sdo simbolos do Estado abandeira, o hino e as armas
que foram adotados pelo Estado Independente do Acre, com as modi-
ficacdes contidas no paragrafo tnico deste artigo, além de outros que
a lei estabelecer”. Alagoas (AL), ano de 1989. Titulo I - Dos Principios
Fundamentais. “Art. 3°, paragrafo Unico. Sio simbolos do Estado de
Alagoas a Bandeira, o Hino e o Brasdo adotados a data da promulgacdo
desta Constituicdo, além de outros que alei estabelecer”. Amapa (AP),
ano de 1991. Titulo III - Da Organizacio do Estado e Municipios Capi-
tuloI-Do Estado - Secio I - Das Disposicoes Preliminares. “Art. 8° Sdo
simbolos do Estado, a bandeira, o hino e o brasio, adotados a data da
promulgacio desta constitui¢do”. Amazonas (AM), ano de 1989. Titulo
ITI - Da Organizacdo Politico-Administrativa e Territorial - Capitulo I
- Das Disposi¢des Preliminares. “Art. 11. Sio simbolos do Estado a ban-
deira, o hino e o braséo existentes a data da promulgac¢ao desta Consti-
tuicdo”. Bahia (BA), ano de 1989. Titulo III - Da Organizacdo do Estado
e dos Municipios - Capitulo I - Do Estado - Se¢éo I - Das Disposi¢oes
Gerais. “Art. 6°, § 2° - Sdo simbolos do Estado a bandeira, o hino e as
armas”. Ceara (CE), ano de 1989. Titulo III - Da Organizacdo Estadu-
al - Capitulo I - Disposicdes Gerais. “Art. 18 Sdo simbolos estaduais a
bandeira, o hino e as armas do Ceara”. Lei Orgéanica do Distrito Federal
(DF), ano de 1993. Titulo II - Da Organizacado do Distrito Federal Capi-



tulo I - Das Disposicoes Gerais. “Art. 7° Sdo simbolos do Distrito Fede-
ral a bandeira, o hino e o brasio. Paragrafo tinico. A lei podera estabe-
lecer outros simbolos e dispor sobre seu uso no territério do Distrito
Federal”. Espirito Santo (ES), ano de 1989. Titulo III - Da Organizacéo
do Estado - Capitulo I - Da Organizacdo Politico-administrativa. “Art.
16. Sdo simbolos do Estado a bandeira, as armas e o hino ja adotados
na data da promulgacdo desta Constituicdo, além de outros que a lei
estabelecer”. Goias (GO), ano de 1989. Titulo I - Da Organizacdo do

Estado - Capitulo I - Da Organizacéo Politico-Administrativa - Secéo
I - Dos Principios Fundamentais. “Art. 1°, § 2°- Constituem simbolos
do Estado de Goids sua bandeira, seu hino e suas armas”. Maranhio
(MA), ano de 1989. Titulo III - Do Estado - Capitulo I - Da Organizacio
do Estado - Secdo I - Disposicdes Gerais. “Art. 7° Sdo simbolos esta-
duais a bandeira, o brasiao e o hino instituidos em lei”. Mato Grosso
(MT), ano de 1989. Titulo I1I - Do Estado - Capitulo I - Das Disposi¢oes
Gerais. “Art. 19 Sio simbolos estaduais a bandeira, o selo e o brasio de
armas em uso na data da promulgacdo desta Constitui¢ido, bem como
o hino estabelecido em lei”. Mato Grosso do Sul (MS), ano de 1989. Ti-
tulo II - Do Estado - Capitulo I - Da Organizacio do Estado. “Art. 6°

Sao simbolos estaduais a bandeira, o hino e o brasdo em uso na data da

promulgacdo desta Constituicdo e outros que forem estabelecidos por
lei. Paragrafo unico. Os simbolos estaduais devem ser usados em todo
o territdrio do Estado, na forma que a lei determinar”. Minas Gerais
(MG), ano de 1989. Titulo I1I - Do Estado - Capitulo I - Da Organizacio
do Estado - Sec¢éo I - Disposi¢des Gerais. “Art. 7° Sdo simbolos do Es-
tado a bandeira, o hino e o brasio, definidos em lei”. Pard (PA,) ano de
1989. Titulo III - Da Organizacédo do Estado - Capitulo I - Disposic¢oes
Preliminares. “Art. 12 Sdo simbolos do Estado a Bandeira, o Hino e o
Brasdo d'Armas, adotados a data da promulgacio desta Constituicéo, e

outros estabelecidos em lei. Paragrafo Unico - Os Municipios poderio



ter simbolos proprios”. Paraiba (PB), ano de 1989. Titulo III - Da Orga-

nizacdo do Estado e dos Municipios - Capitulo I - Das Disposicoes Ge-
rais. “Art. 5°, § 3° Sao simbolos do Estado a bandeira, o hino e o brasao,
definidos em lei complementar”. Titulo I - Da Organizac¢io do Estado e
dos Municipios - Capitulo I - Da Organiza¢io do Estado - Se¢io I - Dis-
posicoes Preliminares. “Art. 6° O Estado adota como simbolos, além
dos nacionais, a Bandeira, o Hino, o Brasido de Armas e o Sinete”. Para-
na (PR), ano de 1989. Titulo I - Da Organizacdo do Estado e dos Muni-
cipios - Capitulo I - Da Organizacédo do Estado - Secdo I - Disposicoes
Preliminares. “Art. 6° O Estado adota como simbolos, além dos nacio-
nais, a Bandeira, o Hino, o Brasido de Armas e o Sinete”. Pernambuco
(PE), ano de 1989. Titulo I - Dos Principios Fundamentais. “Art. 3° Séo
simbolos estaduais a bandeira, o escudo e o hino em uso no Estado. §
1° Abandeira do Estado é aidealizada pelos martires da Revolucéo Re-
publicana de 1817, hasteada pela primeira vez em 02 de abril de 1817.
§ 2° O escudo € o instituido pela Lei n° 75, de 21 de maio de 1895. § 3°
O hino € o guardado pela tradicido”. Piaui (PI), ano de 1989. Titulo III
- Da Organizacdo do Estado e dos Municipios - Capitulo I - Da Orga-
nizacdo do Estado - Secdo I Disposi¢des Gerais. “Art. 11. Sdo simbolos
do Estado a bandeira, o hino e o brasdo”. Rio de Janeiro (RJ), ano de
1989. Titulo III - Da Organizacdo Estadual - Capitulo I - Disposicoes
Preliminares. “Art. 66 Sdo simbolos estaduais a bandeira, o hino e o
brasdo”. Rio Grande do Norte (RN), ano de 1989. Titulo III Da Organi-
zacdo do Estado - Capitulo I Da Organizacéo Politico-Administrativa.
“Art.12. Sdo simbolos do Estado abandeira, o brasiao de armas e o hino,
existentes na data da promulgacio desta Constituicdo. Paragrafo uni-
co. Os Municipios podem ter simbolos proprios”. Rio Grande do Sul
(RS), ano de 1989. Titulo II - Da Organizacdo do Estado - Capitulo I -
Disposicoes Preliminares. “Art. 6° Sdo simbolos do Estado a Bandeira
Rio-Grandense, o Hino Farroupilha e as Armas, tradicionais”. Rond6-

nia (RO), ano de 1989. Titulo I - Da Organizacio do Estado - Capitulo



I - Disposi¢des Preliminares. “Art. 2° Sdo simbolos do Estado a ban-
deira, o hino e o brasdo, em uso na data da promulgacdo desta Cons-
tituicdo e outros que a lei venha a estabelecer”. Roraima (RR), ano de
1991. Titulo III - Da Organizacdo do Estado - Capitulo I - Da Organiza-
cdo Politico-Administrativa. “Art. 10 O Estado adotara como simbolos
o hino, a bandeira, o brasiao de armas e outros estabelecidos em Lei.
Paragrafo inico. Os Municipios poderio ter simbolos préprios”. Santa
Catarina (SC), ano de 1989 - Titulo I - Dos Principios Fundamentais.
“Art. 3° Sao simbolos do Estado abandeira, o hino, as armas e o selo em
vigor na data da promulgacdo desta Constituicdo e outros estabeleci-
dos em lei. Paragrafo unico. Fica adotada a configuracido da Bandeira
do Estado como forma de representagdo permanente da logomarca do
Governo do Estado de Santa Catarina, obedecidos os seguintes crité-
rios: I - arepresentacido emblematica de que trata o paragrafo anterior
sera adotada por todas as gestdes de governo, de forma continuada e
permanente; II - fica proibida a utilizacdo de qualquer tipo de frase,
desenho, logomarca ou slogan para representar ou distinguir gestoes
de governo que nio a representacio oficial definida neste paragrafo
unico”. Sdo Paulo (SP), ano de 1989. Titulo II - Da Organizacédo dos Po-
deres - Capitulo I Disposi¢des Preliminares. “Artigo 7° - Sdo simbolos
do Estado a bandeira, o brasdo de armas e o hino”. Sergipe (SE), ano
de 1989 - Titulo I - Do Estado, dos Direitos e Garantias - Capitulo I -
Do Estado de Sergipe e seu Territorio. “Art. 1°, § 2°. Sdo simbolos do
Estado a bandeira, o hino e as armas adotadas a data da promulgacéo
desta Constituicdo, além de outros que a lei estabelecer”. Tocantins
(TO), ano de 1989 - Titulo I - Da Organizacio do Estado - Se¢do I - Dos
Principios Fundamentais. “Art. 3°, § 1°. Sdo simbolos do Estado: aban-
deira, o hino, as armas e o selo estadual. § 2°. Os Municipios podem ter

simbolos proprios”.



7 Protecio juridica dos simbolos nacionais

A lex maior declara quais sio os simbolos nacionais brasilei-
ros, deixando para a lex minor aregulamentacio geral nos seus diver-
sos aspectos.

Como jareferido, a matéria sobre os Simbolos Nacionais res-
ta disciplinada ordinariamente, pela Lei n° 5.700, de 1° de setembro
de 1971, que dispde sobre a forma de apresentacdo dos Simbolos Na-
cionais e da outras providéncias, com alteracdes introduzidas pela
Lein® 5.812, de 13 de outubro de 1972, que modificou os incisos IV do
art. 13 e III do art. 18, e pela Lei n° 6.913, de 27 de maio de 1981, que
deu nova redacio aos arts. 35 e 36; tudo recepcionado pela Consti-
tuicdo de 1988. Posteriormente, advieram mais quatro alteracoes. A
Lein® 8.421, de 11 de maio de 1992, que alterou os arts. 1°,3°e 8°,1, e
o art. 26, VIII, e substituiu os anexos 1, 2, 8 € 9. A Lei n® 12.031, de 21
de setembro de 2009, que acresceu o art. 39, paragrafo tinico. A Lei
n°12.157, de 23 de dezembro de 2009, que alterou o art. 13, caput. A
Lein®13.413, de 29 de Dezembro de 2016, que alterou o art. 24,1V, e
acresceu o § 5° e III no art. 25.

Trata-se a Lei n°® 5.700, de 1° de setembro de 1971, de uma
norma de carater multiplo, que contém dispositivos administrativos,
penais e processuais, sistematizados em seus 45 (quarenta e cinco)
artigos divididos em 7 (sete) capitulos: I (Disposi¢des Preliminares);
IT (Da Forma dos Simbolos Nacionais); III (Da Apresentacdo dos Sim-
bolos Nacionais); IV (Das Cores Nacionais); V (Do Respeito Devido
a Bandeira Nacional e ao Hino Nacional); VI (Das Penalidades); VII
(Disposicdes Gerais).

Essa lei dispde sobre o detalhamento técnico (formas; sinais
graficos, plasticos, cores; dimensdes, caracteristicas); producio (ma-
nufatura) distribuicéio e venda; procedimentos de uso e apresentacio

(publica e particular); cerimonial e respeito devido; educagao obriga-



tdéria; bem como sancdo penal no caso de violacio das normas proteti-
vas e procedimento processual adequado.

A objetividade da lei é a protecdo juridica visando salvaguar-
dar a integridade e o respeito devido aos simbolos representativos
do Estado Nacional Brasileiro, que, como valores de expressio cog-
nitiva da patria, ndo pode sofrer descaracterizacdes e banalizagdes e
desrespeito no seu trato, através da confeccéo, reproducéo, apresen-
tacdo ou uso.

A lei dos Simbolos Nacionais foi editada durante o regime mi-
litar, governo do Presidente Médici, revogando as Leis n° 5.389, de 22
de fevereiro de 1968, e n° 5.443, de 28 de maio de 1968 (que por sua vez
revogou o Decreto-Lei n°® 4.545/42 editado durante o governo do Pre-
sidente Gettlio Vargas), ambas editadas pelo governo do Presidente
Costa e Silva.

Criticas cerradas se fazem a esta lei, que contém vedacgoes
consideradas exacerbadas e anacronicas, criminalizando condutas as
quais sio incompativeis com a realidade brasileira. Ha uma corrente
juridica que sustenta que a lei é repressiva e, portanto, inconstitucio-
nal ao buscar a superprotecio dos simbolos nacionais, cultuando-os
seletivamente, especificadamente em relacdo ao uso da bandeira e
hino nacionais, em face de colidir com o direito de liberdade de expres-
sdo do pensamento e também com relacéo aos direitos da personalida-
de tais como direitos fundamentais, conforme art. 5°,IV,V,IX e XIV; e
art. 220, caput, e 2° da Constituicdo da Republica.

Acoes legislativas vém sendo demandadas, buscando aperfei-
coar e modernizar o tratamento juridico aos Simbolos Nacionais, pro-
curando ajustar a realidade como expressdo mais viva do sentimento
de brasilidade. Outrossim, vez ou outra, acdes judiciais sdo propostas
buscando flexibilizar a apresentacio e uso dos simbolos, principal-

mente da bandeira e hino.



Necessario ressaltar que os Simbolos Nacionais constituem
bens de dominio publico. Sdo de uso comum e irrestrito (art. 99, I, Co-
digo Civil): a bandeira e o hino, por representarem particularmente a
Patria Brasileira na exaltacio de valores morais, espirituais e histori-
cos. Sdo de uso restrito, especial (art. 99, II, Cddigo Civil): as Armas e o
Selo, por representarem propriamente o Estado Brasileiro na concep-

cdo politica, administrativa e juridica.
8 Bandeira

E o primeiro e mais significativo dos simbolos nacionais. Sua
historia é da prépria civilizacdo, que exigiu que as tribos, os povos e as
nacdes se distinguissem uns dos outros com um sinal visivel de suas
presencas. A bandeira serve para unir, distinguir e aproximar pessoas
com sentimentos idénticos. E um verdadeiro instrumento de comuni-
cacdo visual de massa.

A Bandeira Nacional brasileira foi instituida quando da procla-
macdo da Republica, seguindo as linhas dabandeira Imperial, pelo De-
creto n° 04, de 1° de novembro de 1889. Sua descricdo, caracteristicas,
técnica de confeccdo, procedimento de uso e apresentacéo, cerimonial
e respeito vém rigorosamente disciplinados pelos artigos: 3a 5,10 a 23;
e 30 a 33 daLein®5.700, de 1° de setembro de 1971. O uso é irrestrito.
Deve ser empregada em toda a cerimonia de carater publico e pode ser
empregada em qualquer manifestacio de carater particular ou popu-
lar, observando as regras de respeito. Tamanha a importancia da Ban-
deira Nacional que possui um hino oficial em seu louvor. No calenda-
rio de datas comemorativas o dia 19 de novembro é consagrado como
o “Dia da Bandeira”, ocorrendo obrigatoriamente uma comemoracio

civica e especial.



9 Hino

A musica constituiu a primeira forma de manifestacéio utiliza-
da pelo homem, precedendo a linguagem. O som musical desperta sen-
timentos dos mais variados. Hinos sdo musicas de louvor e adoracio. Os
hinos nacionais sio cangdes patrioticas que despertam sentimentos de
amor 4 propria terra e a seu povo. E o simbolo actstico de um pais.

O Hino Nacional brasileiro é constituido de musica compos-
ta por Francisco Manuel da Silva (1795 -1865) e do poema escrito por
Osério Duque Estrada (1870-1927). A musica foi instituida pelo Decre-
ton°171, de 20 de janeiro de 1889. O poema instituido pelo Decreto n°
15.671, de 06 de setembro de 1922, apds ser adquirida a propriedade
plena e definitiva da letra, através do Decreto n° 15.671, de 6/9/1922.

A descricdo, caracteristicas das partituras, técnicas e proce-
dimento de uso, forma de execucéo, o cerimonial e o respeito devido
vém disciplinados rigorosamente pelos artigos 6°, 24, 25 e 34 da Lei
n° 5.700, de 1° de setembro de 1971. O uso é irrestrito. Deve ser em-
pregado em todos os eventos de carater oficial. Pode ser empregado
em qualquer evento particular ou popular, desde que asseguradas as
regras de respeito. No calendario de datas comemorativas, o dia 13 de

abril é consagrado como o “Dia do Hino Nacional”.

10 Armas

As armas, conhecidas também como emblema, brasio de ar-
mas, ou simplesmente brasio ou escudo de armas sio, o que se pode
dizer, logomarca, identidade visual de uma pessoa, familia, clube, de
uma cidade. As Armas Nacionais ou Brasdo da Republica foram ins-
tituidas pelo Decreto n° 4, de 19 de novembro de 1889, sendo sua arte
de autoria de Artur Sauer. A descricgdo, caracteristica técnica de con-

feccdo e procedimento de uso vém rigorosamente disciplinados pelos



artigos 7, 8 e 26 da Lei n° 5.700, de 1/9/1971. O uso é restrito. Somente
pode ser empregado por orgio publico componente dos trés Poderes

em niveis Federal, Estadual e Municipal.

11 Selo

Selo ou sinete constitui um sinal, uma marca oficial, notdria
e exclusiva para identificar a origem e autenticar documentos geral-
mente de carater publico.

O Selo Nacional foi instituido pelo Decreto n° 4, de 19 de no-
vembro de 1889. Trata-se da mesma esfera da Bandeira Nacional, ten-
do naborda a inscri¢io: “Republica Federativa do Brasil”.

Sua descricdo, caracteristica, técnica de confec¢do e procedi-
mento de uso vém rigorosamente disciplinados pelos artigos 9 e 27 da
Lein® 5.700, de 1/9/1971. O uso € restrito, alias, restritissimo, pois so-
mente pode ser empregado por 6rgio publico do Poder Executivo em

nivel federal.

12 Cores nacionais

Embora nio estejam enumeradas como Simbolo Nacio-
nal, as cores nacionais sdo o verde e o amarelo, também conhecido
como auriverde ou verde louro. Sdo as mesmas cores predominan-
tes da Bandeira Nacional e podem ser usadas irrestritamente, in-
clusive associadas a outras cores. Vém disciplinadas pelos arts. 28
e 29 da Lei n® 5.700, de 1/9/1971.

13 Simbolos secundarios

Além dos Simbolos Nacionais representativos do Estado na-

cional, podem ser adotados oficialmente simbolos secundarios, tam-



bém denominados como simbolos proprios, como forma alternativa
de representacdo da patria e de reforcar a unidade e integracéo nacio-
nal, os quais recaem sobre elementos da natureza.

Exemplificando, temos atualmente o Pau Brasil (Caesaplipi-
nia echinata, Lam, 1785), que, por razdes histdricas, é considerada
a arvore nacional, declarada pela Lei n°® 6.607, de 7 de dezembro de
1978. Também a flor do Ipé Amarelo (Handroanthus albus), embora
néo seja oficializada. O Sabia Laranjeira (Turdus rufiventris), um dos
passaros mais populares da fauna ornitoldgica brasileira, sendo uma
presenca comum no folclore e mesmo na cultura, literatura erudita,
¢é considerado ave-simbolo, declarada pelo Decreto de 03 de outubro
de 2002. Todos sdo simbolos préprios e vivos do Brasil, que levam a
conscientizagdo de unido para preservacio da historia nacional e do
meio ambiente.

Alias, muitos paises elegem membros de sua fauna e flora
como simbolos oficiais, os quais representam seus valores histori-
cos, grandeza, pujanca e altivez. Exemplificando, podemos citar: O
ledo (Panthera leo) é o animal-simbolo e também heraldico da Ho-
landa. A Aguia-real (Aquila chrysaetos) é o animal-simbolo e tam-
bém heraldico da Alemanha. O galo (Gallus gallus) é o simbolo da
Franca. O Condor-dos-Andes (Vultur gryphus) é o animal-simbo-
lo da Colémbia, e de outros trés paises: Bolivia, Equador e Chile. O
Peneireiro-vulgar (Falco tinnunculus) é a ave-simbolo da Bélgica. O
Sobreiro (Quercus suber L.) é a arvore-simbolo de Portugal. O Ce-
dro (Cedrus libani) é a arvore-simbolo do Libano, inclusive figura
em sua Bandeira Nacional. Bordo Rubro (Acer) é a arvore-simbolo
nacional do Canada, e figura inclusive em sua bandeira. A flor do
crisantemo (Chrysanthemum) é simbolo nacional do Japéo, e figu-

ra inclusive nas armas nacionais.
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1 Introducéao

O presente artigo trata da politica publica implementada por
meio da Resolugdo n° 125 do CNJ do ano de 2010, que prega o trata-
mento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judi-



ciario e apds alguns anos com a vigéncia das Leis n° 13.140/2015 (Lei
da Mediacédo) e Lei n° 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil). A
partir destas, os métodos autocompositivos se tornaram instrumentos
preferenciais na solucio de conflitos, com o objetivo de prevenir e so-
lucionar litigios.

Para compreender o contexto de tal mudanca, sera feita uma
breve digressio sobre o tema, passando inicialmente pelo entendimen-
to do que € politica publica até chegar as mudancas sociais que clama-
ram pela intervencio do Estado, no que diz respeito a atua¢do do Poder
Judiciario, levando em consideracéo suas dificuldades e limitacgoes.

Para tanto, serdo evidenciados os conceitos e feitas as distin-
cdes necessarias que permeiam o tema. O ponto central do estudo é
a transcendéncia da politica publica que veio fomentar a utilizacdo
dos métodos alternativos de solucio de conflitos no ambito do Poder
Judiciario brasileiro.

Isto porque, em uma sociedade cada vez mais complexa, 0os no-
vos métodos sio de grande valia e surgem para dar maior efetividade
ao acesso a justica, sem dispensar a observacdo do campo normativo.
Assim, a mediacdo é um meio habil e favoravel para solucionar pro-
cessos sem que seja necessaria a intervencio do Poder Judiciario, mas,
para que isso aconteca, é preciso que a populagéo alcance a maturida-
de necessaria para mudanca de paradigma da “cultura da sentenca”,
para aresolucdo consensual de conflitos.

Enfim, faz-se necessario registrar que este estudo nio pretende
esgotar o tema, mas apenas cinge-se a enfocar pontos considerados re-
levantes e instigar o debate sobre a questéo juridica e social apontada,

que € de suma importancia para o novo panorama que se insere.

2 O Poder Judiciario no contexto das politicas publicas

Politicas publicas sdo conjuntos de atividades diretas ou indi-

retas desenvolvidas pelo Estado, que visam um bem ou interesse co-



mum. O referido conceito tem origem na palavra “politica”, que ori-
gina do grego “polis”, que, por sua vez, esta relacionada as coisas da
cidade, ou seja, “ao que € urbano, publico, civil e social”.

As politicas publicas sdo construidas com a participacio de
entes publicos ou privados e pretendem garantir a sociedade deter-
minado direito, de acordo com a area ou setor em que estéo inseridos.
As decisdes sdo interligadas e tomadas por um ator ou grupo de atores
politicos, responsaveis pela definicdo dos objetivos e pelos meios ne-
cessarios para atingi-los.

Segundo a definicdo de Laswell, decisdes e analises sobre poli-
tica publica implicam, em linhas gerais, responder as questdes: quem
ganha o qué, por qué e que diferenca faz (SOUZA, 2006).

As constantes mudancas que ocorrem na sociedade clamam
para que o Estado passe a analise das politicas publicas, dos proble-
mas e das necessidades sociais, buscando ainda o bom funcionamen-
to das instituicdes.

Nesse sentido, é relevante o estudo das politicas publicas, pois
estas se vinculam a compreenséo tedrica dos fatores intervenientes
e adinamica das proprias politicas. Do mesmo modo, ha necessidade
de os cidadios entenderem o que esta previsto nas decisées que os
afetam, como foram estabelecidas e como estdo sendo implementa-
das (SCHMIDT, 2008).

O Poder Judiciario, que até entdo sempre manteve uma pos-
tura de colocar em confronto as partes envolvidas em uma disputa,
passou a encontrar dificuldades nessa conduta por motivos variados,
dentre eles, o fato de que o numero de a¢des que tramitam no Judi-
ciario brasileiro esta muito acima dos padrdes internacionais, com-
prometendo a sua eficacia, uma vez que o numero de magistrados para
atender a toda essa demanda n#o é suficiente.

As intimeras questdes, complexas ou nio, que sio levadas ao

crivo do Judiciario reivindicam de maneira indiscriminada o seu po-



sicionamento certeiro, almejando que este encontre a melhor e mais
justa solugéo para determinado imbrdéglio.

Ocorre que, sobrecarregada, a instituicio se torna cada vez mais
lenta, morosa, pouco eficaz e insatisfatdria. Portanto, se fez necessaria
a implementacdo de uma politica publica que atendesse aos anseios da
sociedade no que diz respeito a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Essa necessidade resta clara, quando identificados dois ele-
mentos: a intencionalidade publica, que é a motivacdo que leva o Es-
tado a estabelecer determinadas acdes com o intuito de solucionar um
problema que, em regra, € coletivo; e o problema publico, que é carac-
terizado quando a situacéo fatica ndo condiz com a realidade almejada
pela coletividade.

Assim, diante das dificuldades enfrentadas pelo Poder Judi-
ciario brasileiro, questdes que dizem respeito a gestdo da instituicdo
foram incluidas na pauta das politicas publicas. O objetivo é alcancar
um cenario ideal em que os cidaddos tenham o seu direito de acesso a
justica assegurado.

Porém, nesse novo contexto, o principio constitucional do
acesso a justica deve ser analisado sob uma nova perspectiva. Mais do
que ter o direito de acéo e a prerrogativa de ingressar com seus pleitos
no ambito do Poder Judiciario, o cidadio deve prezar pela efetiva so-
lucdo de seus conflitos e satisfacio de suas reivindicacdes. De maneira
que se chegue a uma deciséo justa e que ponha fim a disputa em um
intervalo de tempo razoavel.

Diante disso, no ano de 2010, o Conselho Nacional de Justica,
através da Resolugdo n° 125, instituiu a politica publica de “tratamen-
to adequado dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciario
[e da outras providéncias]”. Esta visa aproximar os métodos consen-
suais de solucdo de conflitos do Poder Judiciario, a fim de atender aos

anseios da sociedade, mesmo em um momento de crise.



3 O sistema judiciario brasileiro e as reformas legislativas

Os métodos consensuais de solucdo de conflitos sdo incenti-
vados no Brasil desde a entrada em vigor da Constituicdo Federal de

1988, que, em seu preambulo, dispde:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assem-
bleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacio-
nal, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
aproteco de Deus, a seguinte Constituicio da Republica Fede-
rativa do Brasil.

Na década de 90 algumas legislacdes pioneiras ja fomentavam
a utilizacdo dos mecanismos autocomposititvos na solucéo de litigios,
visando alcancar, através do dialogo, a solucdo consensual das dispu-
tas. Na esfera trabalhista, por exemplo, promover a conciliacdo entre
as partes sempre foi pratica corriqueira. Iniciativa que foi incorporada
por outras legislacdes, como € o caso do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, da Lei de Defesa da concorréncia, dentre outros.

Dentre essas, merece destaque a Lei n° 9.099/1995 (Lei dos
Juizados Especiais), que, baseada nos principios da simplicidade, in-
formalidade, economia processual e celeridade, pretendia oferecer
aos jurisdicionados uma prestacdo mais agil e com baixo custo. Porém
o aumento populacional e a facilidade de ingresso no Judiciario aca-
baram sobrecarregando ainda mais o sistema judiciario brasileiro,
em razdo da falta de conhecimento da populacio sobre os métodos
autocompositivos.

A consequente ineficiéncia processual reivindicou que o Estado

tomasse providéncias quanto a reforma do Judiciario, para garantir aos



cidaddos o efetivo acesso a justica, com a mudanca de paradigma social
da “cultura da sentenca” para a “cultura da pacificacio dos conflitos”.

Em setembro de 1996, foi sancionada a Lei de Arbitragem (Lei
n°9.307), e, com isso, diversas caimaras de arbitragem foram criadas e
passaram a incluir em suas atividades a pratica da mediacdo. Todavia,
naquela época, ainda ndo se sabia muito bem qual a defini¢éo do insti-
tuto e sua abrangéncia. A primeira iniciativa em legislar sobre media-
¢do foiem 1998, com o advento do Projeto de Lein® 4.827, de autoriada
deputada Zulaié Cobra Ribeiro.

Em linhas gerais, o referido projeto de lei (PL. n° 4.827) estabe-
lecia que a mediacdo pudesse ser aplicada em qualquer matéria, atin-
gindo todo o conflito parte dele, além de poder ser proposta pelo Juiz
em qualquer grau de jurisdi¢cdo. Esse projeto foi aprovado por unani-
midade pela Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Depu-
tados e seguiu para a revisao do Senado Federal em 2002.

No entanto, institui¢des e profissionais do ramo da mediacio
a principio eram contra a ideia de que seria necessario legislar sobre o
tema, pois acreditavam que isso iria engessar o método, além de repre-
sentar uma imposicao, o que nio condiz com os principios que susten-
tam o instituto, quais sejam a autonomia da vontade e a voluntariedade.

Em 2004, com a aprovagdo da Emenda Constitucional n° 45,
foi inserido na Constituicdo Federal o art.103-B, que criou o Conselho
Nacional de Justica, drgdo encarregado de garantir o controle admi-
nistrativo e processual, a transparéncia e o bom funcionamento do
Judiciario. A EC 45 trouxe inovacdes significativas ao Judiciario,
dentre elas os debates sobre a inclusdo da mediacdo no ordenamento
juridico, que havia sido esquecido e voltou a ser pauta, pois esta passou
a ser vista pelo CNJ como alternativa para diminuir o acervo do Judi-
ciario e torna-lo mais eficiente.

No Senado, ao reexaminar o projeto de lei da deputada Zulaié,

a Comissdo de Constituicdo e Justica fez inumeras alteracdes, e, de



sete artigos, o PL passou a ter 47, isto porque se acreditava que toda a
atividade, tanto no ambito judicial como no extrajudicial, deveria ser
regulamentada. Aprovado pelo Senado em 2006, o novo texto foi re-
metido novamente a Camara para votagio, mas ndo avancou devido as
pressdes politicas daquelas entidades que tinham influéncia no meio e
se posicionavam de forma contraria.

Em 2007, foi realizado o Féorum Nacional de Mediagcdo (FONA-
ME), que reunia diversas entidades publicas e privadas voltadas para
a defesa e promocdo da mediacio, emergindo a ideia de que as diver-
géncias sobre o tema poderiam ser dirimidas por meio de uma politica
publica que oferecesse um padrio nacional para o uso da conciliacdo e
mediac¢do no Brasil. Tal iniciativa fez com que os mecanismos de reso-
lucdo consensual de conflitos ganhassem for¢a dentro do Poder Judi-
cidrio, o que veio a resultar na publicacdo da Resolucéo n° 125 do CNJ
em novembro de 2010.

A Resolucio, além de determinar que o Poder Judiciario deve
oferecer aos jurisdicionados os servicos de conciliacdo e mediacéo,
aponta ser indispensavel a presenca de profissionais capacitados para
acompanhar os casos, além de indicar critérios minimos para a forma-
cdo desses (Cdodigo de Etica de Conciliadores e Mediadores), e definir a
criacdo dos Centros de Solucdo de Conflitos e de Cidadania (Cejuscs).

Nesse contexto, concomitantemente as diretrizes tracadas pelo
CNJ a respeito da conciliacdo e da mediac¢do, tramitava no Senado o
Projeto de Lein®166/2010, que tratava da reforma do Cédigo de Proces-
so Civil. O novo codigo foi aprovado e entrou em vigor em 16 de marco
de 2015, e passou a prever amediacdo e a conciliacdo como pilares da es-
trutura processual, impulsionando a autocomposicéo, sob o argumento
de que esta é aforma mais rapida e eficiente para a solucéo dos conflitos.

O CPC de 2015 evidencia a aplicabilidade da conciliacdo e da
mediacdo em varias oportunidades e fases processuais, e inclusive

pré-processuais. O art. 149 do referido diploma legal, por exemplo,



confere ao conciliador e ao mediador papel de destaque, e os coloca
como auxiliares da justica. Da mesma forma, o art. 165 impde a cria-
cdo dos centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, visando
criar o ambiente adequado para fomentar as mencionadas praticas,
além de distinguir a atuac¢do de mediadores e conciliadores.

A partir dai foram retomadas as discusses sobre a necessi-
dade de uma legislacéo especifica que tratasse da mediacdo. Em 2015,
uma comissio formada pela Secretaria de Reforma do Judiciario do
Ministério da Justica preparou uma nova versao do projeto de lei, que
foi levada a discussio no Senado e analisada em conjunto com outro
projeto de leija existente, de autoria do senador Ricardo Ferraco, e, as-
sim, com uma rapida e inesperada tramitacéo, apds passar pelo Senado
e pela Camara, foi aprovada e sancionada em 26 de junho de 2015 a Lei
n°13.140 (Lei de Mediacdo).

Nota-se que, conforme as diretrizes trazidas pela Resolu¢do n°
125/10, os institutos foram positivados a partir do momento em que o
legislador estabeleceu regras de funcionamento da mediacéio e conci-
liacdo no novo CPC e na Lei de Mediacao.

Diante dessas inovacdes legislativas, fizeram-se necessarias al-
teracoes na Resolucdo n° 125 do CNJ, dentre elas a Emenda n° 2, que
dispunha sobre a instauracio do Cadastro Nacional de Mediadores Ju-
diciais e Conciliadores (CNMJC), com o objetivo de apoiar os tribunais,
as partes e seus advogados, na organizacio e escolha de mediadores e
facilitadores. Outra importante novidade trazida por esta emenda foi a
criacdo e valorizacio dos Foruns Coordenadores de Nupemecs (Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos).

Insta salientar que estas normas referentes a autocomposicio
devem ser interpretadas de maneira particular, pois partem de premis-
sas distintas da heterocomposi¢do com as quais estamos acostumados.

Nesse cenario, comeca-se a romper com a ideia de que um con-

flito s poder ser solucionado por uma tinica via, a judicial. Outro meio



podera ser utilizado para a solucdo da disputa e sera eficiente quando
contar com instituicdes devidamente capacitadas e procedimentos
adequados, que buscam atender aos reais interesses dos envolvidos.

Nesse sentido, afirma Bolzan de Morais:

Trata-se de exigéncia de garantias e meios concretos rumo a
democratizacio do acesso ajustica ‘a solugéo de conflitos’, prin-
cipio basilar do Estado Democratico de Direito e, consequente-
mente, de um repensar os modos de tratamento dos conflitos,
com o objetivo de implementar mecanismos de pacificacio so-
cial mais eficientes, que ndo desvirtuem os ideais de verdade e
justicasocial do processo, proporcionem a desobstrucéo da Jus-
tica e assegurem as garantias sociais conquistadas (MORAIS,
1999, p. 115).

4 Os principais métodos alternativos de solucéo de confli-
tos no Brasil

Dentre os métodos adequados de solucdo de conflitos, desta-
cam-se a negociacdo, a conciliacio, a mediacdo e a arbitragem. Esses
aparecem como uma nova op¢ao para aqueles que, até entdo, quando
se envolviam em qualquer tipo de disputa, procuravam predominan-
temente o Poder Judiciario.

Referem-se, ainda, a mecanismos de pacificacdo social, por
meio dos quais se busca o didlogo, com o objetivo de habilitar as partes
para que sejam capazes de administrar seus proprios conflitos. Nesse

sentido, Walsir Edson Rodrigues Junior defende que:

Trata-se do chamado ‘sistema multiportas’. Um sistema judi-
cial ampliado mediante a introducio de multiplos programas
para resolver as disputas, servindo-se de métodos alternativos
que podem ser utilizados antes e durante a acéio judicial. Um
menu de varias op¢Oes de resolucio de conflitos que permite a
utilizacdo do mecanismo mais adequado para cada conflito em
particular (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 39-40).



a) Negociacao

A negociagdo é um mecanismo onde a comunicagéo é voltada
para a persuasio da parte contraria. Os envolvidos tém total controle
do processo e dos resultados, sem que haja a intervencao de terceiros.

Nesse sentido, Mariana Gouvea explica que “[...] as proprias
partes em um conflito podem utilizar as técnicas de negociagio, sem
intervencao exterior” (CABRAL; CUNHA, 2016).

O objetivo da negociacéo € procurar a pacificagdo de um confli-
to de interesses com uma solucéo que convenca as partes de maneira
livre, a fim de preservar a confianca e credibilidade entre os negocia-
dores. Na negociagédo todos os aspectos do caso sdo considerados rele-
vantes e negociaveis.

William I. Zartman (2009) afirma que a tomada de decisdes em
negociagdes ocorre nos casos em que nao ha regras a serem seguidas e
nem autoridade. Em outros termos, recorre-se a negociagio, quando
as partes sdo “soberanas” e independentes, e, ainda, quando o Gnico
mecanismo de tomada de decisio é a unanimidade das partes coloca-
das em condicdes de igualdade (ZARTMAN et al., 2009).

Logo, conclui-se que grande parte dos individuos, ainda que
inconscientemente, utilizam a negociacdo como primeiro método
para solucionar seus conflitos e, apenas no caso de nio obter éxito, re-

correm a outros meios.
b) Conciliacio

A conciliacdo é um processo autocompositivo no qual as partes
sdo auxiliadas por um terceiro desinteressado, o conciliador, que tem
por objetivo fazer com que os interessados ponham fim a questéo atra-
vés de um acordo.

Segundo Fiuza, conciliacdo é “o processo pelo qual o concilia-
dor tenta fazer com que as partes evitem ou desistam da jurisdicao, en-
contrando denominador comum” (FIUZA, 1995, p. 56).



O conciliador deve ser imparcial, porém pode sugerir solugdes
para o litigio, e busca fazer com que os envolvidos no conflito aceitem
suas ponderagdes e sugestdes. Todavia, ndo podera, jamais, fazer im-
posicdes, causar constrangimento ou intimidacdo as partes. Cabe a
elas, de modo espontaneo, acatar ou nédo as ponderacoes feitas pelo
conciliador, tendo autonomia para tomar suas decisoes.

c) Arbitragem

A arbitragem, ao contrario dos métodos descritos anterior-
mente, é um processo heterocompositivo, eminentemente privado.
Uma forma alternativa de resolucédo de conflito de carater extrajudi-
cial e adversarial, no qual um terceiro neutro ao conflito, escolhido de
comum acordo pelas partes, fica habilitado a decidir por elas.

No procedimento, as regras e provas poderao ser flexibilizadas,
porém nao devem ser contrarias as disposicoes da legislacdo especifi-
ca, a fim de evitar a arguicdo de possiveis nulidades. Amauri Mascaro
Nascimento (1991) define esse meio como uma “forma de composicao
extrajudicial dos conflitos, por alguns doutrinadores considerada um
equivalente jurisdicional. A questio sera decidida ndo por um juiz,
mas por uma pessoa ou 6rgio nio investido de poderes jurisdicionais™.

O procedimento tem natureza contratual, é extremamente
técnico e tem o condio de, apds o cumprimento do rito processual pro-
prio, por fim a disputa por intermédio de uma decisdo fundamentada e

impositiva que sera proferida pelo arbitro.
d) Mediacao

A mediacdo, por sua vez, é um processo autocompositivo, em
que as partes sdo auxiliadas por um mediador, terceiro neutro e impar-
cial, que ira facilitar o dialogo entre estas. O papel do mediador é fazer

com que os individuos restabelecam a comunicacio de forma produ-



tiva e, assim, consigam encontrar uma saida criativa para o conflito,
tornando-se corresponsaveis na elaboragio de uma solucéo.

O mediador néo deve sugerir ou impor uma solucio e, inclusi-
ve, ndo podera interferir nos termos de um possivel acordo. Segundo
Adolfo Braga Neto,

[...] mediacdo é uma técnica nio-adversarial de resolucéo de
conflitos, por intermédio da qual duas ou mais pessoas (fisicas,
juridicas, publicas, etc.) recorrem a um especialista neutro,
capacitado, que realiza reunides conjuntas e/ou separadas,
com intuito de estimula-las a obter uma solucéo consensual e
satisfatdria, salvaguardando o bom relacionamento entre elas
(BRAGA NETO, 1999, p. 93).

O mediador tem o papel de auxiliar as partes a compreende-
rem suas posicoes e identificarem seus reais interesses, de maneira
que cheguem a um ponto comum que seja compativel e faca com que
os interesses e as necessidades de ambos sejam atendidos.

Afuncio do mediador, de acordo com o entendimento das Pro-
fessoras Fernanda Maria Dias de Araujo Lima, Rosane Maria Silva Vaz

Fagundes e Vania Maria Leite Pinto é:

[...] cooperador, eis que ajuda a discutir com respeito; coorde-
nador da discusséio entre as partes; ressalta as convergéncias e
divergéncias em torno do objeto do conflito de interesses; iden-
tificador dos pontos de atrito entre as partes que originaram
o conflito; motivador da criatividade na busca de alternativas
para a solucdo do conflito; bem como auxilia as partes a des-
cobrir seus reais interesses, permitindo que o acordo firmado
por elas seja justo, equitativo e duradouro (LIMA; FAGUNDES;
PINTO, 2007, p. 105-106).

Desta forma, a mediacdo é uma técnica de resolucéo de confli-
tos néo adversarial, sem imposicdo de sentencas, producio de provas



ou laudos, mas que conta com o auxilio de um profissional devidamen-
te capacitado, que serd responsavel pela conducéo do processo. Ao fi-
nal, as partes devem estar devidamente habilitadas para tomar suas
proprias decisdes, preservando seus interesses e alcancando um acor-

do que traga ganhos mutuos.

e) Mediacio x Conciliacido

Importante ressalvar que os institutos conciliacdo e mediacio
nao se confundem, apesar de a conciliacio ser o meio autocompositivo
que mais se assemelha com a mediacdo. Ha autores que inclusive con-
sideram a conciliacdo como sendo uma espécie do género mediacéo.
Neste sentido, Fernando Horta Tavares (2002) aduz que a conciliacdo
€ uma das maneiras de se proceder a intermediacéo.

O doutrinador Roberto Portugal Bacellar afirma que os insti-
tutos tém aplicabilidades distintas, o que deve ser levado em consi-
deracdo na escolha do procedimento, de acordo com as particulari-

dades do caso concreto.

A conciliacdo é op¢do adequada para resolver situagdes circuns-
tanciais, como indenizagio por acidente de veiculo, em que as
pessoas néo se conhecem (o tnico vinculo é o objeto do aciden-
te), e, solucionada a controvérsia, lavra-se o acordo entre as par-
tes, que nio mais vao manter qualquer outro relacionamento;
jaamediacéo afigura-se recomendavel para situac¢des de multi-
plos vinculos, sejam eles familiares, de amizade, de vizinhanca,
decorrentes de relagdes comerciais, trabalhistas dentre outros.
Como a medigéo procura preservar as relacdes, o processo me-
diacional bem conduzido permite a manutencdo dos demais
vinculos, que continuam a se desenvolver com naturalidade du-
rante a discusséo da causa (BACELLAR, 2003, p. 231).

Dentre outras diferencas procedimentais especificas se des-

tacam as etapas do método, o tempo despendido, a forma de adesio



para participacdo e o objetivo final de cada um dos institutos. O Cédigo
de Processo Civil de 2015 define explicitamente as situacdes em que o
processo devera ser conduzido por um conciliador ou mediador.

Nos termos do art. 165, § 2°, do novo CPC, o conciliador
atuara preferencialmente nos casos em que nio houver vinculo
anterior entre as partes, podendo sugerir solucdes para o confli-
to conforme ja mencionado. O que nio € permitido ao mediador,
que por sua vez atuara preferencialmente nos casos em que hou-
ver vinculo anterior e, principalmente, quando houver intencéo
de preservacdo da relacdo, seja ele pessoal ou comercial (art. 165,
§ 3°, do novo CPC).

5 Efetividade da politica publica — entre o projeto e a pratica

A pratica da mediacio passou a ser atrativa no Brasil por diver-
sos motivos. A principio, o principal objetivo era diminuir o nimero
de processos que ocorrem no ambito do Poder Judiciario e posterior-
mente em busca da tdo almejada “pacificacio social”.

Ao se submeter ao procedimento de mediacio, os cidadéos se-
rdo capacitados para gerir seus proprios conflitos, tomar decisdes e,
assim, tornarem-se responsaveis pelas consequéncias destas. Além
disso, os meios autocompositivos propiciam a previsibilidade de cus-
tos e resultados, colocando fim aos conflitos de forma consideravel-
mente mais rapida.

Conforme Adolfo Braga Neto: “[...] Nesse sentido o acordo pas-
sa a ser a consequéncia logica resultante de um bom trabalho de coo-
peracio realizado ao longo de todo o procedimento, e ndo sua premis-
sa basica” (BRAGA NETO, 2003, p. 34).

Para a Professora Fernanda Lima (2015), a deficiéncia do Po-
der Judiciario se deve a fatores estruturais, bem ao pelo excesso de for-

malidade de burocratizacdo. A referida autora afirma ainda,



Outro fator contributivo para a crise do Poder Judiciario, e ndo
menos relevante, é que o acesso a justica tem sido tratado por
uma perspectiva reducionista de acesso ao processo ou ao Po-
der Judicidrio. Soma-se a isso o anacronismo, a inadequagéo de
parte da legislacfio a realidade e a prolixidade do sistema recur-
sal em vigor (LIMA, 2015, p. 55).

Nesse mesmo sentido, a Exma. Des.? Jacqueline Lima Monte-

negro do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, afirma que:

[...] o aumento das demandas judiciais decorrentes da facili-
tacdo do acesso a justica, trazida pela Constituicdo Federal de
1988, aliado a outros fatores, imp6s a comunidade juridica a
busca pela adocio de novas formas de enfrentamento dos con-
flitos sociais, como alternativa ao excesso de judicializacdo hoje
enfrentado por todos os Tribunais do pais (ALMEIDA; PATO-
JA; PELAJO, 2016).

Constata-se, portanto, que a Resolucio n° 125 do CNJ, junta-
mente com os posteriores diplomas legais (Cddigo de Processo Civil
de 2015 e Lei de Mediac¢do), mudaram o foco do acesso a justica, de ma-
neira que este nio se confunda com “acesso ao Judiciario”. O “acesso
a justica” esta ligado a satisfacdo do usudrio com o resultado final do
processo e a efetiva resolucdo do conflito, e ndo com o mero direito de
ingressar no Poder Judiciario, compor uma relacio juridica processu-
al ou sujeitar-se ao ordenamento juridico material.

A participacdo do jurisdicionado na escolha dos métodos que
serao utilizados para solucionar suas questées, bem como a autonomia
para a tomada de decisdes aumentam significativamente a percepcao
de justica destes.

Atualmente, com as legislacdes especificas e o novo Codigo de
Processo Civil, pode-se afirmar que o ordenamento juridico-proces-
sual brasileiro é composto por varios tipos de processos, o chamado
pluri-processualismo. Nesse novo modelo, cada tipo de procedimento



sera empregado de acordo com o caso concreto, a fim de reduzir a ine-
ficiéncia. A escolha para a utilizacio de cadaum deles serd analisada de
acordo com as caracteristicas individuais de cada caso concreto.
Destaforma, cada evento sera direcionado ao processo que me-
lhor se encaixar, podendo ser heterocompositivo judicial, autocompo-

sitivo ou heterocompositivo privado. O professor Camara explica que:

Trata-se de um momento em que o processualista dedica seus
esforcos no sentido de descobrir meios de melhorar o exercicio
da prestacéo jurisdicional, tornando tal prestacdo mais segura
e, na medida do possivel, mais célere, tentando aproximar a tu-
tela jurisdicional, o mais possivel, do que possa ser chamado de
justica. O processo deixa de ser visto como mero instrumento
de atuacdo do direito material e passa a ser encarado como um
instrumento de que se serve o Estado a fim de alcancar seus es-
copos sociais, juridicos e politicos. Além disso, passa-se a privi-
legiar o consumidor do servico prestado pelo Estado, quando do
exercicio da funcéo jurisdicional, buscando-se meios de admi-
nistracdo da justica que sejam capazes de assegurar ao titular
de uma posicéo juridica de vantagem uma tutela jurisdicional
adequada e efetiva (CAMARA, 2010, p. 9-10).

Nesse contexto foi criado o chamado Férum de Multiplas Por-
tas (FMP), que é um modelo proposto pelo CNJ, em que o Judiciario
contenha em sua estrutura um centro especializado de resolugdes
de disputas, com a possibilidade de as partes usufruirem de distintos
meios de resolucdo de conflitos disponibilizados pelo Estado.

Desta forma, ao ingressar com uma demanda, as partes serdo
direcionadas aquele processo que melhor se adeque as caracteristicas
da sua disputa. Nesse caso, cabera ao magistrado exercer a funcio ge-
rencial das demandas, pois, além de ser responsavel pela efetiva reali-
zacdo dos escopos, também atuara no encaminhamento dos processos
aos auxiliares da justica, quando entender adequado, respeitando os

limites impostos pelos principios constitucionalmente.



Para a estruturacdo dos nucleos e centros permanentes de
solucdo de conflitos os Tribunais de Justica devem contar com a par-
ticipagdo e o apoio do Conselho Nacional de Justica. O 6rgao fiscali-
zador devera acompanhar todo o planejamento, inclusive no que diz
respeito ao suporte orcamentario, e ficara responsavel também pela
capacitacdo de instrutores em mediacgéo e conciliacdo. Além disso, fica
incumbido de prestar consultoria no que tange a estruturacio e ma-
nutencédo dos nucleos, bem como de contribuir na elaboracio de ma-
teriais pedagdgicos que possibilitem aos tribunais treinar seu pessoal
e também aqueles profissionais que tiverem interesse.

Mesmo com a ratificacdo dos principais aspectos da Resolucio
n° 125 do novo CPC e da Lei de Mediacéo, e com todo o esforco e em-
penho dos Tribunais de Justica e do CNJ, aimplementacio da politica
publica trazida pelareferida Resolucdo demonstra certas dificuldades,
pois configura uma alteracdo de paradigma. A populacio brasileira
nao possui maturidade suficiente para se responsabilizar por seus atos
e decisdes, motivo pelo qual ainda acredita que a melhor alternativa é
aintercessao de um terceiro que decida por ela.

Observa-se que o idedrio dos métodos de solucdo de disputas
sO sera alcancado quando as partes tiverem acesso a informacdes e
orientacdes para conhecerem as possibilidades e a efetividade dos me-
canismos adequados de resolucdo de conflitos (WATANABE, 1988).

Para galgar a almejada mudanca de prototipo, € preciso passar
por uma brusca transformacao cultural, pois o novo cenario ir4 alte-
rar tanto o papel do Poder Judiciario como do jurisdicionado, refle-
tindo em diversas areas, principalmente no que se refere a gestio do
Poder Judiciario.

Os obstaculos que o desenvolvimento da mediacdo no Brasil
vem encontrando ocorrem devido a inconsisténcia das prdprias forcas
que o impulsionam. Isto porque sio tragcadas inimeras expectativas e

metas a respeito da mediacéo, e estas variam de acordo com a crenca



sobre o que € mais relevante consoante os principios norteadores do
instituto e os resultados esperados e/ou desejados, que muitas vezes

acabam deixando de lado os fundamentos basilares do método.

6 Conclusiao

A partir das consideracdes feitas acima, foi possivel perce-
ber uma importante novidade no que diz respeito ao papel do Poder
Judiciario a partir da Resolucéo n°® 125 do CNJ. A instituicdo passa a
exercer papel de gestdo e educacio dos jurisdicionados, para que se
responsabilize apenas por aquelas demandas em que néo for possivel
alcancar o consenso.

Demonstrando seus principais pontos e ressaltando as difi-
culdades encontradas, bem como trazendo as principais repercus-
sOes sobre a utilizacdo dos métodos adequados de resolucio de con-
flitos nos dias de hoje, pode-se afirmar que a capacidade do Estado
de fazer justica e aplicar o direito esta esgotada, devido a desatua-
lizacdo do sistema e uma profunda ineficiéncia e insuficiéncia do
proprio Estado, tornando-se muitas vezes inacessivel. Dai surge o
grande incentivo e a valorizacdo dos métodos adequados de solucédo
de conflitos.

Em uma sociedade cada vez mais complexa, faz-se necessaria
uma diferenciacdo funcional, que contemple a pluralidade de meios e
a corresponsabilidade. Os novos procedimentos surgem no sentido de
dar maior efetividade ao acesso a justica, sem dispensar a observancia
do campo normativo.

A desjudicializacgdo, ao contrario do que se imagina, ndo é uma
discussio recente. Os debates sobre o tema se arrastam ha alguns
anos, com o intuito de chegar a um consenso que abranja os interesses

dos cidaddos e das instituicoes. Ainda que a mediacéo e a conciliacio,



principalmente, sejam vistas como a consequéncia da grande evolucéo
das relagdes humanas, ha também uma grande énfase na intencéo de
desafogar o Poder Judiciario e aumentar sua eficacia. O que pode fazer
com que o desejo das partes de alcancar a satisfacdo de seus interesses
fique a mercé da conveniéncia das instituicdes.

Para que amediacdo néo perca seu valor e néo se torne um pro-
cesso diretivo e autoritario, deve-se deixar claro as instituicdes que
aplicam as técnicas do instituto que este nio visa apenas ao acordo.
O que importa de fato é o desejo dos envolvidos de por fim a questéo,
através do desenvolvimento da habilidade das pessoas em aprender a
lidar e solucionar seus proprios conflitos.

Além do conflito de interesses, outra grande dificuldade na
implementacdo da politica publica ocorre devido a mudanca de para-
digma das instituicdes vinculadas a conducéo de conflitos e seus ope-
radores, incluindo advogados e membros do Poder Judiciario, que, a
partir desta, tém seus papéis modificados. A proposta desses novos
programas, modelos, principios e processo de mediagdo e justica res-
taurativa visa incorpora-las efetivamente as praticas cotidianas e as
politicas do Estado.

Nesse cenario, o Poder Judiciario também passara a tratar de
questoes relativas a gestdo dos conflitos, através dos CEJUSC’s, e en-
caminhando os casos aos profissionais capacitados que atuardo como
auxiliares da justica.

Apesar de ja ter havido significativa mudanca na postura
dos tribunais, para que a mediacdo consiga se expandir no Brasil,
as praticas ainda devem ser alinhadas as diretrizes apontadas pelo
Judiciario e demais instituicdes. Isto s6 sera possivel com o apoio
das organizagdes e associa¢cdes de media¢do para desenvolvimento
da pratica, a fim de preservar seus valores essenciais e caracteristi-

cas singulares.
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1 Introducéao

Ao ensejo de seus trinta anos, a Constituicdo do Brasil, pro-
mulgada em outubro de 1988, trouxe aos brasileiros situagéo juridica
inédita no tocante aos direitos e garantias individuais, consolidando e
ampliando conquistas, a ponto de ser alcunhada “Constituicio cidada”.

Nesse amplo espectro de avancos, ao consumidor foram chan-
celados direitos até entdo inauditos, erigindo sua protecdo em nivel de
direitos e garantias individuais ao lado de tantos outros inseridos no
expressivo rol do artigo 5°.

Albergado no amago constitucional, encartado entre princi-
pios e valores concernentes a ordem econdmica, o direito do consu-
midor mereceu, ainda, o beneplacito do disposto no art. 48 das Dispo-
sicdes Constitucionais Transitorias, cujo comando reclamava a edi¢do

de lei propria em prazo correspondente a 120 dias.



Assim, em setembro de 1990, veio a lume a Lei 8.078, o festeja-
do Cddigo de Defesa do Consumidor, amparado por expressas disposi-
coes constitucionais, todas assecuratdrias da prevaléncia dos interes-
ses das pessoas nas relacdes de consumo.

A protecdo estabelecida no ambito constitucional, de igual
modo, serve de estimulo a protecdo e higidez da livre concorréncia,
outro dos pilares da ordem constitucional no campo econoémico.

O texto a seguir pretende, em sucintas razdes, dizer um pouco
dessa realidade com especial destaque para a situacdo da pessoa juri-
dica consumidora, objeto de tdo desvelado esforco da doutrina e, so-
bremodo, da jurisprudéncia patria.

Ainiciativa da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernan-
des é de todo meritdria, ao tempo do trigésimo aniversario da Cons-
tituicdo brasileira, em registrar a destacada relevancia deste marco
temporal por meio de publicacdo, sob seus auspicios, de inumeras
contribuicdes de diversos autores, as quais se soma a modesta mani-

festacdo deste autor.

2 Breves notas sobre a ordem econdmica constitucional-

mente estabelecida

A ordem econdmica e financeira posta no Titulo VII da Consti-
tuicdo de 1988 destaca, ja em seu primeiro capitulo denominado “Dos
Principios Gerais da Atividade Economica”, que referida Ordem tem
por finalidade assegurar a todos existéncia digna, fundada na valoriza-
cio do trabalho e nalivre iniciativa, conforme os ditames da justica so-
cial, observados, dentre outros, os principios da propriedade privada,

sua funcdo social, livre concorréncia e defesa do consumidor.!

! Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios:



A Constituicdo da Republica decompos, segundo José Tarcizio
de Almeida Melo, pela primeira vez, a Ordem Econémica e a Ordem
Social em dois titulos distintos, para dar énfase a segunda fase aurea
dos direitos sociais (MELO, 2008, p. 1.024).

Na primeira delas, no texto de 1937, a Ordem Econdémica foi
acompanhada da afirmacéo dos direitos trabalhistas e com institui¢do da
Justica do Trabalho. Foram as Constitui¢des do México em 1917 e Wei-
mar em 1919, que praticamente introduziram o constitucionalismo mo-
derno, conforme aponta Raul Machado Horta, citado por Almeida Melo.

Na mesma direcdo, Eros Roberto Grau:

Embora a Constituicdo de 1824 e a Constituicio da Republica
de 1981 dispusessem, tal qual as demais Constituicdes liberais,
sobre aspectos concernentes 4 ordem economica (direito de
propriedade, liberdade de industria e comércio, liberdade de
profissdo, liberdade contratual, etc.), a sistematizacdo desses
temas em um capitulo do texto constitucional ocorrera apenas
na Constituicéio de 1934, sob inspiracio das experiéncias cons-
titucionais mexicanas, em 1917, e alema, em 1919. Desde 1934 to-
das as Constituicdes brasileiras conterdo um capitulo atinente
a Ordem Econdmica e Social, a partir de 1988 dividido em dis-
tintas se¢des, ‘Ordem Econdmica’ e ‘Ordem Social’. O artigo 170
da CB atualiza os preceitos veiculados nesses capitulos (GRAU,
2013, p. 785).

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.
Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, inde-
pendentemente de autorizacéo de 6rgios publicos, salvo nos casos previstos em lei.



Os principios e valores encartados no art. 170 da Constituicio
do Brasil asseguram, de um lado, aqueles vinculados a livre iniciativa
— ja previstos no art. 1° do préprio texto constitucional — e, como cor-
respondentes intimos, aqueles outros alhures mencionados, concer-
nentes a valorizacdo do trabalho humano e da justica social em que se
desdobram, exemplificativamente, a soberania nacional, funcio social
da propriedade e defesa do consumidor, todos, de resto, associados a
dignidade da pessoa humana, principio fundante da propria Republica.

Nesse sentido, o exercicio da atividade economica nos paises
onde, historicamente, prevaleceu o primado da livre iniciativa, decor-
rente do liberalismo economico, foi objeto de crescente presenca do
Estado, refletida nos textos constitucionais que variaram desde o mais
completo abandono a servigos como os relativos a satde publica, edu-
cacdo e assisténcia social, desprovidos de apelo a iniciativa privada, até
a propria adog¢do do intervencionismo estatal regulador da economia
de maneira geral (MELO, 2008, p. 1.024).

O embate entre defensores de inspiracdes econdémicas distin-
tas e, até mesmo ideologicamente divergentes, presidiu a elaboracgéo

do texto relativo a Ordem Econ6mica entre nos.

Na votacdo do texto constitucional de 1988, houve importante
impasse entre as forcas conservadoras e as progressistas pre-
sentes na Assembleia Nacional Constituinte.

[..]

Nio existe um tracado univoco em matéria econémica. Trata-se
de ordenamento inspirado por principios liberais e por outros,
que sdo intervencionistas.

As forcas dominantes e heterogéneas da Assembleia Consti-
tuinte de 1987 determinaram o contetido hibrido da Ordem
Econdémica (MELO, 2008, p. 1.024).

O Titulo VII da Constituicdo de 88, portanto, ndo consagra a

(re)afirmacdo de principios atinentes a livre economia de mercado,



apartada de quaisquer outros principios e regras moduladores dos
efeitos do exercicio dessa mesma atividade, tampouco estabelece di-
rigismo econdémico inibidor da livre iniciativa.? Exige, desse modo,
diligente interpretacdo, visando harmonizar a possibilidade de livre
exercicio dainiciativa privada com as limita¢des, em ultima analise, da
primazia da dignidade da pessoa humana.

Ao discorrer sobre a interpretacio dos direitos fundamentais,

Paulo Bonavides observa:

Ainterpretacdo é asombra que segue o corpo. Damesma maneira
que nenhum corpo pode livrar-se da sua sombra, o Direito tam-
pouco pode livrar-se da interpretacio, disse o constitucionalista
espanhol Javier Perez Royo, no capitulo V do seu Curso de direito
constitucional. E, a seguir, completou a base de sua licdo com ou-
tra assertiva ndo menos licida e lapidar: ‘Sem interpretacéo néo
ha direito’, ou, com mais propriedade, ‘nao ha direito que nio exi-
jaser interpretado’ (BONAVIDES, 2018, p. 610).2

Dessa forma, como bem assevera Giovani Agostini Saavedra:

A concretizacdo do principio da livre iniciativa deve sempre sig-
nificar, a0 mesmo tempo, concretizacio de seu telos. Sendo assim,

2 Anota Kildare Gongalves Carvalho: “A opg¢do do texto constitucional, embora néo o diga expres-
samente, é pelo capitalismo e a apropriagio privada dos meios de producéo, com alguns preceitos
apontando para uma socializagdo, sem, contudo, comprometer a esséncia do sistema.

[..]

Dento do modo capitalista de producéo, tais objetivos constituem um desafio, pois, tendo o lucro
como fator preponderante, com a consequente acumulacéo e concentragio da riqueza, o sistema
capitalista gera gritantes desigualdades sociais, dificeis de serem evitadas sem a intervencéo do
Estado” (CARVALHO, 20183. p. 796).

20 autor, em nota de rodapé, explica: “Alias, a interpretacdo a que se aplica o rigor dessa assertiva
néo é, contudo, a da Velha Hermenéutica, mas a da Nova, que melhor se denomina concretiza-
¢do. Interpretar nesse contexto quer dizer concretizar. Convém o reparo para expungir duvidas,
quando se sabe que determinadas proposi¢ées normativas de literalidade cogente, ou vazadas
em termos matematicos e absolutamente mandamentais, como ja referimos noutro trabalho,
fazem escusada toda diligéncia interpretativa. SO essas regras de natureza excepcional, cuja im-
peratividade ou quantitativismo é categdrico, ndo abrem espaco a razio humana para duvidar
de seu sentido; a elas unicamente é que cabe o brocardo in claris cessat interpretativo. Nio se
concretizam nem se interpretam; aplicam-se.”



parece clara arelacdo direta que se estabelece entre livre concor-
réncia e a Dignidade da Pessoa: trata-se de relacéo teleoldgica,
visto que o caput trata especificamente da existéncia digna como
telos da Ordem Econdmica (SAAVEDRA, 2013, p. 1.808).

Prossegue, invocando licio de Eros Roberto Grau e Paula

Forgioni:

Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia sio ins-
trumentais da promocéo da dignidade humana. A Constituicdo
do Brasil, em seu todo, persegue objetivos mais amplos e maio-
res do que, singelamente, o do livre mercado (GRAU; FORGIO-
NI, 2013, p. 1.808).

3 O direito dos consumidores na Constituicido de 1988

N3io apenas no tocante a Ordem Econémica (art. 170, V), mes-
mo bem antes, dentre os Direitos e Garantias Fundamentais, encon-

tra-se posta a defesa do consumidor.

Sente-se que a Constituicio foi timida no dispor sobre a pro-
tecdo dos consumidores. Estabeleceu que o Estado proverd, na
forma da lei, a defesa do consumidor (art. 5°, XXII).

Realca de importancia, contudo, sua insercéo entre os direitos
fundamentais, com o que se erigem os consumidores a catego-
ria de titulares de direitos constitucionais fundamentais. Con-
jugue-se isso com a consideracdo do art. 170, V, que eleva a defe-
sa do consumidor a condi¢do de principio da ordem econémica
(SILVA, 2018, p. 265).

O ingresso do Estatuto do Consumidor no direito brasileiro, a
dar concrecéo ao enunciado do inciso XXXII do art. 5° da Constituicéo
da Republica, mediante a edi¢do da Lei 8.078/1990, transformou o Di-
reito do Consumidor em ramo auténomo, regido por principios pecu-

liares que o afastam do direito comercial.



Esse direito foi-se consolidando a partir do reconhecimento
de que, na ordem juridica capitalista — e até mesmo para sua
preservacio —, o consumidor necessita de protecdo, nio sendo
adequada sua submissio ao regramento aplicdvel aos mercado-
res em geral. Nessa esteira, a Constituicdo de 1988 declarou que
o Estado promoveria, ‘na forma da lei, a defesa do consumidor’
(art. 5°, XXXII) e que haveria a responsabilidade pelos danos a
ele causados (art. 24, VIII). Além disso, a defesa do consumidor
¢ um dos principios orientadores da ordem econémica nos ter-
mos do art. 170, V.

Do ponto de vista do funcionamento do mercado, havemos de
reconhecer que a protecéio do consumidor significa assequrar a
manutengdo da possibilidade de disputa entre os agentes econo-
micos (FORGIONTI, 2016, p. 155-156).

[...], temos que a protecdo ao consumidor significa o incremento
do fluxo de relacdes econoémicas que, por sua vez, atua em prol
do ‘interesse geral do comércio’. Mais do que isso: sem consumo
nio ha mercado, pois ndo hd sentido paraa produgio (FORGIO-
NI, 2016, p. 155).

Releva, pois, neste ponto, observar que a defesa do consumi-
dor, inserida no rol dos direitos e garantias individuais, encartado no
art. 5° da Constituicdo da Republica, ao tempo em que fixou em pata-
mar de dignidade a posi¢do do cidaddo que demanda produtos e ser-
vicos de sua conveniéncia e necessidade, também cumpre destacado
papel na prépria dinamica do mercado, assegurada, em parte, pela
“manutencio da possibilidade de disputa entre os agentes econdmi-
cos” (FORGIONTI, 2016, p. 155).

A sintese da questio que envolve o mercado, livre e pautado na
possibilidade do exercicio da concorréncia e o interesse constitucio-
nalmente albergado da protecdo aos consumidores, € assim entendida

por Rizzato Nunes:



Ao estipular como principios a livre concorréncia e a defesa do
consumidor, o legislador constituinte esta dizendo que nenhu-
ma exploracdo podera atingir os consumidores nos direitos a
eles outorgados ‘que estéo regrados na Constituicfio e também
nas normas infraconstitucionais’. Est4, também, designando
que o empreendedor tem de oferecer o melhor de sua explora-
cdo, independentemente de atingir ou nédo os direitos do consu-
midor (NUNES, 2013, p. 810).

Livre mercado que revela, em seus elementos basicos empre-
endedores/fornecedores de um lado e, de outro, os consumidores, de
reconhecida vulnerabilidade, visto que alijados do processo produti-
vo, unilateralmente definido e imposto pelos fornecedores.

Ainda com Rizzato Nunes:

O reconhecimento da fragilidade do consumidor no merca-
do est4 ligado A hipossuficiéncia técnica: [...]. E por isso que,
quando chegamos ao CDC, ha uma ampla protecéo ao consu-
midor com o reconhecimento de sua vulnerabilidade (no art.
4° 1) e como decorréncia direta do estabelecido no inciso Vdo
art. 170, assim como do inciso XXXII do art. 5° (NUNES, 2013,
p.1.810).

4 O Direito dos consumidores: das primeiras manifesta-

cdes até o Codigo de Defesa do Consumidor

Os quase 30 anos de vigéncia do CDC (Lei 8.078/1990), que re-
ceberam impulso definitivo na Constituicdo de 88, foram precedidos
de lenta evolucéo, sobretudo de natureza doutrinaria e jurispruden-
cial, conforme o registro atento de Paula Forgioni (2016).

A pioneira manifestacio é atribuida a Fabio Konder Com-
parato, em 1974, com a obra: “A protecdo do consumidor: impor-

tante capitulo do direito econ6mico”. Do ponto de vista legal, a



presenca, ha muito, de normas de protecio a economia popular,
apresenta esboco de tutela consumerista, sem configurar, contu-
do, microssistema juridico de que sdo exemplos as Leis n°® 1.521 e
1.522, ambas de 1951.%

Progressivamente, passou-se a admitir a necessidade de dis-
ciplina especial para esse aspecto do comércio, aumentando, assim, a
confian¢a dos consumidores em favor do trafico mercantil.

Assim é que,

Dando concrecéo ao disposto no art. 5°, XXXII da Constitui-
¢do do Brasil, bem como ao comando do art. 170, V, entra em
vigor a Lei 8.078, introduzindo o Cddigo de Defesa do Con-
sumidor.

A partir de entéo, os contratos estabelecidos entre empresas
e consumidores passam a se sujeitar ao sistema consumeris-
ta, regidos por principios peculiares, diversos daqueles do
direito mercantil. Reconhece-se a existéncia do direito do
consumidor dotado de estrutura [que] gira em torno de um
nucleo particular - uniforme e coerente — que lhe da um regi-
me especial com principios, institutos, conceitos, instrumen-
tos e método de interpretacdo proprios (FORGIONI, 2016, p.
169-170).

5 Cddigo de Defesa do Consumidor e pessoa juridica con-

sumidora

O art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor tem a seguinte
diccgdo: “Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adqui-
re ou utiliza produto ou servico como destinatario final”.

Ausente qualquer esforco hermenéutico para além da literali-

dade da norma, indene de duvida a possibilidade de a pessoa juridica

*Lein®1.521 — crimes contra a economia popular e Lei n° 1.522 — assegurar a livre distribuicao
de produtos necessarios ao consumo do povo.



figurar em relacdo consumerista, na qualidade de consumidora, qual-
quer que seja aforma assumida, se sociedade empresaria ou nio, gran-
de companhia ou microempresa, associacio ou fundacao.

De lembrar, por pertinente ao tema, a possibilidade de as pes-

soas juridicas serem titulares de direitos fundamentais:

Nio h4, em principio, impedimento insuperavel a que as pes-
soas juridicas venham, também, a ser consideradas titulares de
direitos fundamentais, nio obstante estes, originalmente, te-
rem por referéncia a pessoa fisica. Acha-se superada a doutrina
de que os direitos fundamentais se dirigem apenas as pessoas
humanas. Os direitos fundamentais suscetiveis, por sua nature-
za, de serem exercidos por pessoas juridicas podem té-las por
titular. Assim, nio haveria por que recusar as pessoas juridicas
as consequéncias dos principios da igualdade, nem o direito de
resposta, o direito de propriedade, o sigilo de correspondéncia,
ainviolabilidade do domicilio, as garantias do direito adquirido,
do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Os direitos funda-
mentais a honra e a imagem, ensejando pretensio de reparacéo
pecuniaria, também podem ser titularizados pela pessoa juridi-
ca. O tema € objeto de Simula do STJ, que assenta a inteligéncia
de que também a pessoa juridica pode ser vitima de ato hostil a
sua honra objetiva. A Simula 227/STJ consolida o entendimen-
to de que ‘a pessoa juridica pode sofrer dano moral’ (GONET
BRANCO, 2016, p. 169-170).

A presente reflexdo, limitada por seu objeto, ndo se estende
a consideracdes de ordem doutrindria sobre questdes relacionadas a
configuracio da pessoa juridica consumidora.

Cinge-se ao registro de alguma evolucéo jurisprudencial sobre
o tema, que, distante de pacificacdo, aponta caminhos que se consoli-
dam pelo reconhecimento, crescente, diga-se, de que a pessoa juridica
e destinatdrio final ndo sio expressoes autoexcludentes, na medida em
que nem sempre figurara aquela como intermediaria em determinado

ciclo de producéo.



Ultrapassadas circunstancias reconhecidamente menores,
pretensamente impeditivas da titularidade de direitos fundamentais
por pessoas juridicas, o ponto fulcral esta em identificar esse aspec-
to verdadeiramente mutante da pessoa juridica nas relagdes consu-
meristas, as vezes ocupante do posto de produtor de insumos, outras
alojada na ponta da cadeia de producio (consumo), de tal modo que
devem ser afastadas hipdteses pré-concebidas e estaticas de situacio
de pessoajuridica em ambiente de relagdes de consumo, revelando-se,
dessa forma, prudente, quando néo indispensavel, a identifica¢do no
exame caso a caso.

Esse o esforco da jurisprudéncia patria.

O Superior Tribunal de Justica, por meio de voto do Ministro

Luis Felipe Salomaio,® deixou assentado sob ementa que:

E sempre a situagdo do caso em concreto que sera habil a de-
monstrar se existe ou nio relaciio de consumo, sendo emprego
final do produto determinante para conferir a pessoa juridica
a qualidade de consumidora, tendo como parametro, além da
utilizacdo de insumo imprescindivel a atividade, também a sua
vulnerabilidade (grifo nosso).

No corpo do voto, afirmou:

Nesse passo esta Corte Superior, interpretando o dispositivo
em comento® reconhece que essa qualidade é obtida median-
te aplicacdo da teoria finalista, pela qual, num viés restritivo,
considera consumidor final tdo somente o destinatario fatico e
econdémico do bem ou servigo, seja ele pessoa fisica ou juridica.’

*REsp n°1.176.019/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, quarta turma, j. em 20/10/2015, DJe de
17/11/2015. No caso, uma transportadora ajuizou agéo ressarcitéria em face de companhia segu-
radora cujo contrato previa protecéo da carga transportada pertencente a terceiro.

° Art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei 8.078/1990.

’REsp n° 1.176.019/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, j. em 20/10/2015, DJe
de 17/11/2015.



Mais adiante, assevera:

E bem de ver, ainda, que a jurisprudéncia vem alargando o
campo de incidéncia da legislacdo consumerista com a adocdo
da teoria finalista, sem atentar, em muitas situacdes, para a
analise do critério de vulnerabilidade da parte.

Assim, a meu sentir, a caracterizacdo do consumidor deve par-
tir da premissa de ser a pessoa juridica destinataria final do
produto ou servico, sem deixar de ser apreciada a questédo da
vulnerabilidade.®

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem sendo
consolidada no sentido da admissao da possibilidade de mitigacio da
teoria finalista para autorizar a incidéncia do CDC nos casos em que
a parte nio se mostra como destinataria final do produto ou do servi-
¢o, de que sdo exemplos os seguintes casos: AgRg no AgREsp 601.234/
DF - Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze; AgREsp 588.646/SP - Rel.?
Min.? Maria Isabel Gallotti (decisdo monocratica); RE 1.500994/RS -
Rel. Min. Moura Ribeiro (decisio monocratica) (MARQUES; BESSA;
MIRAGEM, 2017).

Assim, o campo de incidéncia da norma protetiva na relacdo
de consumo, quanto a pessoa juridica consumidora, pode ser assim

delineado:

a) Na condicio de destinatario final, isto é, que ultima a ati-
vidade econdmica, retirando de circulacdo do mercado bem
ou servico para a finalidade de consumo, sem reutilizacdo ou
reingresso dele no processo produtivo. Rela¢cdo de consumo (fi-
nal) nfo se confunde com relagdo de insumo (intermediario).’

Assim, destinatario final é aquele que retira o bem do merca-

8 REsp n° 1.176.019/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, j. em 20/10/2015, DJe de
17/11/2015.

9REsp n° 1.321.614/SP - Relator para acérddo: Min. Ricardo Vilas Boas Cueva - DJe de 3/3/2015.



do de consumo e encerra a cadeia de producéo, exaurindo sua
func¢io econdmica para satisfacio de interesse proprio;*°

b) Na presenca de situacéo juridica de vulnerabilidade econd-
mica em relacdo ao fornecedor, na esteira de entendimento
consagrado pelo STJ, ao chancelar a incidéncia da lei consume-
rista em situacdes nas quais, a despeito de aquisicdo de produto
ou servico no curso do desenvolvimento de uma atividade em-
presarial, haja vulnerabilidade de uma parte frente a outra.”

6 Conclusao

Os pilares da Ordem Econdémica na Constituicdo do Brasil,
consistentes em livre iniciativa e propriedade privada, dentre outros,
sdo balizados pela funcéo social dessa mesma propriedade e pela valo-
rizacdo do trabalho humano, todos voltados a promocao do principio
da dignidade da pessoa humana.

A protecio aos direitos do consumidor, inserida em campo re-
servado aos direitos e garantias individuais, e também integrante da
ordem econdmica constitucionalmente estabelecida, projetou a ma-
téria em estagio reconhecidamente pioneiro no trato de questoes an-
tes disciplinadas apenas nas regras contratuais, guardias de igualdade
meramente formal entre as partes contratantes, estendendo a possibi-

lidade de tratamento legal voltado ao estabelecimento de equilibrio de

10 REsp n° 1.176.019/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, j. em 20/10/2015, DJe de
17/11/2015.

" RMS n° 27.502/BA - Rel.? Min.? Nancy Andrighi - DJe de 23/9/2009. “Uma interpretacéo sis-
tematica e teleoldgica do CDC aponta para a existéncia de uma vulnerabilidade presumida do
consumidor, inclusive pessoas juridicas, visto que a imposicéo de limites a presuncéo de vulne-
rabilidade implicaria restri¢do excessiva, incompativel como o préprio espirito de facilitagido da
defesa do consumidor e do reconhecimento de sua hipossuficiéncia, circunstiancia que nio se
coaduna com o principio constitucional de defesa do consumidor, previsto nos arts. 5°, XXXII,
€170, V, da CF. Em suma, prevalece a regra geral de que a caracterizagdo da condicio de consu-
midor exige destinacéo final fatica e economica do bem ou servico, mas a presuncio de vulnera-
bilidade do consumidor da margem a incidéncia excepcional do CDC as atividades empresariais,
que s6 serdo privadas da protecio da lei consumerista quando comprovada pelo fornecedor a néio
vulnerabilidade do consumidor pessoa juridica”.



forcas tendo, por destinatdrio, nio apenas o consumidor, pessoa fisica,
como também as pessoas juridicas que, sempre no exame caso a caso,

revelem eventual situacdo de vulnerabilidade.
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¢ Foram 341 sessoes plendrias, 1.021 votagoes, 2.400 horas

de discursos, 15 mil pronunciamentos e 66 mil emendas.

Aconteceu de tudo: brigas, emocao, agressoes, risos e

lagrimas. Vinte meses depois de instalados os trabalhos

da Assembleia Nacional Constituinte, o Brasil ganha

nova Constituicdo. A sétima, desde 1824. E com revisdo
marcada para daqui a cinco anos. 99

0 Estado de Sao Paulo: Constituicdo (edicao historica)
Sao Paulo, 5 de outubro de 1988.
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0 impeachment e a impropriedade do
fatiamento senatorial
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Doutor pela Faculdade Autonoma de Direito de Sdo Paulo (FADISP) 2018;
Magistrado de carreira no Estado de Minas Gerais (1996).

1 A Constituicio juridica como “pedaco de papel” e a Cons-
tituicdo juridica como forca normativa — a necessaria va-
loracao da Constituicéio brasileira

Intitula-se assim a questao que se quer laborada aqui, capitu-
lando-se o trato relativo a Constituicdo a partir do ponto de vista dou-
trinario de Ferdinand de Lassalle (2001) e Konrad Hesse (2010), mais
propriamente dito, a partir de suas obras, A esséncia da Constituicdo e
A for¢a normativa da Constituicdo, respectivamente, de modo a poder-
mos vislumbrar, assim abalizados, o intérprete inscrito do texto cons-

titucional brasileiro a partir da leitura que se lhe fez o Senado Federal,



em sessao presidida pelo Ministro Ricardo Levandowski, quando do
julgamento do impeachment da presidente Dilma, dado o fatiamento
do art. 52, paragrafo unico, da Constituicdo da Republica, que lhe pro-
moveu, a partir da condenacéo a perda do cargo, absolvendo-a, quanto
a inablilitacdo, por oito anos, a pretensio de candidatar-se ao Senado,
quando veio a ter seu registro de candidatura julgado pelo Tribunal
Regional Eleitoral de Minas Gerais. Embora deferido sob a égide do
voto de Minerva, o registro, daforma como se o tem, imp6e o mal-estar
ético que ora se conforma ante a justificativa da Ministra Rosa Weber
—no momento em que reagiu pela negacio da concessio de medida li-
minar exarada nos Mandados de Seguranca apresentados contra o de-
cisum senatorial, fundando sua conviccio sobre “a ndo demonstracao
do perigo da demora, consistente no risco de frustracio da eficacia do
pedido deduzido na acdo”, esta que da Razdo ja nada reverbera e deu a
configurar a lide que se distende no tempo.

O assombro doutrinario e jurisprudencial conformado abali-

za-se nos termos que se lhe pds o Ministro Celso de Mello:

[...] ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal jamais tole-
rou que a invocacéo do carater politico das resolu¢des tomadas
pela Casas Legislativas pudesse configurar [...] manto protetor
de comportamentos abusivos ou arbitrarios, praticados & mar-
gem da Constituicao.

Pois, arechacar toda explica¢do que se néo justifica, a doutrina
se antecipa.

Pois bem, em conferéncia pronunciada para intelectuais e
operarios da antiga Prussia, em 1862, o jurista prussiano Ferdinand de
Lassalle anotou que questdes constitucionais ndo sdo questdes juridi-
cas, mas sim questdes politicas, e assim parametrizou sua tese fundan-
do bases na realidade confirmada pela histdria constitucional, a que

revelava que o poder da forca pde-se superior a forca das normas ju-



ridicas, quando a normatividade submete-se a realidade fatica, com a
Constituicéo se expressando através da correlacio das relacdes de po-
der dominantes na sociedade. Ora, quando Lassalle diferenciou “Cons-
tituicdo Real” de “Constituicdo Juridica”, fé-lo, exatamente, no relevo
de a capacidade de regulacio adequar-se a realidade, sendo que, acaso
houvesse conflito de compatibilidade, consequentemente, a Consti-
tuicdo Juridica comportar-se-ia, simplesmente, como “um pedaco de
papel”, extenuada diante dos fatores reais de poder dominantes, sob re-
gras juridicas incapazes de controlar as forcas politicas e 0 movimento
que elas promovem conforme suas proprias leis, dando a ver, entre a
realidade e a norma, apenas a aposicdo de um limite hipotético.

Desse ponto de vista, apresenta-se a negacdo da Constituicao
juridica. Ou seja, no caso de conflito entre a forca politica e a Consti-
tuicdo, o desfecho ha de se verificar contra a Constituicio escrita, esse
“pedaco de papel” que sucumbira diante dos fatores reais de poder do-
minantes no Estado. De outra feita, Konrad Hesse, ainda que respei-
tando a ideia de que existem mesmo poderes determinantes das rela-
cOes faticas, anota que, de toda forma, para além das forcas politicas e
sociais, hd a por-se em voga a for¢a normativa da Constituicdo (1959).
Ha de haver, entdo, um condicionamento reciproco entre normacéo
e realidade, considerando-se o apontamento de Hesse quanto ao fato
de a norma constitucional nfo ter existéncia auténoma em face da re-
alidade, concretizando-se apenas quando aplicada a ela. Ora, de fato,
néo se ha como duvidar que questdes constitucionais néo sejam, ori-
ginariamente, questdes juridicas, e sim questdes politicas, exsurgindo
a Constituicdo, entdo, como norma concretizavel naquela realidade,
mas, uma vez posta, tem-se que a pretensio de sua eficacia constitui
nela elemento autdbnomo em relacdo a quaisquer condi¢des, por mais
que haja inscrita dependéncia da relacdo entre elas, uma vez que a
Constituicdo ndo é apenas um reflexo das forcas sociais e politicas,

mas concrecdo efetiva em si mesma.



A expressio darealidade, do que é, ha a vincular-se o dever ser,
através do que a Constituicio revela-se, a0 mesmo tempo, tanto de-
terminada pela realidade como determinante dela. Para uma Consti-
tuicdo ter eficacia, é preciso que se lhe vincule uma situacéo historica
e tenha seu ordenamento juridico orientacdo racional, sob pena de
tornar-se o Estado estéril, construido de forma, constitucionalmente,
abstrata e tedrica. A pura normatividade nio sobrevive, como se infir-
ma a eficdcia das forcas sociopoliticas e econdmicas na conducio da
realidade sem ela, quando a poténcia condicionante da realidade e a
normatividade efetiva da Constituicdo hio de agregar-se para tanto,
sem confundir-se, todavia.

Nesse ponto, coloca Hesse que os requisitos mais importantes
para a eficacia de uma Constituicdo tanto se referem ao seu contetido
como a sua prdtica. Nele tem-se que, quanto mais o contetido de uma
Constituicdo corresponder a realidade, mais seguro sera o desenvol-
vimento de sua for¢a normativa, com a incorporacio nela do estado
espiritual do seu tempo, de tal modo que, enquanto a Constituicio for
adequada e justa, lhe sera assegurado o apoio e a defesa da conscién-
cia geral. Dessa forma posta, para o desenvolvimento sustentavel da
Constituicdo, tem-se a considerar ndo sé o seu conteudo, mas tam-
bém a sua colocagdo em pratica, pelo que nos convola Konrad Hesse
afundamental vontade de Constituicdo. Antes de tudo o mais, pde por
essencial respeita-la e preserva-la, pontuando que a demonstracgéo
desse respeito acontece quando os individuos se mostram capazes de
sacrificar interesses proprios em favor de um principio constitucional,
assegurando assim o fortalecimento nio sé da Constituicdo, mas do
Estado, com a indispensavel estabilidade de ambos.

O que se pode verificar em Konrad Hesse é a intencdo de mos-
trar a forca normativa da Constituicdo como algo eficaz e capaz de
ser aplicavel, criticando Lassalle na dimensio de seu convencimento

quanto ao fato de a Constituicdo néo ter valor juridico, somente de-



monstrando a forca de determinados grupos sociais e politicos no Es-
tado. De seu lado, defende Hesse que somente uma Constitui¢do mar-
cada por valores histdricos, espirituais, com padrdes de razio e com
a cooperacdo da vontade humana pode alcangar, com profundidade, a
sua razdo de ser, tudo sem descartar a presenca dos fatores reais de
poder, havendo a promover-se, entdo, um balanceamento harmoénico
entre estes e a forca que a normatividade, efetivamente, possui.

Assim, a Constitui¢do transforma-se em forga ativa a partir
da disposicdo cidada de orientar a propria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, a partir da vontade de con-
cretizar essa ordem. E conclui Hesse pela forca normativa da Consti-
tuicdo, com a afirmacéo de que a Constituicdo converter-se-a em forca
ativa se se fizerem presentes na consciéncia geral — particularmente,
na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional
—no sé avontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade
de Constituicdo (Wille zur Verfassung).

De todo modo, a estabilidade constitucional ndo imputa sua
imutabilidade, quando hé a se exigir, entdo, tomada a dic¢do hesseana,
que a revisio dos aspectos constitucionais nio se deem sem critério.
Ademais, pde que a interpretacio constitucional in casu assume signi-
ficado decisivo para a consolidacdo e a preservacdo da for¢ca normativa
da Constituicdo quando o intérprete se da a concretizar o sentido do
enunciado normativo dentro das condicOes reais dominantes numa
determinada situacao.

Assim posto, resta diagnosticado em sede de fato a dar-se a
analise, a partir dos parametros doutrinarios em Hesse e Lassalle, que
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ora se nos apresenta,
de um lado, como se pedaco de papel e, de outro, em sua forca normati-
va, pleiteando por sua eficacia; de um lado, como se simples reflexo das

condicdes faticas de sua vigéncia, das forcas sociais e politicas que em



torno de sise pdem, e, de outro, gracas a sua pretenséo de eficacia, con-
trapbe-se a vontade de poder como vontade transcendente do povo,
na expectativa da vontade de Constituicio pela promocédo da ordem
conformada a partir de uma realidade politica e social.

Finalmente, ponha-se que, por mais que se pretenda enten-
der o procedimento senatorial, a interpretacdo conclusiva pelo cabi-
mento do deferimento do registro da candidata que teve seu mandato
presidencial cassado, no enfrentamento do enunciado constitucio-
nal que adere a perda do mandado a inabilitacio por oito anos, néo
encontra guarida sob a certeza de que a esséncia da Constituicdo, na
rescendéncia de forcas politicas, ndo suplanta a forca normativa da
carta constitucional. Nem sequer ha como se dar a conhecer de forcas
politicas dispostas a interpretacdo que ora se promoveu. O exemplo
que escancara a “esséncia da Constituicdo”, sob a pertinéncia como a
declara Lassalle, a partir do jogo de forcas politicas que dela questiona
a forca, um deles é o direito a educacdo — de qualidade e universal e
responsabilidade de todos, familia, Estado e sociedade — o que revela,
ante os constrangimentos verificaveis, a presenca de interesses con-
flitantes que obstaculizam sua efetivac¢do plena quando, a sua essén-
cia, relevada aqui a presenca de forcas politicas e em respeito a elas,
de todo modo, apresenta-se sua for¢ca normatizadora impondo, ainda
que paulatinamente, a prevaléncia dos interesses sociais que, no per-
curso da historia, se vém confirmando e melhorando, paulatinamen-
te, a educacéo.

(Abra-se aqui um paréntesis e de fato se o faca para anotar que,
a simplicidade da defini¢do de esséncia, ndo corresponde uma similar
unanimidade nas maneiras de a interpretar como conceito, sendo bas-
tante que se a diga como léxico a designar o ser independentemente de
sua existéncia, mas em sua consisténcia ou quididade — o ser é sempre

ser de um ente, como pontua Heidegger).



2 A forca normativa essencial da Constituicio da Republi-

ca ou a normacao essente da vontade popular

Vejamos que, como afirma Salgado, a

Razdo na histdria ndo se mostra diretamente sem esforco. Seu
sentido estd imerso em meio as contingéncias. O Estado nio
deixa de estar pela mesma forma sujeito a essas contingéncias
que mascaram a sua verdadeira esséncia. A racionalidade que
ele expressa é, muitas vezes, nas suas manifestacdes empiricas,
encoberta pela violéncia, pelos privilégios, pela sujei¢io do inte-
resse coletivo ao privado, pelairracionalidade, enfim. E necessa-
rio, para que se possa conhecer o Estado no seu conceito, isto é,
como realizacdo da liberdade, interpretar o momento histérico
e assim interpretar e descobrir o significado desse hierdglifo da
razéo (eine Hieroghyphe der Vernunft, die sich in der Wirklichkeit
darstellt), que sé se decifra ‘na medida em que nele se 1€ a ideia
realizada na liberdade’, pela qual a histéria nfo é um destino e o
Estado o efeito abstrato de um determinismo, ou o instrumento
de arbitrio contrario a liberdade, mas a superacdo dessas con-
tingéncias pela autodeterminacio objetiva do homem, segundo
uma racionalidade imanente (SALGADO, 1996, p. 497).

Portanto, a esséncia da Constituicdo que se quer colocar aqui
releva a forca do Poder Constituinte no enfrentamento de todo poder
que contra ele se inscreva porque imanente 4 propria norma consti-
tucional predizer de uma racionalidade que a si se adianta a lhe exigir
eficacia ao arrepio de toda paixao.

A teor do paragrafo tnico do art. 52 da Constituicdo Federal,
tem-se que, durante o processamento do Presidente da Republica,
por crimes cujo julgamento é de competéncia privativa do Senado
Federal, funcionara como Presidente o do Supremo Tribunal Fede-
ral, limitando-se a condenacdo, que somente sera proferida por dois

tercos dos votos daquela Casa legislativa, a perda do cargo, com ina-



bilitacdo, por oito anos, para o exercicio de funcéo publica, sem preju-
izo das demais sanc¢des judiciais cabiveis.

Objetivamente, tem-se por indubitavel que o juizo do Sena-
do Federal, ao ser exercido pela condenacio, produz como consequ-
éncias, tanto a condugéo do Presidente da Republica a perda do cargo
como a inabilitacdo, por oito anos, para exercicio de func¢io publica.
De todo modo, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski, deu pela aplicabilidade do Regimento Interno do Sena-
do Federal, permitindo o julgamento, em votacdes separadas, um pela
perda do cargo e outro pela inabilitacdo, da entfo Presidente da Repu-
blica, promovendo o que se veio a denominar por “fatiamento do impe-
achment”.

O error in procedendo, da forma como se o tem conformado,
deu-se em face do procedimento mesmo instaurado e em detrimento
do paragrafo tinico do art. 52 da Constituicdo, aquebrantando-a atra-
vés de forca normativa débil, mas alcada ha tanto por interpretacéo
analdgica do Regimento da Camara de Deputados para dar a enxergar
a “esséncia da Constituicdo” a partir do ponto de vistalassalleano a en-
frentar sua “forca normativa” propriamente dita em Hesse.

A celeuma posta entre esséncia e forca, mais propriamente,
entre as forcas politicas e a for¢ca normativa, tomando-se a dicc¢do de
Lassalle e Hesse, respectivamente, esta em compreender como se po-
deria “fatiar” dispositivo constitucional, este que “essencialmente” o
querem fatiado, relevadas as forcas politicas que ora desfraldam o mé-
rito da decisdo do Senado Federal para dizé-lo inclume de qualquer
controle jurisdicional, quando nem ante a possibilidade regimental de
votacdo de destaques nas deliberacdes do Senado, poder-se-ia admitir
separada a votacdo da perda do cargo, com inabilitacdo, de Presidente
condenado por crime de responsabilidade, em face da Constituicéo.

Ora, o descabimento do controle jurisdicional ali ¢, também,

posto constitucionalmente, mas relativamente ao mérito, nio a pro-



posito do que se quer blindado quando escancarado, uma vez que os
“destaques para votacdo em separado” ndo se deram em relacio a
qualquer proposicdo posta a sufragio, mas relativamente a integridade
da Constitui¢do da Republica.

De fato, o Senado Federal é o juiz natural nos processos de im-
peachment, com legitimidade para dizer, ao final, se os fatos imputados
ao Presidente configuram ou néo crime de responsabilidade, a partir
da tipificacdo que consta da parte da dentncia admitida e das provas
da autoria. Esclarecido o pardmetro meritorio da matéria privativa do
Senado, como se néo aperceber da presenca de forcas politicas entre
os representantes majoritarios dos estados-membros da federacdo
brasileira intentando que este mérito, exatamente o que a Constitui-
cdo se lhe atribui, portanto, dever-poder outorgado para proceder,
“limitando-se a condenacdo”, seja o dbice para o julgamento quanto
a correcdo ou nio do processo de votacdo requerido pela defesa da
Presidente, julgado e deferido pelo presidente do STF, ao arrepio do
enunciado constitucional? Ora, invadir o mérito é fragilizar a deciséo
quanto a culpa e a inocéncia, a condenacéo e a absolvicdo determina-
da pelo Senado, que funciona mesmo como instéancia judiciaria, o que
nem sequer se insinua por demanda. Agora, dizer de mérito a parte
do decisum que decidiu pelo “fatiamento”, no processo de votacio, do
paragrafo tinico do art. 52 para manter-se integra a afronta constitu-
cional, nfo é argumento que encontre guarida sob o “manto intangivel
da coisa julgada”, seja herculea a forca normativa da Constituicdo da
Republica a enfrentar que sua verdadeira esséncia, entéo, decline sob
a aparente rescendéncia de forcas politicas. Com efeito, ndo ha pena
ofertada a aplicacdo discriciondaria do Senado nem sequer oferecida a
dosimetria que professasse, na valoracao dos principios da razoabili-
dade e proporcionalidade. O mérito restringe-se a condenar ou absol-
ver, declarar inocéncia ou culpa, apenas, sob pena de apresentar-se

mesmo a decisdo senatorial senfio como ato juridico inexistente, por-



quanto a forca normativa da Constitui¢do, norma que prevalece sobre
a esséncia que emana das forgas politicas que articulam providéncias
regimentais para a enfrentar, ndo admite que o Senado decida a pena,
sendo sobre aquela que, in totumn — perda de mandato, com inabilita-
cdo — deva ser aplicada em face da condenacio, inexoravelmente, seja
de outro modo ofensa ao devido processo legal formal. Desse modo
posto, tem-se que cabe ao Supremo Tribunal Federal, de toda maneira,
reconhecendo a intangibilidade do mérito da decisido que condenou a
Presidente pela pratica do crime de responsabilidade, declarar que,
constitucionalmente, temo-las indissociaveis, a pena de perda do car-

go e de inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de funcdes publicas.

3 O registro de candidatura ante a auséncia de condicéo de
elegibilidade preclara

Levando-se em consideracio tudo quanto resta predito, tem-
se que o cerne do mérito, submetido a julgamento pelo Tribunal Regio-
nal Eleitoral, a terminar pelo deferimento do registro de candidatura
de Dilma Vana Rousseff, suscitou questionamentos que remanescem
ante a mantenca da incolumidade da decisdo senatorial em detrimen-
to da Constituicdo da Republica.

De pronto, tem-se que ao legislador cabe a positivacdo dos
direitos, mas ao Juiz cabe concretizar o significado dos enunciados
constitucionais para julgar, a partir deles, a validade ou invalidade da
obrado legislador, o que entdo se conformou no conflito estabelecido
entre a Constituicdo e a Constituicio, mais especificamente nela, en-
tre seus art. 86 e art. 52, promovido pelos senadores da Republica, os
que entfo se autorizaram a requalificar o significado do que se enun-
ciava, constitucional e inquestionavelmente, e tendo assim procedi-
do, em afronta ao art. 52, desfraldam a irrecorribilidade do decisum
em face da consisténcia do art. 86, exatamente, porquanto assim se o

proclama a mesma Constituicéo.



De fato, a compreensio relativamente a decisdo do Senado Fe-
deral autorizar-se arealizar o “fatiamento” do julgamento — ao arrepio
de comando constitucional — e que isso seria insuscetivel de revisio
judicial pelo Tribunal Regional Eleitoral, a guarida doutra norma, de
nada reverbera seja o flanco entre argumentos que se ndo confundem.
Ora, ndo se trata de pretender-se a realizacdo de juizo de mérito sobre
a ocorréncia ou nio dos fatos ou sobre a procedéncia ou nio da acusa-
clo, como se se questionasse o Senado Federal como juiz constitucio-
nal dessa matéria, uma vez que tribunal de instancia definitiva in casu.
A decisdo de mérito é insuscetivel de reexame, é fato, nio sé pelo Tri-
bunal Regional Eleitoral de Minas Gerais, mas pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, como fosse pretender a Corte mineira tornar letra
morta o art. 86 da Constituicdo Federal, o que atribui, ndo ao Supre-
mo, mas ao Senado Federal, autorizado pela Camara dos Deputados,
a competéncia para julgar o Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, quando o que se tem é todo um elenco argumentati-
vo pelo enfrentamento do descrédito promovido do art. 52, paragrafo
unico, da mesma Constituicdo da Republica, blindando-o de eficacia,
do mesmo modo como ha a blindar-se o art. 86, de maneira que, blin-
dada a Carta Constitucional in tofum, expoem-se os cidadidos que a en-
frentam no percentual que queiram, mesmo aqueles que se assentam
nas cadeiras do Senado Federal, porquanto isso a Carta Magna, em sua
magnitude, ndo admite, queira-se ou nio. Portanto, dizer que chama-
mento a disciplinar-se a regularidade do processamento como se deu,
como se incursio indevida em matéria reservada ao dominio normati-
vo de lei especial (Constituicdo da Republica, art. 85, paragrafo unico)
para dizer desse posicionamento que improprio e inadequado, € dar-
se auma leitura superficial e frivola, tanto do proposito da intervencéo
judiciosa que se apresentou como da propria ocorréncia em si do fato
concreto ora exposto, o que nos lanca nesse incomodo ético de saber,

afinal e entéo, a qual parte da Constituicdo da Republica Federativa do



Brasil havemos de privilegiar em detrimento da outra, a que havemos
de aceitar esfacelada.

De nosso lado, entendemos que ha a preservar-se, na mesma
medida, aintegridade do art. 86 e do art. 52, ambos da Constituicdo Fe-
deral, ndo estejam franqueados, quaisquer deles, a assunc¢éo de pontos
de vista que lhe maculem a integridade ou queiram que um suplante o
outro. E insuscetivel de revisio judicial a decisdo do Senado Federal,
como mais insuscetivel de revisdo senatorial a Constituicdo Federal,
esta a que os senadores se autorizaram a promover ao arrepio de tudo
que a Razdo proclama, mesmo que se facam digressoes intelectivas na
providéncia da acolhida de toda afronta a servico de pretensdes outras
que nao as do povo brasileiro, pretensoes estas que restam expostas
como sua vontade de povo, sua vontade de Constituicio. Assim dito,
tem-se que o critério estabelecido para a revisio do art. 52, paragrafo
unico, da Constituicdo da Republica, foi o da interpretacio constitu-
cional que se lhe deu o Senado, dando-se o intérprete a concretizar, da
esséncia da Constituicéo, as forcas politicas que constrangeram dela
sua forca normativa.

Objetivamente, pds-se diante da Corte Eleitoral de Minas Ge-
rais ndo um registro de candidatura ou a inabilitacdo de um candidato
por oito anos, mas a propria instituicdo do Estado Democratico, des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a li-
berdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na or-
dem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias,
exatamente como o preambulo apresenta os representantes do povo
quando da promulgacio da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, o que tanto nos incita como nos avexa, nos promove como nos
responsabiliza, nos desafia como nos apavora, tanto ainda haja a fazer

pela coeréncia preambular de um povo que sua Carta Magna apresenta.



4 O caso Dilma: a concrecio essencial do enfrentamento da

forca normativa da Constituicio

Exarou o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski, quando do julgamento de Dilma Rousseff pelo Senado

Federal, o seguinte decisum:

Queria dizer a V. Ex* que o Presidente, apds a formulagéo do
destaque, preparou dois modelos de sentenca. A sentenca é lon-
ga, incorpora o relatdrio. A parte da fundamentacio compreen-
de os argumentos da acusacéo e da defesa. Lerei apenas a parte
dispositiva. Ao encerrar a leitura, convido, como é determina-
cdolegal, todas as senadoras e senadores a assinarem a sentenca
que ficara aqui, sobre a mesa. Passo a leitura.

O Senado Federal entendeu que a senhora Presidente da Repu-
blica Dilma Vana Rousseff cometeu os crimes de responsabili-
dade, consistentes em contratar operacdes de crédito com ins-
tituicdo financeira controlada pela Unido e editar decretos de
crédito suplementar sem autorizacio do Congresso Nacional,
previstos no art. 85, inciso VI, e art. 167, inciso V, da Constitui-
cdo Federal, bem como no art. 10, itens 4, 6 e 7, e art. 11, itens 2 e
3,daLein®1.079, de 10 abril de 1950, por 61 votos, havendo sido
registrados 20 votos contrarios e nenhuma abstencéo, ficando
assim a acusada condenada a perda do cargo de Presidente da
Republica Federativa do Brasil.

Em votacio subsequente, o Senado Federal decidiu afastar a
pena de inabilitacdo para o exercicio de cargo publico, em virtu-
de de néo se ter obtido nesta votacdo dois tercos dos votos cons-
titucionalmente previstos, tendo-se verificado 42 votos favora-
veis a aplicacdo da pena, 36 contrarios e 3 abstencdes.

Esta sentenca, lavrada nos autos do processo, constara de re-
solucéio do Senado Federal, serd assinada — a sentenca — por
mim e pelos senhores senadores que funcionaram como juizes,
transcrita na ata da sesséo e, dentro desta, publicada no Didrio
Oficial da Unido, no Didrio do Congresso Nacional, segundo o
art. 35 da Lein®1.079, e no Didrio do Senado Federal.



Tal decisdo encerra formalmente o processo de impeachment
instaurado contra a Presidente da Republica no Senado Fede-
ral, no dia 12 de maio de 2016.

Facam-se as comunicacOes ao Excelentissimo Senhor Presi-
dente da Republica em exercicio, aos Exm.* Srs. Presidentes da
Camara dos Deputados, do Senado Federal e a Exma. Sr.2 Vice
-Presidente do Supremo Tribunal Federal, 31 de agosto de 2016.
Assino a sentenca.

Senhoras senadoras, senhores senadores, passo a leitura da re-
solucéo assinada pelo Exm.’Sr. Presidente do Senado Federal:
Faco saber que o Senado Federal julgou, nos termos do art. 86,
in fine, da Constituicdo Federal, e eu, Renan Calheiros, Presi-
dente, promulgo a seguinte resolucéo: Resolucéo n® 35, de 2016.
O Senado Federal resolve:

Art. 1° E julgada procedente a dentincia por crime de respon-
sabilidade previsto nos art. 85, inciso VI, e art. 167, inciso V, da
Constituicdo Federal; art. 10, incisos IV, VI e VII, e art. 11, itens
2 e 3,daLein®1.079,de 10 de abril de 1950;

Art. 2° Em consequéncia do disposto no artigo anterior, é im-
posta a Sr.2 Dilma Vana Rousseff, nos termos do art. 52, para-
grafo inico, da Constitui¢io Federal, a sanc¢io de perda do cargo
de Presidente da Republica, sem prejuizo das demais sangdes
judiciais cabiveis, nos termos da sentenca lavrada nos autos da
Denuncian® 1, de 2016, que passa a fazer parte desta Resolucéo.
Esta Resoluc¢do entra em vigor na data de sua publicacéo.
Senado Federal, 31 de agosto de 2016.

Senador Renan Calheiros, Presidente do Senado Federal.

A partir da sentenca que se nos apresentou, na diccio trans-
cendente do Poder, na nuance de seu Judiciario, representada pelo
Presidente do Supremo Tribunal Federal e, seguidamente, tornada
resolucdo sob a égide, também, do Poder, ja na nuance de seu Legis-
lativo, representada pelo Presidente do Senado Federal, inscreveu-se,
objetivamente, a partir do caso concreto em analise no Tribunal Re-
gional Eleitoral, seja o mirante constitucional aposto, o ponto de vista,
também, do Poder, agora nanuance do Povo, o Poder Constituinte pela

proclamacio de sua vontade.



Pois bem, a hermenéutica legislativa que se quer adotada,
a uma, enfrenta o art. 52, paragrafo tinico, da Constituicdo da Repu-
blica, que proclama, como competéncia privativa do Senado Federal,
processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos

crimes de responsabilidade, nos seguintes termos:

[...]

Paragrafo tinico. Nos casos previstos nos incisos I e I1, funciona-
ra como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-
se a condenacdo, que somente serd proferida por dois tercos dos
votos do Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitacéo, por
oito anos, para o exercicio de funcéo publica, sem prejuizo das

demais sancdes judiciais cabiveis.

Limitada a condenacéo a perda do cargo com inabilitacdo, por
oito anos, para o exercicio de func¢éo publica, sem prejuizo das demais
sancdes judiciais cabiveis e enxutas as forcas politicas, ainda que a nu-
ance do Poder Executivo se tenha apresentado aos demais para julga-
mento e por ambos tenha sido condenado, representado, entio, pela
Presidente Dilma Rousseff, ora candidata ao Senado Federal, de fato
tem-se que entenderam os poderes, em todas as suas nuances, ao ar-
repio do Poder Constituinte, impactado como norma constitucional
e proclame da vontade do povo, de forcar uma interpretacido porque

impossivel a leitura da norma escrita como se a fomentou.

5 Perda do cargo, com inabilitacao, por oito anos, para o

exercicio de funcéo piblica

Ora, destaca-se a perda do cargo COM inabilitacio, porquanto
traga, sob a égide da preposicdo “COM?”, a designacdo do adjunto res-
tritivo de contetdo, INABILITAQAO por oito anos, para o exercicio de

funcéo publica. A cumulagéo das sancdes é evidente.



A diretriz constitucional resta posta independentemente da
somatoria de poderes que a enfrentam, quando a forca normativa da
Constituicdo requer a afixacdo de preceitos juridicos e doutrinarios,
resistentes ao proprio abalo na seguranca juridica como um todo, com
a predominéncia do fator politico, a destoar cidadios na providéncia
de resolucdes particularizadas e direcionamento de julgamento, tao
subjetivado quanto nfio o admita o ordenamento juridico ou a propria
Constituicdo no esteio do principio daigualdade. Certo é que cada caso
é um caso, mas nenhum caso sera tdo inico que nunca mais dele se
aproveite a jurisprudéncia.

A forca normativa da Constituicdo, a que da a ela eficdcia e
efetividade, esta nela mesma, independentemente das fontes reais de
poder que ands se nos apresenta a sua interpretacao, e avontade cons-
titucional é incolume as vontades psicoldgicas que a pretendem outra,
porque o Poder Constitucional € tinico e principal. Nesse diapaséo, a
efetividade constitucional do art. 52, paragrafo tnico, da Constituicdo
da Republica impoe que se reconheca a auséncia da condicédo de elegi-
bilidade da candidata Dilma Rousseft.

E isso na diccdo do Min. do Supremo Tribunal Federal Alexan-
dre de Moraes, aposto enquanto entendimento, em seu Direito Cons-
titucional, 322 edicdo, Sdo Paulo, Atlas, 2016, p. 768: “A Constituicio
prevé, em seu art. 52, paragrafo unico, as duas sangdes autonomas e
cumulativas a serem aplicadas na hipétese de condenagéo por crime
de responsabilidade: perda do cargo e inabilitacdo, por oito anos, para
o exercicio da funcédo publica”.

Sancdes cumulativas, portanto, perda do cargo e inabilitacio,
por oito anos, para o exercicio da fungdo publica.

Da mesma forma, o convencimento do Min. do Supremo Tri-
bunal Federal, Gilmar Mendes, em seu Curso de Direito Constitucional,
42 edicdo, Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 969: “O art. 52, paragrafo tnico,
fixa duas penas: a) perda do cargo; b) inabilitacdo, por oito anos, parao

exercicio da funcdo publica”.



Portanto, tem-se que a inabilitacdo néo é pena acessoria, mas
tao principal quanto a primeira, intentando, por defluxo de cumula-
cdo, em face da perda do cargo, impedir o exercicio de quem foi afas-
tado em face de condenacéo por comprovada pratica de crime de res-
ponsabilidade, para dizer-lhe imprestavel para o exercicio, também,
de quaisquer outras fungoes publicas.

Respeitosa, portanto, ha de ser o trato com a norma constitu-
cional dado que “a inabilitacio decorre necessariamente da pena de
perda do cargo, pois o sistema atual ndo comporta aprecia¢io quanto,
a saber, se cabe ou néo cabe a inabilitacdo” (AFONSO DA SILVA, 2013,
p. 554), exatamente, como fez o Senado Federal ao arrepio de tudo
quanto a Razdo prediz, jurisprudencial e doutrinariamente.

E, historicamente, dir-se-ia ainda. Ora, o Min. Ricardo
Lewandowski anotou mesmo que os senadores funcionaram como
juizes, mas isso ndo os tornou juizes, dada a exigéncia de isencédo e
afastamento relativamente as partes que a judicatura exige na prola-
cdo de qualquer decisum, sob o constrangimento que aos juizes se lhes
adianta, em sede de suspeicio ou impedimento que deles se esperare-
velado. E isso é o que torna possivel o assentamento jurisprudencial,
sem assuncio tendenciosa de qualquer posicionamento, aquele que,
in casu, o proprio Supremo abalizou para si mesmo quando do impe-
achment do Presidente Fernando Collor de Mello, para dar a mais alta
Corte deste pais parametro de convencimento e seguridade juridica. O
julgamento do MS n° 21.689/DF, de relatoria do Min. Carlos Velloso,
julgado aos 16 de dezembro de 1993, impetrado apds a condenacéo de
29/12/1992, para discutir se indevida ou néo a inabilitacio para exerci-
cio de funcdes publicas, tenha alegado o impugnado que, ao renunciar
ao mandato presidencial na data de seu julgamento, este deveria ter
sido encerrado, por ter ocorrido a perda do objeto processual, quando

teve do Pleno do STF a seguinte decisdo: “néo é possivel a aplicacdo



da pena de perda do cargo, apenas, nem a pena de inabilitacdo assume
carater de acessoriedade”, pelo que o fato de o detentor do Cargo de
Chefe do Executivo ter renunciado em momento pretérito ao do julga-
mento do processo de impeachment nao afasta a condenacio imposta
pelo paragrafo tinico do art. 52 da CF/88.

Como bem releva o Presidente da Republica, Michel Temer,
em seu Elementos de Direito Constitucional, 222 edicao, Sdo Paulo, Ma-
lheiros, 2008, p. 169: “Assim, porque responsabilizado, o Presidente
néo sé perde o cargo como deve afastar-se da vida publica, durante oito
anos, para ‘corrigir-se’, e so entéo pode a ela retornar”.

A tanto amparam as palavras do Ministro do STF, Celso de

Mello, sob os auspicios da mesma certeza:

[...] hda uma unica sancdo constitucionalmente estabelecida: a
de desqualificacdo funcional, que compreende, na abrangén-
cia do seu conteudo, a destitui¢do do cargo com a inabilitacdo
temporaria. A unidade constitucional da sancéo prevista torna
-a indecomponivel, incindivel, impedindo, dessa forma, que se
dispense tratamento juridico auténomo as projecoes punitivas

que dimanam da condenagcio senatorial.

Ademais, se insurge ao constrangimento a consciéncia comu-
nicada do Min. Luis Roberto Barroso: “Um pais que vai mudando sua
jurisprudéncia em fun¢éo do réu néo é um Estado democratico de di-
reito, mas um Estado de compadrio”.

Compondo a Corte eleitoral de Minas Gerais, ante o estira-
mento da “for¢a normativa da Constituicdo” e sua esséncia, considera-
da independentemente de sua existéncia, entendi de relevar a Justica,
aristotelicamente, como distribuicéo igual de liberdade, na contricio
igual dos arbitrios de todo cidadio brasileiro, qualquer que seja ele,
reconhecendo a decisdo do Senado Federal na medida de sua juridi-

cidade e dada a apresentacio dela pelo Min. Ricardo Lewandowski,



chamado ali pela prépria Constitui¢do como Presidente do Supremo,
mas da sentenca nédo reconheci o que a pudesse respaldar, quando a
hermenéutica traz como texto constitucional & compreensio que, te-
nha podido o Senado tudo, s6 nio podia, como nio pode, tomada a li-
mitacdo constitucional posta — “limitando-se a condenacio”, prediz
o art. 52, paragrafo unico, da Constituicdo da Republica — condenar a
Presidente da Republica “a perda do cargo, com inabilitagdo, por oito
anos, para o exercicio de funcéo publica”.

Pois entendi que adentrou o Poder Legislativo em seara que
refoge a seu pertencimento e recompds limites constitucionais de
uma apenac¢do constitucionalmente cantada e decantada, o que lhe
esta desautorizado, como estdo quaisquer outros, inclusive, o proprio
Supremo Tribunal Federal.

Por tanto, ndo reconheci a condi¢édo de elegibilidade da can-
didata ao Senado Federal, por Minas Gerais, Dilma Vana Rousseff,
inelegivel por oito anos, em face do comprovado cometimento de
crime de responsabilidade, sob a égide do paragrafo tinico do art. 52
da Constitui¢do da Republica, que a ela determina como condenacéo,
para além da perda do cargo, inarredavelmente, sua inabilitacdo para
o exercicio de qualquer funcédo publica durante o referido parametro
temporal.

Como o Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais detém a
competéncia origindria para o julgamento das condicoes de elegibili-
dade dos candidatos que se inscrevem ao Senado Federal por Minas
Gerais e como a pena de inabilitacio diverge da suspensdo dos direi-
tos politicos, porquanto afete apenas a legitimidade eleitoral passiva
e a pretensdo do inabilitado quanto a ocupacéo de toda funcdo publi-
ca, postei-me procedente a impugnacéo proposta e, em razio do nio
atendimento as condi¢des de elegibilidade, posicionei-me pelo inde-

ferimento do referido registro de candidatura.



6 O rei esta nu ou a empulhacéo da veste magica dada a efe-

meridade da esséncia

Nio se ha como questionar a previsio constitucional acerca
da cumulacio das duas sancdes aplicaveis ao Presidente da Republica
condenado por crime de responsabilidade pelo Senado Federal.

O mal-estar ético que ora se conforma ante o caso em concreto
acerca do impeachment da entio Presidente da Reptiblica da-se exata-
mente no vislumbre do enfrentamento da for¢a normativa da Cons-
tituicdo pela esséncia que se quer dela a partir desse assombro ante
uma interpretacdo absolutamente contraria ao texto constitucional,
na confeccdo de uma deciséo eivada do vicio da inconstitucionalidade.

O Poder constituinte originario de 1988 elaborou a vigen-
te carta constitucional e apresentou por incélume o enunciado que
prescreveu para o Presidente da Republica, condenado em processo
de impeachment, a perdado cargo e sua inabilitacdo automatica parao
exercicio de funcdo publica por oito anos.

A providéncia de abalizamento legal fulcrado sobre a Lei n°
1.079, a que define os crimes de responsabilidade e regulamenta o
processo de impeachment, sancionada em 10 de abril de 1950, nio se
presta a fazé-lo, a uma porque anterior a atual Constituicio, quando
a previsao disposta em seu art. 68 — o Presidente do julgamento do
impeachment fara inicialmente a pergunta se o acusado cometeu o
crime de responsabilidade a ele imputado e se deve ser condenado a
perda do cargo; seguidamente, tendo obtido a resposta positiva ao re-
ferido quesito, por pelo menos dois tercos dos votos, fara novamen-
te ao Presidente outro questionamento acerca da inabilitacdo ou néo
para o exercicio de funcdo publica pelo tempo néo excedente a cinco
anos — nao enfrenta o entendimento suscitado a partir do proclame
de que — art. 2° da Lei de Introducéo as normas de Direito brasileiro:
“Ndo se destinando a vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra

a modifique ou revogue.”



A Lei n° 1.079/1950 foi sancionada antes da Constituicdo Fe-
deral de 1988, pelo que nio restou recepcionada quando de sua pro-
mulgacéo, revogando-se nio s6 quanto ao tempo de inabilitacio para
o exercicio da funcdo publica — o que ja a expde revogada de pronto
— como também no que se refere a biparticdo dos quesitos.

Sabe-se que fodas as normas que antecederem a Constitui¢do e
que com ela forem incompativeis serdo revogadas, por auséncia de re-
cepgdo.

O constituinte originario de 1988 estatuiu que, com o julga-
mento procedente pela pratica do crime de responsabilidade, estabe-
lecer-se-a o impeachment do Presidente da Republica, com a perda do
cargo e a inabilitacdo para o exercicio de funcéo publica por oito anos,
consequéncia em bloco.

A impossibilidade juridica de aplicacido apenas da pena de per-
da do cargo ao Presidente da Republica condenado em processo de
impeachment firmou-se em sede de jurisprudéncia, desde 16/12/1993,
mais propriamente em face do STF (MS n° 21689/DF, Relator: Carlos
Velloso, Tribunal Pleno, p. em DJ 7/4/1995), ficando preclaro que, “no
sistema atual, da Lei 1.079, de 1950, néo é possivel a aplicacdo da pena
de perda do cargo, apenas, nem a pena de inabilitacdo assume carater
de acessoriedade” (C.F.,1934, art. 58, § 7°; C.F., 1946, art. 62, § 3°, C.F,,
1967, art. 44, paragrafo tinico; EC n° 1/69, art. 42, paragrafo tnico; C.F,,
1988, art. 52, paragrafo tinico. Lei n°® 1.079, de 1950, art. 2°, 31, 33 e 34).
(V. - A existéncia, no impeachment brasileiro, segundo a Constituicdo
e o direito comum (C.F., 1988, art. 52, paragrafo tnico; Lei n° 1.079, de
1950, art. 2°, 33 e 34), de duas penas: a) perda do cargo; b) inabilitacéo,
por oito anos, para o exercicio de func¢éo publica).

A terminar o artigo, apenas, diga-se que o Poder Constituinte,
querendo ver reverberado o que deu a dizer o povo através da Cons-
tituicdo da Republica, a propdsito do que o enunciado do art. 52, pa-

ragrafo unico, proclama, com a devida adequagdo metafdrica na reali-



zacdo da parafrase que o conto de Hans Christian Andersen autoriza,
apenas declara: o rei esta nu! E desnudo, seja a volatilidade da esséncia
ante a forca normativa da Constituicdo da Republica, expde-se a inter-
vencdo judicial para a constricdo de forgas politicas que se apresenta-
ram com alguma consisténcia. Mas nada ha a enfrentar o entendimen-
to sedimentado em sede de doutrina e jurisprudéncia a comunicar,
seja a diccdo de Gilmar Mendes quando da traducio que promoveu
d’A for¢a normativa da Constituicdo, de Konrad Hesse, com o seguinte
teor: “Fazemos votos que a reflexdo sobre as teses desenvolvidas por
Hesse possa contribuir para uma fecunda discusséo, entre nds, sobre o
significado e o valor da Constituicio e sobre a necessidade de preser-
var a sua forca normativa”.

Desse modo posto, a veste magica tecida a partir do mérito da
decisdo senatorial que se quer por, para dizé-la decente, nio resiste
ao entendimento sedimentado em sede de doutrina e jurisprudéncia.

Nio estamos enganados. O rei esta nu, o rei esta nu, o rei esta nu!

7 Conclusao

1°) Expde-se a inconstitucionalidade o fatiamento dos quesi-
tos pertinentes ao processo de impeachment da entdo Presidente da
Republica, Dilma Rousseff, quando o texto constitucional se ressen-
te vilipendiado por normas infraconstitucionais desfraldadas no en-
frentamento de procedimento que nela ndo encontra respaldo, sendo
para sua revogacdo. Ao fatiamento a Constituicio Federal de 1988 néo
o previu e nio o autorizou, prescrevendo a perda do cargo, com ina-
bilitacdo para o exercicio da fun¢éo publica, pelo prazo de oito anos.
A biparticio dos quesitos, pela decisdo do Senado Federal, que julgou
o impeachment, é uma afronta ao texto constitucional, tornando letra
morta a parte final do paragrafo inico do art. 52 da CF de 1988, no to-

cante a inabilitacéo para o exercicio de funcéo publica.



2%) Como reacdo a decomposicdo constitucional verificada
em sua forca normativa a partir da conformacéo de forcas politicas
que querem dela rescender enquanto esséncia, suscita-se a crivagem
de limites para a atuagdo dos representantes dos poderes, porquanto
comprometida a integridade da Constituicdo da Republica, a partir
deles mesmos no desconhecimento dessa pertenca comunitaria de

cidadania.

3%) Ante a comprovada afronta ao enunciado constitucional,
ao querer racional conformado na manifestacgéo volitiva transcenden-
tal do povo, parametrizada pelo dever ser e a prevaléncia do interesse
social sobre o interesse individual, entendeu-se a necessidade de se
fortalecer a normacio constitucional de modo a obstaculizarem-se in-

terpretagdes que a venham relativizar.

4?) O Poder Constituinte, o que pertence aos cidadios brasi-
leiros num todo, autoriza a coletividade unissona a ascender o povo
a categoria de sujeito de cidadania, portanto, sujeito de direitos a ela
inerentes, quando o plirimo se unifica rogando pela compreensio de
sua vontade de povo, sua vontade de Constituicdo que a silhe deve ser

reconhecida e protegida.

5%) A exata dimensio do fato ocorrido est4 a exigir providéncias
legais em face da demanda ética que se conforma. Promoveu-se uma
agressdo a Constituicdo e, em contrapartida, tal provocagdo requer
solucdo judiciosa, seja esta ameaca a for¢a normativa da Constituicéo
pelo que nem sequer se lhe possa dizer essencial, mesmo que da essén-

cia da Constituicdo for¢as politicas se inscrevam a seu menoscabo.

6?) A agregacdo desse desvalor expressivo que se quer imputar
a Constituicdo da Republica enreda-se pela retaliacio da integridade
de seu texto para dizer morta a letra da lei inscrita no paragrafo inico

do art. 52.



7%) Urge seja promovida uma protecio suficiente a Carta Mag-
na, concebendo meios de tutelar sua reintegracio, esteja conforme
tudo que nela se proclama como pdrtico para a afirmacio do Poder
Constituinte, no enlevo da vontade do povo relativamente a quaisquer

outras vontades.

8?) Assim, a partir da Constitui¢do da Republica, na qual ne-
cessariamente estao explicitados todos os elementos integrantes do
ajuste de vontades do povo, o Presidente da Republica cassado em
virtude da pratica de crime de responsabilidade sera apenado com
perda de mandato e inabilitacdo por oito anos para o exercicio de

func¢ao publica.

9% Houve comprometimento da outorga constitucional pro-
priamente dita dada aos senadores da Republica por eles mesmos,
umavez que promoveram um procedimento desconforme e ao arrepio

de tudo quanto a Constituicdo prediz.

10%) A fechar este conclusivo ntimero capitular, cumpre-nos,
pelamedida do direito que se tenta promovido, demonstrar o compro-
metimento da cidadania fundada na Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil e na vontade do povo, que ora se degenera em vontade
de particulares, pelo que a Justica como estrutura judicidria precisa
compreender seu fundamento na Justica como distribuicdo igual de
liberdade, na constricéo igual dos arbitrios, e possa pacificamente pro-
mover a restauracio do artigo constitucional, em toda extensio que

tem e na dimenséao coesa com que a Carta Magna o apresenta.
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1 Introducéao

O tema “Fundamentacio como condicdo da decisdo judicial,
uma garantia constitucional e conquista da democracia” foi concebi-
do, substancialmente, a partir das contribuicdes de Hans Georg Gada-
mer, fildsofo aleméo que mudou a direcdo da teoria da interpretacéo,
desde o instante em que anunciou que o texto precisaria do intérprete
para ter vida (virada hermenéutica).

Em um recortado estado da arte, o homem teria a capacidade
para alcancar o real (a verdade) pelo caminho dos métodos (filosofia
da consciéncia), ideario que impulsionou o pensamento positivista e
sua convic¢do quanto a existéncia de parametros objetivos para uma

tomada das decisoes.



No entanto, por ser finito, mundano, histérico e paradigmatico,
como ja observavam Heidegger (1988), Gadamer (2002) e Kuhn (2006),
ohomem jamais poderia projetar uma interpretacio objetiva ou purade
qualquer coisa, com aptiddo para reconstruir essa coisa em seu estado
originario e alcancar o real em sua totalidade, estando, portanto, nesse
embate do homem metodoldgico com 0 homem mundano e limitado, a
pergunta que incomoda e a justificativa que da vida a este artigo.

Como resposta plausivel ao problema, fica como suposicio que
uma compreensio, tal como dito por Gadamer (2002), por mais con-
trolada que ela seja, jamais conseguiria ultrapassar os vinculos da tra-
dicdo do intérprete.

Alias, imaginar qualquer coisa assim é 0 mesmo que nio enten-
der ou perceber a historicidade da compreensao ou de que os precon-
ceitos do intérprete sempre vio fazer parte do processo interpretativo
(PEREIRA, 2007).

Fica claro que o texto, como realca Gadamer (2002), néo é re-
petivel nem mesmo para o seu autor, porque do proprio pensamento e
das ideias, uma vez elaboradas e concluidas, somos intérpretes.

Emrelacéo ao objetivo geral, aponta-se que a divulgacdo dos limi-
tes humanos é importante para proporcionar ao intérprete a apreensao
daquilo que subjaz a compreensio, algo fundamental para se ter o conhe-
cimento do ser de uma deciséo judicial, inico modo, alias, de se permitir
a construcio de uma decisdo que seja comprometida com a democracia.

Se as pré-compreensdes integram a compreensio individual,
tal como generalizado pela hermenéutica filoséfica, a possibilidade da
revelacdo da verdade possui relagdo com o horizonte histérico (situa-
cdo hermenéutica) do individuo que se pde a compreender.

Quer-se, entéo, deixar a transparéncia de que o papel do sujei-
to solitario esta superado pelo contexto intersubjetivo da necessidade
de fundamentacio para que se tome qualquer decisao.

As contribui¢des de Gadamer fornecem, portanto, luzes para

essa conclusao, existindo nestes escritos um esfor¢co metodolégico em



que ocorrem discussdes sobre a hermenéutica; sobre a ideia da exis-
téncia de parametros objetivos para se alcancar uma decisio; sobre
a superacdo da hermenéutica classica pela contemporanea, em que a
validade do método e dos procedimentos para uma melhor resposta
interpretativa cedeu espaco para estudos que colocam o mundo por
detras dessas discussdes interpretativas; sobre o ser do proprio fe-
némeno compreensivo, bem como sobre o entendimento da prépria
compreensio humana.

Por tudo isso, as observacdes deste texto poderdo contribuir

para a compreensao do ser de uma sentenca.

2 Compreensio e o tempo dos fenomenos

Ao contrario de uma hermenéutica antiga, em que a interpre-
tacdo dos fenomenos histdricos era um verdadeiro problema, pela
distancia temporal do passado e da compreensio presente, quando,
para a solucdo disso, buscava-se a ajuda de métodos adequados, que
permitissem a transferéncia do intérprete ao passado, em Hans Georg
Gadamer é essa historicidade que permitira compreensio melhor dos
fenomenos historicos. Esse reconhecimento € algo como perceber a
influéncia que a propria historia exerce sobre nos; é perceber os efei-
tos do que Gadamer denomina de principio da historia efeitual, isto é,

dos efeitos da efetivacdo historica. Confira:

Nio se exige, portanto, um desenvolvimento da histoéria efeitual
como nova disciplina auxiliar das ciéncias do espirito, mas que
aprenda a conhecer-se melhor a si mesmo e se reconheca que os
efeitos da histéria efeitual operam em toda compreensio, esteja
ou nio consciente disso. Quando se nega a histdria efeitual na
ingenuidade da fé metodoldgica, a consequéncia pode ser até
uma real deformacfo do conhecimento. Isso nos é conhecido

através da histdria da ciéncia, como a execucdo de uma prova ir-



refutavel de coisas evidentemente falsas. Mas, em seu conjunto,
o poder da histéria efeitual ndo depende de seu reconhecimen-
to. Tal é precisamente o poder da histdria sobre a consciéncia
humana limitada: o poder de impor-se inclusive ai, onde a fé no
método quer negar a propria historicidade. Dai a urgéncia com
que se impde a necessidade de tornar consciente a histéria efei-
tual: trata-se de uma exigéncia necessaria 4 consciéncia cienti-
fica (GADAMER, 2002, v. 1, p. 450).

O espaco que separa as pessoas sera preenchido pela compre-
ensio, num fendmeno que Gadamer chama de “fusio de horizontes”
(GADAMER, 2002, v.1, p. 457), em que o horizonte € o resultado dialé-
tico do contraste do passado com o presente.

Na medida em que desenvolvemos nossos preconceitos pes-
soais e geramos novos espacos de compreensio, o horizonte nunca
se esgota ou se estabiliza, pois evolui sempre, sendo certo ainda que
esse horizonte nédo é representado como algo rigido, mas sim como
algo que se desloca junto a pessoa, permitindo o acesso dela ao mun-

do, envolvendo-a:

Horizonte é o ambito de visdo que abarca e encerra tudo o que
é visivel a partir de um determinado ponto. Aplicando-se a
consciéncia pensante falamos entfo da estreitez do horizonte,
da possibilidade de ampliar o horizonte, da abertura de novos
horizontes etc. A linguagem filoséfica empregou essa palavra
sobretudo desde Nietzche e Husserl, para caracterizar a vin-
culaciio do pensamento a sua determinidade finita e para ca-
racterizar, com isso, a lei do progresso de ampliagdo do ambito
visual. Aquele que nfo tem um horizonte é um homem que néo
vé suficientemente longe e que, por conseguinte, supervaloriza
o que lhe esta mais proximo. Pelo contrario, ter horizontes sig-
nifica ndo estar limitado ao que ha de mais préximo, mas poder
ver além disso. Aquele que tem horizontes sabe valorizar corre-

tamente o significado de todas as coisas que caem dentro deles,



segundo os padrdes de proximo e distante, de grande e pequeno.
A elaboragdo da situaciio hermenéutica significa entéo a obten-
cdo do horizonte de questionamento correto para as questdes
que se colocam frente a tradi¢io (GADAMER, 2002, v. 1, p. 452).

3 O texto e sua leitura

A compreensio em Gadamer (2002) reflete na dinamica do co-
nhecimento sujeito-objeto, entendidos até entdo como polos opostos.
Alias, como informa Pereira (2007), Gadamer nega a estrita separacio
entre sujeito e objeto no fluxo do conhecimento, pois a realidade néo
pode ser dissociada do ser que a conhece.

Também em Gadamer (2002), a fusio de horizontes ocasiona
uma fusdo de pré-concepcdes e de interpretacdes, bem como uma se-
quéncia de perguntas e respostas entre aquele que escreveu um texto

e aquele quelé. Alvaro Ricardo de Souza Cruz explica:

E tais perguntas devem permitir ao intérprete ‘ouvir’ adequa-
damente o que o texto ‘pretende lhe dizer’, de modo a facilitar-
lhe aferir as virtudes/vicios de seus preconceitos, entendidos
por ele como antecipacdes necessarias e decorrentes da condi-
cdo de ‘ser humano’. Somente assim poder-se-ia dar a fusdo de
horizontes entre as tradi¢des e a historia efeitual do intérprete
com o horizonte do texto que é lido. Com isso estava aberto o
caminho para uma nova teoria do conhecimento e para a fun-
dacdo de um novo conceito de verdade pelo desocultamento do
sentido de ‘algo como algo’ em sua ‘circunstancia explicativa’
(CRUZ, 2007, p. 84).

Igualmente, em Gadamer, cada nova leitura de um texto é uma
leitura diferente, pois em cada época o intérprete entendera o texto
segundo o seu proprio interesse objetivo e suas circunstancias. Por-

tanto, a compreensio é temporal. De fato:



Na realidade, néo é a histdria que pertence a nds, mas nds € que
a ela pertencemos. Muito antes de que nds compreendamos a
ndés mesmos na reflexio, ja estamos nos compreendendo de
uma maneira auto-evidente na familia, na sociedade e no Esta-
do em que vivemos (GADAMER, 2002, p. 415).

Nio ha, desse modo, como negar que os preconceitos (concei-
tos de antes), como a histdria de vida, as experiéncias, os valores, senti-

mentos e posi¢des, influenciam o processo de compreensio, pois:

Alente da subjetividade é um espelho deformante. A auto-refle-
x40 do individuo nio é mais que uma centelha na corrente cer-
rada davida histdrica. Por isso, os preconceitos de um individuo
sdo, muito mais que seus juizos, a realidade histdrica do seu ser
(GADAMER, 2002, V.1, p. 416).

O processo de compreensio, diz Pereira (2007), desencadeia
um circulo hermenéutico, que nasce no momento em que o sujei-
to, moldado por tais preconceitos, através de sua pré-compreensio,
participa na construcio do sentido do objeto, ao passo que o proprio
objeto, no desenrolar do processo hermenéutico, modifica a com-
preensio do intérprete. O movimento de compreensio formado por
essarelacdo vai, aolongo do processo, criando patamares mais corre-
tos de interpretacédo, que, por sua vez, lancario novas luzes sobre os
preconceitos e assim seguidamente em direcdo a um entendimento
mais adequado.

Nesse sentido, quanto mais um texto for compreendido (in-
terpretado), a pré-compreensio se modificara. Cada nova leitura que
se faz do texto sera diferente, devido néo sé ao fato de que a pré-com-
preensio se modifica a cada leitura, mas porque a propria histéria
efeitual do texto (influéncia que a histéria exerce sobre néds) é, por

sua vez, modificada.



4 Interpretaciao pura

Um texto ndo existe autonomamente, ou seja, independente
de uma interpretacdo. O texto precisa do intérprete para ter vida. Nis-

so consiste a virada hermenéutica de Gadamer:

O filésofo produziu realmente uma virada hermenéutica do
texto para a autocompreensio do intérprete que, como tal au-
tocompreensio somente se forma na interpretacéo, nio sendo,
portanto, possivel descrever o interpretar como producéo de
um sujeito soberano (STEIN, 2002).

Pretender que o intérprete possa realizar uma interpreta-
cdo absolutamente objetiva ou pura de um texto, isto €, que possa re-
construir o seu sentido originario, significa, conforme anota Pereira
(2007), nio ter entendido nem percebido a historicidade de toda com-
preensio, nem que os preconceitos do intérprete estdo inseridos, quei-
ra-se ou nio, no processo interpretativo. Uma compreensio, por mais
controlada que seja, ndo consegue ultrapassar os vinculos da tradigéo
do intérprete.

Assim, percebe-se que o texto nio é repetivel nem mesmo para
o proprio autor-produtor desse texto, porque do proprio pensamento
e das ideias, uma vez elaboradas e concluidas, somos intérpretes.

Muitas vezes a palavra preconceito carrega um significado pe-

jorativo. Gadamer, porém, esclarece tal questéo:

Em si mesmo, ‘preconceito’ (Vorurteil) quer dizer um juizo
que se forma antes do exame definitivo de todos os momen-
tos determinantes segundo a coisa em questdo. No procedi-
mento da jurisprudéncia, um preconceito ¢ uma pré-decisio
juridica, antes de ser baixada uma sentenca definitiva. Para
aquele que participa da disputa judicial, um preconceito des-

se tipo representa evidentemente uma reducéo de suas chan-



ces. Por isso, préjudice, em francés, tal como praeiudicium,
significa também simplesmente prejuizo, desvantagem,
dano. Nio obstante, essa negatividade é apenas secundaria.
A consequéncia negativa repousa justamente na validez po-
sitiva, no valor prejudicial de uma pré-deciséo, tal qual o de
qualquer precedente. ‘Preconceito’ ndo significa, pois, de
modo algum, falso juizo, uma vez que seu preconceito possa
ser valorizado positiva ou negativamente (GADAMER, 2002,
v.1,p. 407).

Todo o processo de compreensio, portanto, é influenciado por
preconceitos. O homem decide, opina, toma posicdo embasado em sua

compreensao das coisas. Com efeito:

Os preconceitos e opinides prévias que ocupam a consciéncia
do intérprete ndo se encontram a sua disposicéo, enquanto tais.
Este néo esta em condi¢des de distinguir por si mesmo e de an-
temdo os preconceitos produtivos, que tornam possivel a com-
preensio, daqueles outros que a obstaculizam os mal-entendi-
dos (GADAMER, 2002, v. 1, p. 442-443).

Quando esses preconceitos gerarem mal entendidos na com-
preensio, eles podem ser evitados a partir da abertura do intérprete

para a opinido do texto. Alerta Gadamer:

Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de ante-
mao ao arbitrio de suas proprias opinides prévias, ignorando
aopinido do texto da maneira mais obstinada e consequente
possivel — até que este acabe por nio poder ser ignorado e

derrube a suposta compreensiao (GADAMER, 2002, v. 1, p.
405).

Os preconceitos também néo sdo definitivos, pois existem con-

cepcdes que se extraem de sucessivas experiéncias de vida.



5 Compreensio, linguagem e método

A compreensao, que € notada na forma de interpretacéio, é uma
busca de entendimento a respeito de algo. O compreender acontece na

linguagem, que é a sua condi¢do de possibilidade:

O fend6meno hermenéutico se mostra como um caso especial da
relacdo geral entre pensar e falar, cuja enigmatica intimidade
motiva a ocultacdo da linguagem no pensamento. Assim como
na conversacdo, a interpretacdo é um circulo fechado na dialé-
tica de pergunta e resposta. E uma verdadeira relacdo vital his-
torica, que se realiza no médium da linguagem e que também,
no caso da interpretacio de textos, podemos denominar ‘con-
versac¢do’. A linguisticidade da compreenséo é a concregio da
consciéncia da historia efeitual.

Arelacdo essencial entre linguisticidade e compreenséo se mos-
tra, para comecar, no fato de que a esséncia da tradicéo consiste
em existir no médium da linguagem, de maneira que o objeto
preferencial da interpretaciio é de natureza linguistica (GADA-
MER, 2002, v. 1, p. 567).

Portanto, o centro do fen6meno hermenéutico em Gadamer
estd na linguagem. A compreensio, que se mostra pela linguagem, so-
fre influéncia dos preconceitos do intérprete. E, em funcéo disso, e em
razio da autonomia do texto em relacdo ao seu autor, que surgem, por-

tanto, diversas interpretacoes.

Por isso a fixacdo por escrito permite que o leitor compreensivo
possa erigir-se em advogado de sua pretensio de verdade, pre-
cisamente porque separa por completo o sentido do enunciado
daquele que enuncia. E assim como o leitor experimenta, sem
sua validez, o que lhe fala e o que ele compreende. Por sua vez,
aquilo que ele compreendeu serd sempre mais que uma opinifo
estranha: ja sera sempre uma possivel verdade. Isto é o que
emerge em virtude da liberagfo do dito com respeito a quem o
disse e em virtude do status de duracdo que lhe confere a escrita
(GADAMER, 2002, v. 1, p. 574).



Alias, Gadamer, enfatizando o papel essencial dalinguagem no
ambito de sua teoria hermenéutica assentou: “Ser que pode ser com-
preendido é linguagem” (GADAMER, 2002, v. 1, p. 687).

A trocarealizada entre o texto e o leitor os coloca em processo
de associac¢do, ou fusdo mesmo. Isso evidencia, como lembra Pereira,
a falacia da radical distin¢éo entre sujeito cognoscente e o objeto cog-

noscivel, pregada pela Filosofia da Consciéncia:

Resultado disso é novamente uma desconfianca em relacéio a
velha metddica, pois, ao tentar especular sobre a verdade a res-
peito de algo, toma por termo a completa dissociacdo ente o ser
que interpreta e aquilo que é dado a conhecer. Ou seja, Gadamer
nega a estrita separacéo entre sujeito e objeto no fluxo do co-
nhecimento (PEREIRA, 2007, p. 47).

Gadamer, ao analisar o processo compreensivo, contrapde-se a
nocao de que a verdade se atinge por método. A verdade em Gadamer,
como expde Pereira (2007), depende da situagdo hermenéutica e, por
consequéncia, de um dialogo constante com a tradi¢do e com as pré-
compreensoes.

A fusio de horizontes de Gadamer, também diz Pereira
(2007),levaaocorréncia de outra fusio, isto ¢, a fusdo dos momentos
de compreensio, interpretacio e aplicacio. A interpretacdo, como
ja exposto, é forma explicita da compreensio, e a aplicagdo, em face
dessa nova fusdo, integra o préprio ato de compreender. Compreen-
de-se, portanto, aplicando.

Anota Pereira (2007) que Gadamer, em sua teoria, parte dos
varios ensinamentos de Heidegger, apresentando uma critica radical
ao pensamento cientifico-espiritual subsistido por todo o século XIX,
colocando a hermenéutica como uma disciplina filosdfica que, para
além de seu foco epistemoldgico, presente, por exemplo, nas obras de
Schleiermacher e Dilthey, passa a investigar o fen6meno da compre-

ensio em si mesmo.



Ainda segundo Pereira (2007), Gadamer contrapde a verdade
ao método (classico), e demonstra que a possibilidade de revelacio da
verdade depende sempre da situacdo hermenéutica (horizonte histo-
rico) em que se encontra o sujeito que se pée a compreender.

No compreender histdrico, em outra nota de Pereira (2007),
ha uma autorrevelacdo do préprio existir no mundo e um “como” reve-
lar-se 4 prépriaidentidade temporal e finita. O existir é um compreen-
der e um interpretar, sendo impossivel que alguém se coloque no lugar
de outro para compreender algo, pois o existir pressupde a mediacio
do tempo e os condicionamentos préoprios de cada um.

Assim, eu sé posso compreender em meu tempo e de acordo
com a minha condicgfo singular. Se eu estivesse no lugar do outro, ja

nio seria minha compreensio enquanto acontecer historico distinto.

6 As instituicdes precisam de afirmacao

Segundo Hegel, toda questio s6 pode ser compreendida a par-
tir de um determinado quadro conceitual de conhecimento. Assim,
sempre havera uma delimitacdo do espaco pensavel e, de modo ine-
vitavel, grau compreensivo da realidade, pois o acesso a ela somente
se faz nos limites permitidos pelas categorias conceituais do conheci-
mento que o agente possua sob seu dominio.

As categorias avancadas de conhecimento permitem uma vi-
sdo mais apurada da realidade, ndo podendo ser desprezado que a ca-
tegoria conceitual mais pobre do conhecimento é a sustentada na fon-
te da subjetividade.

Ora, num mundo em que prevalecam concepcdes subjetivas,
em que o outro sirva somente para atender aspiracdes individuais do
seu proximo, impossivel, como afirma Hegel, que néo haja o seu fim,
pois, esse mundo atingira contradicdes insoluveis, pelo inevitavel con-
traste das instituicdes que representam unidade, com a individualida-

de, aspiracdo isolada.



Para que se escape desse final tragico, melancoélico, é preciso
que a consciéncia individual, diz Hegel, alcance nivel de consciéncia
universal, para que exista liberdade plena. E sabido, alids, que a liber-
dade s6 se alcanca no contexto das instituicdes. Estas, porém, necessi-
tam de fundamentacéo para a sua existéncia, até porque completam o
ser das pessoas.

Desse modo, a liberdade pensada a partir de um tnico sujeito
estara fadada ao desaparecimento. Liberdade pressupde intersubjeti-
vidade.

Nesta era de respostas rapidas, do passageiro, do efémero, do
fugaz, do consumismo, do descarte das pessoas, a fundamentacéo ¢é
condicio da liberdade e da democracia e fator de preservacéo das ins-
tituices.

Sem instituicdes, tal como a de um Poder Judiciario funda-
mentado, a subjetividade, lado mais pobre do conhecimento, governa-

ra os nossos destinos.

7 Conclusao

Pode-se dizer que as contribui¢ées de Gadamer sdo importan-
tes para deixar evidente que as pré-compreensdes importam na com-
preensdo, sendo equivoco raciocinar que as ideias prontas, o senso co-
mum ou a dogmatica representam o direito acabado, isto é, o direito
apto para reger o conflito, pois sempre deve haver uma autorreflexdo
sobre os preconceitos.

As pré-compreensdes que forcam, de algum modo, a perpetu-
acdo de certa realidade juridica, desencadeiam apenas a formacéo de
um processo hermenéutico que vai balizar a construcdo da norma de
uma sentenca.

Essa norma nfo pode ser produzida por um julgador solitario,
pelainseparavel influénciano ato de seu horizonte histérico. Uma nor-

ma de viés democratico depende, sobretudo, de que, em seu processo



de criacdo, exista fundamentacio intersubjetiva, num procedimento
de constante didlogo entre os construtores da norma com a tradicéo e
com as pré-compreensdes dos fendmenos. Alids, a necessidade da fun-
damentacéo é exigéncia da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (art. 93, IX), sendo certo, por outro lado, que néo existe liberda-
de construida a partir de um unico sujeito.

Nestes tempos de respostas rapidas, do passageiro, do eféme-
ro, do fugaz, do consumismo e do descarte das pessoas, a fundamen-
tacdo se torna condicdo imprescindivel da liberdade e da democracia,
bem como fator decisivo de preservacio das nossas Instituicoes.

Também nio se pode omitir que sem instituicdes, tal como a da
presenca de um Poder Judiciario fundamentado, a subjetividade, lado
mais pobre do conhecimento, governara nossos destinos.

Seja como for, uma compreensio nova e distinta nunca termi-
na aquilo que pretendemos ter como finalizado e correto (irrepreensi-

vel). Toda nova leitura de um texto sempre sera leitura diferente.
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“Mais de 500 exemplares da nova Constituicao enfeitavam
as maos dos constituintes, que, naquele momento,
fizeram questdo, seguindo o exemplo de Ulysses, de

levantarem as maos com a nova Constituicao de capa

verde-amarela e azul.99
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1 Introducao

Osregistros antropologicos demonstram que, desde os primor-
dios, o homem luta pela sua sobrevivéncia, buscando medidas de pre-
servacdo davida (HARARI, 2018),' embora inicialmente as medidas de
protecdo da saude consistissem em atos mais singulares ou rudimen-
tares, limitados a exploracédo de recursos oferecidos pela propria natu-
reza. A partir da organizac¢io social no modelo atualmente concebido,
os procedimentos médicos eram realizados num primeiro momento
pelos “barbeiros cirurgides”, embora com atuacido mais limitada a

prescri¢des de produtos e de procedimentos mais singulares.”? Numa

! Na obra Uma breve histéria da humanidade: Sapiens, Harari traz elementos importantes sobre
aevolucdo da humanidade.

2 Na obra O fisico, Gordon retrata a medicina incipiente e o trabalho que era realizado pelos bar-
beiros cirurgides.



terceira fase, passou-se da policia médica, com a adocdo de medidas co-
ercitivas de protecio, para a medicina social, com uma protecio social
mais humanizada (ROSEN, 1980). Por fim, na fase contemporanea, a
saude esta concebida como um direito humano fundamental.

De acordo com o prefacio da Constituicdo da Organizacdo Mun-
dial da Saude (OMS), saude constitui “um estado de completo bem-es-
tar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca
ou de enfermidade” (ORGANIZA(;AO MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

Inspirada na Oitava Conferéncia de Satude,® a Constituicdo
Federal Brasileira de 1988 positivou a saide a condi¢éo de direito hu-
mano fundamental social (CF, art. 6°), atribuindo a Unifo, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios a competéncia para cuidar
da satude (CF, art. 23, II), e aos Municipios a atribuicio de prestador
dos servigos de saude para a populacgio (CF, art. 30, VII), além de in-
serir o compromisso de garantir o direito a satide a toda populacio,
reconhecendo-a como direito de todos e dever do Estado em assegu-
rar o acesso universal e igualitario (CF, art. 196), observada a diretriz
de integralidade, dentro de uma rede regionalizada e hierarquizada
de acdes e servicos (CF, art. 198).

Todas as garantias de acesso e tratamento a saide foram reafir-
madas, tanto na Lei Organica da Satide (Lei n° 8.080/90), como na Lei
Complementar n° 141/2012, esta que regula o custeio da saude.

Desse modo, nio ha duvidas de que a saude constitui uma ga-
rantia constitucional de eficacia concreta que exige uma prestacéo po-
sitiva do “Estado” e da sociedade (LEDUR, 2009, p. 89).

O primeiro precedente jurisprudencial mais explicito de re-
conhecimento do direito a satide como direito humano fundamental

de efeito concreto e eficacia plena foi proferido pelo Supremo Tri-

3Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8_conferencia nacional_saude_
relatorio_final.pdf. Acesso em: 22 set. 2018.



bunal Federal (STF), ao julgar o Recurso Extraordinario n°® 393175,
em 12/12/2006, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, que assim

pontuou:

O caréter programatico daregra inscritano art. 196 da Carta Po-
litica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizac¢io federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa cons-
titucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, frau-
dando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impos-
tergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade go-
vernamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado (BRASIL, 2007).

Portanto, é possivel afirmar que a saude é um direito humano
fundamental social reconhecido constitucionalmente de efeito con-
creto e de eficacia plena. Contudo, ha diversas questoes juridicas con-
troversas sobre o direito a4 saide que merecem uma revisita.

Elegeu-se para o presente texto fazer novas formulacdes acer-
ca dos critérios que devem ser adotados para definir a responsabilida-
de comum ou solidaria dos trés entes federados, indagando-se acerca
da possibilidade de fracionamento da solidariedade quando ha politi-
cas publicas definidas que regulem a gestéo, repartindo competéncias
e distribuindo atribuicdes entre eles.

O segundo aspecto que se pretende indagar nesta revisita ao
tema saude diz respeito aos critérios que devem servir de paradigma
definidor da integralidade de tratamento. As inovacdes tecnoldgi-
cas inseridas no mercado de satide representam gastos sempre mais
elevados, razio pela qual é necessario indagar o quanto a sociedade
esta disposta a pagar para a recuperacio da satide ou o simples pro-
longamento da vida. Isso se insere na discussio acerca dos limites da

integralidade.



O que se propoe discutir diz respeito a possibilidade de a in-
tegralidade ser implementada numa perspectiva do possivel, com a
fixacdo de paradigmas técnicos e financeiros limitadores do acesso ao
tratamento, sobretudo das doencas raras e das catastroficas, porque
geralmente sdo de alto custo e impactam o erario, podendo compro-
meter reservas orcamentarias para a atencao basica e os tratamentos

de menor complexidade, com custo inferior.

2 Os limites da solidariedade dos entes federados

O primeiro aspecto a discutir diz respeito ao art. 23, II, da
Constituicio Federal, que estabelece a competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da sat-
de. De acordo com esse dispositivo, ha responsabilidade concomitan-
te dos trés entes federados, ou, como explica José Afonso da Silva, a
“prestacdo do servico por uma entidade ndo exclui igual competéncia
de outra - até porque aqui se esta no campo da competéncia-dever,
porque se trata de cumprir a fungéo publica de prestacgio de servicos a
populacdo” (SILVA, 2007, p. 273).

O STF vem adotando a orientacio jurisprudencial de reco-
nhecimento da responsabilidade solidaria entre a Unio, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios para garantir o acesso a satde, o que
significa dizer que o mesmo medicamento, produto ou procedimento
pode ser pleiteado tanto ao Municipio, como ao Estado e a Unifo.

Apds o STF decidir a Suspensio de Tutela Antecipada — STA
n°175-CE, em 17 de marco de 2010, para reconhecer a responsabili-
dade solidaria, a Advocacia-Geral da Unido questionou aquela Cor-
te para que se pronunciasse especificamente sobre ponto omisso:
quanto aos efeitos da responsabilidade comum quando ha normas
de reparticdo de competéncia entre os gestores. Naquela ocasido, o

relator, Ministro Gilmar Mendes, entendeu que, em sede de medida



liminar, ndo caberia a analise acerca do fracionamento da solidarie-
dade (BRASIL, 2010).

Ao julgar o Recurso Extraordinario n° 855.178-SE, em
5/3/2015, em Repercussiao Geral, relatado pelo Ministro Luiz Fux,
o STF reafirmou a solidariedade dos trés entes federativos para
as acdes e servicos de satide. A primeira vista, significa dizer que é
possivel pleitear qualquer acdo ou servico de saide tanto perante a
Unifo, como junto ao Estado, ao Distrito Federal ou ao Municipio
(BRASIL, 2015). Aquele julgado também néo discute a repercussio
das normas infraconstitucionais que repartem competéncia e distri-
buem atribuicdes.

Como as decisdes do STF proferidas em repercussio geral tém
efeito vinculante, pode parecer, a primeira vista, que a controvérsia es-
taria encerrada. Nao é bem assim, porque, nas decisdes em repercus-
sdo geral e nos recursos repetitivos, o efeito vinculante do precedente
deve ser buscado a partir da interpretacdo dos motivos determinantes
que levaram a fixacdo da tese. Por isso o debate nio estd encerrado.

O art. 23, II, da Constitui¢do Federal é textual ao fixar a res-
ponsabilidade comum entre a Unifo, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, contudo, a conclusio que se extrai daquele dispositivo
é de que a suposta solidariedade € apenas sistémica, porque determina
que os trés entes federados possuem responsabilidade comum apenas
em instituir as politicas publicas que assegurem o acesso universal e
igualitario dentro da diretriz de atendimento integral.

Na anadlise dos motivos determinantes inseridos no julgamento
do RE 855.178, verifica-se que, nesse caso, o STF também néo enfrentou
os efeitos e a repercussio da responsabilidade solidaria sempre que ti-
verem sido instituidas politicas publicas ou quando houver pactuacdes
nas quais sdo distribuidas atribuicoes e determinadas competéncias de
cada gestor. O motivo determinante daquela decisdo néo é analisar a

possibilidade de fracionamento ou ndo da solidariedade.



O debate acerca do tema da responsabilidade solidaria foi re-
novado no STF com o julgamento do RE n° 657.718-MG e do RE n°
566.471-RN, em sede de Repercussio Geral (Tema 500), no qual a con-
trovérsia originaria girava em torno da responsabilidade do Estado de
fornecer medicamentos de alto custo nio incorporados ao SUS. O julga-
mento ainda esta em curso, mas a tematica acerca dos limites da respon-
sabilidade entre os entes voltou a ser abordada de forma mais especifica

no voto do Ministro Luiz Roberto Barroso, com a seguinte ponderagéo:

67. Desse modo, o polo passivo das a¢des judiciais que envolvam
medicamentos ndo incorporados (i.e., ndo incluidos nas listas
de dispensacio), inclusive os de alto custo, deve ser composto
pela Unifo, de modo a que a demanda seja proposta perante a
Justica Federal. Portanto, ainda que ao final do processo se con-
clua pela necessidade de fornecimento de medicamento néo in-
corporado ao SUS, deve-se atribuir a Unido a responsabilidade
primaria pelo fornecimento e financiamento do medicamento
nesse caso (BRASIL, 2012).

De acordo com o voto do Ministro Roberto Barroso, a Unido
¢ a responsavel pela incorporacdo de novas tecnologias em saude, de
modo que deve integrar alide nas demandas que versem sobre o acesso
a tecnologias ndo incorporadas pelo SUS. Nesse pronunciamento fica
claro o reconhecimento de fracionamento da solidariedade. Ademais,
néio ha como imaginar responsabilidade solidaria irrestrita quando o
art. 198 da Constituicio Federal determina a criacdo de uma rede re-
gionalizada e hierarquizada.

Nio ha como compreender uma rede regionalizada e hierar-
quizada de servigos com autonomia dos entes, conviver com a possi-
bilidade de o paciente escolher discricionariamente o ente perante o
qual possa pleitear atendimento. O atendimento deve ser postulado
dentro da responsabilidade pactuada na rede de servicos, ante aquele

que assumiu a responsabilidade.



Portanto, criada a rede de servigos, o atendimento deve ocor-
rer de acordo com a responsabilidade pactuada, até porque atuacéo
em sentido contrario violaria o principio constitucional da eficiéncia
do servico publico (CF, art. 37), uma vez que exigiria a criacdo de trés
estruturas de servicos, uma para cada ente federado.

Alias, o art. 7°, XIII, da Lei n°® 8.080/90 (Lei Organica da Saua-
de - LOS) fixa os principios orientados das agdes e servicos publicos
de satde, determinando que deve haver “organizacio dos servigos pu-
blicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos”. Isso
explica que o atendimento deve ocorrer de acordo com o que estiver
pactuado.

Ebom lembrar queosart.16,17 e 18 da Lein® 8.080/90 discipli-
nam a responsabilidade comum e definem atribuicoes entre a direcao
nacional, a direcdo estadual e a municipal da satde, evidenciando que
aresponsabilidade ndo é comum.

O art.19-U da LOS, do mesmo modo, reafirma a distribuicdo de
atribuicdes, quando dispde que a “a responsabilidade financeira pelo
fornecimento de medicamentos, produtos de interesse para a satde
ou procedimentos de que trata este Capitulo sera pactuada na Comis-
sdo Intergestores Tripartite”.

Areparticdo de competénciaprevistana Lein®8.080/90 cons-
ta do art. 10 da Resolucdo Comissdo Intergestores Tripartite (CIT)
n° 01/2012, enquanto a Portaria n° 1.555/2013 define a competéncia
dos Municipios para o Componente Basico de Assisténcia Farmacéu-
tica e a Portaria n® 1.554/2013 define a competéncia dos Estados e da
Unido para o Componente Especializado de Atencdo Farmacéutica
(Ceaf). Tudo isso foi ratificado pela Portaria MS n° 1.897/2017, que
atualiza a Rename.

Por fim, o Decreto n° 7.508/11, que regula a LOS, prevé as re-
gides de atendimento a satude, que devem ser “instituidas pelo Esta-

do, em articulacdo com os Municipios, respeitadas as diretrizes gerais



pactuadas na CIT” (art. 4°), prevendo ainda que o atendimento que
deve ocorrer a partir das “Portas de Entrada do SUS, se completa na
rede regionalizada e hierarquizada, de acordo com a complexidade do
servico” (art. 8°), considerada a responsabilidade pactuada na Comis-
sdo Intergestores, que define as “responsabilidades dos entes federati-
vos na Rede de Atencéo a Saude, de acordo com o seu porte demogra-
fico e seu desenvolvimento economico-financeiro, estabelecendo as
responsabilidades individuais e as solidarias” (art. 32, IV).

Como norma reguladora da Lei n° 8.0890/90, o Decreto n°
7.508/11 é o instrumento norteador das a¢des e servicos de saide, com
o estabelecimento da responsabilidade de cada ente federado, que es-
tara limitado aquilo que esta pactuado ou estiver ordenado na lei.

Os Municipios sdo os responsaveis pela Atencdo Basica e pelo
fornecimento dos Medicamentos do Componente Basico de Atencio
Farmacéutica (CBAF) (Portaria n° 1.555/2013), enquanto o Estado e
a Unifo sdo os responsaveis pelo Ceaf (Portaria n°® 1.554/2013), a ndo
ser que pactuem na CIB ou CIT a distribui¢do diferenciada das acdes e
servicos de saude, considerada a capacidade instalada.

O paciente inserido na rede de atendimento pela porta de en-
trada do SUS deve ser encaminhado a rede regionalizada e hierarqui-
zada para que seja atendido na média e alta complexidade, sempre que
aquela unidade nio tiver capacidade instalada. A responsabilidade do
Municipio que presta o atendimento inicial se limita a incluir o pa-
ciente narede de servicos, fazendo o encaminhamento.

Portanto, é possivel afirmar que o art. 23, II, da Constituicdo
Federal instituiu uma solidariedade sistémica, que impde aos trés en-
tes federados a responsabilidade comum para implementar politicas
publicas de satide que proporcionem o acesso universal e igualitario
dentro da diretriz de integralidade. Havendo lei, norma administra-
tiva ou pactuagdo que regule os servicos, repartindo a competéncia

ou distribuindo atribuicdes, individualizando a ac¢do ou servico, essa



regra deve ser observada, reconhecendo-se, por conseguinte, o fra-
cionamento da solidariedade, transformando-a em responsabilidade
subsidiaria dos demais entes.

Como os Estados e a Unido sdo obrigados a fornecer coopera-
cdo técnica e financeira para os Municipios prestarem os servicos de
saude, tornam-se responsaveis subsidiarios no caso de falta ou defi-
ciéncia dos servigos prestados. Embora néo se possa falar em hierar-
quia entre as unidades federativas, sendo o Municipio o responsavel
pela atencdo basica, ndo ha como impor-lhe o fornecimento de medi-
camento incluido no Ceaf, ou mesmo prestar servicos de média e alta
complexidade caso nédo tenha capacidade instalada e caso isso nao te-

nha sido pactuado na CIT.

3 A universalidade e igualdade de acesso

A Constituicdo Federal garante o acesso universal e igualita-
rio a saude para a garantia de acesso igualitdrio as agdes e servigos
de saude (CF, art. 196), o que foi reafirmado na Lei Organica da Sau-
de (Lei n° 8.080/90), com a inclusédo, dentre os seus principios, da
“igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie” (art. 7°,IV), o que significa dizer que o acesso deve
ser concedido a todos.

Auniversalidade de acesso significa que todos os habitantes do
territorio nacional deverio ser atendidos, sem preconceito de origem,
nacionalidade ou condicéo financeira.

Sendo a satide um direito humano fundamental social, ndo ha
como distinguir o usuario pela classe social nem a origem da pessoa
para lhe assegurar o acesso as acOes e servicos de saude, porque “os di-
reitos sociais reconhecidos no art. 6° formulados em termos gerais, em
nivel de principios, pertencem as pessoas como membros da comuni-
dade politica e juridica, eles se dirigem a todos” (LEDUR, 2009, p. 82).



De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, “a Constituicdo Federal
de 1988, em varios momentos, expressa ou implicitamente, atribui a
titularidade de direitos sociais a toda e qualquer pessoa, independente
de sua nacionalidade ou de seu vinculo maior ou menor permanéncia
com o Brasil” (SARLET, 2012, p. 215), embora se deva ponderar que
esse acesso deva ocorrer dentro darede de servicos.

Como pontua Lenir Santos, a universalidade do SUS “desti-
na-se a todos, mas todos que optaram pelo sistema publico com seus
regramentos administrativos, técnicos e sanitarios” (SANTOS, 2014,
p. 149).

A ponderacio de Santos tem sentido, porque o paciente ndo
pode selecionar o tipo de servico que pretende que lhe seja prestado
pelo SUS e o tipo que pretende que seja prestado na rede particular,
até porque o Decreto n° 7.508/11 deixa muito claro que o atendimento
deve ocorrer pela porta de entrada.

Ocorre que é comum, nas demandas judicializadas, o paciente
buscar prescricdo médica particular para pleitear ao SUS o forneci-
mento de medicamentos e tratamentos de alto custo. Isso distorce o
sistema de saude, porque o atendimento deve ser integralmente parti-
cular ou integralmente pelo SUS, néo se podendo conceber um trata-
mento fracionado num modelo “Frankenstein”.

Parte dos doutrinadores, dentre os quais Ricardo Lobo Tor-
res, defende a tese de que o acesso universal e gratuito a saude para
toda a populacdo se restringe aos procedimentos incluidos no pacote
de atividades previstas nas politicas publicas, dentro do denominado
minimo existencial. Para as acdes mais complexas, fora das politicas
publicas, ndo havera acesso universal e igualitario, porque se trata de
prestacio de natureza assistencial, destinada apenas para aqueles que
tém incapacidade financeira. Desse modo, as pessoas com melhor ca-
pacidade financeira deveriam custear seus proprios procedimentos.

Torres afirma que



A CF distinguiu, sem a menor davida, entre as prestacdes de
saude que constituem o minimo existencial e das condi¢des
necessarias a existéncia, que deveriam ser gratuitas, e as que se
classificam como direitos sociais e que poderiam ser custeadas
por contribuicdes (medicina curativa), [aduzindo ainda que] as
atividades preventivas geram o direito ao atendimento integral
e gratuito: as campanhas de vacinacao, a erradicaciio das doen-
cas endémicas e o combate as epidemias sdo obrigacdes basicas
do Estado, deles se beneficiando ricos e pobres, independente
de qualquer pagamento (TORRES, 2009, p. 245).

A universalidade e igualdade de acesso devem ser asseguradas
atodos, sem privilégios, de modo que deve ser observada a mesma por-
ta de entrada, como esta previsto no Decreto n° 7.508/2011, pois, na
forma do art. 196 da CF, o acesso a saude deve ser garantido “mediante
politicas sociais e econdmicas”. Isso significa dizer que a integralida-
de ocorrera dentro de um conjunto articulado e continuo de ac¢des de
promocao, protecdo e recuperacdo em todos os seus niveis, como pre-
visto no art. 2°, § 1°, da Lei n° 8.080/90.

O numero ascendente de demandas judiciais com a emissio de
ordens para a inclusdo de novos produtos e procedimentos nio previs-
tos nas politicas publicas cria um “impacto deslocativo do or¢camen-
to”, porque ordena a realizacio de despesas fora das politicas publicas
(CASTRO, 2012, p. 44).

No julgamento do RE 566.471-RN, Tema 500, ainda ndo con-
cluido, o relator Ministro Marco Aurélio pontua, em seu voto, que a
responsabilidade familiar precede a do Estado, quando se tratar de
medicamento fora das politicas publicas.

A proposta é a seguinte:

Proponho a seguinte tese para efeito de fixacio sob o angulo da
repercussio geral: o reconhecimento do direito individual ao
fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, ndo
incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em Progra-



ma de Medicamentos de Dispensacéo em Carater Excepcional,
depende da comprovacio da imprescindibilidade — adequacéo
e necessidade — da impossibilidade de substituicéo do farmaco
e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da fa-
milia solidaria, respeitadas as disposi¢Ges sobre alimentos dos
artigos 1.694 a 1.710 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2012).

Alias, ao julgar o Resp. n° 1.657.156, Rel. Ministro Benedito
Gongcalves, em 25/4/2018, em Recurso Repetitivo, a Primeira Secédo Ci-
vel do STJ fixou os seguintes requisitos para o fornecimento de medi-

camentos excepcionais, fora da lista do SUS:

Constitui obrigacdo do Poder Publico o fornecimento de medi-
camentos ndo incorporados em atos normativos do SUS, desde
que presentes, cumulativamente, os critérios e requisitos fixa-
dos neste julgado, a saber:

I. Comprovacio, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente,
da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento para o
tratamento;

I1. Hipossuficiéncia do requerente; e

ITI. O medicamento requerido tenha registro na Anvisa (BRA-
SIL, 2018).

Ha uma tendéncia progressiva na jurisprudéncia dos Tribu-
nais Superiores em limitar o acesso universal e igualitario para os me-
dicamentos, produtos e servicos que estiverem incorporados nas po-
liticas publicas. Fora delas, a responsabilidade é do préprio paciente e
da sua familia, transformando o direito social em prestacdo de nature-
za assistencial, que favorece apenas as pessoas hipossuficientes.

Desse modo, verifica-se uma tendéncia jurisprudencial de que
a saude, como direito social, limita-se as politicas publicas e que, fora
delas, o acesso sera tratado como sendo de natureza assistencial, em-
bora se deva ponderar que a hipossuficiéncia deva ser apurada diante

da capacidade financeira do paciente e seus familiares, considerado o



custo do medicamento, produto ou procedimento ao qual se pretende
o acesso. Vem a ser a universalidade de acesso a integralidade regulada.
Esse entendimento parece o mais razoavel possivel, porque se
extrai do contexto constitucional (CF, art. 196), e o fornecimento de
produtos fora das politicas publicas ofende o principio da isonomia.
Portanto, o que se conclui é que a universalidade de acesso a
saude deve ocorrer de acordo com as politicas publicas, e somente ex-
cepcionalmente deve ser assegurado o acesso fora das politicas esta-
belecidas, exigindo-se a demonstracio da imprescindibilidade para o
tratamento necessario e a incapacidade financeira do paciente ou de
sua familia em adquirir os medicamentos, produtos ou servicos de

saude, além da necessidade de registro na Anvisa.

4 Da integralidade de atendimento

A integralidade de atendimento foi reconhecida como diretriz
constitucional (CF, art. 198, II), ratificada pela Lei n°® 8.080/90, asse-
gurando, dentre os seus principios, a “integralidade de assisténcia, en-
tendida como conjunto articulado e continuo das a¢des e servigos pre-
ventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso
em todos os niveis de complexidade do sistema” (art. 7°, IT).

A discussio que ora se aborda diz respeito aos critérios que
devem paradigmatizar a integralidade, sobretudo acerca da possibili-
dade de estabelecer limites técnicos e financeiros de acesso integral a
saude, dentro do que se poderia chamar de “integralidade possivel”.

A revisita a esse tema é importante, porque, a cada momento,
surgem novas tecnologias que exigem gastos milionarios para a recu-
peracdo da saide ou apenas o prolongamento da vida, como é o caso
do tratamento da Atrofia Muscular Espinhal (AME), que é tratada por
meio do medicamento denominado Spinraza (nusinersena), com cus-

to anual superior a milhio de ddlares.



A satde como direito humano fundamental social de acesso
universal e igualitario se limita as politicas publicas reguladas, porque
¢ isso que dispde o art. 196 da Constitucdo Federal. O acesso a saude
forado conjunto articulado de a¢des e servicos deve ser compreendido
como de natureza assistencial, ou seja, contempla apenas as pessoas
que nio tenham condicdes financeiras de arcar com as despesas para o
tratamento, considerando-se que o paciente e seus familiares nao te-
nham como desembolsar o valor, de acordo com nova posturado STJ e
do STF, como ja referido.

Como a industria farmacéutica cria novos medicamentos com
precos sempre mais elevados, cujo custo supera um milhdo de ddlares
ao ano, é necessario avaliar, dentro da clausula dareserva do possivel, a
possibilidade de estabelecer limites financeiros de acesso a saude.

O Brasil é um dos poucos paises do mundo que garante a uni-
versalidade e a integralidade a todos, por isso merece contemplacéo a

ponderacdo do médico Drauzio Varella

A criacfo do SUS foi a maior revolugdo da historia da medicina
brasileira. Nenhum pais com mais de cem milhdes de habitan-
tes ousou oferecer assisténcia médica gratuita para todos. [...]
Longe de mim negar essa realidade humilhante, mas posso as-
segurar que parte se deve ao desafio de universalizar o atendi-
mento sem dispor de recursos suficientes, e parte a escassez de
gestores comprometidos com a satde publica (VARELLA, 2018).

Nio ha como desprezar a finitude de recursos do Estado, de
modo que a clausula da reserva do possivel, ou seja, a incapacidade or-
camentdria, permite limitar o acesso a determinados medicamentos
ou procedimentos de custos vultosos.

A integralidade de atendimento deve ser compreendida den-
tro do conjunto ordenado de a¢des numa rede descentralizada, toda-
via também n#o pode servir de instrumento para a nfo assisténcia, de

modo que, “embora a descentralizacdo imponha aos entes da federa-



cdo funcdes especificas no processo saide-doenca perante o cidadio,
esse usuario do sistema devera ser atendido em todas as suas neces-
sidades, desde as agdes preventivas aquelas de alta complexidade”
(BLIACHERIENE; RUBIM; SANTOS, 2014, p. 341).

Dentro da compreensao de rede de atendimento, na visdo da
integralidade de atendimento a partir das portas de entrada, previstas
no Decreto n® 7.508/11, a discussao surge quanto aos limites da inter-
vencdo do Poder Judiciario, para determinar o acesso a produtos e ser-
vicos que nédo foram incorporados nas politicas publicas.

O ativismo judicial, consistente em ordenar o fornecimento
de medicamentos, produtos e servicos fora das politicas publicas, tem
subvertido a ordem, impactando negativamente a gestdo. Embora nao
se deva superar o modelo substancialista nem adotar o modelo pro-
cedimentalista, como ponderam Schulze e Gebran Neto, é necessario
“construir um modelo que permita a convivéncia harmoénica de um
sistema que priorize a participa¢do popular, sem subtrair do Judici-
ario o debate sobre questdes de relevo social” (SCHULZE; GEBRAN
NETO, 2015, p. 60), com a construcdo de modelo de atuacio judicial
moderada, dentro da autocontencéo das paixdes.

A tese de Sueli Dallari é de que a integralidade no direito a sad-
de compreende apenas o minimo existencial, ou, dentro daquilo que
denomina de um “minimo decente de saude”, acentuando que “nio
podemos atender a todas as necessidades de satide que surgem dentro
ou forado setor da satde, temos de ser responsaveis pelarazoabilidade
das decisdes de alocagdo de recursos que fazemos” (DALLARI, 2014,
traducéo nossa).

No mesmo sentido é a tese de Lenir dos Santos, que conside-
ra que “o direito a integralidade da assisténcia terapéutica nio pode
ser aleatdria e ficar sob a total independéncia do cidaddo” (SANTOS,
2010, p. 166).



Quando ha excessiva onerosidade, o Poder Publico pode invo-
car a clausula da reserva do possivel para negar o acesso a saude. Con-
tudo, inexistem critérios objetivos para definir a excessiva onerosida-
de, e dai surge uma questio ética ou moral se isso nfo seria 0 mesmo
que decretar amorte de determinados pacientes com doencas raras ou
as denominadas catastroficas.

De acordo com as ponderacdes de Ingo Sarlet,

[...] a denegacdo dos servigos essenciais de saude acaba — como
soiacontecer — por equiparar a aplicacdo de uma pena de morte
para alguém cujo unico crime foi o de ndo ter condicdes de obter
com 0s seus proprios recursos o atendimento necessario, [que
ainda pontua que] o reconhecimento de um direito originario a
prestacdes, no sentido de um direito subjetivo individual a pres-
tacOes materiais (ainda que limitadas ao estritamente necessa-
rio para a protecdo da vida humana), diretamente deduzidos
na Constituiciio, constitui exigéncia inarredavel de qualquer
Estado (social ou nfo) que inclua nos seus valores essenciais a
humanidade e a justica (SARLET, 2014, p. 329).

O STF vem assentando um novo paradigma de assisténcia para
a saude. Embora afirme que a protecio a satide constitui um tipico di-
reito que exige uma prestacdo positiva, que se subsume ao conceito de
liberdade real ou concreta, que compreende todas as prerrogativas, in-
dividuais ou coletivas (Agr. Reg. RE n° 745.745-MG, j. em 2/12/2014, 22
Turma, Rel Min. Celso de Mello), nas ultimas decisdes tem invocado a
questio da capacidade financeira para o acesso a medicamentos fora
das politicas publicas.

Ocorre que a diretriz de integralidade de tratamento na sau-
de consta expressamente como diretriz constitucional (art. 198, II) e
foi reafirmado no art. 3°, I1, da Lei n°® 141/2012, e no art. 6°,1, d, e no
art. 79,11, da Lei n°® 8.080/90, que eleva a integralidade a categoria de

principio.



Existe clareza no art. 7°, II, da LOS de que a integralidade nio
esta limitada a atencéo basica, sob a afirmacéo de que a atencgéo integral
e universal a saude abrange “todos os niveis de complexidade, incluindo
assisténcia terapéutica e recuperacio de deficiéncias nutricionais”.

Embora a integralidade como diretriz constitucional deva ser
realizada de acordo com as politicas publicas, dentro dos procedimen-
tos incluidos nos protocolos clinicos e nas diretrizes terapéuticas, dis-
ponibilizados os medicamentos, produtos e procedimentos previstos
na Renases e na Rename, que trazem as estruturas sanitarias de aces-
so que garantam a igualdade de atendimento (SANTOS, 2014, p. 150),
néo ha como negar o acesso a outros produtos e servicos individuais
ou coletivos de natureza curativa em relacdo aos quais haja evidéncia
cientifica da eficacia, acuracia e efetividade, mesmo que néo estejam
disponibilizados no SUS, ou que estejam disponiveis outros procedi-
mentos com a mesma eficacia terapéutica.

E possivel ponderar que cabe ao Estado adotar as medidas ne-
cessarias para assegurar a integralidade de atendimento, consideradas

as necessidades especificas de cada paciente, podendo-se afirmar:

Ja o principio da integralidade imp&e ao Estado o dever de ofe-
recer aos cidadios os servigos e produtos de saude condizentes
com as suas necessidades especificas, englobando servicos e
acOes de promocio, protecéo e recuperacio da saude. Sempre
que o Estado néo conseguir oferecer uma solucéo terapéutica a
um cidaddo, seja porque o servico ou produto nio foram ainda
incorporados formalmente ao sistema, seja porque a necessida-
de da pessoa é especial e nio se encaixa nos protocolos e dire-
trizes clinicas ja fixados, caberd ao cidadéo o direito de exigir do
Estado, pela via administrativa ou judicial, o oferecimento de
uma solucéo condizente (AITH et al., 2012).

Cabe ao Estado Brasileiro estabelecer regras econdmicas cla-

ras quanto ao limite da integralidade. Essa tarefa ndo cabe ao Poder



Judiciario, sobretudo quando provada a eficdcia, a acuracia, efetivida-
de e seguranca, como esta previstono art.19-Q, § 2°,da Lein° 8.080/90,
quando inexiste tratamento simular no SUS.

A Medicina Baseada em Evidéncia (MBE) surgiu a partir de um
movimento iniciado no Canada, em 1990, defendendo que as decisbes
médicas fossem tomadas com bases mais cientificas e técnicas (CR;
CLARK; VIANNA, 2010, p. 122).

Como as discussoes sobre a MBE se iniciaram em 1990, cons-

tata-se que se trata de tema bastante recente, podendo-se esclarecer:

A medicina baseada em evidéncias (MBE) pode ser definida
como ‘a integracdo das melhores evidéncias de pesquisa com a
habilidade clinica e as preferéncias do paciente’ e lancada como
um processo por meio do qual progressos na pesquisa médica
podem ser transpostos para a pratica de modo a produzir um
cuidado de satide mais seguro, melhor e mais custo-efetivo
(NORDENSTROM, 2007, p. 9).

O Estado Brasileiro optou pelo acesso a satide dentro da MBE,
o que ficou bem claro no art. 19-Q, § 2°, da Lei n° 8.080/90, ao dispor
que, na incorporacio de novos medicamentos ou produtos pela Coni-
tec, devem-se considerar necessariamente “as evidéncias cientificas
sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranca do medicamen-
to”, o que significa dizer, em contrapartida, que ndo se podem admitir
tratamentos com base em produtos experimentais.

N3io ha como proferir decisio de saude sem a analise técnica
fundada na MBE, ou, como pontua Clénio Jair Schulze: “Vale dizer, é
preciso superar a arrogincia juridica, segundo a qual o Direito, por si
s6, contém elementos suficientes para resolver todos os problemas le-
vados ao Judiciario” (SCHULZE, 2018, p. 79).

Como acentuado por Lenir dos Santos, o que tem sido confir-
mado em diversos eventos nacionais e internacionais, “a industria,

muitas vezes, é mais da doenca que da cura e que nem sempre ha dig-



nidade em morrer no hospital, na UTI, cheio de tubos, longe do afeto
familiar, em nome de uma falsa ou suposta possibilidade de prolonga-
mento davida” (SANTOS, 2010, p. 170).

Essa constatacdo foi alcancada no “Septimo Encuentro Salud
Derecho”, realizado em Montevideo, nos dias 3,4 € 5/9/2018, e que teve
como tema “Sostentabilidade de los sistemas de salud em America La-
tina: Un didlogo entre actores para proponer el derecho a la salud y el
acceso universal a los medicamentos de alto precio”.

Ap0ds aquele Encontro, foi publicado, no Comité da Saude de

Minas Gerais, sob minha coordenacéo, o seguinte informe:

No Septimo Encuentro Salud Derecho, realizado em Montevi-
deo, entre 3 e 5/9/18, chegamos a seguinte constatacéo:

Grande parte da Induastria Farmacéutica esta determinada a
construir a ‘Induastria da Doenca’.

Criam-se medicamentos a precos miliondrios, com promessas
milagrosas, muitas vezes baseadas em frageis evidéncias de
cura ou sobrevida digna. Em boa parte dos casos, parecem focar
apenas o lucro, com precos cada vez mais abusivos, em face de
resultados clinicos duvidosos.

Muitas vezes utilizados como pedes propagadores dos medi-
camentos milagrosos, as associacdes de pacientes, formadas
por familiares fragilizados com a situacdo clinica de parentes
proximos, sdo cooptados com fornecimento extemporaneo dos
medicamentos, para que em seguida busquem forcar os siste-
mas publicos de satide a adquirirem seus produtos, por meio da
judicializacéo.

O Poder Judiciario, sensivel as dores e direitos individuais e aos
apelos dos familiares, acaba determinando gastos publicos vul-
tosos, em que, na grande maioria, o beneficiario de fato é essa
“Industria da Doenca”, mitigando o acesso da populagio & Aten-
cdo a saude, em face de um orcamento finito e impactado pela
crise econdmica.

Saude néo tem prego, mas tem custo de oportunidade, ja que o
recurso desperdicado em tratamentos de altissimo valor e com



baixas evidéncias de resultado impacta inevitavelmente em
toda a populaciio, principalmente aqueles que dependem do
sistema publico de saude.

Nos, magistrados, precisamos ficar atentos a Medicina Basea-
da em Evidéncias, quando se pretende acesso a medicamentos,
produtos ou servicos de saude que estéo fora das politicas publi-
cas (DRESCH, 2018).

Essa é uma realidade que nio pode passar despercebida aos
magistrados que decidem demandas de alto custo, em relacio a me-
dicamentos, produtos ou procedimentos nio incorporados na politica
publica.

Portanto, quando o paciente pretende o acesso a medicamen-
tos, produtos ou procedimentos fora da politica publica, cumpre-lhe
provar a eficacia, acurdcia e seguranga para o tratamento pretendido,
informando a inexisténcia de medicamento ou tratamento nas politi-
cas publicas que tenham a mesma eficacia terapéutica. Ainda lhe cabe
indicar a existéncia de registro na Anvisa e aincapacidade de aquisicdo
pessoal do medicamento, produto ou procedimento.

Ao Poder Publico deve ser dada a oportunidade de manifes-
tacdo prévia, no prazo mais exiguo possivel, antes da decisdo liminar,
para justicar a recusa, indicar as politicas publicas existentes para o
caso, sobretudo das alternativas terapéuticas aos medicamentos, pro-
dutos ou procedimentos pretendidos pelo paciente, assim como a
existéncia de pactuacdo na CIB ou na CIT sobre o tema.

Alias, a concessio de medida liminar inaudita altera parte deve
ser medida excepcional, quando for premente, no caso de perigo de
ineficacia da medida por aguardar a manifestacdo da parte adversa.

A MBE sera o fundamento delimitador para evitar o eventual

acesso desmensurado e abusivo a saude sem base cientifica.

* Disponivel em: http://www.comitesaudemg.com.br/www/informe-de-saude/.



5 Consideracdes finais

O detalhamento do texto constitucional e a sua ratificacdo na
normatizacio infraconstitucional deixam claro que, no Brasil, a sau-
de é reconhecida como um direito humano fundamental social, com
a atribuicdo de responsabilidade comum a Uniéo, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios para a instituicdo das politicas publicas
que assegurem o acesso universal e igualitario nas acdes e servicos de
saude, independentemente da condicéo financeira do paciente.

A responsabilidade comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios é apenas sistémica, de modo que se refere ao
dever de implementar as politicas publicas necessarias para garantir o
acesso a saude.

A determinacdo constitucional de criar uma rede regionaliza-
da e hierarquizada fundamenta a reparticdo de competéncia e distri-
buicio de atribuicdes entre os gestores, cujas regras devem ser aplica-
das como regra de fracionamento da solidariedade.

Como a Unifo e os Estados sdo responsaveis por prestarem
apoio técnico e financeiro aos Municipios, aqueles respondem subsidia-
riamente pela falta ou falhas nos servicos oferecidos pelo ente federativo
municipal. A regra inversa néo se aplica, porque os Municipios apenas
sdo os responsaveis pela atencdo basica, de modo que nio respondem
pela falha nas obrigacdes de responsabilidade do Estado e da Uniéo.

Portanto, o Municipio é parte passiva ilegitima para figurar em
demanda na qual se busca acesso ao Ceaf, ou quando se pretende aces-
so a procedimento de média ou alta complexidade quando néo tiver
pactuado a responsabilidade na CIT (Lein° 8.080/90, art. 19-U).

A garantia constitucional de acesso universal e igualitario
como direito social deve ser entendida como garantia de todas as pes-
soas, independentemente da sua origem e condi¢éo financeira.

Por forca do art. 7°, II, da Lei n°® 8.080/90, a integralidade de

assisténcia da satde deve estar orientada “como conjunto articulado



e continuo das acOes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema”, observados os protocolos clinicos e as diretrizes terapéu-
ticas, o que siginifica dizer que se trata de integralidade regulada.
Nada impede que, em razéo da peculiaridade do caso, o pa-
ciente pretenda o acesso a medicamentos, produtos ou procedimen-
tos fora das politicas publicas (integralidade regulada), cabendo-lhe
provar, por relatério médico detalhado, que ateste: a) a inexisténcia
ou a ineficacia daquilo que constar das politicas publicas; b) a efi-
cacia, acuracia e seguranca do acesso diferenciado pretendido; c) a
aprovacdo na Anvisa; e d) a incapacidade financeira para aquisicio

propria ou pela familia.
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‘Ele [Ulysses Guimardes] explicou que, nos tltimos dias,

recebera iniimeras ofertas de canetas para que assinasse

a Constitui¢cdo, mas, em homenagem a seus auxiliares,

se decidira pela caneta que lhe foi presenteada pelos
funciondrios da Camara dos Deputados. 39

Diario de Natal
Natal, 6 de outubro de 1988.






Perspectiva para o julgamento
da ADPF n° 442/DF:

a tese da descriminalizacao do aborto
até a 122 semana de gestacao e a
contribuicao de Ronald Dworkin para
solucionar casos dificeis

Renzzo Giaccomo Ronchi

Juiz de Direito em Minas Gerais

1 Introducao

Como se sabe, foi realizada recentemente audiéncia publica
no ambito do Supremo Tribunal Federal para subsidiar o julgamen-
to da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 442/DF, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade - PSOL, que
sustenta a descriminalizacdo do aborto até a 122 semana de gestaco.

Em verdade, o PSOL propde seja declarada a nio recep¢io par-
cial dos arts. 124 e 126 do Codigo Penal para excluir do seu ambito de
incidéncia a interrup¢do da gestacdo induzida e voluntaria nas primei-
ras 12 semanas.

A questio, por certo, € muito polémica, principalmente por-

que, no debate publico, é possivel perceber a divisdo de grupos bem



formados: aqueles que, sob o aspecto religioso e sagrado, defendem
que seria juridicamente proibido que a mulher realize o aborto a
partir do momento da concepc¢do. Ainda, aqueles que sustentam que
o feto, desde a concepcéo, é um sujeito de direito, motivo pelo qual
deve ser assegurada a vida. E, de outro, aqueles que, a luz de temas
como saude publica, direitos humanos e direitos das mulheres, que-
rem que a mulher tenha autonomia sobre o seu corpo, sendo preserva-
da sua escolha e sua integridade fisica e psiquica.

Nio ha duvida de que o tema passa pela analise da Constituicdo
da Repuiblica de 1988, haja vista que envolve os limites do exercicio da
jurisdicdo constitucional e sua legitimidade democratica, sendo o Po-
der Judiciario chamado, mais uma vez, para se pronunciar sobre um
assunto que deveria, em tese, ser objeto de discussido no d&mbito do Po-
der Legislativo.

Além disso, se porventura o Supremo Tribunal Federal aco-
lher o pedido formulado na ADPF n° 442/DF, como o aborto é um de-
lito sediado no Cédigo Penal, que trata dos crimes contra a vida, tera
que necessariamente definir o inicio da vida humana? Ou podera até
mesmo relativizar a vida em uma eventual ponderacdo com outros
principios como dignidade da pessoa humana e proporcionalidade?
E possivel relativizar a vida? Faz sentido declarar qualquer outro di-
reito se, antes, ndo for assegurado o proprio direito de estar vivo para
usufrui-lo?

Essas questdes afetam diretamente os limites de atuacéo da
jurisdicdo constitucional exercida pela Suprema Corte Brasileira e
deverao ser enfrentadas quando do julgamento da Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n°® 442/DF, pretendendo
este texto valer-se da contribuicdo do notavel Jusfilésofo norte-a-
mericano Ronald Dworkin para esclarecer a metodologia que podera
nortear o debate, para néo afetar a legitimidade do julgamento e o

principio democratico.



2 0 aborto no Codigo Penal

O Cddigo Penal trata do aborto nos arts. 124 a 128. Precisamen-
te nos arts. 124, 125 e 126 estdo definidos os delitos; no art. 127 esta
prevista a forma qualificada do crime e no art. 128 estdo previstas as
causas de exclusio dailicitude.

Para tipificar o crime de aborto, o Cddigo Penal adotou a teoria
concepcionista, segundo a qual a vida humana comeca a existir a partir
da fecundacdo. Assim, a luz da dogmatica penal, ha aborto qualquer que
seja afase da evolugao fetal. Nesse caso, a protecédo penal surge a partir do
momento em que as células germinais se fundem, com a constituicio do
ovo ou zigoto, até aquele em que se inicia o processo de parto, pois a partir
dai o crime sera de homicidio ou infanticidio (MASSON, 2011, p. 65).

O bem juridico tutelado é, portanto, a vida intrauterina.

O Cddigo Penal prevé as seguintes hipoteses de aborto crimi-
noso: quando provocado pela gestante ou com seu consentimento (art.
124), quando provocado por terceiro, sem o consentimento da gestan-
te (art. 125) ou com o seu consentimento (art. 126). Disp6e ainda sobre
a forma qualificada do delito no art. 127, que se configura quando, em
consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo,
a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave ou lhe sobrevém a
morte. Nesses casos, as penas cominadas sdo aumentadas de um terco
(em caso de lesao corporal) ou duplicadas (em caso de morte).

As hipoteses de aborto legal estdo previstas no art. 128 do Cé-
digo Penal! e ocorrem quando nio ha outro meio de salvar a vida da
gestante (aborto necessario) ou quando a gravidez resulta de estupro
e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando inca-

paz, de seu representante legal (aborto humanitario ou sentimental).

! A titulo de informacéo, embora conste no art. 128 do Cdédigo Penal a expressido “néo se pune”,
o que leva a entender se tratar de uma causa de exclusio da punibilidade, a doutrina penalista é
unanime em dizer que se trata de causa de exclusio da ilicitude.



Para essa segunda hipétese (estupro), néo se exige autorizacgio
judicial, bastando um registro de ocorréncia e o consentimento ex-
presso da gestante, pois se presumem verdadeiras as declaragdes pres-
tadas a autoridade policial.

Segundo Queiroz, “nio se pode pretender uma autorizacéo ju-
dicial, sob pena de o tempo decorrido inviabilizar o abortamento segu-
ro” (QUEIROZ, 2013, p. 84).

Essas eram as Unicas hipdteses legais que o ordenamento juridi-
co disciplinava permitindo o aborto. Logo, em qualquer outra situacéo,
isto é, fora dessas hipdteses legais, o aborto seria punido como crime.

Importante acentuar que, para a segunda hipdtese de aborto legal
(estupro), existem renomados doutrinadores que sustentam sua incons-
titucionalidade, ao fundamento de que o direito a vida, de envergadura
constitucional, sobrepde-se em face de aspectos sentimentais da mulher.

Para Frederico Marques,

E santo o 6dio da mulher forcada ao bruto que a violou. Con-
cluir dai que este 6dio se estenda a criacio que sobreveio a essa
violéncia é dar largas ao amor-proprio ciumento do homem,
completamente alheio a psicologia feminina. Um filho é sempre
um coracio de mie que passa para um novo corpo (MARQUES,
1999, p. 219).

A citacdo de seu pensamento busca demonstrar o quéo polé-
mico sempre foi o tema do aborto. Néo é por outro motivo que essa
linha de pensamento, impossibilidade do aborto em caso de estupro,
também encontra amparo no pensamento de outro grande jurista bra-
sileiro, Ives Gandra Martins Silva, para quem “a Constituicdo Federal
nio admitiu a hipdtese de aborto sentimental, porque, pela primeira
vez, faz mencao ‘a inviolabilidade do direito a vida™ (2008, p. 146).

Se essa corrente, embora minoritaria, ja revela a dificuldade de

consenso sobre o assunto, o tema assume maior complexidade, quan-



do se trata da chamada anencefalia, cuja hipdtese nio tem previsio no
Cddigo Penal, gerando divergéncia de posicdes e conferindo margem
para manifestacdes ideoldgicas de cunho filoséfico, moral e religioso.

Ha aqueles que sustentam que “o proprio monstro tem sua
existéncia protegida pela lei penal” (HUNGRIA, 1953, p. 37), razio
por que o aborto seria punido, mesmo na hipdtese de anencefalia,
enquanto outros entendem que a conduta do médico € atipica, pois
o anencéfalo ndo possui vida humana que legitima a intervencao do
Direito Penal.

O tema foi objeto de debate e julgamento na Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n® 54, conforme sera visto no

topico seguinte.

3 O julgamento da ADPF n° 54/DF

Segundo dados da Organizacdo Mundial da Saude, o Brasil é o
quarto Pais com o maior indice de fetos anencéfalos. A incidéncia é de
cerca de um caso para cada 700 (setecentos) nascimentos.?

Assim, como se trata de uma hipdtese nio prevista no art. 128 do
Cddigo Penal, médicos ndo estavam autorizados a realizar o procedimen-
to médico adequado, sendo necessaria a obten¢ao de uma decisio judicial
por meio de alvard judicial em procedimento de jurisdi¢io voluntaria.

Sucede que, ndo obstante a gravidade da anomalia do feto, néo
raras vezes tais pedidos eram negados por juizes, sob o fundamento de
que o aborto representaria violagdo ao direito natural a vida.

Foi nesse contexto de inseguranca juridica, ora pedidos autori-
zados pelo Poder Judiciario, ora pedidos idénticos sendo negados, que,
em 16 de junho de 2004, a Confederacio Nacional dos Trabalhadores

na Saude (CNTS) ajuizou arguicdo de descumprimento de preceito

2 Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/ciencia/ultimas-noticias/redacao/2012/04/11/
brasil-e-o-quarto-pais-com-maior-numero-de-casos-de-anencefalia.htm>. Acesso em: 8 set. 2018.



fundamental, assinada pelo entdo advogado, Dr. Luis Roberto Barro-
so, hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, pedindo, em sintese,
que se procedesse a uma interpretacdo, conforme a Constituico, do
conjunto normativo que trata do aborto (art. 124, 126, caput, e art. 128,
incisos I e II, do Cddigo Penal), reconhecendo-se a gestante portado-
ra de feto anencefalico o direito subjetivo de submeter-se ao procedi-
mento médico adequado.

Perceba-se que essa questdao somente foi levada ao Supremo Tri-
bunal Federal depois de 60 (sessenta) anos de vigéncia do Cddigo Penal.?

Em resumo, a tese sustentada pela CNTS era de que, na hipo-
tese de anencefalia, a antecipacdo terapéutica do parto nio deveria
ser considerada como aborto, porque a auséncia de cérebro, do ponto
de vista cientifico, acarretava inviabilidade do feto e, por conseguinte,
essa anomalia importava na inexisténcia de todas as func¢des superio-
res do sistema nervoso central responsavel pela consciéncia, cognicéo,
vida relacional, comunicacio, afetividade e emotividade, restando
apenas algumas funcdes inferiores que controlam parcialmente a res-
piracdo, as funcdes vasomotoras e a medula espinhal. Assim, a anen-
cefalia é incompativel com a vida extrauterina, sendo fatal em 100 %
(cem por cento) dos casos, sendo o progndstico médico de sobrevida
de no maximo algumas horas apds o parto, quando a morte do feto ain-
da néo ocorre no periodo intrauterino.

A acdo foi distribuida por sorteio ao Ministro Marco Aurélio,

sendo que, por se tratar de recesso forense, concedeu, monocratica-

3E bem verdade que nem mesmo seria possivel, antes da vigéncia da Constitui¢do da Reptublica
de 1988, pois, segundo jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal, precisamente
firmada no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2, Rel. Min. Paulo Bros-
sard, Pleno, DJe de 21/11/1997, néo é possivel a declaracio de inconstitucionalidade de textos
legais anteriores a vigéncia da Constituicdo, uma vez que, nesses casos, a solu¢fio perpassa pela
técnica da néo recepcio das normas legais. Foi somente com a criacdo da Arguicio de Descum-
primento de Preceito Fundamental pela Emenda Constitucional n° 3/1993 e, posteriormente,
por meio da Lei n® 9.882/1999 (art. 1°, paragrafo unico, inciso I), que regulamentou referida acdo
constitucional, que textos legais anteriores a Constitui¢do passaram a ser submetidos ao crivo do
Supremo Tribunal Federal.



mente, a medida cautelar pleiteada pela CNTS para o fim de nio ape-
nas determinar a suspensio de todo e qualquer processo que versasse
sobre a matéria, mas, também, para reconhecer o direito constitucio-
nal da gestante de “submeter-se a operacio terapéutica de parto de fe-
tos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a deformidade, a
anomalia que atingiu o feto”.

Ao submeter a decisdo ao plenario por imposic¢éo legal (art. 5°,
§1°,da Lein® 9.882/1999, que dispde sobre o processo e julgamento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental), a Corte, por
maioria — apos questio de ordem suscitada pelo Ministro Eros Grau
—, cassou a segunda parte da medida cautelar concedida pelo Ministro
Marco Aurélio, isto €, a parte que autorizava a gestante submeter-se ao
tratamento terapéutico de parto de fetos anencefalicos. Essa decisio
colegiada foi proferida na data de 20 de outubro de 2004, ou seja, qua-
se 4 (quatro) meses ap0ds a concessio da medida cautelar.

Essa questao de ordem foi marcada por densos debates entre
os ministros, sendo necessarias algumas sessdes até que a Corte deci-
disse por cassar a medida cautelar.

Nem mesmo com sua sensibilidade poética, o Ministro Carlos
Ayres Britto conseguiu convencer os seus pares sobre a necessidade de
manutencdo da medida liminar concedida.

A prop0sito, essas foram algumas de suas palavras ao proferir

o seu voto:

[...] aanencefalia é coisa da natureza. Embora como um des-
vio ou mais precisamente desvario, nio ha como recusar a
natureza esse episddico destrambelhar. Mas é cultural que
se lhe atalhe aqueles efeitos mais virulentamente agressi-
vos de valores juridicos que tenham a compostura de proto
-principios, como € o caso da dignidade da pessoa humana.
De cujos contetidos fazem parte a autonomia de vontade e
a saude fisico-moral da gestante. Sobretudo a autonomia



de vontade ou liberdade para aceitar, ou deixar de fazé-lo,
o martirio de levar as ultimas consequéncias uma tipologia
de gravidez que outra serventia nfo tera senfo a de jungir a
gestante ao mais doloroso dos estagios: o estagio de endure-
cer o coracdo para a certeza de ver o seu bebé involucrado
numa mortalha. Experiéncia quica mais dolorosa do que a
prefigurada pelo compositor Chico Buarque de Hollanda (‘A
saudade é o revés de um parto. E arrumar o quarto do filho
que ja morrew’), pois o fruto de um parto de anencéfalos néo
tem sequer um quarto previamente montado para si. Nem
quarto nem berco nem enxoval nem brinquedo, nada desses
amorosos apetrechos que tio bem documentam aventura da
chegada de mais um ser humano a este mundo de Deus (QO
na ADPF n° 54/DF, Ayres Britto, voto de vista).

Assim, como a medida cautelar foi cassada, mulheres de todo o
Pais que estavam gravidas de feto anencéfalo regrediram ao ambiente
de inseguranca juridica, surgindo algumas situacdes: (i) aquelas que
ja tinham se submetido ao procedimento médico, seja por autoriza-
c¢do judicial, seja por forca dos efeitos temporarios da medida caute-
lar concedida monocraticamente pelo Ministro Marco Aurélio; e (ii)
aquelas mulheres, com casos de fetos anencéfalos que surgiram apos
a cassacdo da cautelar, que nutriam uma esperanca de que o juiz do
seu caso fosse sensivel ao seu pleito. Dessas ultimas, existiu um gru-
po relevante de mulheres que, em sendo os pedidos negados, viram-se
obrigadas a suportar a gestacdo até o final.

Em setembro de 2008 - 4 (quatro) anos apos a medida cautelar
ter sido cassada - foi realizada audiéncia publica sobre a interrupg¢éo
de gravidez por anencefalia. Durante o evento, que durou quase uma
semana, foram expostos argumentos, palestras e dados cientificos,
sendo que na referida audiéncia publica estavam de um lado os defen-
sores do direito das mulheres de decidir sobre prosseguir ou nio com
a gravidez de bebés anencéfalos, enquanto de outro estavam aqueles

que acreditam ser a vida intocavel, mesmo no caso de feto sem cérebro.



Mais de 20 representantes de entidades expuseram seus pontos
de vista, subsidiando, assim, o julgamento de mérito da ADPF n° 54.*

Em 12 de abril de 2012 - quase 4 (quatro) anos apds a audiéncia
publica e quase 8 (oito) anos apds a medida cautelar ter sido cassada -, o
Supremo Tribunal Federal, por maioria, acolheu o pedido formulado na
peticdo inicial da arguicdo de descumprimento de preceito fundamen-
tal proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTS), para o fim de declarar a inconstitucionalidade da interpretacio
segundo a qual a interrupcio da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, todos do Cédigo Penal.

A ementa desse julgamento histdrico tem o seguinte teor:

Estado. Laicidade. - O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideracdes.
Feto anencéfalo. Interrupcio da gravidez. Mulher. Liberda-
de sexual e reprodutiva. Satide. Dignidade. Autodetermina-
cdo. Direitos fundamentais. Crime. Inexisténcia. - Mostra-se
inconstitucional interpretacédo de a interrupcio da gravidez
de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124,
126 e 128, incisos I e 11, do Cédigo Penal (ADPF 54/DF, Rel.
Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 12/4/2012, DJe de
29/4/2013).

Portanto, no momento atual, existem trés hipoteses de aborto
previstas e aceitas pelo ordenamento juridico: (i) quando néo ha ou-
tro meio de salvar a vida da gestante (aborto necessario, nos termos
do art. 128, inciso I, do Cddigo Penal); (ii) quando a gravidez resulta
de estupro, e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal (aborto humanitario ou

sentimental, nos termos do art. 128, inciso II, do Cddigo Penal); e (iii)

+ Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudiencia-
PublicaAdpf54>. Acesso em: 8 set. 2018.



antecipacio terapéutica de parto em caso de fetos anencéfalos por for-
ca do julgamento da ADPF n° 54/DF, que possui eficicia geral e efeito

vinculante, nos termos do art. 102, § 2°, da Constitui¢do da Republica.

4 A tese do aborto até a 122 semana de gestacéo e o julga-
mento do HC n° 124.306/RJ pela 12 Turma do STF

Em 9 de agosto de 2016, o Supremo Tribunal Federal, por sua
Primeira Turma, decidiu que ha inconstitucionalidade da incidéncia
do tipo penal do aborto no caso de interrupcéo voluntaria da gestagéo
no primeiro trimestre.

O caso versava sobre prisdes preventivas decretadas de médi-
cos que estariam realizando abortos no Estado do Rio de Janeiro em
mulheres cuja gestacdo ainda néo tinha ultrapassado o primeiro tri-
mestre.

Detalhando, o juizo de primeira instincia concedeu liberdade
provisoria aos pacientes sob o fundamento de que “as infragcdes impu-
tadas sdo de médio potencial ofensivo, com penas relativamente bran-
das, permitindo que, em caso de condenacio, sejam aplicadas san¢oes
conversiveis em penas restritivas de direitos ou, no maximo, a serem
cumpridas em regime aberto”.

No entanto, em recurso em sentido estrito interposto pelo Mi-
nistério Publico Estadual, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, dando provimento ao referido recurso, decretou a prisio pre-
ventiva dos pacientes com fundamento na garantia da ordem publicae
na necessidade de assegurar a aplicacdo dalei penal (Recurso em Sen-
tido Estrito n® 0065502-27.2013.8.19.0000, DJe de 12/3/2014).

Dessadecisao foiimpetrado habeas corpus ao Superior Tribu-
nal de Justica, que néo foi conhecido, porém, mesmo assim, a Corte
examinou o mérito e apontou nio existir constrangimento no carce-

re provisorio sob a justificativa de que “néo € ilegal o encarceramento



provisorio que se funda em dados concretos a indicar a necessidade
da medida cautelar, especialmente em elementos extraidos da con-
duta perpetrada pelos acusados, quais sejam a gravidade concreta
do delito, demonstrada pela reprovabilidade exacerbada da conduta
praticada e tentativa em evadir do local dos fatos” (HC n°® 290.341/
RJ, DJe de 19/3/2014).

Tanto a fundamentacéo externada pelo Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro quanto a fundamentacio apresentada pelo Superior
Tribunal de Justica ndo foram suficientes para manter os pacientes
presos preventivamente.

Isso porque o Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira
Turma, ao julgar o Habeas Corpus n° 124.306/RJ, em acordao cuja re-
latoria foi designada ao Ministro Luis Roberto Barroso, julgou o caso
reconhecendo a possibilidade da interrupc¢io voluntaria da gestacéo
efetivada no primeiro trimestre.

Assim, a prisdo preventiva dos pacientes foi revogada.

Em voto que conduziu o julgamento, o Ministro Luis Roberto
Barroso sustentou as seguintes premissas: (i) violacdo a direitos fun-
damentais das mulheres (violag¢do a autonomia da mulher, violacdo do
direito a integridade fisica e psiquica, violacdo aos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, violacdo aigualdade de género, discriminacgéo
social e impacto desproporcional sobre mulheres pobres); e (ii) viola-
c¢do ao principio da proporcionalidade.

O teor do acdrdio ficou assim redigido:

Ementa: Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo pre-
ventiva. Auséncia dos requisitos para sua decretacéio. Incons-
titucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso
de interrupc¢éo voluntaria da gestacfo no primeiro trimestre.
Ordem concedida de oficio. 1. O habeas corpus nio é cabivel
na hipdtese. Todavia, é o caso de concessdo da ordem de oficio,
para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em
duas ordens de fundamentos. 2. Em primeiro lugar, no estio



presentes os requisitos que legitimam a prisdo cautelar, a saber:
risco para a ordem publica, a ordem econdmica, a instrugéo cri-
minal ou a aplicacio dalei penal (CPP, art. 312). Os acusados séo
primarios e com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia
fixa, tém comparecido aos atos de instrucio e cumpririo pena
em regime aberto, na hipé6tese de condenacéo. 3. Em segundo
lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a Constitui-
¢lo aos proprios arts. 124 a 126 do Cddigo Penal - que tipificam
o crime de aborto - para excluir do seu Aambito de incidéncia a
interrupcéo voluntdria da gestacéo efetivada no primeiro tri-
mestre. A criminalizacfio, nessa hipdtese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcio-
nalidade. 4. A criminalizac¢do é incompativel com os seguintes
direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, que néo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma
gestacio indesejada; a autonomia da mulher, que deve conser-
var o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade
fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e
no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mu-
lher, ja que homens nfo engravidam e, portanto, a equiparacio
plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher
nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da crimi-
nalizacdo sobre as mulheres pobres. E que o tratamento como
crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulhe-
res, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram
ao sistema publico de sauide para se submeterem aos procedi-
mentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se os casos
de automutilacfo, lesdes graves e 6bitos. 6. A tipificacio penal
viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos
que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequa-
¢élo para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do
nascituro), por nio produzir impacto relevante sobre o nimero
de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam fei-
tos de modo seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorrén-
cia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a
criminalizacéo, tais como educacéo sexual, distribuicio de con-

traceptivos e amparo 4 mulher que deseja ter o filho, mas se en-



contra em condi¢des adversas; (iii) a medida é desproporcional
em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude
publica e mortes) superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se,
por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido do mundo trata ainterrup¢do da gestacdo durante
o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,
Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, Italia, Espanha, Por-
tugal, Holanda e Australia. 8. Deferimento da ordem de oficio,
para afastar a prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se a
deciséo aos corréus. (HC n° 124306/RJ, Rel. Min. Marco Auré-
lio, Rel. p/ Acérddo Min. Luis Roberto Barroso, Primeira Tur-
ma, DJe de 16/3/2017).

Ainda que a decisdo tenha sido proferida por uma das turmas
do Supremo Tribunal Federal, certo é que sinaliza mais uma amplia-
cdo das hipoteses de aborto, permitindo, assim, que a mulher tenha
absoluta autonomia sobre o seu corpo até os trés primeiros meses de
gestacdo.

Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao refletir sobre
o status juridico do embrido durante a fase inicial de gestacao, ponde-
ra sobre a existéncia de duas posicdes antagonicas em relacdo ao tema,
anotando que a primeira corrente sustenta a existéncia de vida desde a
concepcio, isto é, desde que o espermatozoide fecundou o évulo, dando
origem a multiplicacdo das células, enquanto a outra vertente vai defen-
der que antes da formacao do sistema nervoso central e da presenca de
rudimentos de consciéncia — o que geralmente se da apos o terceiro més
da gestacdo — néo é possivel ainda falar-se em vida em sentido pleno.

Aponta o Ministro, ainda, que nio ha solucéo juridica para esta
controvérsia e que ela sempre dependera de uma escolha de cada um
arespeito da vida e, segundo ele, “exista ou nio vida a ser protegida, o
que é fora de diivida é que nio ha qualquer possibilidade de o embriso
subsistir fora do utero materno nestafase de suaformacao. Ou seja: ele

dependera integralmente do corpo da mulher”.



Fica claro, portanto, que a tese condutora do julgamento no
HCn°124.306/RJ filia-se a corrente segundo a qual a vida humana so-
mente se inicia quando ha a completa formacio do sistema nervoso
central e da presenca de rudimentos de consciéncia. Mas, para além
dessa questio tormentosa — a dificil e delicada questio de se definir o
momento em que se da o inicio da vida humana —, optou-se, também,
por se realizar uma ponderacio do direito a vida, no caso de esta se ini-
ciar com a concepc¢do/fecundacio, com outros principios igualmente
essenciais ao Estado Democratico de Direito, tais como dignidade da
pessoa humana e proporcionalidade.

Colocadas essas questdes, surge a seguinte indagacio: o Su-
premo Tribunal Federal, ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 442/DF, se porventura admitir a realizacéo
do aborto nas primeiras 12 semanas de gestacio, estara legislando, ou
seja, agindo como legislador positivo, ou julgando o caso em conformi-
dade com as normas constitucionais?

E o que sera visto no tdpico seguinte.

5 A contribuicéo tedrica de Ronald Dworkin para solucio-
nar casos dificeis: o argumento de principio e o argumento

de politica

Ronaldo Dworkin, nascido nos Estados Unidos, foi um fildsofo
do Direito e sucessor de Herbert L. A. Hart na cadeira de teoria geral
do Direito em Oxford, na Inglaterra.

Com papel proeminente no debate publico norte-americano,
contribuiu para o Direito e para a politica com intimeros escritos ao
longo de mais de 40 (quarenta) anos.

Por meio da analise de sua obra percebe-se que o filésofo defen-
de “ideias de equidade, processo legal justo e direitos individuais como
aspectos fundamentais da legalidade” (MORRISON, 2006, p. 496).



A sua notoriedade e importincia na comunidade juridica in-
ternacional é tdo reconhecida ao ponto de Barbosa destacar o prestigio
de Ronald Dworkin:

Merece especial atencdo a quantidade de obituarios, artigos
em homenagem e outras movimentacdes que se seguiram logo
apos seu falecimento; tais fatos evidenciam ainda mais o pres-
tigio que Ronald Dworkin teve e continuara tendo durante as
proximas décadas. Diversos jornais de grande influéncia publi-
caram obitudrios no cenario lamentando o falecimento deste
grande professor e destacando sua importéncia no cenario da
filosofia do direito e da filosofia politica: The New York Times
afirmou, citando Thomas Nagel (Professor de Filosofia e Direi-
to da New York University), que o poder analitico de Dworkin
era amplificado pelo vigor e verve de sua escrita; o Frankfurter
Allgemeine Zeitung o descreveu como um dos mais influentes
pensadores juridicos de lingua inglesa do século passado, elogio
similar aquele feito em matéria divulgada pelo jornal El Pais; o
Financial Times o caracterizou como um dos fildsofos liberais
mais célebres da América; The Guardian o descreveu como o fi-
16sofo do direito mais original e influente do mundo anglofalan-
te; no The Washington Post um dos entrevistados enfatiza que
a visdo do direito proporcionada pelos escritos de Dworkin ira
influenciar o raciocinio juridico durante gerac¢des; Der Spiegel
declara, no subtitulo da noticia, que ele foi considerado o fil-
sofo do direito mais importante dos Estados Unidos; o sitio de
noticias Bloomberg publicou um artigo escrito por Cass Suns-
tein (Professor da Harvard Law School) onde este assevera que
Dworkin foi um dos filésofos do direito mais importante dos
ultimos 100 anos; The New York Review of Books buscou de-
monstrar que, além de ser um académico reconhecido, Dworkin
buscou discutir, nas tltimas quatro décadas, as questdes publi-
cas norte-americanas mais controvertidas, como acées afirma-
tivas, o aborto, a assisténcia ao suicidio, pornografia, sistema
publico de satide, liberdades civis, a chamada ‘guerra ao terror’,
bem como o que ele chamava de ‘decisdes constrangedoramen-

te ruins’ (embarrassingly bad decisions) da Suprema Corte dos



EUA, dentre diversos outros temas relevantes; no sitio da Fa-
culdade de Direito da University of Oxford, John Gardner — que
atualmente é professor de Teoria do Direito (Jurisprudence),
cadeira que ja foi ocupada por Dworkin — afirma, de forma la-
pidar, que existem diversos candidatos ao titulo de maior fil6-
sofo do direito do final do século XX, ‘mas ninguém disputa com
Ronald Dworkin o titulo de mais inovador e mais provocativo.
Concordando ou discordando [de suas teorias], é impossivel
ignorar o trabalho de Dworkin’ (BARBOSA, 2013, p. 293-294,
grifos do original).

Critico da nocdo de discricionariedade judicial, Ronald
Dworkin introduz o conceito de principios como normas ou padroes

pertencentes ao sistema juridico.

Dworkin, cuja teoria do direito pressupée um didlogo com
a teoria da justica de John Rawls, toma como ponto de par-
tida do desenvolvimento de sua concepgio a critica da no-
cdo hartiana da textura aberta do direito, conforme a qual
as situagdes nio reguladas por regras ficariam no ambito da
discricionariedade (em sentido forte) do juiz. O argumento
positivista levaria a tese de que, ‘quando um juiz esgota as
regras a sua disposicéo, ele possui o poder discricionario, no
sentido de que ele nfo estd obrigado por quaisquer padrdes
derivados da autoridade do direito. Ou, para dizer de outro
modo: os padrdes juridicos que nio sio regras e sio citados
pelos juizes ndo impdem obrigacgdes a estes’. E Dworkin é pe-
remptério: ‘Ele [o positivista] conclui ainda que sio padrdes
extrajuridicos que cada juiz seleciona de acordo com suas
proprias luzes, no exercicio do seu poder discricionario - o
que ¢ falso’. Entéo, no sentido diametralmente oposto a tese
da discricionariedade, Dworkin introduz sobretudo o con-
ceito de principios como normas ou padrdes pertencentes ao
sistema juridico. Os principios vinculariam os juizes naquele
espaco em que as regras nio fossem suficientes para a solu-
cdo do caso (NEVES, 2014, p. 52).



Compreender Dworkin, portanto, é observar sua completa
aversio a discricionariedade, e que suas teorias, em linhas gerais, pro-
curam controlar o subjetivismo a partir de uma postura que leva em
consideracdo o respeito a tradigfo, a virtuosidade do circulo herme-
néutico e aintegridade e a coeréncia do direito (STRECK, 2014, p. 436).

Nessalinha de pensamento, Dworkin vai defender que, mesmo
nos chamados casos dificeis (hard cases), o juiz continua tendo o dever
de “descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos
direitos retroativamente” (2017, p. 126).

Dworkin defende que as decisbes judiciais, mesmo em casos
dificeis, sdo e devem ser, de maneira caracteristica, geradas por princi-

pios, e nfo por politicas (2017, p. 132).

Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrio que estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum as-
pecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que
certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que
algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adver-
sas). Denomino ‘principio’ um padrio que deve ser observado,
nfo porque va promover ou assegurar uma situacio econdmica,
politica ou social desejavel, mas porque é uma exigéncia de jus-
tica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade. As-
sim, o padrio que estabelece que os acidentes automobilisticos
devem ser reduzidos é uma politica e o padrio segundo o qual
nenhum homem deve beneficiar-se de seus préprios delitos é
um principio (DWORKIN, 2017, p. 36).

E, ao diferenciar o argumento de principio do argumento de

politica, descreve o seguinte exemplo:

Os argumentos de principio sdo argumentos destinados a es-
tabelecer um direito individual; os argumentos de politica sio
argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Os
principios sdo proposi¢des que descrevem direitos; as politicas
sdo proposicdes que descrevem objetivos. Mas o que sdo os di-



reitos e os objetivos, e qual é a diferenca? E dificil fornecer uma
defini¢fio que nfo incorra em petic¢do de principio. Parece natu-
ral dizer, por exemplo, que aliberdade de expressio é um direito
e nio um objetivo, pois os cidaddos tém direito a essa liberdade
por uma questio de moralidade politica, e que o aumento da
producdo de material bélico € um objetivo e nio um direito, pois
contribui para o bem-estar coletivo, mas nenhum fabricante es-
pecifico tem uma prerrogativa a um contrato governamental
(DWORKIN, 2017, p. 141-142).

Percebe-se, portanto, que a proposta de Dworkin é encontrar
uma forma de juizes e tribunais, ao se depararem com casos dificeis,
decidirem de uma forma que néo afete a integridade do Direito e nao
comprometa o principio democratico.

Assim, observar a distingdo entre tais argumentos ¢ essencial
para a adequada fundamentacgio dos pronunciamentos decisorios a
partir de uma observacao, por parte do julgador, de toda uma “consci-
éncia histdrico efeitual” (GADAMER, 1999).

Portanto, as decisdes sobre politicas devem ser operadas atra-
vés de algum processo politico criado para oferecer uma expres-
sdo exata dos diferentes interesses que devem ser levados em
consideracdo. Pode ser que o sistema politico da democracia
representativa funcione com indiferenca nesse aspecto, mas
funciona melhor que um sistema que permite que juizes nio
eleitos, que ndo estdo submetidos a lobistas, grupos de pressao
ou a cobrancas do eleitorado por correspondéncia, estabelecam
compromissos entre os interesses concorrentes em suas salas
de audiéncia (DWORKIN, 2017, p. 133).

6 Perspectiva para o julgamento da ADPF n° 442/DF a luz

da contribuicdo de Ronald Dworkin

Em marco deste ano, quando convocou audiéncia publica na
ADPF n° 442/DF, a Ministra Rosa Weber considerou que a discussio



¢ um dos temas “mais sensiveis e delicados”, pois “envolve razoes de
ordem ética, moral, religiosa e de satide publica e, ainda, a tutela de
direitos fundamentais individuais”.

Embora a Ministra tenha recebido mais de 180 pedidos de ha-
bilitacdo, abrangendo entidades da area de saude, institutos de pes-
quisa, organizacgdes civis e instituicdes de natureza religiosa, foram
deferidos pouco mais de 40 requerimentos, observando critérios de
representatividade adequada, especializacdo técnica e/ou juridica e
garantia da pluralidade da composicdo da audiéncia.

Nio se nega, portanto, que o tema divide a opinido publica e a
prépria comunidade juridica.

A duvida levantada neste texto reside na eventual argumen-
tacdo que podera ser levada em consideracdo pelo Supremo Tribunal
Federal para decidir o caso.

Podera o STF rejeitar o pedido sob o argumento de que a de-
fesa do aborto nas 12 primeiras semanas de gestacdo constituiria uma
decisdo pautada por um “utilitarismo econémico” que ignora o dom
sagrado da vida? Ou que a aceitacdo do aborto representa uma dilace-
racdo dos valores fundamentais inerentes a familia? Ou que o atalho
tomado pelo PSOL, ao ajuizar a ADPF n° 442/DF, pretende forcar uma
legislacdo genocida?

Ou, ao contrario, podera o STF acolher o pedido formulado na
ADPF n° 442/DF sob o argumento de que o aborto, embora reprova-
vel, é questio de saude publica, e nio de tutela do Direito Penal? Ou,
ainda, que as mulheres devem ter o direito de abortar, porque a cifra
negra do crime de aborto € incrivelmente alta e que sdo pouquissimos
os casos de abortamento levados ao conhecimento do Poder Judicia-
rio? E, também, que as mulheres precisam ser preservadas, conside-
rando que os poucos casos que sio levados as agéncias de repressio
apenas refletem a seletividade inerente ao sistema, que possui como

foco mulheres de baixa renda que, sem ter condi¢des de custear um



procedimento seguro, acabam optando por drogas com efeito abortivo
ou clinicas sem nenhuma estrutura? E, mais, a morte ndo apenas do
feto, mas também de inimeras mulheres, inclusive em idade prema-
tura, que nio resistem aos efeitos dos meios abortivos arriscados que
utilizam? E, por fim, que as religides ndo podem insistir em disseminar
amisoginia?

Embora os argumentos sejam sdlidos e merecam séria consi-
deracdo, respeitando opinides contrarias, ndo poderio nortear o julga-
mento da ADPF n° 442/DF, pois todos constituem argumento de po-
litica e, por isso, devem ser enfrentados em local e momento proprios,
qual seja no Congresso Nacional.

Isso ndo quer dizer que o Supremo Tribunal Federal esta de-
sautorizado a julgar o caso, mas apenas que o julgamento nio podera
ser pautado por argumentos de politica, e sim por argumentos de prin-
cipio, sob pena de o principio democratico e a propria legitimidade do
Poder Judiciario, no exercicio da jurisdicio constitucional, serem gra-
vemente afetados.

A proposito dalegitimagédo do controle de constitucionalidade,
uma consideracéo se faz necessaria. Ainda quando decida conflitos de
natureza politica, os critérios e métodos dos o6rgéos judiciais e das cor-
tes constitucionais devem ser juridicos (BARROSO, 2004, p. 54).

A democracia ndo se assenta apenas no principio majoritario,
mas também na realizacéo de valores substantivos, na concre-
tizacdo dos direitos fundamentais e na observancia de proce-
dimentos que assegurem a participacfo livre e igualitaria de
todas as pessoas nos processos decisorios. A tutela desses valo-
res, direitos e procedimentos é o fundamento de legitimidade
dajurisdicdo constitucional. Por outro lado, o longevo principio
da separacdo de Poderes convive, inexoravelmente, com novas
realidades, as quais precisa adaptar-se. Dentre elas, a de que a
interpretacdo judicial - inclusive e sobretudo a interpretacéo
da Constituicéio - frequentemente envolvera, além de um ato de
conhecimento, um ato de vontade por parte do intérprete. Tal



vontade, todavia, ndo deve ser tida como livre ou discricionaria,
mas subordinada aos principios que regem o sistema constitu-
cional, as circunstancias do caso concreto, ao dever de funda-
mentacédo racional e ao debate publico (BARROSO, 2004, p. 57).

Nessa linha de pensamento, por se tratar de um delito contra
avida, necessariamente tal questdo devera ser objeto de debate entre
os Ministros do Supremo Tribunal Federal. Em outros termos, em ca-
rater definitivo, o Supremo Tribunal Federal tem a oportunidade de
dizer quando ocorre o inicio da vidahumana e, eventualmente, mesmo
quando ja existe vida humana, se esse valor pode ser relativizado por
outros valores.”

Assim, o Supremo Tribunal Federal estara julgando a ADPF n°
442/DF com base em argumento de principio, afastando, dessa forma,
o argumento de politica do debate e, por isso, nio comprometendo a
legitimidade do exercicio da jurisdi¢do constitucional, que é o de prote-
ger a Constituicio por meio do controle de constitucionalidade das leis.

A propdsito da definicdo do inicio da vida humana, néo se
pode desconsiderar o julgamento da ADI n° 3.510/DF, proposta em
face da Lein®11.105/2005, que versa sobre a pesquisa, terapia e a uti-
lizacdo de células-tronco excedentarias obtidas de embrides huma-
nos produzidos mediante fertilizacdo in vitro e que néo foram trans-
feridos para o itero materno.

Naquela oportunidade, a Corte Suprema do Pais, por maioria,
julgou improcedente o pedido formulado, tendo a ementa o seguinte
teor, cuja transcricdo, pela extensio de seu contetdo, sera feita apenas

na parte que interessa ao tema do presente trabalho:

5 H4 quem sustente ser a vida um direito absoluto: “O direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; nio faria sentido declarar qualquer outro se, antes, nio fosse
assegurado o proprio direito de estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a capital
relevancia, é superior a todo interesse” (GONET BRANCO; MENDES, 2015, p. 255). A tese € do
primeiro autor.



Constitucional. Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei de
Biosseguranca. Impugnacdo em bloco do art. 5° da Lei n°®11.105,
de 24 de marco de 2005 (Lei de Biosseguranca). Pesquisas com
células-tronco embrionarias. Inexisténcia de violagdo do direi-
to avida. Constitucionalidade do uso de células-tronco embrio-
narias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos. Desca-
racterizacdo do aborto. Normas constitucionais conformadoras
do direito fundamental a uma vida digna, que passa pelo direito
asatde e ao planejamento familiar. Descabimento de utilizacéo
da técnica de interpretagio conforme para aditar a lei de bios-
seguranca controles desnecessarios que implicam restri¢cdes
as pesquisas e terapias por ela visadas. Improcedéncia total
da acdo. I - O conhecimento cientifico, a conceituacéo juridica
de células-tronco embriondrias e seus reflexos no controle de
constitucionalidade da Lei de Biosseguranca. As ‘células-tron-
co embrionarias’ sdo células contidas num agrupamento de ou-
tras, encontradicas em cada embrifio humano de até 14 dias (ou-
tros cientistas reduzem esse tempo para a fase de blastocisto,
ocorrente em torno de 5 dias depois da fecundacgéio de um 6vulo
feminino por um espermatozoide masculino). Embrides a que
se chega por efeito de manipulacdo humana em ambiente extra-
corporeo, porquanto produzidos laboratorialmente ou in vitro,
e ndo espontaneamente ou in vida. Nao cabe ao Supremo Tri-
bunal Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa
bésica é a mais promissora: a pesquisa com células-tronco adul-
tas ou aquela incidente sobre células-tronco embriondrias. A
certeza cientifico-tecnoldgica estd em que um tipo de pesquisa
néo invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente complemen-
tares. [...]; III - A protecéo constitucional do direito & vida e os
direitos infraconstitucionais do embrifo pré-implanto. O Mag-
no Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer
estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da
vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva
(teoria ‘natalista’, em contraposicéo as teorias ‘concepcionista’
ou da ‘personalidade condicional’). E quando se reporta a ‘direi-
tos da pessoahumana’ e até dos ‘direitos e garantias individuais’
como clausula pétrea esta falando de direitos e garantias do in-
dividuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamen-
tais ‘a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a proprieda-



de’, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos
com o timbre da fundamentalidade (como direito a saude e ao
planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneu-
ticamente significante de transpasse de poder normativo para
a legislacfio ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar
pessoa humana ja é meritdria o bastante para acoberta-la, in-
fraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés re-
alidades néo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o
feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde nio existir
pessoa humana embrionaria, mas embrifo de pessoa humana.
O embrido referido na Lei de Biosseguranca (in vitro apenas)
ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras ter-
minagdes nervosas, sem as quais o ser humano néo tem factibi-
lidade como projeto de vida autonoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do de-
senvolvimento bioldgico do ser humano. Os momentos da vida
humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de prote-
cdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a
ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que
se refere a Constituicdo. IV - as pesquisas com células-tronco
nio caracterizam aborto. Matéria estranha a presente acdo
direta de inconstitucionalidade. E constitucional a proposi-
cdo de que toda gestacdo humana principia com um embrifo
igualmente humano, claro, mas nem todo embrido humano
desencadeia uma gestacio igualmente humana, em se tratando
de experimento in vitro. Situacdo em que deixam de coincidir
concepcdo e nascituro, pelo menos enquanto o ovécito (6vulo
ja fecundado) néo for introduzido no colo do titero feminino. O
modo de irromper em laboratdrio e permanecer confinado in
vitro é, para o embrifo, insuscetivel de progressdo reprodutiva.
Isto sem prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim ex-
tra-corporalmente produzido e também extra-corporalmente
cultivado e armazenado € entidade embrionaria do ser humano.
N3o, porém, ser humano em estado de embrifo. A Lei de Bios-
seguranca nio veicula autorizacdo para extirpar do corpo femi-
nino esse ou aquele embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou
aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja fixado. Néo
se cuida de interromper gravidez humana, pois dela aqui nédo



se pode cogitar. A ‘controvérsia constitucional em exame nio
guarda qualquer vinculagéo com o problema do aborto’ (Minis-
tro Celso de Mello). [...]J; Acdo direta de inconstitucionalidade
julgada totalmente improcedente (ADI n° 3510DF, Rel. Min.
Ayres Britto, Tribunal Pleno, DJe de 27/5/2010).

Uma leitura cuidadosa da ementa demonstra que, embora o
Supremo Tribunal Federal tenha sinalizado no sentido de reconhecer
que a vida humana dependeria das “primeiras terminacdes nervosas”,
por outro lado, fez questdo de deixar anotado expressamente que o
embrido disciplinado na Lei n° 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca) é
aquele que nio foi introduzido no colo do itero materno, de forma que
a questio constitucional em debate naquele momento “ndo guarda
qualquer vinculacio com o problema do aborto”.

Portanto, a questdo em torno do inicio da vida humana ainda
continua aberta e sem defini¢cdo no Supremo Tribunal Federal.

Outro ponto que pode ser objeto de exame é a eventual ponde-
ragdo do direito a vida com outros valores fundamentais do ordena-
mento juridico.

De certaforma, para a hipotese do aborto em caso de estupro, o
proprio Cédigo Penal afasta a essencialidade do valor vida, se conside-
rada esta a partir da concepcéo, em decorréncia da forma repugnante
e cruel com que o feto foi gerado.

Ora, se o legislador naquele momento histérico de promul-
gacdo e vigéncia do Codigo Penal, no inicio da década de quarenta do
século vinte, ja admitia que o direito a vida ndo é absoluto e pode ser
episodicamente afastado, quando a mulher sofrer estupro, parece-nos,
assim, que tal ponderacdo pode vir a ser feita, agora em outro momen-
to histdrico, refletindo-se sobre a possibilidade de a mulher realizar o
aborto em situacdo em que o feto se encontra em estagio inicial de de-
senvolvimento e sem a conclusio do sistema nervoso central, nas doze

primeiras semanas de gestacao.



E importante acentuar que o proprio Ronald Dworkin, em sua
obra Dominio da vida, enfrentou o tema da proibicio do aborto e anali-
sou a questio aluz de duas correntes de pensamento muito difundidas
na sociedade ocidental: o modo “derivativo” e o modo “independen-
te”. Segundo a corrente “derivativa”, o feto, desde a concepc¢do, é um
sujeito com direitos individuais, razéo por que ninguém poderia re-
tirar do feto o seu direito a vida. A outra corrente, “independente”,
vai sustentar que a vida tem um valor sagrado, devendo ser mantido
como condi¢do da permanéncia da equacdo existente entre humani-
dade e natureza.

Ambas as correntes, segundo Dworkin, sdo invalidas, ndo pos-
suindo justificativa satisfatoria.

Isso porque, quanto a corrente “derivativa”, se assim o fosse,
nenhuma das duas hipoteses de aborto previstas legalmente no orde-
namento juridico brasileiro deveria existir, pois o direito a vida do feto
é supremo, pouco importando se a concepc¢ido decorreu de estupro ou
porque harisco de vida da mée, nio se podendo valorar se a vida dela é
mais importante do que a do préprio filho.

Quanto a corrente “independente”, se também prevalecesse,
estaria, assim, afrontando a liberdade religiosa, pois um Estado laico
néio pode proibir seus cidaddos de determinados atos com fundamen-
to religioso (DWORKIN, 2003).

A obra nio sera objeto de maior aprofundamento, porque a
questio é enfrentada no plano filoséfico e moral, em um sentido mais
abrangente de discusséo, ndo sendo esse o proposito do texto, que de-
limitou a reflexdo em torno da perspectiva para o julgamento da ADPF
n° 442/DF aluz da contribui¢do de Dworkin para os chamados casos
dificeis que devem ser resolvidos pelo Poder Judiciario, levando em
consideracgéo a diferenca entre argumento de principio e argumento

de politica.



Sua rapida mencéo, contudo, serviu para reforcar a complexi-
dade de um tema tdo delicado e polémico para a opinido publica e a

comunidade juridica.

7 Conclusao

O presente texto pretendeu refletir sobre o papel que sera
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, quando julgar a ADPF n°
442 /DF, levando em consideracio os limites do exercicio da jurisdi¢éo
constitucional em um Estado Democratico de Direito.

Para tanto, demonstrou-se que o tema do aborto nas doze pri-
meiras semanas de gestacdo, amplamente controverso no debate pu-
blico, reclama bastante cuidado por todos os Ministros da Suprema
Corte Brasileira, e que, mesmo se tratando de um caso dificil, nio sig-
nifica que possa ser abordado de forma subjetiva e com grau de discri-
cionariedade.

A fim de evitar que tal ocorra, € preciso distinguir o argumento
de principio do argumento de politica, e este ultimo, embora mereca
séria consideracdo, deve ser tratado em sede propria, isto é, em am-
biente politico composto por representantes do povo, que convivem
diariamente com todo o tipo de pressao popular.

Em outros termos, embora muito relevantes no cenario atu-
al, o julgamento em questao, acaso acolhido pedido formulado na ar-
guicdo de descumprimento de preceito fundamental, ndo podera ser
pautado por argumentos politicos que defendem que as mulheres de-
vem ter o direito de abortar, porque a cifra negra do crime de aborto é
incrivelmente alta e que sdo pouquissimos os casos de abortamento
levados ao conhecimento do Poder Judiciario. E nem o argumento de
que as mulheres precisam ser preservadas, considerando que os pou-
cos casos que sio levados as agéncias de repressio apenas refletem a

seletividade inerente ao sistema, que possui como foco mulheres de



baixa renda que, sem ter condi¢des de custear um procedimento se-
guro, acabam optando por drogas com efeito abortivo ou clinicas sem
nenhuma estrutura. Igualmente nio poderao ser considerados argu-
mentos no sentido de que a proibicdo do aborto representa néo ape-
nas a morte do feto, mas também de iniimeras mulheres, inclusive em
idade prematura, que nio resistem aos efeitos dos meios abortivos
arriscados que utilizam. Tampouco que as religides insistem em dis-
seminar a misoginia.

De outro lado, caso o pedido seja rejeitado, argumentos que
sustentam o dom sagrado da vida e que o aborto consiste em dilacera-
cdo dos valores fundamentais inerentes a familia também néo podem
nortear o julgamento, considerando o aspecto politico e, também, re-
ligioso, sendo este ultimo vedado pelo fato de a Constitui¢do da Repu-
blica ter adotado o modelo de Estado laico.

Superando esses entraves, o Supremo Tribunal Federal, pre-
servando o argumento de principio, tem a possibilidade de debater, em
definitivo, quando ocorre o inicio da vida humana e, eventualmente, se
a propria vida humana, em estagio inicial de desenvolvimento e sem
a conclusao do sistema nervoso central, nas doze primeiras semanas
de gestacdo, pode ser objeto de ponderacdo com outros valores funda-
mentais do ordenamento juridico.

Esses, a titulo de exemplo, sdo argumentos de principio que po-
dem ser invocados pelo Supremo Tribunal Federal, que estara, assim,
resolvendo o caso de forma técnica e juridica, preservando o principio
democratico e alegitimidade do exercicio dajurisdicio constitucional.

Outrossim, parece-nos possivel, se considerados esses argu-
mentos de principio, que a Suprema Corte Brasileira autorize a rea-
lizacdo do aborto nas doze primeiras semanas de gestacao, haja vista
que o feto, ainda neste momento, encontra-se em estagio inicial de de-

senvolvimento, sem a conclusio do sistema nervoso central.



Se amorte, do ponto de vista médico, é aquela que ocorre quan-
do ha morte encefalica, é sustentavel a tese de que a vida, de outro lado,
seja adquirida a partir da conclusio do sistema nervoso central.

Parafraseando Ronald Dworkin em sua obra A Justica de toga,
na qual, em dialogo ficticio entre o Juiz da Suprema Corte Americana
Oliver Wendell Holmes e o jovem Leanerd Hand,6 este, ao agradecer
uma carona que lhe fora dada, diz: “faca justica, Juiz!”, ouvindo, para

1

sua surpresa do juiz norte americano, “néo € esse o meu trabalho!”, es-
pera-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF n°
442/DF, tenha consciéncia dos limites de sua atuacdo e de que apli-
car o direito, sem discricionariedade e subjetivismo, evitando argu-
mentos de politica, é fundamental para a manutencio da democracia

(DWORKIN, 2010).
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€ 20 seu [de Ulysses Guimardes] lado estavam o presidente

José Sarney e o ministro Rafael Mayer, presidente do

Supremo Tribunal Federal, que, assim como todos o0s

constituintes, também prestaram juramento a Carta.

Sarney estava trémulo e acabou abaixando sua mao

direita antes que terminasse de ler o juramento. ‘Todo
poeta se emociona’, justificou. 33

Folha de Sao Paulo
Sao Paulo, 6 de outubro de 1988.
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A gestao judiciaria apos a Constituicao
Federal de 1988

Roberta Arailjo de Carvalho Maciel

Juiza da 12 Vara da Fazenda Publica e Autarquias Municipais

da Comarca de Juiz de Fora

1 Introducio

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, houve
o despertar da nagdo para os seus direitos, o que gerou um excesso de
demandas nunca visto antes no Poder Judiciario, que, efetivamente,
nio estava preparado para receber a grande quantidade de acdes de-
correntes do acesso irrestrito a jurisdicéo.

Com isso, o acumulo de servico contribuiu para a morosidade
do sistema judicial, redundando em descrédito para o Poder Judicia-
rio.

A morosidade do sistema que rege os atos de jurisdi¢éo é reco-
nhecida por todos, sendo evidente que constitui um problema para o
acesso as decisdes judiciais em prazo razoavel, garantia fundamental
prevista no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicio Federal de 1988.

A Emenda Constitucional n° 45/2004 inseriu o principio da

razoavel duracio do processo nas garantias fundamentais asseguradas



a cada individuo, em clara demonstracio da insatisfacio da sociedade
com a prestacdo jurisdicional, que, necessariamente, deve ser efetiva,
tempestiva e adequada.

Nesse contexto, as readequacoes estruturais do Poder Judici-
ario sdo essenciais para tornar realidade o acesso a Justica, de forma

inclusiva, democratica e abrangente, de toda a sociedade.

2 Gestao publica contemporanea

O debate sobre a necessidade de modernizar as administracées
publicas no Brasil, com vista a elevar a qualidade dos servigos
publicos ofertados a sociedade, comegou a ganhar dimensédo em
meados da década de 1990, na elaboragéo do Plano Diretor de
Reforma do Estado (MARE). Desde aquela época, havia uma
percepcio de que o grande desafio do setor publico brasileiro
era de natureza gerencial. O principal objetivo era definir um
modelo de gestdo publica que fosse voltado para resultados e
que satisfizesse os cidaddos (MATIAS-PEREIRA, 2012, p. 283).

A Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, modifi-
cou aredacdo do art. 37 da Constitui¢do Federal para estabelecer que
a administracéo publica deve obedecer também ao principio da efici-
éncia.

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa
seja exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E
o mais moderno principio da fun¢fio administrativa, que ja ndo
se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exi-
gindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatorio

atendimento das necessidades da comunidade e de seus mem-
bros (MEIRELLES, 2003, p. 94).

Em 2006, foi publicado o Decreto n° 5.707, que institui a politi-
ca e as diretrizes para o desenvolvimento de pessoal da administracio

publica federal, propondo o desenvolvimento profissional com foco na



melhoria da qualidade dos servigos publicos, em que se inclui a ade-
quacdo das competéncias requeridas dos servidores aos objetivos das
instituicoes, utilizando o modelo de gestdo por competéncias para os
programas de capacitacgao.

A sociedade brasileira também passou a exigir maior transpa-
réncia das acOes governamentais, objetivando o aprimoramento da
administracdo publica, exigindo uma prestacio de servicos publicos
de melhor qualidade e menor custo.

A sociedade tem reivindicado, da mesma forma, a melhoria nos
servicos prestados pelo Poder Judiciario, o que esta a indicar a neces-
sidade de transformacdes, com a ado¢do de novos modelos de gestio
para melhorar o seu desempenho, o que, certamente, exige a transfor-

macao das pessoas que constituem a forca motriz do Poder Judiciario.

3 Gestao judiciaria

Com a promulgacdo da Constitui¢cdo Federal de 1988, houve
um grande aumento na quantidade de acdes ajuizadas no Brasil, em
razio da ampliacdo dos direitos dos cidados, principalmente no que
concerne ao acesso a Justica, tanto com relacdo aos interesses indivi-
duais como aos interesses coletivos e difusos, com o implemento de
varios procedimentos judiciais para dar eficacia e efetividade aos di-
reitos e garantias constitucionais.

Entretanto, ndo houve adequagdo proporcional da estrutura
judiciaria, que possui capacidade de julgamento inferior 8 demanda,
ocasionando congestionamento na tramitacio dos feitos. Conforme a
142 edicdo do Relatorio Justica em Numeros, elaborado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em toda a série histdrica, o ano de 2017 foi
o de menor crescimento do estoque, com variacio de 0,3%, ou seja, um

incremento de 244 mil casos em relagio ao saldo de 2016.



A percepc¢ido comum € de que a Justica ndo atende bem as ne-
cessidades da populacéo, é lenta, favorece a impunidade e precisa de
mudancas.

Conforme analisa Sadek:

O sistema judicial brasileiro nos moldes atuais estimula um pa-
radoxo: demandas de menos e demandas de mais. Ou seja, de
um lado, expressivos setores da populacdo acham-se margina-
lizados dos servicos judiciais, utilizando-se, cada vez mais, da
justica paralela, governada pela lei do mais forte, certamente
menos justa e com altissima potencialidade de desfazer todo o
tecido social. De outro, ha os que usufruem em excesso da jus-
tica oficial, gozando das vantagens de uma maquina lenta, atra-
vancada e burocratizada.

As deficiéncias do aparelho judicial, somadas aos ritos proces-
suais, criam situagdes de vantagem e/ou privilégios, portanto,
de desigualdade. Assim, a ampla possibilidade de recursos fa-
cultada pela legislacdo favorece o ‘Téu’, o ‘devedor’, adiando
uma decisdo por anos (SADEK, 2004).

Atualmente, a morosidade é o problema mais grave enfrenta-
do pelo Poder Judiciario brasileiro. O retardo temporal na prestacéo
jurisdicional tem se transformado no denominado “Custo Brasil” e in-
fluenciado, inclusive, a economia do pais. A consequéncia social pela
lentiddo no tramite processual tem levado o Poder Judiciario ao des-
crédito perante a sociedade. Dessa forma, mostra-se imprescindivel
o aprimoramento da prestacio jurisdicional, com a modernizacio da
administracdo judiciaria.

Stumpf expde as causas da morosidade no Poder Judiciario:

Decorre de varias causas, algumas cujo enfrentamento é pos-
sivel a partir de iniciativas do préprio Judicidrio, as causas
internas. Outras, dependentes de solucéo a partir da interven-
cdo de outros Poderes e de terceiros, as causas externas. Todas

contribuem para o problema, mas aquelas geralmente aponta-



das como as mais importantes ndo podem ser assim admitidas
simplesmente. A gestdo de cada unidade, no somatdrio de ini-
ciativas, aliada a utilizacfo de ferramentas tipicas da ciéncia da
Administracdo sio solugdes viaveis para a lentiddo. A mudanca
de cultura e o reconhecimento que a propria instituicdo pode
promover a reforma da Justica sdo as primeiras e imprescindi-
veis providéncias. O incentivo a criatividade e a inovaco é o ca-
minho a ser trilhado. O Poder Judiciario necessita estabelecer e
incentivar processo sistematico de inovag¢do como forma de al-
terar processos de trabalho na busca da eficiéncia da prestacio
jurisdicional. Cabe aos juizes, em especial, assumir este papel e
liderar o processo de mudanca (STUMPF, 2008).

As causas internas, portanto, podem ser enfrentadas direta-
mente pelo Poder Judiciario através da modernizacdo da administra-
c¢do judiciaria.

Haddad e Pedrosa (2014) destacam que néo é s6 o imenso acer-
vo processual que contribui para a morosidade judiciaria, mas tam-
bém aresisténcia em instituir medidas de gestdo dos processos. Somos
formalistas por tradicdo cultural, e a falta de cultura de gestdo admi-
nistrativa para enfrentar os desafios da modernidade leva o Poder Ju-
diciario a morosidade na sua atuacéao.

Considerando que o Poder Judiciario nio pode interferir no
numero de a¢des novas que sio ajuizadas, sendo certo que o acesso a
jurisdicdo é irrestrito, como perspectivaimediata, resta ao Poder Judi-
ciario tornar-se mais eficiente, fazendo aumentar a sua produtividade
apenas com o aperfeicoamento da administragdo judiciaria. E a boa
gestdo pressupde planejamento, avaliacdo e monitoramento.

Matias-Pereira (2012) afirma que o planejamento é uma pra-
tica essencial na administracdo — publica ou privada —, devido aos
beneficios que a utilizacdo dessa ferramenta traz as organizagoes.
Entre eles, pode-se destacar a elevacdo da eficiéncia, eficacia e efe-
tividade da organizacéo, pois contribui para evitar a desorganizacao
nas operacdes, bem como para o aumento da racionalidade das deci-



soes, reduzindo os riscos e aumentando as possibilidades de alcancar
os objetivos da organizacio.

Conforme destaca Aguiar Neto:

Faltam aos juizes conhecimentos de administracio, conforme
observado por Paulo Roberto Saraiva da Costa Leite:

‘O Poder Judiciario brasileiro, entre outros problemas, ressen-
te-se de uma melhor gestdo administrativa. Creio que isso se
deva, basicamente, a circunstancia de que nos, juizes — nfo im-
portase em 1° grau de jurisdicdo, se nos tribunais de apelacéo, se
nos tribunais superiores —, nio nos preparamos para a ativida-
de administrativa e, de repente, vemo-nos diretores de foro ou
presidentes de tribunais, sendo que os nossos conhecimentos
nadrea sio rudimentares [...]' Por essa falta de preparo, algumas
situagdes acontecem a nossa revelia, e todo o Poder acaba fican-
do desgastado (AGUIAR NETO, 2009).

Em dezembro de 2004, foi aprovada a Emenda Constitucional
n° 45, denominada Reforma do Judicidrio, que trouxe alteragoes sig-
nificativas para o sistema de Justica e a magistratura como um todo e
criou um 6rgio que revolucionaria a organizacdo do Poder Judiciario
— o0 Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Carvalho Filho destaca que:

a Emenda Constitucional n° 45/2004, ao acrescentar o inciso
LXXVIII ao art. 5° da Constitui¢do Federal, estabelecendo que
‘a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a ce-
leridade de sua tramitacdo’, mandamento de feicdo de direito
fundamental, tem por contetido o principio da eficiéncia no que
se refere ao acesso a justica e estampa inegavel reacdo contra a
insatisfacio da sociedade pela excessiva demora dos processos,
praticamente tornando indcuo o principio do acesso a justica
para enfrentar lesdes ou ameagcas a direito (art. 5°, XXXV, CF)
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 32).



A Reforma do Judiciario, instituida pela Emenda Constitucio-
nal n°® 45/2004, criou o CNJ, 6rgédo voltado para o controle da atuagéo
administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem como do cumpri-
mento dos deveres funcionais dos magistrados, proporcionando avan-
cos para a melhoria da gestdo do Poder Judiciario, como a criacdo de
um planejamento estratégico e a instituicio de metas aos Tribunais e
aos magistrados, com a finalidade precipua de conferir maior eficién-
cia ao sistema de Justica.

O CNJ criou uma base de dados estatisticos que permite a ins-
tituicdo de um planejamento estratégico e o monitoramento de agoes
voltadas a melhoria da prestacéo jurisdicional. Foi criado o Relatério
Justica em Numeros, uma publicacdo anual do CNJ que apresenta os
principais dados relativos a litigiosidade (nimeros de processos ini-
ciados, julgados e baixados), pessoal (numero de magistrados e de
servidores) e despesas orcamentarias, com indicadores que permitem
aferir a produtividade, a celeridade e o acesso ao Poder Judiciario, en-
tre outros dados, que subsidiam a Gestdo Judiciaria brasileira.

A partir do levantamento anual das informacdes sobre o fun-
cionamento do Poder Judiciario, passaram a ser instituidas metas para
cada ramo da Justica, definidas anualmente no Encontro Nacional do
Poder Judicidrio. A definicdo das metas é feita com a participacdo dos
Presidentes dos Tribunais e leva em conta as deficiéncias apontadas
pelo Relatério Justica em Niimeros e os objetivos estratégicos do Poder
Judiciario, também estipulados em parceria com os Tribunais.

As metas nacionais do Poder Judiciario, inicialmente metas de
nivelamento, foram definidas pela primeira vez no 2° Encontro Nacio-
nal do Judiciario, que aconteceu em Belo Horizonte-MG, em 2009. Ao
final do Encontro, os Tribunais brasileiros tragcaram 10 metas de nive-
lamento para o Poder Judiciario no ano de 20009.

O CNJ instituiu a Politica Nacional de Atencdo Prioritaria

ao Primeiro Grau de Jurisdicdo através da Resolucdo CNJ n° 194, de



26/5/2014, com o objetivo de estruturar e implementar medidas con-
cretas e permanentes com vistas a melhoria dos servigos judiciarios
prestados pela primeira instancia dos Tribunais brasileiros.

Essa medida tem impacto profundo, especialmente na aloca-
cdo de recursos, historicamente concentrada na segunda instancia.

De acordo com os indicadores do Relatorio Justica em Niime-
ros, o primeiro grau de jurisdicdo é o segmento mais sobrecarregado
do Poder Judiciario e, por conseguinte, aquele que presta servicos ju-
diciarios mais aquém da qualidade desejada.

O CNJ, através da Resolugio n° 198, de 1°/7/2014, dispde sobre
o Planejamento e a Gestdo Estratégica no ambito do Poder Judiciario,
implementando diretrizes nacionais para nortear a atuaco institu-
cional de seus orgéos, revisando o plano estratégico estabelecido pela
Resolucdo CNJ n° 70/2009 e instituindo a Estratégia Nacional do Po-
der Judiciario para o sexénio 2015/2020 - Estratégia Judiciario 2020.

Haddad e Pedrosa destacam que:

A defini¢iio de plano institucional de médio e longo prazos per-
mite dar tratamento institucional as acdes empreendidas com a
garantia da sua néo interrupgéo, sinaliza para todos os agentes
o sentido a ser empreendido nas diversas a¢des, substitui o ca-
rater personalista das gestdes bienais para administracdes ins-
titucionais, otimiza a utilizacéo de recursos orcamentarios, cria
referenciais de comparacgio necessarios a fixacdo de metas de
desempenho, além de inumeras outras vantagens (HADDAD;
PEDROSA, 2014, p. 28).

E certo que o magistrado deve exercer a jurisdicdo com inde-
pendéncia, sem qualquer interferéncia externa, decidindo com base
no respectivo entendimento juridico, ainda que nio seja o majorita-
rio. Assim, o ordenamento juridico garante aos juizes a vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio (art. 95 da Constitui-
cdo Federal), bem como assegura a ampla liberdade aos magistrados
na conducdo dos processos (art. 765 da CLT e art. 370 do CPC).



Contudo, a independéncia judicial ndo pode representar re-
cusa, por parte do magistrado, a ado¢do do planejamento estratégico,
que, evidentemente, ndo constitui qualquer interferéncia que possa,
eventualmente, comprometer o mérito das decisdes judiciais. Portan-
to, incumbe ao magistrado seguir as diretrizes que norteiam a gestao
estratégica do Poder Judiciario, mesmo com dificuldades locais na
respectiva unidade judicidria, pois tais diretrizes visam a4 melhoria da
prestacio jurisdicional.

Em 2010, o CNJ estabeleceu, dentre as Metas Prioritarias,
a Meta 5, que visava implantar método de gerenciamento de rotinas
(gestao de processo de trabalho) em pelo menos 50% das unidades ju-
diciarias de 1° grau até dezembro de 2010.

E certo que o Poder Judicidrio precisa otimizar a tramitacgo
dos feitos, com a eliminacio de fluxos desnecessarios, na busca de me-
lhor desempenho, tornando-se mais produtivo, com o aperfeicoamen-
to da administracéo judiciaria.

Para o alcance desse objetivo, é indispensavel o prévio conhe-
cimento da carga processual, das principais fases de congestionamen-
to, do tempo de duracio dos feitos até o encerramento e do custo de
cada processo. E preciso saber com que velocidade se da o crescimento
da demanda, quais sdo as maiores fontes de litigio e onde ocorrem os
piores impactos, a fim de que se possam formular politicas adequadas
de resposta.

O Poder Judiciario precisa buscar novas maneiras de atender
asdemandas da sociedade com eficiéncia, efetividade e celeridade. Afi-
nal, a missao fundamental do Poder Judicidrio é a prestacdo jurisdi-
cional com qualidade, eficiéncia e presteza de forma a promover a paz
social.

Desse modo, precisa ser viabilizada a implementacdo de uma
gestdo eficiente, que absorva as inovacgdes, promovendo a criatividade

dos servidores da secretaria para a geracdo de propostas que contri-



buam para o aprimoramento do servico, o que é muito positivo para o
engajamento de todos, gerando motivacio e ambiente criativo.

E importante a avaliacio de resultados, pois os indicadores de
resultado viabilizam a compreensao sobre o trabalho realizado, sobre
o cumprimento das metas, possibilitando a criacdo de novas formas de
atuacdo para a obtencio de melhores resultados.

E essencial, da mesma forma, a aceitacdo de pensamentos con-
flitantes que possibilitam a cria¢do de novas ideias coletivamente, com
reconhecimento das habilidades e esfor¢os individuais, viabilizando,
desse modo, a satisfacdo e motivacdo de todos os servidores.

Em resumo, € preciso reinventar a forma de gerir as secreta-
rias judiciais, repensando os processos de forma criativa e original,
tudo com o objetivo de dar mais qualidade e celeridade a prestacéo
jurisdicional.

O CNJ publicouaResolucdo CNJ n° 219/2016, que dispde sobre
a distribui¢do e movimentacio de servidores, de cargos de comisséo e
de funcdes de confianga nos érgdos de primeira e segunda insténcias
dos Tribunais para garantir a eficiéncia operacional do primeiro grau
de jurisdicdo, fixando prazo para efetiva implementacao das diretrizes
até julho de 2017.

A gestio da secretaria judicial deve estar fundamentada em
uma visdo sistémica em que o ponto central se encontra na captacéo
das expectativas da sociedade, que devem ser compreendidas pela
equipe, com a respectiva adequacdo da estrutura e agdes estratégicas
visando primordialmente ao atendimento das demandas dos cidadaos.

O planejamento estratégico na secretaria judicial é, portanto,
um processo continuado e sistémico de tomada de decisdo, em que os
planos sdo revistos permanentemente conforme a evolucdo das cir-
cunstancias, considerando-se as demandas da sociedade, pois suas

atividades se destinam diretamente para o bem-estar da sociedade.



4 Conclusao

Com a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, que ga-
rantiu o acesso irrestrito a jurisdicdo, houve um excesso de demanda
que sobrecarregou o Poder Judiciario, que nio estava preparado para
tanto, contribuindo para a morosidade do sistema judicial, redundan-
do em descrédito para o Poder Judiciario.

Assim, o problema atual do Poder Judiciario brasileiro é a de-
mora na prestacgao jurisdicional, causada pelo excesso de demanda, por
obstaculos decorrentes da legislacdo processual, deficiéncias estrutu-
rais e de gestdo. Dessa forma, compete ao Poder Judiciario aprimorar os
servicos judiciais, com providéncias de ordem administrativa, tornan-
do-se mais eficiente, uma vez que nio pode interferir no ajuizamento de
novas acdes, sendo certo que o acesso ajurisdicdo é irrestrito, e a legisla-
cdo processual é de competéncia do Poder Legislativo.

Desse modo, mostram-se essenciais as readequacdes estrutu-
rais do Poder Judicidrio para viabilizacdo do acesso a Justica por toda
a sociedade, com uma prestacdo jurisdicional eficiente que promova
efetivamente a paz social.

Para uma prestacio jurisdicional eficiente, é essencial o bom
funcionamento das secretarias judiciais. Assim, mostra-se necessa-
ria uma gestdo cartoraria que viabilize o atendimento das expecta-
tivas da sociedade, que é uma prestacio jurisdicional adequada em
prazo razoavel.

A gestdo estratégica exige que o magistrado conheca a capaci-
dade estrutural da sua unidade jurisdicional para o planejamento do
trabalho da equipe, com avaliacdo frequente das rotinas visando a ra-
cionalizacio dos procedimentos para obtencdo de exceléncia na pres-
tacdo jurisdicional.

Evidencia-se, dessa forma, a importancia da gestéo eficiente

do Poder Judiciario, trazida a luz pela Constituicido Federal de 1988,



para obtencio de uma prestacéo jurisdicional efetiva, eficiente e em
prazo razoavel, de forma a atender aos anseios de toda a Nacdo Brasi-
leira, viabilizando o acesso a Justica, de forma inclusiva, democratica

e abrangente de toda sociedade.
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€€ Mas o ponto alto [da sessdo solene de promulgacdo]
— assumindo um cardter de enterro simbolico do
autoritarismo — foi o pronunciamento de Ulysses. Rico
em imagens poéticas e marcado por forte contelido
politico, ele foi interrompido 53 vezes

pelos aplausos dos constituintes.

0 Globo
Rio de Janeiro, 6 de outubro de 1988.
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1 Introducéao

O sistema previdenciario instituido pelo texto original da
Constituicdo da Republica previa que a aposentadoria por invalidez
permanente, quando decorrente de acidente em servico, moléstia
profissional ou doenca grave, contagiosa ou incuravel, dar-se-ia com
“proventos integrais”, correspondentes aos do cargo em que se desse
aaposentacio, e proporcionais (ao tempo de contribuicdo) nas demais

hipoteses de aposentadoria por invalidez permanente, verbis:



Art. 40 [redacfo original]. O servidor sera aposentado: I - por
invalidez permanente, sendo os proventos integrais quando
decorrentes de acidente em servigo, moléstia profissional ou
doenca grave, contagiosa ou incuravel, especificadas em lei, e
proporcionais nos demais casos.

A Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003,
implementando a segunda grande reforma no sistema previdenciario
brasileiro, instituiu, em respeito ao principio contributivo e ao corre-
lato principio da preservagio do equilibrio financeiro e atuarial, novo
sistema de calculo dos proventos de aposentadoria, os quais, a partir
de entdo, devem observar as remuneracdes utilizadas como base para
as contribuicdes do servidor aos regimes de previdéncia.

A esse propdsito, Coelho leciona:

Por sua vez, com a promulgacdo da EC n°® 41/03, foram assen-
tadas as seguintes inovacgdes: [...] ¢) substituicdo do instituto da
integralidade pelo sistema e calculo dos proventos com base na
média aritmética das contribui¢des do servidor aos regimes de
previdéncia aos quais, porventura, esteve vinculado; [...] (COE-
LHO, 20009, p. 45).

Assim, o texto constitucional, no tocante 4 aposentadoria do

servidor publico, e para o que aqui interessa, ficou assim conformado:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundacgoes, é assegurado regime de previdéncia
de carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do
respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que
trata este artigo serdo aposentados, calculados os seus proven-
tos a partir dos valores fixados na forma dos §§ 3°e 17:
I-porinvalidez permanente, sendo os proventos proporcionais



ao tempo de contribuicdo, exceto se decorrente de acidente em
servico, moléstia profissional ou doenca grave, contagiosa ou
incuravel, na forma dalei;

L.

§ 3° Para o calculo dos proventos de aposentadoria, por ocasiio
da sua concessio, serdo consideradas as remuneracoes utiliza-
das como base para as contribui¢des do servidor aos regimes de
previdéncia de que tratam este artigo e o art. 201, na forma da
lei.

[...]

§ 17. Todos os valores de remuneracio considerados para o cal-
culo do beneficio previsto no § 3° serdo devidamente atualiza-
dos, na forma dalei.

Contudo, o novo texto constitucional rendeu ensejo a substan-
cial divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto ao critério para
o calculo dos proventos de aposentadoria por invalidez permanente
decorrente de acidente em servico, moléstia profissional ou doenca
grave, contagiosa ou incuravel (art. 40, § 1°, inc. I, CRFB), quando néo
preenchidos os requisitos para aposentadoria voluntaria com proven-
tos proporcionais ou integrais.

Assim, de um lado, tem-se a tese de que os proventos devem
ser calculados com base nas contribuicdes vertidas pelo segurado ao
sistema previdenciario (art. 40, § 3°, CRFB). Por outro lado, parcela da
doutrina e dajurisprudénciaentende que oinciso I do § 1°do art. 40 da
Constituicdo da Republica, ao se utilizar da preposicio “exceto”, esta-
ria a indicar que os casos de acidente em servigo, moléstia profissional
ou doenca grave, contagiosa ou incuravel, sdo situacdes excepcionais

e, como tais, devem ser tratadas excepcionalmente.

2 Desenvolvimento

Fixadas essas premissas, tem-se que o segurado surpreendido

com um infortinio da vida ndo pode ficar socialmente desassistido, dai



anecessidade de se calcular os proventos de aposentadoria sem consi-
derar a proporcionalidade (ao tempo de servico) e também o “redutor”
previsto pelo § 3° do art. 40 da Constituicido da Republica (e regula-
mentado no art. 1° da Lei n® 10.887, de 2004).

Trata-se de entendimento sobre o qual ja se pronunciou o Su-
premo Tribunal Federal, em decisdo monocratica de relatoria do Mi-
nistro Gilmar Mendes, proferida nos autos do Agravo de Instrumento

em Recurso Extraordinario n® 809.579/MG, nos seguintes termos:

A Constituicdo Federal disciplina a aposentadoria de servidores
publicos por invalidez, em seu art. 40, § 1°, I, quando prevé que
serdo devidos proventos proporcionais, exceto quando a invali-
dez permanente decorrer de acidente em servico, moléstia pro-
fissional ou doenca grave, contagiosa ou incuravel grave.

[..]

A Lei Federal n° 10.887/04, editada para regulamentar o § 3°
do art. 40 da Constituicdo Federal, com redacdo dada pela EC
41/03, determina que:

‘Art. 1° No calculo dos proventos de aposentadoria dos servido-
res titulares de cargo efetivo de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundacgdes, previsto no § 3° do art. 40 da Cons-
tituicdo Federal e no art. 2° da Emenda Constitucional n° 41, de
19 de dezembro de 2003, sera considerada a média aritmética
simples das maiores remuneracdes, utilizadas como base para
as contribui¢des do servidor aos regimes de previdéncia a que
esteve vinculado, correspondentes a 80% (oitenta por cento) de
todo o periodo contributivo desde a competéncia julho de 1994
ou desde a do inicio da contribuicéo, se posterior aquela com-
peténcia’.

A mencionada lei trata da regra geral de calculo dos proventos
da aposentadoria, nada registrando acerca da excecdo, consti-
tucionalmente prevista, de aposentadoria por invalidez perma-
nente decorrente de acidente em servico, moléstia profissional
ou doenca grave, contagiosa ou incuravel grave. Dessa forma,
correto concluir que o calculo baseado na média aritmética
simples das maiores remuneracdes néo se aplica ao caso em co-
mento.



Portanto, ndo assiste razio ao recorrente, uma vez que o acor-
dio recorrido esta de acordo com entendimento desta Corte, no
sentido de que, em caso de aposentadoria por invalidez perma-
nente decorrente de acidente em servico, moléstia profissional
ou doenca grave, contagiosa ou incuravel grave, serdo devi-
dos proventos integrais. Nesse sentido confira-se: RE 175980,
Segunda Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 20/2/1998;
Al 601.787 - AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Eros Grau, DJ
7.12.2006. Ante o exposto, nego seguimento ao recurso (arts. 21,
§ 1°, RISTF, e 557 do CPC).

Destaque-se que ao Supremo Tribunal Federal foi reservada
institucionalmente a missdo constitucional de zelar pela guarda da
Constituicio e, portanto, dar a ultima palavra em matéria de interpre-
tacdo constitucional.

0O entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal foi
pacificado no ambito do Superior Tribunal de Justica,' consoante se
percebe no seguinte acérdao que julgou o Mandado de Seguranca n°
14.160/DF, assim ementado:

Mandado de Seguranca. Servidor publico civil. Aposentadoria
por invalidez. Mal de Parkinson. Doenca prevista no rol taxa-
tivo do art. 186 da Lei n° 8.112/90. Previsdo de proventos inte-
grais. Emenda Constitucional 41/03. N&o aplicacdo em virtude
da excepcionalidade prevista no art. 40, § 1°,1, da CF/88. Direito
do impetrante a percepcéo da aposentadoria na forma integral.
Ordem concedida. - 1. A aposentadoria por invalidez decorren-
te de enfermidade grave e incuravel gera direito a percepcéo do
pagamento integral dos proventos, nos termos do art. 40, § 1°,1,
da CF/88 e do art. 186, I, da Lei n° 8.112/90. 2. A 32 Secdo deste
Tribunal pacificou o entendimento de que a Emenda Constitu-
cional n° 41/03, ao extinguir o calculo integral para os benefi-
cios concedidos nos termos do art. 40, § 3° (aposentadorias) e §
7° (pensdes), da Carta Magna e da Lei n® 10.887/04, excetuou ex-
pressamente os casos em que o pagamento deve ser percebido

! Deve-se ponderar, contudo, que varios dos precedentes do Superior Tribunal de Justica que
compdem a dita jurisprudéncia pacificada também se referem a casos concretos regidos pela an-
tiga sistematica previdenciaria.



integralmente, como no caso de Servidor Publico aposentado
por invalidez permanente, decorrente de doenca grave, previs-
ta no rol taxativo da legislacdo regente. 3. In casu, o impetrante
comprovou com a apresentacado de laudo oficial ser portador do
Mal de Parkinson, doenca que consta do rol taxativo do art. 40,
§ 1°,1, da CF/88, de sorte que a aplicacdo do calculo aritmético
previsto na Lei n° 10.887/04 pela Administracéo viola o princi-
pio da estrita legalidade e a garantia constitucional de irredu-
tibilidade de vencimentos. 4. Ordem concedida para anular o
trecho da Portaria n° 1.497, de 21.10.08, do Advogado-Geral da
Uni#o, que determinou o cdlculo proporcional da aposentado-
ria do impetrante, devendo ser mantido o pagamento integral
dos proventos, em conformidade com o art. 40, § 1°,1, da CF/88,
nos termos do parecer do MPF.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, no ambito
jurisdicional, pacificou o entendimento adotado perante os Tribunais
Superiores, podendo-se apontar, exemplificativamente, acordéo pro-
ferido nos autos da Apelacédo Civel n° 1.0024.08.041230-7/002,% emen-

tado nos seguintes termos:

Constitucional. Servidor. Aposentadoria. Invalidez permanen-
te. Doenca grave. Integralidade. Art. 40, §1°, I, da CF/88. Aplica-
bilidade. Art. 40, § 3°, da CF/88. Calculo redutor de proventos.
Afastamento. - Na forma do art. 40, § 1°, I, da Constituicdo da
Republica, o servidor aposentado por invalidez permanente
decorrente de doenca grave tem direito a proventos integrais,
em razdo de circunstancias especiais, situacdo de excecéo, e,
portanto, ndo ressoa legitima e razoavel a incidéncia do redutor
no calculo dos proventos previsto pela Lei federal n° 10.887/04,
editadaemrazdo do art. 40, § 3°, da Carta Magna, com aredagdo
dada pela EC n°® 41/03, de carater geral. Precedentes.

2 No mesmo sentido: Mandado de Seguranca n° 1.0000.10.042720-2/000; Mandado de Segu-
ranca n° 1.0000.10.021196-0/000; Mandado de Seguranca n° 1.0000.09.495414-6/000; Ape-
lacdo civel n° 1.0024.09.485953-5/002; Apelacio civel n° 1.0024.09.503337-9/002; Apelacio
civel n° 1.0024.08.941831-3/003; Agravo de instrumento n° 1.0024.08.278022-2/001; Apelacio
civel n° 1.0024.07.485589-1/005; Apelacio civel n°® 1.0024.06.198527-1/001; Apelacio civel n°
1.0024.03.927281-0/001; Agravo de instrumento n° 1.0024.10.197999-5/001.



Destaque-se, outrossim, que, consoante alguns dos julgados
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,® os servidores da
Administracdo Publica direta do Estado de Minas Gerais estdo sub-
metidos imediatamente a forca normativa da Constituicdo do Estado
de Minas Gerais, cujo art. 36, até o advento da Emenda a Constituicédo
mineira n° 84, de 22 de dezembro de 2010, ostentava redacio idéntica

ao texto original da Constitui¢do da Republica:

Art. 36. O servidor publico sera aposentado: I - por invalidez
permanente, com proventos integrais, quando decorrente de
acidente em servico, moléstia profissional ou doenca grave,
contagiosa ou incuravel, especificadas em lei, e proporcionais,
nos demais casos.

Em abono aessatese, o Ministério da Previdéncia Social editou
a Orientacdo Normativa n® 02/2009, a qual dispde, em seu art. 56, § 1°,
que “Lei do respectivo ente regulamentara o beneficio de aposentado-
ria por invalidez, devendo disciplinar: I - a defini¢do do rol de doen-
cas;”, devendo-se frisar que a referida orientacio normativa disciplina
o exercicio da competéncia suplementar complementar constitucio-
nalmente conferida aos Estados-membros em matéria previdenciaria,

conforme pontua Coelho:

Quanto a definicdo do rol das doengas e dos demais critérios
relativos a aposentadoria por invalidez, compete a cada ente
publico disciplinar, sendo imprescindivel a promulgacio da
respectiva lei. A titulo de ilustracio, verifica-se que o art. 186, §
1°, da Lei n° 8.112/90 arrola, embora néo taxativamente, as do-
encas consideradas graves, contagiosas ou incuraveis, para fins
de concessio do beneficio aos servidores publicos federais (CO-
ELHO, 20009, p. 48).

3 Nesse sentido: Apelacdo civel n° 1.0024.03.927281-0/001; Mandado de Seguranga n°
1.0000.09.495414-6/000; Mandado de Seguranca n° 1.0000.10.042720-2/000; Agravo de instru-
mento n° 1.0024.10.197999-5/001, Relator Des. Afranio Vilela, p. em 24/11/10.



Com efeito, o Estado de Minas Gerais, no exercicio da citada
competéncia suplementar complementar constitucionalmente con-
ferida em matéria previdenciaria as Unidades Federativas, houve por
bem editar a Lei n° 869, de 05 de julho de 1952 — Estatuto dos Fun-
cionarios Publicos Civis do Estado de Minas Gerais —, cujos art. 108,
alineas ¢, d e e e 110, inciso II, asseguram expressamente o direito de
aposentadoria por invalidez com proventos integrais, sem prejuizo do
disposto no art. 108, alinea e, Gltima parte, segundo o qual toda situ-
acdo incapacitante para o servico publico enseja a aposentadoria por

invalidez permanente com “proventos integrais”, verbis:

Art. 108. O funcionario, ocupante de cargo de provimento efe-
tivo, serd aposentado: [...] ¢) quando verificada a sua invalidez
para o servico publico; d) quando invalido em consequéncia
de acidente ou agressio, nio provocada, no exercicio de suas
atribuices, ou doenca profissional; €) quando acometido de
tuberculose ativa, alienacdo mental, neoplasia maligna, ceguei-
ra, cardiopatia descompensada, hanseniase, leucemia, pénfigo
foliaceo, paralisia, sindrome da imunodeficiéncia adquirida —
AIDS —, nefropatia grave, esclerose multipla, doenca de Parkin-
son, espondiloartrose anquilosante, mal de Paget, hepatopatia
grave ou outra doenga que o incapacite para o exercicio da fun-
¢do publica (alinea com redagéio dada pelo art. 1° da Lei Comple-
mentar n° 44, de 5/7/1996.)

[..]

Art. 110. Os proventos da aposentadoria serfo integrais:

[...]

II - quando ocuparem as hip6teses das alineas ¢, d e e do art. 108,
e paragrafo 8° do mesmo artigo; [...].

Corroborando esse entendimento, a doutrina de Carvalho:

Tradicionalmente, o valor dos proventos era equivalente ao da
remuneracgido do servidor quando em atividade, nfdo havendo
qualquer perda quando passasse a inatividade. [...] O manda-
mento basico do atual regime é o que se inscreve no art. 40, § 1°,



Pietro:

Ainda,

da CF, com a redagéo da EC 41/2003, segundo o qual o calculo
dos proventos deve observar as regras fixadas nos §§ 3° e 17 do
mesmo art. 40, dispositivos também consonantes com a EC 41.
No art. 40, § 3°, a Carta da Republica enuncia que, para o cal-
culo dos proventos, deverio, na forma da lei, ser ‘consideradas
as remuneracdes utilizadas como base para as contribuicées do
servidor’ pagas ao regime de previdéncia especial (regime pro-
prio) ou ao regime geral de previdéncia social, disciplinado pelo
art. 201 da CF. [...] Diante do vigente quadro constitucional, é
possivel catalogar as espécies de proventos em trés categorias:
19) proventos integrais, aqueles cujo valor corresponde a remu-
neracéo da atividade; 22) proventos limitados, aqueles que equi-
valem ao limite maximo de pagamento de beneficios, embora o
servidor auferisse remuneracfo superior quando em atividade;
3?) proventos proporcionais, os que sdo calculados de forma
proporcional ao tempo de contribuicio do servidor. Sdo devi-
dos proventos integrais quando, inferiores ao limite maximo de
valor dos beneficios, se tratar de: 1°) aposentadoria voluntaria
com o preenchimento de todos os requisitos (art. 40, § 1°,II1, a,
CF); 2°) aposentadoria por invalidez, quando houver acidente
em servico, moléstia profissional ou doenga grave, contagiosa
ou incurdvel (CARVALHO FILHO, 2011, p. 645-646).

no mesmo sentido destaca-se o entendimento de Di

Na aposentadoria por invalidez permanente, os proventos séo
proporcionais ao tempo de contribuicio, exceto se decorrente
de acidente em servico, moléstia profissional ou doenca gra-
ve, contagiosa ou incuravel, na forma da lei (redagfio dada pela
Emenda Constitucional n° 41/03); embora a redacgio dé a im-
pressio de que nestas tltimas hip6teses havera integralidade
(ja que constituem excecdo a regra da proporcionalidade), a
Lei n° 10.887, de 18/6/2004, estabeleceu uma forma de calculo
dos proventos que também implica proporcionalidade, porque,
pelo art. 1°, sera considerada a média aritmética simples das
maiores remuneracdes, utilizadas como base para as contribui-

¢des do servidor ao regime previdenciario a que estiver vincu-



lado, correspondendo a 80% de todo o periodo de contribuicéo
desde a competéncia de junho de 1994 ou desde o ano de inicio
da contribuicéo, se posterior aquela data. Podera até ocorrer
que, nas hipdteses em que haveria integralidade (como excecéo
aregra da proporcionalidade), os proventos sejam menores do
que nas hipdteses em que os proventos devem ser proporcio-
nais ao tempo de contribuicdo. Narealidade, para aregra e para
excecdo, estabeleceu-se proporcionalidade. Em decorréncia
disso, nio é possivel aplicar a aposentadoria por invalidez o art.
1° da Lei n° 10.887, sob pena de inconstitucionalidade (DI PIE-
TRO, 2010, p. 564).

Com efeito, as consideracdes aqui tratadas constituem-se nos
pilares sobre os quais se assenta a jurisprudéncia majoritaria do egré-
gio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,* seja com funda-
mento no art. 36 da Constitui¢do mineira, seja com fundamento nos
art. 108 e 110 da Lei n° 869, de 1952, considerada a acepcéo literal da
expressiao “proventos integrais”.

Nao sem razao, o Congresso Nacional editou a Emenda n° 70,
de 29 de marco de 2012, a Constituicdo da Republica, para incluir, no
texto da Emenda n° 41, de 19 de dezembro de 2003, o art. 6°-A, com a

seguinte redacao:

Art. 6°-A. O servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, que te-
nha ingressado no servico publico até a data de publicag¢io desta
Emenda Constitucional e que tenha se aposentado ou venha a
se aposentar por invalidez permanente, com fundamento no
inciso I do § 1° do art. 40 da Constituicdo Federal, tem direito a
proventos de aposentadoria calculados com base na remunera-

¢éo do cargo efetivo em que se der a aposentadoria, na forma da

* Nesse sentido: Apelagiio civel n° 1.0024.03.927281-0/001; Mandado de Seguranca n°
1.0000.09.495414-6/000; Mandado de Seguranca n° 1.0000.10.042720-2/000; Agravo de instru-
mento n°1.0024.10.197999-5/001, Rel. Des. Afranio Vilela, p. em 24/11/10.



lei, ndo sendo aplicaveis as disposi¢des constantes dos §§ 3°, 8°
e 17 do art. 40 da Constitui¢do Federal.

Destaque-se, entretanto, que a nova norma constitucional, por
ndo ser meramente interpretativa, tem efeitos ex nunc, sendo, portanto,

inaplicavel para situacdes constituidas anteriormente a sua vigéncia.

3 Conclusio

Consoante o entendimento esposado, os proventos de aposen-
tadoria por invalidez permanente, quando decorrente de acidente em
servico, moléstia profissional ou doenca grave, contagiosa ou incura-
vel, devem equivaler a remuneracéo do cargo, haja vista a excepciona-

lidade da situacdo, que merece tratamento excepcional.
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1 Introducéao

Este artigo tem por objetivo sugerir solucdes tedricas e prati-
cas para equacionar, a luz da hermenéutica constitucional, o conflito
surgido, a partir do impedimento legal & penhora de verbas remune-
ratdrias (art. 833, IV, do CPC), entre o direito fundamental do credor
a efetividade da execucdo e a manutencio de vida digna do devedor,
sobretudo na auséncia de outros bens passiveis de constri¢do no de-
correr de demanda executiva.

A questédo inflama calorosos debates no ambito doutrinario e

decisdes das mais diversas ordens na esfera jurisprudencial.



O assunto, recentemente, voltou a evidéncia, posto com a
achega virtual e meramente retorica, prevista na segunda parte do §
2° do art. 833 do CPC, que excepciona — sem efeito pratico algum —,
aimpenhorabilidade de verbas remuneratorias, na estreita e apertada
medida em que permite a constricdo de verbas salariais naquilo que
exceda a 50 (cinquenta) salarios minimos mensais.

Avancos e retrocessos marcaram a tentativa de regulamenta-
cdo damatéria, desde o projeto inicial (PLS166), apresentado em 2010,
junto ao Senado Federal, até a sancdo presidencial, em 16 de marco de
2015, do atual Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15), que, salvo
a supracitada alteracdo — de diminuto impacto social —, ao fim e ao
cabo, se manteve com o primitivo formato ja delineado pelo Cddigo
Buzaid (Lei n° 5.869/73).

Segue-se o pressuposto de que o processo executivo, cuja lei-
tura deve partir dos principios e postulados constitucionais, possui
relevante papel de pacificacdo social. Nessa perspectiva, é imprescin-
divel a andlise dos principais conceitos e institutos ligados a tutela ju-
risdicional executiva, como responsabilidade patrimonial, execucdo
humanizada, democracia participativa, penhora e impenhorabilidade
de bens sujeitos a execucéo.

Disso tudo se infere, com nitidez, a presenca ndo velada da mo-
derna hermenéutica constitucional, mormente em relacdo as normas
de direitos fundamentais, seus principios, modo de aplicacdo nas re-
lagdes privadas e solucdes aos conflitos decorrentes de colisdo entre
direitos fundamentais.

Dai a importéncia do intérprete e da pronta atuacio do Poder
Judiciario, cuja missdo esta em realizar a Justica por meio da efetiva
prestacdo jurisdicional, equacionando, caso a caso, os potenciais con-
flitos surgidos em torno do embate entre a (im)penhorabilidade de

verbas remuneratdrias e a colisdo de direitos fundamentais.



Acrescente-se que a inquietude tedrica busca trazer ao debate
pauta indispensavel ao sucesso e a eficacia das demandas executivas,
especialmente pela manutencio irresponsavel da lacuna legislativa
quanto a solugdo equitativa da dicotomia direito fundamental do cre-
dor a satisfagdo de seu crédito x dignidade humana do devedor, sob a
perspectiva da impenhorabilidade de verbas oriundas de relacéo labo-
ral em sentido amplo.

Indaga-se: Qual a razdo ldgica, juridica ou, sobretudo, ética, que
justifica a tutela legal, abstrata e de fato absoluta, as verbas de natureza
salarial percebidas pelo devedor, sem que se afira, caso a caso, e diante de
principios de envergadura constitucional, a real possibilidade de satisfa-
c¢do de um crédito legitimo definido em titulo judicial ou extrajudicial?

Ora, a satisfacdo do crédito titularizado legitimamente pelo
credor, por meio de penhora séria de verbas oriundas de salarios, ven-
cimentos, subsidios ou quaisquer outras formas de contraprestacio
laboral, nio significa, inexoravelmente, afronta direta ou indireta a
dignidade humana do devedor.

E de todos sabido que a tutela executiva, cujo objetivo esta na
satisfacdo ou realizacdo de um direito ja acertado, visa a eliminacéo de
uma crise juridica de acertamento. Satisfazer ou realizar um direito
é, outrossim, fonte de dignidade do ser humano. Se o meio adequado
consistir em penhora de verbas salariais, sem que isso represente po-
tencial ameaca a manutencio da vida digna do devedor, nio ha razéo
alguma que justifique a precipitada vedacio legal, de cariz absoluto
ante o insignificante alcance da ja mencionada segunda parte do § 2°
do art. 833 do CPC.

Adiantando a destempo o remate do presente arrazoado, tem-
se que a viabilidade ou nio da penhora de verbas salariais ndo convém
seja definida de modo absoluto pela letra isolada da lei (ope legis), mas

se infira a partir das peculiaridades do caso levado a juizo, consideran-



do, pois, o ordenamento juridico vigente, os fins sociais e as exigéncias
dobem comum.! Isso tudo cuidadosamente examinado pelo juiz natu-
ral da causa (ope iudicis), a quem compete genuinamente resguardar
e promover a dignidade da pessoa humana, respeitadas as diretrizes
constitucionais minimas da proporcionalidade, razoabilidade, legali-
dade, equidade e eficiéncia.

E preciso lembrar que a criagéo judicial de solucdes juridicas

[...] exige do magistrado um modo peculiar de pensar o Direi-
to, vinculado néo apenas a identificacio da regra legal, em si
mesma considerada, e a sua incidéncia, de modo automatico,
em uma dada situacéo: deve o 6rgio jurisdicional dar especial
atencdo a repercussio da solugio juridica ‘criada’ para o caso
narealizacdo da propria atividade jurisdicional e na sociedade
(MEDINA, 2013, p. 31).

Deve-se trilhar, pois, o caminho da hermenéutica constitu-
cional das leis e das praticas processuais, potencializando sobrema-
neira aresponsabilidade ética do magistrado, cuja fun¢éo primordial
esta em reconhecer na Constituicdo o motivo maior de procura da

democracia processual.

' Ao atuar no curso de uma acio de execugio, assim, o juiz acaba por resolver diversas questdes
relevantes que néo dizem respeito, necessariamente, a averiguacéo da existéncia da relacéo juri-
dicade direito material, mas a validade e adequagéo dos atos executivos, operacio esta que reflete
materialmente nas esferas juridicas do exequente e do executado. O que melhor exprime a con-
fluéncia de tais interesses, segundo nosso entendimento, € a incidéncia do principio da propor-
cionalidade. Com efeito, tanto melhor serd o resultado dessa modalidade de tutela jurisdicional,
quanto mais celeremente realizar o direito do exequente, sem, contudo, sacrificar-se, de modo
exorbitante e injustificavel, a esfera juridica do executado. A realizagéo dos atos executivos, as-
sim, deve observar os principios da méxima efetividade e da menor restricéio possivel — que sio
elementos do principio da proporcionalidade —, principios estes que tutelam, respectivamente,
exequente e executado (MEDINA, 2013, p. 31).



2 O processo executivo, disciplinado segundo as normas
fundamentais da Constituicio da Republica, enquanto ins-

trumento de pacificacao social

Com o proposito de executar julgados e titulos extrajudiciais,
aolongo dos tempos, o Estado procurou aproximar-se do exaurimento
de seu dever de pacificacdo social. Afinal, esse € um dos objetivos que
caracterizam o Estado moderno, acomodando-se folgadamente no
conceito de bem comum, que é o seu objetivo-sintese, pondera e dis-
cerne, com razio, Candido Rangel Dinamarco (2002).

Nessa especial tarefa, afastando da execucéo o viés de vingan-
ca privada, deve o Estado-juiz ordenar e fiscalizar a conducao de atos
constritivos em respeito aos limites de uma execu¢do humanizada,?
evitando constri¢des que sacrifiquem o devedor para além do indis-
pensavel a plena satisfacéo do credor.

Assim, se,de um lado, salvo as restricoes estabelecidas em lei, o
devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com todos
os seus bens presentes e futuros, de outro, traz a lei processual um co-

mando de contencio, ao prever, expressamente, que o credor ressarci-

2 Trata-se da tendéncia a humanizagdo da execugdo for¢ada. Da execugio corporal passou-se a
patrimonial e mesmo esta principiou, incidindo sobre todo o patrimonio do executado, para,
num estagio ulterior, restringir-se ao necessario a satisfacdo do direito violado. Prescindindo de
alguma forma incontrolada de realizacdo dos interesses insatisfeitos, certamente existente nos
primérdios da civilizagio romana (fundacéo da cidade: 753 a.C)), vamos surpreender a manus
injectio, que deu origem a uma das mais antigas acdes da lei (legis actio per manus injectionem),
mas que, antes disso, foi pura e simples manifestacido do poder de autotutela. A propésito desta,
dizia a Lei das XII Tabuas (ano 450 a.C.): “aquele que confessa divida perante o magistrado ou é
condenado, tera 30 dias para pagar. Esgotados os 30 dias e néo tendo pagado, que seja agarrado e
levado a presenca do magistrado, se nio paga e ninguém se apresente como fiador, que o devedor
seja levado pelo seu credor e amarrado pelo pescoco e pés com cadeias com peso até ao maximo
de 15 libras; ou pelo menos, se assim o quiser o credor. O devedor preso vivera a sua custa, se
quiser; se ndo quiser, o credor que o mantém preso dar-lhe-a por dia uma libra de pio ou mais, a
seu critério. Se ndo ha conciliacdo, que o devedor fique preso por 60 dias, durante os quais sera
conduzido em trés dias de feira ao comitium, onde se proclamara em altas vozes o valor da divida.
Se sdo muitos os credores, é permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o corpo do devedor
em tantos pedacos quantos sejam os credores, ndo importando cortar mais ou menos; se os cre-
dores preferirem, poderdo vender o devedor aum estrangeiro, além do Tibre (Tabua III, nn. 4-9)”
(DINAMARCO, 2002, p. 35).



ra ao devedor os danos que este sofreu, quando a sentenca, passada em
julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacio que deu
lugar a execucdo (art. 776 cc. o art. 789, CPC).

Como se vé, a relacio processual de execucdo consiste em um
complexo legitimo de situacdes juridicas ativas e passivas que se suce-
dem dialeticamente no decorrer do procedimento, com vistas a entre-
gar ao vitorioso a medida pontual daquilo que tem direito a receber.

Ada Pellegrini Grinover, em sua obra O processo em evolugdo,
destaca o processo nao apenas como instrumento de realizacio do di-
reito material, mas como um eficaz mecanismo de realizacio da jus-

tica. Vejamos:

O processo, que até entdo era examinado numa visio pura-
mente introspectiva e visto costumeiramente como mero ins-
trumento técnico predisposto a realizacio do direito material,
passou a ser examinado em suas conotacdes deontoldgicas e
teleoldgicas, aferindo-se os seus resultados, na vida pratica,
pela justica que fosse capaz de fazer. E o processualista mo-
derno, consciente dos niveis expressivos de desenvolvimento
técnico-dogmatico de sua ciéncia, deslocou seu ponto de vis-
ta, passando a ver o processo a partir de um angulo externo,
examinando-o em seus resultados junto aos consumidores da
justica (GRINOVER, 1998, p. 6).

A ideia de pacificacdo social, por meio do processo executivo,
néo se contenta com o mero alcance da utilidade pratica pretendida
pelo credor. Exige, outrossim, a tutela do executado na medida em que
lhe garante néo sofrer mais do que o estritamente necessario para a
satisfacdo do direito titularizado pelo credor.

Em outras palavras, a busca da pacificacdo social perpassa
necessariamente pelo milimétrico posicionamento do fiel da balan-
ca na medida exata entre a efetividade agressiva da tutela executi-
va (principio da utilidade) e o respeito estrito ao principio da menor
onerosidade.



Sente a doutrina moderna a insuficiéncia do exame puramen-
te juridico de institutos juridicos, dada a incapacidade desse método
para explicar os fenomenos do direito em face da significacdo social e
politica de cada um. Se existem razdes para que o Estado institua um
sistema processual e exerca a jurisdicdo, tais razdes inserem-se num
contexto de utilidade social e conveniéncia politica, que as categorias
juridicas sdo impotentes para explicar (DINAMARCO, 2002, p. 190).

3 (Im)Penhorabilidade de bens sujeitos a execucéo

A penhora representa o ato inicial da expropriacdo. Trata-se
de “providéncia de afetacdo de certo(s) bem(ns) a execucdo, individu-
alizando, no patrimonio exposto a expropriacéo, a garantia genérica
do cumprimento da obrigacéo [...], o(s) bem(ns) que, de fato, suporta-
ra(do) a responsabilidade do obrigado” (ASSIS, 2013, p. 216).

Do conceito acima exposto, tira-se a dupla finalidade da pe-
nhora: individualizar bens ou direitos que componham o patriménio
do executado (i) e (ii) conserva-los inc6lumes para a satisfacdo futura
dos direitos do exequente, objeto da demanda executiva.

O proéprio Cédigo de Processo Civil, entretanto, enumera si-
tuacdes que fogem a regra da penhorabilidade dos bens do executa-
do. Cuida-se de bens considerados impenhordveis (art. 833) ou rela-
tivamente impenhordveis (art. 834)% e, por conseguinte, excluidos da
responsabilidade patrimonial, pois néo estdo sujeitos a execucio os

bens que a lei considera impenhoraveis ou inalienaveis (art. 832).

? Quanto a classificacfio da impenhorabilidade, destaca-se o posicionamento de Leonardo Greco,
que distingue as seguintes categorias: impenhorabilidade intrinseca (bens inalienaveis ou fora do
comércio); impenhorabilidade voluntdria (bens declarados como tal através de negdcio juridico,
como o bem de familia, a teor do art. 1.711, caput, do Cédigo Civil); impenhorabilidade instrumen-
tal (bens objeto do beneficio de competéncia); e impenhorabilidade residual (bens penhoraveis
em alguns casos, como acontece no art. 650, CPC) (GRECO, 2001, n° 6.5).



Remonta aos primoérdios da ordenacdo romana*alimitacéo pre-
liminar de afetacdo do bem ao mecanismo expropriatdrio, cuja principal
finalidade sempre esteve na ideia de tutela ao estritamente necessario a
sobrevivéncia do executado, de sua familia e de sua dignidade.

Ignacio Poveda Velasco (2002) entende que a expressio benefi-
cium competentiae representa a nova denominacao da antiga regra roma-
na condemnatio in id quod facere potest, que determinava que a condena-
cdo do devedor devesse respeitar os seus limites patrimoniais, de modo
a evitar a responsabilidade pessoal, ainda permitida, mas ja em declinio.

Essa complacéncia com a dignidade humana do devedor foi,
segundo o pensamento de Leonardo Greco (2001, p. 13), “a origem da
moderna impenhorabilidade, que, sem perder a sua inspirac¢ao inicial,
passou a ser justificada pela doutrina com as mais variadas razoes,
como a ordem publica, o interesse do executado ou de terceiro, a de-
céncia, ete.”

O que nio se discute é que a regra do beneficio de competéncia
traduz-se em um eficaz mecanismo de protecio ao patrimonio minimo
do devedor, que lhe garante sua sobrevivéncia digna e de sua familia.

Dai, por exemplo, decorre a vedacéo legal de penhora do sala-

rio do executado, tema a ser abordado oportunamente, e a impenho-

*Leciona sobre o tema Daniel Amorim Assumpgéo Neves (2007): “O direito romano passou por
uma timida, mas nitida humanizacéo da execucéio a partir do momento em que passou a regu-
lar limites a atuagfio do exequente no processo executivo, em especial no tocante a limitagéio da
morte e da divisdo do corpo do executado. Enquanto nio abandonou a ideia de vinganca priva-
da, entretanto, o direito romano ndo conseguiu se desvincular do excesso nos meios executivos
visando a satisfacéio do direito do exequente. A doutrina que enfrentou o tema é unanime em
apontar que a Lex Poetelia, do ano 326 a.C., representou o inicio da transformacéo da responsabi-
lidade pessoal para a patrimonial. Passou-se a proibir a morte e o acorrentamento do executado
e aprever de forma institucionalizada a satisfacdo do crédito mediante a prestacéo de trabalhos
forcados, o que, se hoje em dia parece inaceitavel, a época representou grande avanco. A ideia
de vinganca privada, entretanto, ainda continuava fortemente arraigada na mentalidade romana
da época. [...] E nessa fase do direito romano que se passa a notar os primeiros tragos de preocu-
pacio do legislador com a preservacdo do minimo necessario para a manutencéo do executado.
Segundo informa Candido Rangel Dinamarco, excluiam-se da responsabilidade patrimonial ‘os
bens pessoais necessarios a subsisténcia deste, o dote, os bens pertencentes aos filhos, as insig-
nias honorificas, os bens de terceiro’. Ainda que de forma embrionaria, percebe-se algo préximo
aimpenhorabilidade de certos bens como previsto atualmente”.



rabilidade de parcela do faturamento de pessoa juridica empresaria,
como forma de garantir a manutencdo do seu funcionamento e, por
conseguinte, preservar a funco social da empresa.®

Independentemente da natureza da impenhorabilidade, dois
principios fundamentais devem ser observados: o da tipicidade e o da
disponibilidade.

O primeiro evidencia que a impenhorabilidade ha de resultar
de regra expressa, ou seja, os casos de impenhorabilidade sdo estritos
ou numerus clausus, nos termos da parte final do art. 789 do CPC. O se-
gundo, de extraordinario relevo, dispde que qualquer bem, ainda que
rotulado de impenhoravel, se disponivel pelo devedor, podera ser afe-
tado a execugdo por sua livre e soberana nomeacao.°

Releve-se, desde j4, que a regra da impenhorabilidade, posto
expresso mandamento tipico, reclama interpretacio ajustada a fina-
lidade social, as exigéncias do bem comum e a hermenéutica constitu-
cional voltada a concretizacdo material da dignidade da pessoa huma-

na, seja do executado, seja, na mesma medida, do exequente.

4 Diretrizes da contemporanea hermenéutica constitucional

Com a superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso poli-
tico do juspositivismo, surge o pos-positivismo juridico, cuja concep-
cdo tedrica é construida a partir de uma leitura moral do Direito.

Busca-se a superacgdo da legalidade estrita sem, contudo, des-
prezar o direito posto.

Nesse conjunto de concepgoes, leciona Luis Roberto Barroso
(2007), estdo a atribui¢do de normatividade aos principios e a fixacdo
de suas relagdes com os valores e as regras. Ha uma necessaria rea-

proximacéo entre o Direito e a Filosofia, impondo-se também, entre

5 Cf. REsp n° 803.435, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 18/12/2006.
° Cf. REsp n° 1365418/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, Quarta Turma, DJe de 16/4/2013.



as varias diretrizes de mudanca paradigmatica, a reabilitacdo da razdo
pratica e da argumentacio juridica, a implementacdo de uma nova
hermenéutica constitucional e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais a partir da dignidade da pessoa humana.

O pos-positivismo abrange todas as concepcdes de pensamen-
to que procuram valorizar os principios como mandamentos de oti-
mizacdo de uma ordem juridica, democratica, pluralista e aberta de
valores (ALMEIDA, 2013).

No plano teorico, o pos-positivismo pretende evidenciar as in-
suficiéncias e limitaces do positivismo tradicional e sua incompatibi-

lidade com o neoconstitucionalismo, como ensina Lénio Luiz Streck:

Dai a possibilidade de afirmar a existéncia de uma série de opo-
sicbes/incompatibilidades entre o neoconstitucionalismo (ou,
se assim se quiser, o constitucionalismo social e democratico
que exsurge a partir do segundo pds-guerra) e o positivismo
juridico. Assim, a) o neoconstitucionalismo é incompativel
com o positivismo ideoldgico, porque este sustenta que o direi-
to positivo, pelo simples fato de ser positivo, € justo e deve ser
obedecido, em virtude de um dever moral. Como contraponto,
o neoconstitucionalismo seria uma ‘ideologia politica’ menos
complacente com o poder; b) o neoconstitucionalismo nio se
coaduna com o positivismo enquanto teoria, estando a incom-
patibilidade, nesse caso, na posicio soberana que possui a lei
ordinaria na concepgio positivista. No Estado constitucional,
pelo contrario, a funcéo e a hierarquia da lei tém um papel su-
bordinado a Constituicéio, que néo é apenas formal, e, sim, ma-
terial; ¢) também ha uma incompatibilidade entre neoconstitu-
cionalismo com o positivismo visto como metodologia, porque
esta separou o direito e a moral, expulsando esta do horizonte
juridico (STRECK, 2012, p. 133).

Ainda emrelacdo aos avancos conquistados a partir danovaher-
menéutica constitucional, sobretudo apds a segunda metade do século

XX, aponta Paulo Bonavides citado por Gregorio Assagra de Almeida:



a) elaboracdo cientifica de um novo Direito Constitucional; b)
criacio de uma teoria material da Constituicio diversa da sus-
tentada pelo jusnaturalismo ou pelo positivismo formalista;
¢) superacdo da visdo meramente jusprivatista e juscivilis-
ta para uma concepcio em torno do ‘direito publico’; d) uma
nova interpretacéo, mais ampla, da Constituicdo e uma nova
interpretacdo, mais restrita, dos direitos fundamentais, am-
bas autdénomas e em reciproca sintonia; e) insercéo do prin-
cipio da proporcionalidade no direito constitucional, com a
ampliacdo da incidéncia do direito constitucional para todas
as areas do direito; f) conversio dos principios gerais do di-
reito em principios constitucionais com eficacia normativa; g)
elaboracdo de uma concepcio de pluridimencionalidade dos
direitos fundamentais, antes concebidos somente no plano da
subjetividade; h) expansio normativa do direito constitucio-
nal para todas as areas do Direito; i) consagracio da tese mais
importante, [...] de que a Constituicio é direito, e ndo ideia ou
mero capitulo da Ciéncia Politica, como inculcava a tese falsa
de Burdeau e de outros constitucionalistas franceses filiados a
linha de reflexdo constitucional que se vinculava a ideologia ja
ultrapassada do liberalismo classico’ (BONAVIDES apud AL-
MEIDA, 2013, p. 133).

Vé-se que o pds-positivismo coloca o constitucionalismo em
substituicio ao positivismo legalista, com profundas mudancas em al-
guns parametros, e cujas perspectivas podem ser assim condensadas:
valores constitucionais no lugar da concepcdo meramente formal em
torno da norma juridica; ponderacdo no lugar de mera subsuncéio e
fortalecimento do Judiciario e dos Tribunais Constitucionais quanto
ainterpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, em substituicdo a autono-
mia inquebrantavel do legislador ordinario.

Por essa razio, tem-se que a norma legal proibitiva tirada da
leituraisolada do art. 833, inciso IV, do CPC, ndo basta por si! Deve, an-
tes, passar pelo filtro constitucional e ajustar-se a atual concepcdo te-
orica que impde a leitura moral do direito, sobretudo quando em meio

a conflito de direitos fundamentais.



Diante da escassez legislativa e do diminuto alcance da regra
dispostano § 2° do art. 833 do CPC acerca da problematica da penho-
ra responsavel de verbas pecuniarias, nas hipdteses de colisdo entre o
direito fundamental do credor ao recebimento de seu crédito e o do
devedor a manutencdo de dignidade humana sustentavel, defende-se
aintervencéo ad hoc do Judiciario.

A solucdo deve pautar-se de acordo com o sopesamento dos va-
lores constitucionais envolvidos em cada caso concreto, advertindo-
se, desde logo, o magistrado de que toda a limitacdo de ordem pragma-
tica ao direito ao crédito deve corresponder 4 medida necessaria para
a garantia da dignidade do devedor. Nem mais nem menos.

A constatacdo tedrica sobre o insignificante alcance social da
norma prevista na segunda parte do § 2° do art. 833 do CPC — que per-
mite a penhora de importancias excedentes a 50 (cinquenta) salarios
minimos mensais — ganha refor¢o empirico a partir das conclusoes
extraidas da estatistica subscrita pelo Instituto Brasileiro de Geogra-
fia e Estatistica IBGE), referente a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua (PNAD Continua 2016), de cuja conclusio se tira
que o espectro de abrangéncia fatica da norma em questao alcancaria

em torno de 1% (um por cento) da populacio brasileira. Confira-se:

A massa do rendimento mensal real domiciliar per capita foi de
R$255,1 bilhoes. Os 10% com menores rendimentos da popula-
cdo detinham 0,8% dessa massa, enquanto os 10% com maiores
rendimentos possuiam 43,4%.

Entre os 205,5 milhdes de pessoas residentes no pais, 60,5%
(124,4 milhdes) possuiam algum tipo de rendimento. Desses,
42,4% (87,1 milhdes) tinham rendimentos do trabalho e 24,0%
(49,3 milhoes) recebiam rendimentos de outras fontes.

Ja o rendimento médio mensal de todas as fontes, que agrega a
renda oriunda de todos os trabalhos e de outras fontes da popu-
lagdo, foi de R$2.053. O Sudeste apresentou os maiores valores
(R$2.461), enquanto os menores foram no Norte (R$1.468) e no
Nordeste (R$1.352).



O 1% dos trabalhadores com os maiores rendimentos recebia
R$27.085, em média, ou 36,3 vezes mais do que a metade com os
menores rendimentos de trabalho (R$747).

Do rendimento médio mensal domiciliar per capita, 74,8% pro-
vém do trabalho e 25,2% vém de outras fontes: aposentadoria
e pensio (18,7%); outros rendimentos (3,2%); aluguel e arren-
damento (2,2%); e pensdo alimenticia, doac¢do e mesada de néo
morador (1,1%).

O indice de Gini, que varia de zero (perfeita igualdade) até um
(desigualdade maxima), do rendimento mensal real domiciliar
per capitafoi de 0,549. Entre as grandes regides, o menor indice
foino Sul (0,473), e o maior, no Nordeste (0,555).

As informacdes sdo do modulo sobre Rendimento de todas as
fontes da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Conti-
nua 2016 (IBGE, 2016, grifos nossos).

E dizer o ébvio que a solucdo da problematica esta em deixar
o magistrado interpretar a letra do inciso IV do art. 833, com a achega
do § 2° do art. 833 do CPC, aluz das especificidades do caso em apreco,
conforme as diretrizes de hermenéutica constitucional, sobretudo nos

limites do principio da proporcionalidade.

5 Aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacoes

privadas

Indaga-se: Os direitos fundamentais, que originalmente foram
pensados para regular as relacdes entre os individuos e o Estado, po-
dem produzir efeitos nas relacdes das quais este ndo participa? Se sim,
que efeitos podem ser esses e de que forma poderio ser realizados?

Virgilio Afonso da Silva (2005) responde que poucos séio os pu-
blicistas que ainda restringem a aplicacio dos direitos fundamentais
apenas as relacdes entre os individuos e o Estado (relacdo vertical). A
grande maioria deles aceita a existéncia de uma producéo de efeitos

desses direitos também nas chamadas relacdes horizontais, ou seja,



naquelas das quais o Estado ndo participa. O problema central que o
tema coloca nio é, portanto, o problema do “se” os direitos produzem
efeitos nessas relacdes, mas do “como” esses efeitos sao produzidos.
Isso tudo ganha especial reforco com a previsio expressa dis-
posta ja no art. 1° do CPC, segundo o qual “[o] processo civil sera or-
denado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil, observando-se as disposicdes deste Codigo”.

6 Direito fundamental a tutela jurisdicional executiva

O momento é oportuno para equacionar, via hermenéutica
constitucional, eventuais conflitos surgidos no decorrer de demandas
executivas que envolvam a penhora de verbas pecuniarias.

Nessa esteira, o presente topico tem por fundamento construir
uma resposta cientifica robusta, indubitavel, no sentido de que a tutela
jurisdicional executiva se ajusta a concepcéo de direito fundamental,

nos termos da prépria Constituicdo da Republica.” Busca-se, portanto,

“Em uma perspectiva mais abrangente acerca da influéncia constitucional sobre o processo, ano-
ta Ada Pellegrini Grinover: “Para o desencadeamento desse novo método, critico por exceléncia,
foi de muita relevancia o florescer do estudo das grandes matrizes constitucionais do processo. O
direito processual constitucional, como método supralegal de exame dos institutos do processo,
significou sua analise a partir de dado externo, qual seja o sistema constitucional, que nada mais é
do que aresultante juridica das forcas politico-sociais existentes na nagio. No Brasil, desde cedo,
houve clima para os estudos constitucionais do processo. E isso porque a Constituicio republica-
na de 1891 trasladou para o sistema juridico muitos institutos do direito norte-americano, desde
o principio da unidade da jurisdicdo e da judicial review dos atos administrativos e legislativos,
passando pelas garantias do due process of Law e culminando com os instrumentos constitucio-
nais de defesa das liberdades. Por isso ja surgiram, nos albores do século, os trabalhos de Rui
Barbosa, tragcando com maestria as coordenadas processuais do controle de constitucionalidade
das leis, tal como havia sido transplantado do sistema norte-americano para o brasileiro. Jodo
Mendes Junior despontaria, depois, como verdadeiro precursor dos estudos constitucionais do
processo, apontando as bases e fundamentos constitucionais das garantias individuais, quer no
processo civil, quer no processo penal. Analisando, nessa dtica, o direito judicidrio e o Poder Ju-
diciario, tracou as bases do devido processo legal, enquanto processo necessario para assegurar
os direitos subjetivos tutelados pelo direito material. E por surgir o processo como instrumen-
to para a seguranca constitucional dos direitos, deve ele ser plasmado de forma adequada, sendo
uma espécie de processo natural e devendo o procedimento ser modelado segundo as formalida-
des definidas por lei nacional” (GRINOVER, 1998, p. 6-7).



responder afirmativamente a seguinte indagacéo: E possivel, no direi-
to patrio, cogitar-se a existéncia de um direito & tutela jurisdicional
executiva com o status de direito fundamental?

E que a resposta positiva a tal questionamento permitira que
eventual conflito surgido entre credor e devedor, tendo por objeto o
limite e o alcance da penhora de verbas pecuniarias, seja solucionado,
para além daletraisolada do art. 833, IV, do CPC, aluz da hermenéuti-
ca constitucional, sobretudo em atencéo ao principio da proporciona-
lidade, tendo em vista tratar-se de colisao de direitos fundamentais de
idéntica ordem.

Com propriedade, Pedro Henrique Pedrosa Nogueira é categd-
rico ao afirmar que a tutela jurisdicional executiva foi recepcionada,
pela atual ordem constitucional, com o status de direito fundamental.

Aduz o autor que

[a] concepgdo de um direito fundamental a tutela jurisdicional
executiva permite uma conexio com a teoria dos direitos fun-
damentais. Essa formulacfo atende a proposta contemporanea
tedrica de analisar o Direito Processual e, de modo particular,
os direitos subjetivos processuais, na perspectiva dos direitos
fundamentais NOGUEIRA, 2009, p. 38).

O direito a tutela jurisdicional executiva, no ambito da legisla-
cdo infraconstitucional, surge do direito de o credor propor acio execu-
tiva (art. 786, CPC) ou promover a execucao (art. 513, CPC). A primeira
aperfeicoa-se com a instauracio de um processo, no qual o executado
deve ser citado; a segunda, aquela que se realiza sem novo processo,
como uma sequéncia natural da fase de conhecimento que lhe antecede.

No ambito da Constituicio Federal, parte-se da interpretacio
do inciso XXXV do art. 5° (“A lei néo excluira da apreciacio do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito”), que consagra o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, para, por conseguinte, afirmar a consa-

gracdo do direito fundamental a tutela executiva.



Como se vé, da ordem juridico-constitucional, que assegura
aos cidadaos o acesso ao Judiciario, tira-se o mandato categorico de
entrega da prestacdo jurisdicional efetiva da forma mais completa e
convincente possivel. Nessa linha, € a compreensio do “principio da

inafastabilidade”, que, na visdo de Kazuo Watanabe,

[...] deve ser entendido nfo como uma garantia formal, uma ga-
rantia de pura e simplesmente ‘bater as portas do Poder Judici-
ario’, mas, sim, como garantia de acesso a ordem juridica justa,
consubstanciada em uma prestagdo jurisdicional célere, adequa-
da e eficaz. ‘O direito a sentenca deve ser visto como direito ao
provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade
ao direito substancial, o que significa o direito a efetividade em
sentido estrito’. Também se pode retirar o direito fundamental
a efetividade desse principio constitucional, do qual seria coro-
ldrio (WATANABE apud DIDIER JUNIOR, 2006, p. 54, grifos
Nnossos).

Se a Constituicdo Federal, por meio do citado principio da
inafastabilidade — direito fundamental por exceléncia —, assegura o
acesso ao Judiciario, a duracdo razoavel do processo e a efetividade
da tutela jurisdicional, a funcionalidade desse sistema, cujo intuito
néo € outro senfo impor ao devedor o cumprimento de sua obriga-
cdo, ficaria em xeque se a tutela jurisdicional executiva fosse destitu-
ida de carater fundamental.

Em outras palavras, ndo ha nenhuma razio légica ou juridica
em manter como fundamental o acesso ao Judiciario, a duracgio razoa-
vel do processo e a tutela jurisdicional, se esse conjunto de principios
ndo garantir, efetivamente, a satisfacdo do credor. Isso, advirta-se,
nas hipdteses em que o montante percebido pelo devedor, a titulo de
verbas remuneratorias, sobreleve o necessario a sua manutencio e de

seus familiares.



Ora, nio seria razoavel determinar a penhora de parte do pré
-labore recebido por um executivo, a fim de saldar uma divida traba-
lhista remanescente da rescisdo do contrato de trabalho de sua em-
pregada doméstica, sem que isso comprometa a continuidade de sua
vida digna?

E, mais:

1) Saldar divida e cumprir obrigacdo legitimamente firmada
néo é fonte de dignidade humana?

2) E se a obrigacdo buscada pelo credor, de natureza igualmen-
te alimentar, tiver por finalidade a manutencao de sua vida digna e de
seus familiares?

3) A dignidade humana do credor néo possui a mesma medida
da do devedor?

A resposta a todos esses questionamentos tende a um mesmo
objetivo: reconhecer a tutela jurisdicional executiva o status de direito
fundamental.

E evidente que esse direito fundamental, na esteira de todos
os demais previstos no texto constitucional, nio é absoluto. Ceder4,
diante do caso concreto, se o valor remuneratorio percebido pelo de-
vedor for o necessario a sua sobrevivéncia digna e de seus familiares.
Essa constatacéo, porém, deve ser aferida pelo magistrado de acordo
com as peculiaridades de cada caso.

Esse é o proposito pelo qual se entende imprescindivel a re-
gulamentacdo cuidadosa e factivel da matéria. Ndo, porém, de modo
estatico e predeterminado, como preceitua o § 2° do art. 833 do CPC,
sendo por meio de cldusula geral, aberta, a ser preenchida pelo julga-
dor de acordo com as especificidades de cada situacéo.

De todo modo, a fim de contornar a deficitaria regulamentacéo
da matéria, convém consultar de novo Pedro Henrique Pedrosa No-

gueira, que afirma que



[...J anorma que descreve o direito fundamental a tutela jurisdi-
cional executiva se amolda ao conceito de norma adscrita.! Em-
bora o texto constitucional nio mencione expressamente a sua
existéncia, é possivel inferi-lo a partir de uma conexio entre o
direito a tutela judicial efetiva e o direito fundamental a jurisdi-
¢do (‘direito de agfio’ no sentido restrito e classico). Nessa for-
mulacio, o direito fundamental a tutela jurisdicional executiva
se apresenta veiculado como parte integrante do principio do
direito a tutela jurisdicional efetiva, havendo, assim, uma rela-
¢do de conexdo e adscrigio entre direito a jurisdicéo e direito a
tutela jurisdicional executiva (NOGUEIRA, 2009, p. 57).

Dai, chega o autor a duas conclusées:

1. O direito fundamental a tutela jurisdicional executiva esta
presente no ordenamento juridico brasileiro, sendo veiculado
como norma adscrita ao direito fundamental a jurisdicéo, intro-
duzido a partir do enunciado do art. 5°, XXXV, da CF, estando
subsumido no direito fundamental a tutela judicial efetiva.

2. A fundamentalidade do direito a tutela jurisdicional executi-
va possibilita uma otimizagdo do uso adequado de meios execu-
torios, prestigiando a tutela judicial efetiva, cabendo, em caso
de colisdo com outros direitos fundamentais, o uso da técnica
de ponderacéo para a resolucéo do caso concreto (NOGUEIRA,
20009, p. 59).

Assim, identificada na tutela jurisdicional executiva a natureza
de direito fundamental, fortalece-se sobremaneira a ideia de relativi-
zar o dogma da impenhorabilidade quase absoluta de verbas pecuni-
arias, desprovida de estrito carater alimentar, através do principio da

proporcionalidade (método da ponderacio).

8 Segundo Robert Alexy, as normas de direito fundamental podem ser divididas em dois grupos:
(a) normas diretamente estatuidas pela constituicéo e (b) normas a elas adscritas. As normas
diretamente estatuidas sio aquelas extraidas diretamente do enunciado normativo. Jd a norma
adscrita vale e é considerada uma norma de direito fundamental se para a sua adscricéo é possi-
vel dar uma fundamentacéo jusfundamental correta (ALEXY, 2001, p. 92).



7 Aparente colisio de direitos fundamentais e a respectiva

solucao

Para José Carlos Vieira de Andrade (1987), havera colisdo sem-
pre que se deva entender que a Constituicio protege simultaneamente
dois valores ou bens em contradicio concreta, ou seja, sempre que a
esfera de protecdo de um determinado direito for constitucionalmen-
te protegida de modo aintersectar a esfera de outro direito igualmente
fundamental e constitucional.

Duas séo as esferas propicias para o surgimento dos conflitos
de direitos fundamentais, denominadas, por Gomes Canotilho (1986),
de colisdo auténtica e colisdo ndo auténtica ou imprépria. A primeira
ocorre entre varios titulares de direitos fundamentais, e a segunda, en-
tre bens juridicos da comunidade e do Estado.

Interessa-nos, aqui, a melhor solucdo para as hipdteses de co-
lisdo auténtica de direitos fundamentais, pois o que se busca ¢€ legiti-
mar a constricio responsavel de verbas salariais, garantindo, na exata
medida, a efetividade da tutela jurisdicional executiva, sem que isso
signifique afronta a vida digna do executado.

Torna-se, entdo, indispensavel, para a resolucdo dos proble-
mas surgidos do sistema de direitos fundamentais, a interpretacio
constitucional. Aqui repousa a dificil missio de equilibrar valores apa-
rentemente conflitantes e, a0 mesmo tempo, aptos, por si sos, a solu-
cdo integral do caso concreto.

Parte da doutrina admite, posto no campo da estrita excepcio-
nalidade, uma valoracdo hierarquica entre as normas de direitos fun-
damentais, sobretudo quando em evidéncia o postulado da dignidade

da pessoa humana.’

° Gilmar Mendes, fazendo alusio a doutrina germanica, ressalta que Maunz-Diirig consagra a se-
guinte formula: “valores relativos as pessoas tém precedéncia sobre valores de indole material”
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 283). Nessas hip6teses, nio se pode descartar a existéncia de hie-
rarquia diferenciada entre os diversos direitos fundamentais.



Porém, a doutrina capitaneada por Vieira de Andrade (1987),
por outro lado, afirma que o conflito ou colisdo de direitos fundamen-
tais nfo pode ser resolvido com o recurso a ideia de uma ordem hie-
rarquica dos valores constitucionais, tendo em vista que néo se pode
estabelecer uma hierarquia entre os bens, para, assim, sacrificar os ti-
dos por menos importantes. Sdo palavras do renomado autor: “Néo se
pode, além disso, ignorar-se que, nos casos de conflitos, a Constituicdo
protege os diversos valores ou bens em jogo e que néo € licito sacrificar
pura e simplesmente um deles ao outro” (ANDRADE, 1987, p. 221).

De todo modo, seja qual for a corrente adotada, ensina Gilmar
Mendes que, “[p]ara solucionar o conflito, hido de se considerar as cir-
cunstdncias do caso concreto, pesando-se os interesses em conflitos, no
intuito de estabelecer que principio ha de prevalecer, naquelas con-
dicdes especificas, segundo um critério de justica pratica” (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 274).

Esse juizo de ponderacéo a ser exercido no caso concreto esta
umbilicalmente ligado ao ja estudado principio da proporcionalidade,
cuja orientacdo estabelece que o sacrificio de um direito deva ser 1til
para a solugdo do problema; que néo haja outro meio menos danoso
para se atingir o resultado desejado; e, por fim, que incida sobre a hi-
potese a proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, que o 6nus im-
posto ao sacrificio do direito ndo sobreleve o beneficio que se pretenda
obter com a solucéo.

E nesse contexto que Wilson Antonio Steinmetz (2001) re-
senhado por Paccelo (2001), propde um método que torne possivel a

prevaléncia de um direito fundamental sobre outro, sem que isso re-

10 Para Gomes Canotilho (1986, p. 1.123), os principios “sdo normas que exigem a realizagio de
algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades féticas e juridicas”. Em outras
palavras, sdo determinacdes para que determinado bem juridico seja satisfeito e protegido na
maior medida que as circunstancias permitirem. Dai se dizer que sio mandamentos de otimiza-
¢do, ja que impdem que sejam realizados na maxima extensio possivel.

Por essarazéo, Gilmar Mendes aduz ser factivel que um principio seja aplicado em graus diferen-
ciados, conforme o caso que o atrai (MENDES; BRANCO, 2017).



presente afronta ao principio da unidade constitucional. Esse método
¢ denominado de ponderagdo de valores e operacionaliza-se por meio
do principio da proporcionalidade, que se compde de trés principios

parciais:

a) Principio da adequagdo: exige que se investigue se a medida
¢ apta, util, idonea, ou seja, apropriada para atingir o fim per-
seguido;

b) Principio da necessidade (ou da exigibilidade, indispensabili-
dade, da menor ingeréncia possivel, da interveng¢do minima): tra-
ta-se de verificar se existe outra medida de restricdo diferente
da que se pretende utilizar, mas que seja igualmente adequada
e eficaz, e menos prejudicial ao direito fundamental ameacado;
¢) Principio da proporcionalidade em sentido estrito: é a ponde-
racdo propriamente dita.

O principio ordena que a relacdo entre o fim que se pretende
alcancar e o meio utilizado deve ser proporcional, racional, ndo
-excessiva, ndo-arbitraria. Isso significa que entre meio e fim
deve haver uma relacido adequada, necessaria e proporcional
(PACCELO, 2001).

Assim, para o fim de solucionar o aparente conflito entre prin-
cipios que correspondam a diferentes direitos fundamentais, urge a
analise conjunta dos principios da unidade da Constituicio, da con-

cordancia pratica e da proporcionalidade.

8 O papel do Juiz diante da normatizacéo deficitaria acer-

ca da penhora de verbas pecuniarias

Com a nitida evolucéo da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica quanto a possibilidade tedrica, posta no ambito da estrita
excecdo, de se penhorar verbas salariais desprovidas de carater ali-

mentar' e o reflexo automatico dessa orientacdo as demais instancias

1E o que se percebe pelas palavras do Min. Massami Uyeda, nos autos do Recurso Especial



jurisdicionais,'? potencializa-se sobremodo a importancia do juiz na
criacdo de solugdes juridicas para a atuacio executiva de direitos.

Utilizando-se da eficacia normativa emprestada ao principio
do devido processo legal, da proporcionalidade e seus consectarios md-
xima efetividade e menor restrigdo possivel, pela prépria Constituicio
da Republica, cabe ao magistrado a tarefa de tutelar os interesses do
exequente e do executado, sem que nenhum proveito se sobreponha
indevidamente sobre o outro.

E diretaa determinacdo que se extrai do disposto no art. 824
do CPC: “A execucdo por quantia certa realiza-se pela expropria-
cdo de bens do executado, ressalvadas as execugdes especiais”. Esse
mandamento deve ser lido, por ébvio, a luz dos valores trazidos pela
Constituicdo Federal, como muito bem traduz Candido Dinamarco,

ao ensinar que

[...] quer o ordenamento juridico que as obriga¢des sejam cum-
pridas e os direitos subjetivos satisfeitos (ou seja, quer que a
vontade da lei seja realizada) e quer que a execucio forcada
conduza precisamente aos resultados que seriam obtidos me-
diante a submissdo voluntaria do obrigado, mas ndo quer que
isso seja assim a todo custo, inexoravelmente (DINAMARCO,
2000, p. 587).

1.139.4011, DJe de 5/8/2008, no sentido de que “E certo que adicc¢io da Constituicdo é que os sala-
rios sdo impenhoraveis pela sua natureza alimentar, mas isso temos que olhar com certareserva,
porque, na verdade, saldrio também é a fonte primeira de extin¢éio das obriga¢des”. No mesmo
sentido, confiram-se: Resp 948.492, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe de 12/12/2011; Resp 1.330.567,
Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 27/5/2013.

12 “Qs precedentes constitucionais, vistos como precedentes do Supremo Tribunal Federal, ndo
podem deixar de ter forca obrigatéria perante os demais juizes e tribunais, pouco importando o
local em que brotem, seja em controle concentrado ou em sede de controle difuso. O mesmo se
pode dizer em relacdo aos precedentes do Superior Tribunal de Justica, cuja missdo constitu-
cional é definir a interpretacdo da lei federal. E completamente irracional o sistema que possui
tribunais superiores para definir o sentido dalei federal e da Constituicéo e, ainda assim, convive
com decisdes discrepantes dos tribunais ordinérios. Isso ndo apenas ¢é irracional, como nega a
coeréncia do direito, a seguranca juridica e a igualdade perante as decisdes judiciais” (MARINO-
NI, 2013, p. 135).



Ainda segundo o renomado autor:

O direito é um sistema de equilibrio de valores e ao ideal da inte-
gral atuacdo da vontade da lei ele proprio opde certas ressalvas,
entre as quais assumem particular relevo as que visam a preser-
var ao executado um minimo patrimonial indispensavel para a
existéncia humana decente (DINAMARCO, 2000, p. 587).

Assim, se, por um lado, a Constituicdo Federal tutela a digni-
dade humana do devedor, por outro, impoe a efetividade do processo,
mandamento extraido dos mencionados principios da proporcionali-
dade e do devido processo legal. E que o processo legal, forma de exerci-
cio legitimo de poder, para ser qualificado como devido, antes, deve ser
efetivo, o que significa dizer que o processo tem por finalidade derradei-
ra abusca da efetivacio, materializacdo ou concretizacio de direitos.

Logo, ndo basta que o processo reconheca ou declare o direito,

mas é preciso que sirva para efetiva-lo. Para Fredie Didier Junior,

A clausula do ‘devido processo legal’ é considerada, conforme
visto, a norma-mae, aquela que ‘gera’ os demais dispositivos, as
demais regras constitucionais do processo. Embora sem pre-
visdo expressa na Constituicéo, fala-se que o ‘devido processo
legal’ é um processo efetivo, processo que realize o direito ma-
terial vindicado (DIDIER JUNIOR, 2006, p. 54).

O magistrado, no exercicio da funcéo jurisdicional, deve estar
atento as mudancas dos paradigmas dos conflitos, a fim de que as legi-
timas aspiracdes da sociedade sejam traduzidas em efetiva prestacao
jurisdicional.

Ao atuar, no ambito do processo, na condicio de sujeito im-
parcial, investe-se o juiz de extensos poderes-deveres, cujo exercicio
determinara o alcance da efetividade desse instrumento estatal para a

concretizacdo do direito material.



Sob um aspecto, carece de normatizacao efetiva sobre os limites
de uma penhora justa de verbas remuneratdrias; sob outro, subsistem,
no ordenamento juridico, vetores legitimos para a atuacdo do magistra-

do, como se vé, de largada, na Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.
Art. 5° Na aplicacéo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Ao atuar, no curso de uma acdo de execucio, sustenta José Mi-
guel Garcia Medina (2013), o juiz acaba por resolver diversas questoes
relevantes que ndo dizem respeito, necessariamente, a averiguacdo da
existéncia darelagéo juridica de direito material, mas a validade e ade-
quacdo dos atos executivos, operacdo esta que se reflete materialmen-
te nas esferas juridicas do exequente e do executado.

E complementa adiante:

O que melhor exprime a confluéncia de tais interesses, segundo
nosso entendimento, é a incidéncia do principio da proporcio-
nalidade. Com efeito, tanto melhor serd o resultado de tutela
jurisdicional, quanto mais celeremente se realizar o direito do
exequente, sem, contudo, sacrificar-se, de modo exorbitante e
injustificavel, a esfera juridica do executado. A realizacéo dos
atos executivos, assim, deve observar os principios da maxima
efetividade e da menor restricio possivel — que sdo elementos
do principio da proporcionalidade —, principios que tutelam,
respectivamente, exequente e executado.

A incidéncia destes principios da-se em todas as espécies de
acdes executivas e em todas as fases de tais acbes. Mas a criacéo
judicial de solugdes juridicas fundadas em tais principios exige
do magistrado um modo peculiar de pensar o Direito, vinculado
nfo apenas a identificacio da regra legal, em si mesma consi-
derada, e a sua incidéncia, de modo praticamente automatico,

em uma dada situacgfio: deve o 6rgéo jurisdicional dar especial



atencdo a repercussio da solucdo juridica criada para o caso
na realizacdo da propria atividade jurisdicional e na sociedade
(MEDINA, 2013, p. 31).

A justa composicido da lide ndo se contenta com a ideia de res-
peito absoluto a letra da lei, conforme formatada pelo Estado legisla-
tivo, mas se infere a partir da aplicacdo da lei a luz dos postulados da
hermenéutica constitucional. Ou seja, o fendmeno da justa solugéo
juridica perpassa pelo filtro®® de outros parametros igualmente rele-
vantes, como os delineados pela propria configuracio do Estado De-
mocratico de Direito.

Isso é assim em razdo da atual complexidade das relacdes ju-
ridicas e da velocidade das mutagdes que tais relacdes experimentam.
Também por esse motivo, o Codigo Civil de 2002 realcou a importan-
cia social, operacional e pragmatica de normas juridicas de contetido
varidvel, de conceito vago ou indeterminado, bem como das denomina-
das cldusulas gerais.

Esse mecanismo possibilita ao magistrado aplicar a norma
juridica em atencédo as particularidades de cada caso, embora néo

previstas expressamente pelo legislador. Isso quer dizer que, consta-

3 “Esse fendmeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em
que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢fio, de modo a re-
alizar os valores nela consagrados. [...] a constitucionaliza¢do do direito infraconstitucional néo
tem como sua principal marca a inclusio na Lei Maior de normas proprias de outros dominios,
mas, sobretudo, a reinterpretacgfio de seus institutos sob uma dtica constitucional” (BARROSO,
2018, p. 389).

4 “Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho Cddigo Civil. Veja-se que o direito civil
desempenhou no Brasil — como alhures — o papel de um direito geral, que precedeu muitas areas
de especializacdo, e que conferia certa unidade dogmatica ao ordenamento. A propria teoria
geral do direito era estudada dentro do direito civil, e s6 mais recentemente adquiriu autonomia
didética. No caso brasileiro, deve-se registrar, o Cédigo Civil ja vinha perdendo influéncia no
ambito do proprio direito privado. [...] A exemplo do que se passou na Italia, também entre nds
deu-se a ‘descodificacdo’ do direito civil, fenémeno que néo foi afetado substancialmente pela
promulgacio de um novo Cédigo Civil em 2002, com vigéncia a partir de 2003. Nesse ambiente,
a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com sua ordem, unidade e harmonia
— mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito” (BARROSO,
2018, p. 389).



tada a insuficiéncia das regras, o sistema juridico passa a ser permea-
do por principios juridicos.

E bom ouvir de novo Canotilho, lembrado por José Miguel
Garcia Medina, e que retrata com precisio a evolucio desse moderno

mecanismo de legitimacdo do ativismo judicial:

O direito do estado de direito do século XIX e da primeira me-
tade do século XX é o direito das regras dos cédigos; o direito
do estado constitucional democratico e de direito leva a sério os
principios, é um direito de principios. Diante disso, ‘o tomar a sé-
rio os principios implica uma mudanca profunda na metddica de
concretizagdo do direito e, por conseguinte, na actividade juris-
dicional dos juizes’ (CANOTILHO apud MEDINA, 2013, p. 35).

Anocao de sistema é inerente ao ordenamento juridico, dada a
convergéncia de propdsitos e a estruturacgio entre os seus elementos
integrantes; no campo processual, estio presentes os componentes
normativos que disciplinam o funcionamento dos dérgios jurisdicio-
nais e os institutos e técnicas que visam a realizacdo de seus amplos
escopos. As normas juridicas, de acordo com a construgdo moderna,
sdo constituidas de principios e regras, que ddo funcionalidade ao sis-
tema de acordo com as propriedades de atuacdo (NAGAO, 2012).

Veé-se, atualmente, forte tendéncia legislativa no sentido de
valorizar sistemas baseados em cldusulas gerais, que conferem certa
margem de interpretacio ao julgador, tal como ocorreu com o Cddigo
Civil de 2002. Esse mecanismo repete-se, agora, no atual Cddigo de

Processo Civil, que prevé, textualmente, em seu art. 8°:

Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins so-
ciais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promoven-
do a dignidade da pessoa humana e observando a proporciona-
lidade, a razoabilidade, alegalidade, a publicidade e a eficiéncia.



A nova concepc¢io de direito,"” portanto, passa pelo filtro
transformador dos principios. Por consequéncia, o principio da lega-
lidade, obviamente, ndo pode mais ser visto como a época do positi-
vismo classico.

Recorde-se, no pronunciamento de Luiz Guilherme Marinoni
(2013), que o principio da legalidade, no Estado legislativo, implicou a
reducdo do direito a lei, cuja legitimidade dependia apenas da autorida-
de que aemanava. Atualmente, como se reconhece que alei é o resultado
da coalizdo das forcas dos varios grupos sociais e que, por isso, frequen-
temente, adquire contornos nio s6 nebulosos, mas também egoisticos,
torna-se evidente a necessidade de submeter a produ¢do normativa a
um controle que tome em consideracéo principios de justica.

Desenvolvendo a ideia a partir do inciso IV do art. 833 do CPC,
em absoluta atencéo aos principios enumerados no transcrito art. 8°
do mesmo Cddigo, ndo tendo sido localizados outros bens penhora-
veis, deve-se admitir a penhora responsavel de percentual da remune-
racdo percebida pelo executado, que, nem sequer por hipétese, repre-
sente prejuizo a sua subsisténcia ou a de sua familia.

Por 6bvio, a solugdo hd de ser equacionada caso a caso, uma

vez judicializada, pelo juiz da causa, a luz dos principios informati-

15°Se alei passa a se subordinar aos principios constitucionais de justica e aos direitos fundamen-
tais, a tarefa da doutrina deixa de ser a de simplesmente descrever a lei. Cabe agora ao jurista,
seja qual for a area da sua especialidade, em primeiro lugar, compreender a lei a luz dos princi-
pios constitucionais e dos direitos fundamentais. Essa compreenséo critica ja é uma tarefa de
concretizacdo, pois a lei ndo é mais objeto, porém componente que vai levar a construgio de uma
novanorma, vista ndo como texto legal, mas sim como o significado da sua interpretacéo e, nesse
sentido, como um novo ou outro objeto. A obrigacio do jurista ndo é mais apenas a de revelar
as palavras da lei, mas a de projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios de
justica e aos direitos fundamentais. Alias, quando essa corre¢io ou adequagéo néo for possivel,
s6 lhe restara demonstrar a inconstitucionalidade da lei — ou, de forma figurativa, comparan-
do-se a sua atividade com a de um fotdgrafo, descartar a pelicula por ser impossivel encontrar
uma imagem compativel. Ndo ha como negar, hoje, a eficacia normativa ou a normatividade dos
principios de justica. Atualmente, esses principios e os direitos fundamentais tém qualidade de
normas juridicas e, assim, estdo muito longe de significar simples valores. Alids, mesmo os prin-
cipios constitucionais néo explicitos e os direitos fundamentais nio expressos tém plena eficacia
juridica” (MARINONI, 2013, p. 45).



vos e fundamentais do processo civil, por meio do devido processo
constitucional.

Reserva-se, pois, ao juiz'® o imprescindivel papel de interpreta-
cdo eaplicacdo do direito paraidentificar o seureal sentido juridico em
face da peculiaridade do caso concreto, o que reforca o entendimento
de que a atuacio judicial ndo se faria perfeita e acabada somente com a
utilizacdo de técnicas hermenéuticas tradicionais.

A decisiio, nessa ordem de enfoque, precisa satisfazer a consci-
éncia do proprio juiz, Unico ser capaz de intuir o que as sombras da re-
alidade exterior, projetadas através dos autos, vieram a significar para
o seu senso de Justica (BENETI, 1992).
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€€ Até o dia cinco de outubro, o Brasil tinha sete

Constituicoes. Na tarde de uma primavera nublada, a

oitava entra em vigor. Esta nova Constitui¢cao de 1988

traz grandes avancgos nos direitos individuais e sociais,

mas sem ser moderna na ordem economica. Esse fato

é uma grande contradicdo, jd que a ordem econémica é
que vai pagar os avangos sociais. 99

Jornal Nacional (TV Globo)
Edicao de 5 de outubro de 1988.






Constituicao de 1988: trés décadas e um
breve balancgo

Rogério Medeiros Garcia de Lima

Doutor em Direito Administrativo pela Universidade Federal de Minas Gerais;
Professor da Faculdade de Direito Newton Paiva (Belo Horizonte) e da

Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes (EJEF);

Desembargador do TIMG.

1 Introducéao

A Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes (EJEF),
do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJTMG), sob a competente di-
recdo da Desembargadora Aurea Maria Brasil Santos Perez, promove
a edicdo desta obra comemorativa dos 30 anos de vigéncia da Consti-
tuicdo Federal de 1988.

Por ocasido da sua promulgacdo, o inesquecivel Deputado
Federal Ulysses Guimaraes (SP) a denominou “Constituicdo cidada”
(GUIMARAES, 1988). Foi escrita sob o impacto das liberdades con-
quistadas, apos 21 anos de autoritarismo. Adotou os preceitos de uma
democracia liberal (TEMER, 2013).

Este artigo contém um breve balanco dessas trés décadas de
vigéncia do texto constitucional.

Abordarei os seus pontos positivos e negativos, selecionados
de maneira compativel com o limite maximo de paginas permitido

nesta obra coletiva.



Entre os aspectos positivos, destaco: consolidacdo da demo-
cracia; ampliacdo dos direitos e garantias fundamentais; proclamacao
dos principios regentes da Administracdo Publica; sancdo dos atos de
improbidade administrativa; efetiva independéncia dos poderes e au-
tonomia do Poder Judiciario; fortalecimento das func¢des essenciais a
Justica: Ministério Publico, Advocacia e Defensoria Publica; protecéo
do meio ambiente; e constitucionalizacédo do direito privado.

Dos aspectos negativos, menciono: atribuicio excessiva de di-
reitos e garantias individuais, coletivos e difusos, sem a indispensavel
contrapartida dos deveres; proliferacdo descontrolada de partidos
politicos; sistema de governo denominado “presidencialismo de coali-
za0”; edicdo abusiva de medidas provisdrias; e judicializa¢do da politi-

ca e da vida social, com o avanco do ativismo judicial.

2 Consolidacido da democracia

Iniciarei o artigo com o destaque de alguns aspectos positivos
da Constituicdo de 1988. Sobressai, entre eles, a consolida¢do da de-
mocracia.

Afirma-se que dois séculos da histdria do Brasil “tém como
ponto central a luta do cidadio contra o Estado arbitrario” (VILLA,
2011, p. 10).

Em 1968, o regime militar exacerbou o autoritarismo. Editou o
Ato Institucional n° 5, em reagéo a luta armada abracada por inconse-
quentes grupos de esquerda, adeptos da implantacdo de uma ditadura

comunista no Brasil:!

1“A luta armada, de tempos em tempos, reaparece no noticiario. Nos tltimos anos, foi se consoli-
dando uma verséo da histéria de que os guerrilheiros combateram a ditadura em defesa da liber-
dade. Os militares teriam voltado para os quartéis gracas as suas heroicas a¢cées. Em um pais sem
memoria, é muito facil reescrever a histdria. E urgente enfrentarmos essa falécia. A luta armada
néo passou de a¢des isoladas de assaltos abancos, sequestros, ataques a instalacdes militares e s4.
Apoio popular? Nenhum. O regime militar acabou por outras razdes. [...]. Todos os grupos de luta
armada defendiam a ditadura do proletariado. [...]” (VILLA, 2008).



O AI-5 foi o instrumento de uma revolugédo dentro da revolugéo
ou, se quiserem, de uma contrarrevolucio dentro da contrarre-
volugido. Ao contrario dos atos anteriores, ndo tinha prazo de vi-
géncia e ndo era, pois, uma medida excepcional transitdria. Ele
durou até o inicio de 1979.

O presidente da Repuiblica voltou a ter poderes para fechar pro-
visoriamente o Congresso. Podia, além disso, intervir nos Esta-
dos e municipios, nomeando interventores. Restabeleciam-se
os poderes presidenciais para cassar mandatos e suspender
direitos politicos, assim como para demitir ou aposentar servi-
dores publicos.

Desde o AI-2, tribunais militares vinham julgando civis acusa-
dos de pratica de crimes contra a seguranca nacional. Pelo AI-5,
ficou suspensa a garantia de habeas corpus aos acusados desses
crimes e das infracdes contra a ordem econdmica e social e a
economia popular (FAUSTO, 1994, p. 480).

Redemocratizado o pais, a Constituicdo de 1988 proclama, no

preambulo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assem-
bleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e interna-
cional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUI(;AO DA REPU-
BLICAFEDERATIVA DO BRASIL.

E abre o Titulo I, “Dos Principios Fundamentais”:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade



da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos des-
ta Constituicdo.

O grande jurista e filésofo Miguel Reale explicava o alcance da

expressio Estado Democrdtico de Direito:

Pela leitura dos Anais da Constituinte, infere-se que néo foi jul-
gado bastante dizer-se que somente € legitimo o Estado cons-
tituido de conformidade com o Direito e atuante na forma do
Direito, porquanto se quis deixar bem claro que o Estado deve
ter origem e finalidade de acordo com o Direito manifestado li-
vre e originariamente pelo proprio povo, excluida, por exemplo,
ahipdtese de adesio a uma Constituicio outorgada por uma au-
toridade qualquer, civil ou militar, por mais que ela consagre os
principios democraticos.

Poder-se-4 acrescentar que o adjetivo ‘Democratico’ pode tam-
bém indicar o propdsito de passar-se de um Estado de Direito,
meramente formal, a um Estado de Direito e de Justica Social,
isto é, instaurado concretamente com base nos valores fundan-
tes da comunidade. ‘Estado Democratico de Direito’, nessa li-
nha de pensamento, equivaleria, em dltima analise, a ‘Estado de
Direito e de Justica Social’. A meu ver, esse é o espirito da Cons-
tituicdo de 1988 (REALE, 1998, p. 1-2).

E apontava dois dos elementos diferenciadores de nosso Estado

Democratico de Direito, a cidadania e a dignidade da pessoa humana:

(Sao) valores que devem ser interpretados conjugadamente,
pois o respeito devido a pessoa humana, em sentido universal
(eu costumo dizer que a pessoa humana é o ‘valor fonte’ de to-
dos os valores), ndo exclui, mas antes implica a dimenséo juridi-
co-politica que cada membro da coletividade brasileira adquire
s6 pelo fato de nascer no territdério nacional, assegurando-lhe
um campo especifico de direitos e deveres, sem prejuizo da



igualdade perante a lei que, ao depois, o Art. 5° garante aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, no tocante a invio-
labilidade do direito & vida, aliberdade, aigualdade, a seguranca
e apropriedade (REALE, 1998, p. 3).

Em suma:

Embora nossa Constitui¢do nio seja um primor, ela tem ina-
meras virtudes, entre elas uma enorme capacidade de adapta-
cdo. Nesses quase 30 anos, fomos capazes de aprender muito
em matéria constitucional. Maiorias consistentes promoveram
mais de 90 alteracdes no texto, reformulando por completo
nosso sistema econémico, reformando a administracdo e mes-
mo a previdéncia, tudo dentro de um clima de plena normalida-
de democratica e sob o constante escrutinio do Supremo.

Se hoje podemos livremente nos mobilizar contra o governo; se
a Justica pode levar a cabo, com autonomia, processos inima-
ginaveis no passado; se a imprensa pode investigar e promover
um livre debate de ideais; é porque a Constitui¢do contribuiu
para a consolidacdo de ambiente democratico, que néo pode-
mos colocar em risco (VIEIRA, 2017, p. B-2).

Estamos na 82 Constitui¢do — a 72 do periodo republicano. O
numero elevado de emendas revela que a redacéo original dei-
xou a desejar. Somam 83 as altera¢des introduzidas desde 1993.
Os membros da Assembleia Nacional Constituinte se decidiram
por texto analitico, minucioso, prolixo, recheado de dispositivos
dependentes de regulamentacio. Recusaram o sucinto modelo
americano, cujalei fundamental data da declaragio de indepen-
déncia, em 1787.

Duramente submetida & prova em mais de uma ocasido, a Cons-
tituicdo Coragem — como a denominou Ulysses Guimarées —
encontrou forcas para resistir e se consolidar, o que nio conse-
guiram as antecessoras de 1891,1934, 1946 e 1967, abatidas apds
acidentada existéncia.

A cassacéo do presidente Fernando Collor, o primeiro presiden-
te eleito diretamente apds a queda do regime militar, foi con-
duzida estritamente dentro das normas constitucionais. A nin-
guém ocorreu a ideia de derruba-lo ou defendé-lo pelas armas.



O processo do mensaldo ratificou a independéncia do Judicia-
rio. Submetido a poderosas pressdes, o Supremo Tribunal Fede-
ral aplicou o Cédigo Penal para condenar a prisdo membros da
Camarados Deputados e dirigentes do partido petista, acusados
de desvio de dinheiro.

Aimprensa é livre, os Trés Poderes operam em harmonia e com
independéncia, ndo ha preso politico, inexistem restri¢cdes ao
direito de ir e vir, ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fa-
zer senfo em virtude de lei, respeita-se o exercicio da greve, os
sindicatos estdo a salvo de intervencdo governamental. Em re-
sumo, o Brasil se encontra sob o Estado Democratico de Direito
(PAZZIANOTTO PINTO, 2014).

3 Ampliacio dos direitos e garantias fundamentais

O fim da Segunda Guerra Mundial marcou o ocaso de uma era
e o surgimento de uma Europa modificada. Estado previdenciario e
cooperacdo deram ensejo a Europa pacifica. Nesse contexto, apareceu
0 novo constitucionalismo, centrado no valor da pessoa humana e de
cunho internacional (JUDT, 2008).2

Portanto,

o constitucionalismo moderno tem, na promulgacio de um tex-
to escrito contendo uma declaracéo dos Direitos Humanos e de
cidadania, um dos seus momentos centrais de desenvolvimento
e de conquista, que consagra as vitdrias do cidaddo sobre o po-
der (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, p. 353).2

20 constitucionalismo contemporaneo nasce com vocagio universal: todos os seres humanos,
em qualquer lugar que vivam e se organizem em sociedade, sdo igualmente dotados de dignidade
e de direitos inalienaveis. A dignidade da pessoa humana constitui niicleo forte do constituciona-
lismo contemporaneo (ONIDA, 2008, p. 13, 52).

3 Nalicdo de Pinto Ferreira (1991, p. 111-112), as declaracdes de direitos sdo disposi¢des que pro-
clamam as principais liberdades humanas. Tais direitos, enunciados pelas grandes revolucdes e
depois incluidos nos textos constitucionais, integram a prépria personalidade do homem. Ao seu
exercicio correspondem, com limitacdes reciprocas, os direitos dos demais homens.
ADeclaracdo Universal dos Direitos do Homem representa “a maxima consciéncia que o homem
tenha até agora alcancado, no ambito juridico-politico, da substancial unidade do género huma-
no” (BOBBIO, 2000, p. 495-496).



Acentua a cientista politica Maria Herminia Tavares de Almei-

da que a Constituicdo Brasileira de 1988

cristalizou um compromisso robusto com as liberdades indi-
viduais, a ampla garantia de direitos aos cidadéos, as elei¢oes
livres e limpas e, muito especialmente, com o que entéo se cha-
mava o ‘resgate da divida social’, ou seja, a reducédo da pobrezae
das desigualdades (ALMEIDA, 2018).

Contudo — nfo so no Brasil, mas em todo o mundo — ha um
enorme desafio a ser enfrentado no século XXI: “O problema funda-
mental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justi-
fica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo filosdfico,
mas politico” (BOBBIO, 2003, p. 239).

4 Principios da Administracio Publica

Dispds o art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988: “A ad-
ministracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efici-
éncia[...]” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).

O art. 2°, paragrafo tnico, inciso I, da Lei Federal n° 9.784,/99,
determina que, nos processos administrativos, no ambito da Admi-
nistracdo Publica Federal, sera observado, entre outros, o critério de:
“atuacdo conforme a lei e o Direito” (frise-se: lei com “1” minuasculo;
Direito, com “D” maiusculo).

Mudou a concepcio do principio da legalidade: a lei, por influ-
éncia do positivismo juridico, passou a ser vista em seu aspecto estrita-
mente formal, despida de qualquer contetdo de justica; a preocupacéo
com as normas do Direito Natural, vigente no periodo do Estado Libe-
ral, deixou de existir; obedece-se a lei apenas porque ela contém uma

ordem, e ndo porque ela sejajusta. Agora, mantém-se aideia de submis-



sdo da Administracdo Publica a lei, porém néo se trata mais da lei em
sua concepcio formalista, vazia de contetido e eficacia. Algumas consti-
tuicoes falam em obediéncia a lei e ao Direito, como a Lei Fundamental
da Republica Federal da Alemanha e a Constituicdo Espanhola de 1978,
querendo significar que todos os orgios do Estado devem se submeter
néo sé a lei, em sentido formal, mas também a todos os principios que
se encontram na base do ordenamento juridico, independentemente
de sua previsio expressa no direito positivo (DI PIETRO, 1997).

O precitado art. 2°, paragrafo unico, inciso IV, da Lei Federal
n°9.784/99, também impos a observancia dos critérios de “atuacgéo se-
gundo padrées éticos, de probidade e boa-fé”.

E estabelece o § 2° do art. 13 da Constituicdo do Estado de Mi-
nas Gerais (1989): “A moralidade e a razoabilidade dos atos do Poder
Publico serdo apuradas, para efeito de controle e invalidacdo, em face
dos dados objetivos de cada caso”.

Para Caio Tacito, a moralidade integra a legitimidade do exer-
cicio da competéncia administrativa (Hauriou). Pressupde o exame
dos motivos do ato administrativo, em conexio com o vinculo legal a
finalidade. O administrador ndao pode colocar seus poderes a servico de
interesses pessoais exclusivos e de conceitos que discrepam de valores
morais respeitaveis (TACITO, 1999).

O principio da moralidade se imbrica com o da impessoalida-
de. Um dos aspectos da imoralidade diz respeito ao uso de poderes ad-
ministrativos com o fim de propiciar favorecimentos a si e a outrem,
situacdo que envolve a impessoalidade como um dos fatores da imo-
ralidade. Trata-se de um principio de dificil traducédo verbal, porque
é impossivel enquadrar em um dos dois vocabulos a ampla gama de
condutas e praticas desviantes das verdadeiras finalidades da Admi-
nistracdo Publica. Caracterizado sob o perfil das regras de conduta ex-
traidas da disciplina da Administracéo, sob o perfil do fim do interesse

publico, da boa administracdo, boa-fé e lealdade da Administragédo. O



principio deve ser observado ndo apenas pelo administrador, mas tam-
bém pelo particular que se relaciona com a Administragdo Publica (v.g.,
no procedimento licitatorio ndo pode haver conluio entre licitantes)
(MEDAUAR, 1993).

5 Sancao dos atos de improbidade administrativa
Em boa hora, estabeleceu a Constituicio de 1988:*

Art.37.[...]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importario a sus-
pensdo dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indis-
ponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.®
§ 5° Alei estabelecerd os prazos de prescricédo parailicitos prati-
cados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejui-
zos ao erario, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento.

[...].

+A pratica de atos de improbidade administrativa é recorrente desde os primérdios da Histéria
do Brasil. Pero Borges foi nomeado ouvidor-geral — cargo equivalente ao do atual ministro da
Justica. Borges desembarcou na Bahia em 29 de marc¢o de 1549, na comitiva do primeiro gover-
nador-geral da col6onia, Tomé de Sousa. Em 1547, fora condenado por extraviar recursos publicos
na construciio de um aqueduto em Elvas, Portugal, onde era corregedor (BUENO, 2010). Ver tam-
bém Garcia de Lima (2005, p. 75-94).

Foi editada a Lei n° 8.429, de 2/6/1992, a qual dispde sobre as san¢des aplicaveis aos agentes pi-
blicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. E uma das mais
importantes e inovadoras leis vigentes. Integra “o processo de transformacdo e modernizacio
da estrutura juridica, da Administragfio Publica, da sociedade e dos costumes, de que sdo marcos
exponenciais a Lei Federal de Processo Administrativo (Lei n° 9.784/99) e a Lei de Responsabili-
dade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000)” (DALLARI; FERRAZ, 2002, p. 19-20). Os autores
referem-se também ao Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001.

60 Supremo Tribunal Federal julgou o tema, por maioria de votos, com repercussio geral reco-
nhecida, e fixou a seguinte tese: “Sdo imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fun-
dadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa” (Recurso Ex-
traordinario n°® 852475, Min. Edson Fachin, j. em 8/8/2018; logo, atos culposos de improbidade
administrativa néo sdo alcancados pela imprescritibilidade).



José Afonso da Silva define improbidade administrativa:

A probidade administrativa ¢ uma forma de moralidade admi-
nistrativa que mereceu consideracio especial pela Constituicao
que pune o improbo com a suspensio de direitos politicos (art.
37, § 4°). A probidade administrativa consiste no dever de o fun-
cionario servir a Administracdo com honestidade, procedendo
no exercicio das suas funcdes, sem aproveitar os poderes ou fa-
cilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a
quem queira favorecer (cf. Marcelo Caetano, Manual de Direito
Administrativo) [...]. Cuida-se de uma imoralidade administrati-
va qualificada. A improbidade administrativa é uma imoralida-
de qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem
ao improbo ou a outrem (SILVA, 1990, p. 563-564, grifos do ori-
ginal).

6 Independéncia dos poderes e autonomia do Poder Ju-
diciario

Estabelece a Constituicdo de 1988: “Art. 2° Sdo Poderes da
Unifo, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executi-
vo e o Judiciario. [...] Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autono-
mia administrativa e financeira”.

O professor Ives Gandra Martins vislumbra no equilibrio entre

os poderes a maior virtude do texto constitucional vigente:

Apesar de prenhe de defeitos, seu mérito maior, todavia, diante
da absoluta liberdade que os constituintes tiveram para a dis-
cussio de um modelo de lei fundamental, foi o de ter criado um
sistema em que o equilibrio de poderes é inequivoco. Sem equi-
librio de poderes nfo hé seguranca juridica. Em nenhum texto
anterior (1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967, com suas emen-
das), essa realidade revelou-se de maneira tdo nitida como no
de 1988. Nem mesmo Estados Unidos, patria do presidencialis-
mo, segue a teoria da triparticdo dos poderes de Montesquieu —
que a propria Franca ndo hospeda —, com separacio tdo nitida



como no Brasil, nada obstante o instituto das medidas proviso-
rias ofertar impressio diversa (MARTINS, 2011, p. 95-96).

Asecular tradicio de colocar a administracio da justica ao lado
da acdo administrativa governamental passa a ser substituida pela to-
tal autonomia administrativa e financeira de cada um dos Poderes Pu-
blicos. Com isso se concretizam a doutrina da separacdo dos poderes e
apossibilidade efetiva — nfo apenas formal — de um controle recipro-
co entre eles (GOMES, 1997).

7 Fortalecimento das funcdes essenciais a Justica

A Constituicio de 1988 define as funcdes essenciais a Justica:

Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essen-
cial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses so-
ciais e individuais indisponiveis. [...]

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a institui¢do que, di-
retamente ou através de drgdo vinculado, representa a Unifo,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizacao e funciona-
mento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo. [...]

Art.133. O advogado ¢ indispensavel a administracéo da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da
profissio, nos limites da lei. [...]

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicio permanente, essen-
cial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como
expressio e instrumento do regime democratico, fundamental-
mente, a orientacio juridica, a promocao dos direitos humanos
e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direi-
tos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos ne-
cessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui-



cdo Federal (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 80,
de 2014).

Sobre o Ministério Piiblico, colhe-se a preciosa assertiva de
Cunha Rodrigues:’

S&o os direitos do homem que legitimam o Ministério Publico,
o movem e o limitam. Os direitos de todos: dos poderosos e dos
desprotegidos, dos ricos e dos pobres, dos sabios e dos ignoran-
tes, dos que falam alto e dos que nfo tém voz. Representando a
sociedade, o Ministério Publico representa-os a todos (CUNHA
RODRIGUES, 1999, p. 23).

A advocacia e a defensoria publica sdo essenciais ao acesso a

Justica e a garantia do devido processo legal:

O principio processual mais importante e elemento irrenuncia-
vel de todo o ordenamento processual de Estado de direito é o
direito a ser ouvido — isto é — a ser judicialmente ouvido. E um
‘direito original’ do homem que proibe aplicar-lhe um ‘proces-
so sumario’ [....]. O seu significado atual resulta (de ser) erigido
em direito fundamental processual, cuja infracdo fundamenta
recurso constitucional (JAUERNIG, 2002, p. 167, grifos do ori-
ginal).

Nio ha nenhuma causa que ndo mereca ser defendida, ensina-

va Rui Barbosa na célebre carta (1911) a Evaristo de Morais:

Recuar ante a objecéo de que o acusado € ‘indigno de defesa’, era
o que nao poderia fazer o meu douto colega, sem ignorar as leis
do seu oficio, ou trai-las. Tratando-se de um acusado em maté-
ria criminal, ndo ha causa em absoluto indigna de defesa. Ainda
quando o crime seja de todos o mais nefando, resta verificar a
prova; e ainda quando a prova inicial seja decisiva, falta, nfo s6
apura-la no cadinho dos debates judiciais, sendo também vigiar

7 Foi Procurador da Republica no Tribunal da Relagéo do Porto, Portugal.



pelaregularidade estrita do processo nas suas minimas formas.
Cada uma delas constitui uma garantia, maior ou menor, da li-
quidacdo da verdade, cujo interesse em todas se deve acatar ri-
gorosamente (BARBOSA, 2002, p. 18-19, grifos do original).

8 Protecio do meio ambiente

A Constituicdo de 1988 conferiu importéancia ao meio ambien-
te e lhe dedicou um capitulo, em que se destaca:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes. [...].

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio am-
biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obri-
gacdo de reparar os danos causados.?

A afirmacio do direito ao meio ambiente vem do Direito In-
ternacional. E a peca central da Declaracio de Estocolmo, de 1972. Foi
enunciada nas Constituicdes da Grécia (1975) e de Portugal (1976): “O
direito ao meio ambiente consiste no direito a existéncia de condicdes
favoraveis a vida dos seres humanos no conjunto de elementos natu-
rais e artificiais que o cercam: o direito a um meio ou ambiente sadio”
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 101).

8 Um exemplo de como a jurisprudéncia fortalece a aplicacdo da responsabilidade objetiva na
sangéo do dano ambiental é o seguinte aresto do Superior Tribunal de Justiga: “Administrativo.
Dano ao meio-ambiente. Indenizacdo. Legitimacio passiva do novo adquirente. 1 - A responsabi-
lidade pela preservacdo e recomposi¢éio do meio-ambiente é objetiva, mas se exige nexo de cau-
salidade entre a atividade do proprietario e o dano causado (Lei n°® 6.938/81). 2 - Em se tratando
de reserva florestal, com limita¢do imposta por lei, o novo proprietario, ao adquirir a area, assume
o 6nus de manter a preservacdo, tornando-se responsavel pela reposicdo, mesmo que néo tenha
contribuido para devasta-la. 3 - Responsabilidade que independe de culpa ou nexo causal, porque
imposta por lei” (Recurso Especial n° 282.781-PR, Min.? Eliana Calmon, DJ de 27/5/2002).



Comentava Celso Ribeiro Bastos:

E inovadora a atual Carta no tratamento conferido ao meio am-
biente como principio constitucional, que pode ser explicado
pelo que se tem observado: uma maior conscientizacio dos ho-
mens com relacdo a importancia que tem para a humanidade a
utilizacdo adequada de todos os bens que nos oferece a natureza
(BASTOS, 1995, p. 398).

9 Constitucionalizacao do direito privado

Opera-se hoje a constitucionalizac¢do do direito infraconstitu-
cional. Adotada inicialmente na Alemanha e na Italia, a teoria irra-
diou-se por paises de democratiza¢do mais tardia, como Portugal, Es-
panha e Brasil’ (BARROSO, 2005):

O Cddigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O
papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tra-
dicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publi-
cista, € desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo
Texto Constitucional. Falar de descodificacdo relativamente
ao Codigo vigente nédo implica absolutamente a perda do fun-
damento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua
fragmentacfo em diversos microordenamentos e em diversos
microssistemas, com auséncia de um desenho global. Desenho
que, se ndo aparece no plano legislativo, deve ser identificado no
constante e tenaz trabalho do intérprete, orientado a detectar
os principios constantes na legislacdo chamada especial, recon-
duzindo-os a unidade, mesmo do ponto de vista da sua legiti-
midade. O respeito aos valores e aos principios fundamentais
da Republica representa a passagem essencial para estabelecer
uma correta e rigorosa relacio entre poder do Estado e poder
dos grupos, entre maioria e minoria, entre poder econdémico e
os direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.

A questdo ndo reside na disposicdo topografica (codigos, leis

2 Sobre o tema, ver também Canaris (2016).



especiais), mas na correta individuacdo dos problemas. A tais
problemas sera necessario dar uma resposta, procurando-a no
sistema como um todo, sem apego a preconceituosa premissa
do carater residual do cédigo e, por outro lado, sem desatencdes
as leis cada vez mais numerosas e fragmentadas (PERLINGIE-
RE, 2002, p. 6).

10 Excesso de direitos e garantias, sem a contrapartida dos

deveres

Apés serem elencados alguns aspectos positivos da Constitui-
cdo de 1988, agora serdo abordados os que se podem considerar nega-
tivos.

A excessiva concessio de direitos e garantias individuais, co-
letivos e difusos, sem a indispensavel contrapartida dos deveres, é um
desses aspectos.

Em 2008, quando a atual Constitui¢do completava 20 anos de

vigéncia, tivemos a oportunidade de refletir, com certa dose de ironia:

Passamos a nos portar como se vivéssemos na Suécia. O Supre-
mo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n° 11: ‘Sé é
licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado re-
ceio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalida-
de por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e
penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade
civil do Estado’.

O Superior Tribunal de Justi¢ca anulou ac¢éo penal contra em-
presarios do Parana, porque continha provas resultantes de
escutas telefénicas prorrogadas por quase dois anos, sem a fun-
damentacio devida pelo juiz que as autorizou (STJ, Habeas Cor-
pusn®76.686-PR, julg. em 9/9/2008). Na sequéncia, o Conselho
Nacional de Justica percebeu que os magistrados brasileiros
sdo os ‘infratores’ que mais ‘amedrontam’ a sociedade brasilei-
ra. Adotaram a ‘ousada’ pratica de autorizar escutas telefénicas.



Por isso, o CNJ inusitadamente invadiu a seara jurisdicional e
baixou resolucdo destinada a monitorar as quebras de sigilos
de ligagbes telefénicas em todo o pais (jornal Estado de Minas,
10/9/2008, p. 4).[...]

No entanto, algum cidadéo brasileiro, ignorante das garantias
constitucionais, poderia formular indagacdes. Qual a contra-
partida para téo firme defesa de garantias individuais? Passa-
remos a viver em um pais muito mais seguro e incorruptivel?
Vamos ter menos crimes de colarinho branco? O Judiciario sera
mais eficaz?

Esse cidaddo implicante poderia mesmo citar a classica reflexdo
de Rudolf von Thering (A luta pelo Direito):

‘Qualquer norma que se torne injusta aos olhos do povo, qual-
quer instituiciio que provoque seu ddio, causa prejuizo ao senti-
mento de justica, e por isso mesmo solapa as energias da nacéo.
Representa um pecado contra a ideia do direito, cujas conse-
quéncias acabam por atingir o préprio Estado. Nem mesmo o
sentimento de justica mais vigoroso resiste por muito tempo a
um sistema juridico defeituoso: acaba embotando, definhando,
degenerando’ (GARCIA DE LIMA, 2008).

11 Proliferacio de partidos politicos

Dispde a Constituicdo Federal de 1988:

Art. 17. E livre a criagdo, fusio, incorporacio e extinciio de par-
tidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da
pessoa humana. [...]

§1°K assegurada aos partidos politicos autonomia para definir
sua estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, forma-
¢do e duracdo de seus Orgios permanentes e provisorios e sobre
sua organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de
escolha e o regime de suas coligacdes nas elei¢des majoritarias,
vedada a sua celebraciio nas elei¢des proporcionais, sem obri-
gatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito na-
cional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos
estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria (Reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional n° 97, de 2017).



A Carta Magna, portanto, estabeleceu ampla liberdade para a
criacdo dos partidos e retirou a camisa de forca estabelecida no
regime politico anterior. Dai resultou uma tendéncia antagoni-
ca: a proliferacdo exagerada de partidos, como acontece na atu-
alidade (PINTO FERREIRA, 1991, p. 233-234).

Partido politico é uma ‘associaciio formada por individuos que
se unem em funcéo de ideias politicas comuns, com a finalidade
de conquistar o poder e de fiscalizar o governo, na circunstancia
de ficar em oposi¢do’ (MELO, 1978, p. 97).

Um importante papel do partido politico é servir ‘de conduto de
comunicacdo entre governo e povo, nos dois sentidos de dire-
cdo’ (BASTOS, 1994, p.133).

Para o ex-presidente e sociologo Fernando Henrique Cardo-
so, os partidos politicos deveriam ter uma preocupacio muito séria:
“Manter a sua independéncia em face do Estado, mesmo (senfo prin-
cipalmente) quando estdo no Governo. Quer dizer, os partidos devem
levantar teses incomodas, e nio apenas as teses possiveis. [...] O parti-
do tem de ser incomodo” (CARDOSO, 1985, p. 29).

Todavia, ha cinco décadas, Maurice Duverger, professor da

Universidade de Paris, criticava a ditadura das ctipulas partidarias:

A organizacdo dos partidos politicos, certamente, ndo se con-
forma & ortodoxia democratica. A respectiva estrutura interna
é, essencialmente, autocratica e oligarquica; os chefes néo séo,
de fato, designados pelos adeptos, apesar da aparéncia, mas co-
optados ou nomeados pelo centro; tendem a formar uma classe
dirigente, isolada dos militantes, casta mais ou menos fechada
sobre si mesma. Na medida em que eles sdo eleitos, a oligarquia
partidaria amplia-se, mas néo se transforma em democracia,
pois a eleicdo é feita pelos adeptos, que sdo uma minoria em
relacdio aos que ddo seus votos ao partido quando das eleicdes
gerais (DUVERGER, 1970, p. 455).

No final do século XX, Alain Touraine apontava o enfraqueci-

mento do Estado e a crescente importancia da sociedade civil:



A acdo democratica, que parece estar presente em toda a parte,
refugia-se, 8 margem das instituicdes oficiais, nas associacoes
voluntarias que, tendo surgido a partir de objetivos humanita-
rios, tornaram-se as principais defensoras dos direitos das mi-

norias e das nac0es e categorias sociais oprimidas ou excluidas
(TOURAINE, 1996, p. 266-267).

Em 2011, eclodiram, na Espanha, massivos protestos de rua.
Era o Movimento dos Indignados. Essas manifestacdes de rua ocorre-
ram também no Brasil, em 2013. Realcaram a enorme descrenca dos
cidadios na politica e nos partidos politicos.

O socidlogo espanhol Manuel Castells aponta a crise de repre-
sentatividade, em razio da qual os cidaddos néo se sentem mais repre-
sentados pelos partidos politicos e sindicatos (CASTELLS, 2013).

No caso brasileiro, desde o Império, partidos politicos asseme-
lham-se no exercicio do poder:

O Brasil no Império teve sempre dois Partidos: o Conservador e
o Liberal, e ambos se pareciam tanto que o conceito de Holanda
Cavalcanti era verdadeiro: ‘Ndo ha nada mais parecido com um
saquarema (conservador) do que um luzia (liberal) no poder’
(RODRIGUES, 1982, p. 12).1°

Concluiu Fernando Henrique Cardoso:

Haatentacdo de o partido se confundir com o Estado — todos os
partidos ou quase todos. [...] Ficam sempre imantados pela pos-

10 “Nada mais parecido com um ‘saquarema’ do que um ‘luzia’ no poder. A famosa ironia de Hollan-
da Cavalcanti sobre o oportunismo dos conservadores e liberais no Império costuma ser lembra-
da sempre que se discute, desde entdo, o amorfismo partidario e as mazelas da representacio no
Brasil. A farpa serve, alids, para ilustrar, ainda hoje, aspectos do corrosivo descrédito da chamada
‘classe politica’ — ‘os politicos sdo todos iguais’ é frase que esta na boca do povo” (BENEVIDES,
1996, p. 24).



sibilidade dessa arvore frondosa, que tudo facilita e que estiola
também, que é o Estado. E 0 modelo mexicano, para exagerar
(CARDOSO, 1985, p. 30).

12 “Presidencialismo de coalizao”

Miguel Reale criticava a Assembleia Nacional Constituinte,

por vacilar bastante em matéria de sistema de governo:

Concebeu a Camara dos Deputados e o Senado, tendo em vista o
modelo parlamentar; na tiltima hora, abandonou o regime par-
lamentar pelo presidencialismo, mas deixou intocadas as estru-
turas do Legislativo. E uma das razdes pelas quais eu digo que
esse é um dos calcanhares-de-aquiles da nova ordem constitu-
cional que nio sabemos como nem quando sera superado [...].

Vemos, assim, mais uma vez repetido, o movimento pendular
que tem caracterizado a histdria republicana, apds a Revolugéo
de 30, passando-se, no plano constitucional, de um Legislativo
fragil — como em 1934 — para o autoritarismo do Executivo no
Estado Novo — em 1937 —, para volvermos a um Congresso for-
talecido em 1946, em detrimento do Executivo, substituido por
sua vez pelo autoritarismo centralizador de 1967/69, sendo tro-
cado mais uma vez pela nova investida do Poder Legislativo, em
detrimento do Executivo. Essa investida, todavia, ndo logrou
éxito, instaurando-se no Pais o presidencialismo imperial [...]

(REALE, 1998, p. 64-65).

O chamado presidencialismo de coalizdo caracteriza-se pela
“divisdo do Poder Executivo entre diversos partidos, o que garan-
tiria uma larga base parlamentar governista e, por consequéncia,
uma alta taxa de aprovacgio de proposicdes legislativas de interesse
do Executivo, se nio inteiramente de sua iniciativa” (TELES FI-
LHO, 2017).



13 Edicéo abusiva de medidas provisorias

A Constituicdo de 1988 incluiu as medidas provisdrias entre os
atos do processo legislativo: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com forca
de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional” .

Todavia, o exagero na edicdo de medidas provisorias subverte a
misséo constitucional do Poder Legislativo (REALE, 1998).12

Além do mais, a famosa operacdo Lava Jato, conduzida pela
Policia Federal e o Ministério Publico, revelou praticas de corrupg¢éo

na edicfio de medidas provisdrias:

Os delatores da Lava Jato falam em nada menos de 13 medidas
que teriam tramitado a reboque de pagamentos da empreiteira,
conforme levantamento publicado pelo jornal Valor Econdémi-
co.

Dessas, dez tornaram-se legislacdo; uma, a MP 627, de 2013,
aparece nas duas operacdes da PF — converteu-se na Lei 12.973,
de 2014, cujos 119 artigos contemplam uma mixoérdia de bene-
ficios tributarios a transagdes e setores variados (LEIS, 2017, p.
A-2).

I Cabral de Moncada fala em deslegalizagdo: “Legisla o Governo por decreto, legisla o Tribunal
Constitucional através de sentencgas com efeitos positivos, e legislam diretamente os cidadios
através do referendo. Legislam também os drgidos comunitarios, e cada vez mais, mediante nor-
mas que inclusivamente valem mais do que as normas legislativas internas, e as Regides Auténo-
mas (para néo falar dos Estados Federados) através de normas que podem mesmo arredar a lei
oriunda dos 6rgios centrais do Estado. A lei parlamentar perdeu definitivamente o seu exclusivo.
O que estd em crise nfo é tanto a lei como instrumento de decisio, mas a sua origem parlamentar.
Nunca a distancia entre a funcfo legislativa e o érgdo parlamentar foi tdo grande como hoje. O
pluralismo legislativo, caracteristico do atual estado de coisas, ndo beneficiou, como nio podia
deixar de ser, o Parlamento” (MONCADA, 2002, p. 96-104).

12 “Estamos vivendo época em que predomina doutrina segundo a qual as solucées para as ques-
tdes sociais e economicas do pais devem ser buscadas através de alteracoes da legislacdo — ou da
ordem juridica positiva. A premissa é simples: bastam novas normas juridicas para solucionar
tais questdes. [...] As mudancas legislativas como meio de equilibrar as relagdes sociais e incre-
mentar o desenvolvimento econémico nacional sio muitas das vezes perniciosas, pois, além de
néo produzirem tais resultados, geram insegurangca juridica no seio da coletividade e dificultam
a atividade de prestacéo da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciario, ja tdo sacrificado pela sin-
drome legislativa que se instalou no pais” (PEDREIRA, 2001).



14 Judicializacio e ativismo judicial

Sou um critico da judicializacdo da politica (GARCIA DE
LIMA, 2012).

Presidente da Republica, governadores e prefeitos sio eleitos
para governar. Senadores, deputados federais, deputados estaduais e
vereadores sdo eleitos para legislar. Magistrados prestam concurso ou
sdo nomeados para julgar conflitos de interesses, a luz da Constituicédo
Federal e demais textos legais. Simples assim, parece. Mas néo é.

O Poder Judiciario, no desempenho da jurisdicdo, exerce uma
parcela do poder politico. Conforme o magistrado francés Antoine
Garapon, o controle crescente da Justica sobre a vida coletiva é um
dos maiores fatos politicos contemporaneos. Os juizes sdo chamados
a se manifestar em numero cada vez mais extenso de setores da vida
social (GARAPON, 1999).

A Constituicdo de 1988 — prddiga na concessio de direitos e
garantias individuais e coletivos — fomenta intensa judicializagdo.

Nesse contexto, desponta o indesejavel ativismo judicial. Seus
adeptos consideram superado o dogma da completude do sistema juri-
dico pelo legislador. E preciso conferir eficdcia & Constituicdo. O legis-

lador néo é o inico responsavel pela tarefa:

O Judiciario ndo é um mero carimbador de decisdes politicas
das demais funcdes. [...] O legislador néo é o tinico responsavel
por viabilizar a Constituicdo. O juiz tem a missio constitucional
de impedir acdes ou omissdes contrarias ao texto, sem que com
essa atitude esteja violando a Constituicfo. O juiz nio é mais a
simples boca da lei, mas intérprete constitucional qualificado,
que vai permitir que a Constitui¢do néo so¢cobre numa realida-
de instavel como a que vivemos. [...] Para o cumprimento desse
mister, é indispensavel vislumbrar, no principio da separagéo
de funcdes, ndo um fim em si mesmo, mas um meio para a efe-
tivacdo da Constituicéo, devendo o Judicidrio, portanto, nesse
novo momento, atuar diretamente na preservacio da suprema-
cia da Constituicdo (FREIRE J[’,TNIOR, 2005, p. 42-45).



15 Conclusio

“O pacto se formou mediante amplas negociacdes, no seio da
Constituinte, entre forcas conservadoras e as forcas progressis-
tas da mudanca; [...].” (SILVA, 2011, p. 90).

Ressaltava o velho timoneiro Ulysses Guimaraes: “A Constitui-
cdo certamente néao é perfeita. Ela propria o confessa, ao admitir a re-
forma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais.
Afronté-la, nunca” (GUIMARAES, 1988).

Vivemos tempos conturbados. A democracia esta ameacada em
nivel global. Steven Levitsky, cientista politico e professor especialistaem
América Latina na Universidade Harvard, adverte que hoje as democra-
cias ndo sdo mais derrubadas por homens armados. Morrem pelas acdes
“de lideres eleitos — presidentes ou primeiros-ministros — que usam as
instituicdes da democracia para subverté-la” (LEVITSKY, 2018).

Mais do que nunca, cumpre exaltar as licdes de Konrad Hesse
sobre a for¢ca normativa da Constitui¢do: A Carta Magna converter-se
-a em forca ativa se se fizerem presentes, na consciéncia geral — par-
ticularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional —, ndo sé a vontade de poder, mas também a vontade
de Constitui¢do. Uma das vertentes em que se assenta essa vontade de
Constituicdo é “a consciéncia de que, ao contrario do que se da com
uma lei do pensamento, essa ordem néo logra ser eficaz sem o concur-
so da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia
através de atos de vontade” (HESSE, 1991, p. 19-20).
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“O Brasil comega dia 5. A sessao final da Constituinte,

solene, serd a da promulgacdo. Mas poucas madrugadas
serdo comparadas a de sexta-feira, dia 2, quando se
votou o Ultimo artigo da nova Carta. 99

Jornal da Constituinte
Brasilia, 12 a 18 de setembro de 1988.
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1 Introducéao

A nova sistematica procedimental civil trazida pela Lei n°
13.105/2015 teve como escopo ajustar-se as garantias constitucionais
de um Estado Democratico de Direito, como se depreende ja do inicio
da exposicdo de motivos do novo diploma legal codificado.

A par das alteragdes necessarias a permitir que a ritualistica
civil se mostrasse adequada a Constituicdo Federal de 1988, o novo
Codigo de Processo Civil, na sua parte geral, demonstra a preocupa-

¢do com a constitucionalizagdo do “processo”, dedicando 12 artigos as



Normas Fundamentais do Processo Civil, como bem anota Humberto
Theodoro Junior (2018).

E o que se extrai da principiologia dessa lei processual é o tripé
em que se assenta todo o sistema, que se pode resumir na preocupacao
com a seguranca juridica processual, no cooperativismo procedimen-
tal, incremento e institucionalizacdo dos métodos autocompositivos.

Por sinal, no que respeita a conciliacio e a mediacéo, observa-
se evidente intencdo do legislador processual em introduzi-las como
condicdo de procedibilidade das demandas judiciais, diferentemente
do que se via no Cddigo de Processo Civil de 1973, que, malgrado as al-
teracdes para colocar a conciliacdo como meio alternativo a crescente
contenciosidade jurisdicional, ndo teve por objetivo institucionalizar
a autocomposicio, mesmo porque nem sequer previu a mediagao.

Ja o CPC de 2015, por intermédio de seu art. 3°, além de incluir
expressamente a conciliacdo e a mediacdo no conceito de amplo aces-
so a Justica, ao regular o principio fundamental da inafastabilidade da
Jurisdicéo, veio a prevé-las como métodos essenciais a regularidade dos
procedimentos contenciosos e ainda o seu emprego de forma estimula-
da por todos os atores responsaveis pela pacificacdo das controvérsias,
inclusive em fase anterior a propositura de eventuais a¢des judiciais.

Decerto, o CPC de 2015 consolidou a “politica nacional de tra-
tamento adequado de solucdo de conflitos”, ja posta em regulamen-
tacdo administrativa pelo Conselho Nacional de Justica por meio da
vanguardista Resolu¢do n°® 125/2010, o que restou ainda mais firme
com a Lein®13.140/2015, que dispde sobre a media¢do entre particula-
res e no ambito da Administracdo Publica.

Portanto, é de facil constatacdo que as normas juridicas espe-
cificas vieram a dar respaldo ao desejo do legislador constituinte ori-
ginario de efetivamente promover a “solucdo pacifica das controvér-
sias”, como se infere ja do preambulo da nossa Constituicéo.

Ora, o empoderamento da cidadania e a afirmacéo das liberda-

des publicas pela sociedade, bem como a responsabilidade do Estado



pela paz social, sdo temas que merecem aprofundamento de estudos,
sem se descurar do cotejo com os demais instrumentos procedimen-
tais advindos com a novel legislacdo, que tem por fim conferir equili-
brio e seguranca juridica na solucéo de conflitos.

Assim, este artigo visa possibilitar a reflexdo sobre a im-
portancia dos métodos autocompositivos no Brasil, especialmente
como meio legitimo de afirmacdo democratica, além de chamar a
atencdo para a necessidade do Estado de aparelhamento, estrutu-
racdo dos sistemas e melhorias imprescindiveis a sua efetiva apli-

cacdo pratica.

2 Da afirmacéo das liberdades publicas no Estado Demo-
cratico de Direito

Para que se promova melhor analise do tema proposto, € es-
sencial estabelecer o delineamento das chamadas “liberdades publi-
cas”, uma vez que a sistematica dos métodos autocompositivos assen-
ta-se, necessariamente, na liberdade do ser humano de se autoafirmar
por intermédio de sua plena capacidade volitiva.

Como ensinam Jean Rivero e Hugues Moutouh (2006, p. 10),
a palavra liberdade, em sua defini¢do mais classica, é entendida como
a “condicdo do homem que ndo pertence a nenhum senhor” e ainda
“poder agir ou ndo agir”. E o que faz com que uma simples liberdade se
torne uma “liberdade publica” € a intervencdo do poder publico para
reconhecé-la e regulamenta-la, de forma a consagra-la como parte do
direito positivo. Por isso, os mencionados autores, na mesma obra,
conceituam liberdades publicas como: “poderes de autodeterminacio
consagrados pelo direito positivo”.

Além disso, é importante nio confundir liberdades publicas e
direitos do homem; primeiro, quanto ao conteudo, uma vez que aque-

las constituem poderes de escolha, e estes atribuem ao cidaddo um



crédito contra a sociedade, a qual se vé obrigada a fornecer prestacoes
positivas. Segundo, quanto a perspectiva, os direitos do homem pos-
suem sua origem em direitos naturais, pouco importando o direito
positivo, ja as liberdades publicas sdo reconhecidas e regulamentadas
pelo Estado, inseridas no ordenamento juridico vigente.

Portanto, “[...] as liberdades publicas sdo mesmo direitos do
homem, nem todos os direitos do homem séo liberdades publicas. As
duas nocdes se sobrepdem largamente, mas néo se coincidem” (RIVE-
RO; MOUTOUH, 2006, p. 13).

Ademais, a investigacdo do fendmeno da afirmacéo das liberda-
des publicas, no Estado de Direito Democratico, requer que se faca antes
um breve delineamento da conjuntura historica em que este se insere.

Ora, sabe-se que o Estado Liberal de Direito:

[...] Sob a égide dos principios jusnaturalistas no campo pri-
vado, sobretudo na consagracéo dos principios de igualdade e
liberdade dos homens, o Direito Publico deveria, por um lado,
assegurar o néo retorno ao absolutismo, limitando a atuacéo do
Estado a Lei e, por outro, delimitar os espacos de liberdade dos
individuos, restringindo as atividades estatais a defesa da or-
dem e seguranca publica, ao remeter os dominios econémicos e
sociais para os mecanismos da liberdade individual de concor-
réncia. O publico, portanto, passa a existir para garantir a livre
atuacdo do privado [...] (PENNA, 2011, p. 31).

Nesse momento, € que a escola da exegese teve grande impor-
tancia e que o positivismo juridico é exaltado. Ndo h4, portanto, que se
falar, nesse modelo, em direitos coletivos e sociais.

Contudo, os inimeros problemas sociais causados pela siste-
matica do capitalismo e do liberalismo econoémico e as consequéncias
da Primeira Guerra Mundial resultaram no desmoronamento do Es-
tado Liberal.

Surge, entdo, o Estado Social de Direito, que se identifica com o

status positivus socialis, diferentemente do paradigma anterior, o qual



se define pelo status libertatis, tendo trazido acdes positivas do Estado,
as quais procuravam implementar a igualdade e a liberdade materiais.
E nesse segundo paradigma que os direitos fundamentais, ou sociais,
dos cidadéos sdo inseridos nos ordenamentos juridicos dos mais di-
versos paises.

No Estado Social, porém, ressalta Almeida (2008), nio ha uma
ruptura verdadeira com o Estado Liberal, mas apenas uma necessaria
e estratégica correcio de rumo do liberalismo, ao garantir alguns di-
reitos politicos e sociais, sempre com escopo individual, apoiados no
positivismo radical. Ademais, a cidadania ndo passava de uma promes-
sa estatal, constatava-se a massificacdo da populacio, uma vez que o
povo se via como mero destinatario dos programas sociais garantidos
constitucionalmente.

Assim, a crise desse “novo” paradigma, que, na verdade, pouco

tem de “novo”, torna-se evidente. A esse respeito, Dal Bosco afirma:

A crise do Estado Social estda dimensionada sobre valores da
igualdade e da solidariedade. A deslegitimacéo histdrica deste
modelo, proporcionada pelo isolamento dos cidadios e conse-
quente auséncia de participacéo e cooperacio na formacéo do
interesse geral, provoca uma crise de representacéo e liberdade
de expressio (DAL BOSCO, 2008, p. 50-51).

Com a ascendéncia do Estado de Direito, firma-se o principio
da legalidade, o qual implica a protecéo das liberdades e dos direitos
fundamentais da pessoa humana pelos preceitos legais. Portanto, é
nesse instante que as liberdades publicas comecam a ganhar destaque
no ordenamento juridico.

Entretanto, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, é
que se fala em Estado Constitucional, o que, necessariamente, passou

a exigir a “pratica democratica”, visto que a “Carta Constitucional”



vem, por conseguinte, a reclamar legitimacéo normativa por toda so-
ciedade. Por 6bvio, isso s6 ¢ alcancado por meio de instrumentos que
garantam aos litigantes discutir seus conflitos de forma adequada,
cheguem eles proprios a uma solucio compartilhada e se consiga dai a
efetiva pacificacdo social.

E, se o que se busca, na democracia, € o fortalecimento das li-
berdades publicas, para assegurar ao cidadio ser ele concretamente
“sede do poder politico” (PENNA, 2011, p. 42), impde-se ao Estado a
institucionalizacdo dos meios autocompositivos de solu¢do dos confli-
tos, pois eles significam o direito e a efetivacio da cidadania na pratica.

Por sinal, Jiirgen Habermas (1997) lembra que a participacio
cidada na sociedade deve ser pautada em formas de comunicacéo, nas
quais € importante o principio do discurso, tanto no sentido cognitivo,
o qual permite que o cidaddo forme uma aceitabilidade racional, quan-
to no sentido pratico, que, por sua vez, implica a producéo de relacdes
pacificas e livres de violéncia.

Ora, se o procedimento democratico deve fundamentar a legi-
timidade do direito (HABERMAS, 1997), e isso somente se obtém por
uma ativa e direta participacio da sociedade, a solucéo pacifica de liti-
gios pelos membros dessa mesma sociedade apenas sera possivel em
espaco institucional de comunicacdo entre os legitimos interessados

na sua solucéo.

3 Aresponsabilidade do Estado pela efetiva pacificacio so-
cial

O Estado ¢é sociedade politica que se distingue de todas as ou-
tras eventuais formas de agrupamento social, exatamente pelo seu
carater obrigatdrio, o que, por conseguinte, se lhe impde deveres em
relacdo aos individuos que dele fazem parte. E um dos principais deve-
res é arealizacdo do bem publico, o que implica necessariamente a sua
responsabilidade pela pacificacdo social (AZAMBUJA, 1980).



O Direito, por sua vez, é fator intrinseco a existéncia da socie-
dade organizada e, por exceléncia, o instrumento para se realizar essa
pacificacdo. E por isso que a nossa Constituicdo Federal, a par de es-
pelhar a sociedade plural brasileira, ao deixar em seu texto as claras
marcas das influéncias de diferentes grupos sociais, as diversas con-
tradicdes, problemas e conflitos para serem equacionados (DALLARI,
2005), ndo se esqueceu, no seu preambulo, do comprometimento es-
tatal, no ambito interno e internacional, com a “solucdo pacifica das
controvérsias”.

E além de o preambulo servir de fonte essencial a interpreta-
cdo e integracdo normativa de todo o texto da Constituicdo, o inciso
VII do art. 4°, que se insere nos principios da Republica Federativa
brasileira, deixa expresso o comando “a solucdo pacifica dos conflitos”,
notadamente no ambito das relacdes internacionais.

Ademais, com o desenvolvimento da sociedade contempora-
nea, o estreitamento das relacdes econdmicas, sociais e politicas, que
resultou no crescimento natural dos conflitos, o texto constitucional
brasileiro passou de norma meramente programatica, de um sonho do
constituinte originario, a ser entendido como norma de efeito concre-
to e de plena aplicabilidade para a resolug¢do dos multiplos conflitos.

No entanto, remanescia, com a ritualistica do CPC de 1973, a
ideia tradicional e prevalente da unica solucdo dos litigios por inter-
médio da tipicajurisdi¢do contenciosa, mediante a decisdo decorrente
da autoridade do juiz.

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, houve
sensivel mudanca de paradigma, pois, além de o novel diploma codifi-
cado trazer em seu texto principios fundamentais de direito processu-
al, concretizou institucionalmente a conciliacio e sistematizou a me-
diacdo, sob a 6tica do principio maior da inafastabilidade jurisdicional,
materializando inequivocamente a ideia de “amplo acesso a Justica”,

que sempre foi debatida e desejada em regimes democraticos.



Como se vé, o novo CPC veio ao encontro do que ja estipula-
ra o Conselho Nacional de Justica pela Resolucio n° 125/2010, dando
inteira adesdo a chamada “Politica Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario”, com previ-
sdo, inclusive, em secdo especifica, dentro do Capitulo “Dos Auxilia-
res da Justica” (PENNA, 2014), dos Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos, responsaveis pelas sessoes de conciliacdo e mediacdo, bem
como pelo incremento da sistematica da autocomposicao.

Portanto, do contexto da ordem legislativa e administrativa,
isto €, do Direito Positivo, imp&e-se a responsabilidade do Estado, por
intermédio de todos os seus agentes, pela efetivacio da pacificacio so-
cial, com a obrigacdo de dotar as normas de eficacia pratica e plena,
assegurando, consequentemente, a estabilidade das relacdes juridicas

e sociais.

4 Seguranca juridica das decisdes jurisdicionais e eficacia

de seus instrumentos

Os diversos métodos idealizados e estabelecidos para o siste-
ma legal procedimental buscam a formacéo de decisdes racionais, le-
gitimas e certas, a fim de proporcionarem a almejada seguranca juri-
dica. Contudo, na incessante procura por essa seguranca e harmonia
das decisdes judiciais, surgem propostas que subvertem os principios
democraticos e constitucionais, uma vez que, quase sempre, 0 €sCopo
da estratégia e do utilitarismo se faz presente.

Adverte Habermas (1997) que nio é suficiente promover
meios que indiquem uma pretensa seguranca juridica, mas é necessa-
rio que as decisGes judiciais sejam legitimas. E “nio basta transformar
as pretensdes conflitantes em pretensdes juridicas e decidi-las obriga-
toriamente perante os tribunais, pelo caminho da acio” (HABERMAS,
1997, p. 226).



Por sinal, Habermas (1997) critica a teoria de Ronald
Dworkin, pela qual se busca explicar como a decisao judicial pode, si-
multaneamente, proporcionar seguranca juridica e ser legitima. En-
quanto Dworkin sustenta que as decisdes singulares devem ser fun-
damentadas em contexto coerente do direito vigente racionalmente
construido, isto é, em um “realismo racional”, Habermas desconstroi
essa ideia, a0 mostrar que isso so seria possivel mediante a atuacdo
da figura do “Juiz Hércules”, assim chamado pelo préoprio Dworkin,
que teria visido e entendimento perfeitos de todo ordenamento juri-
dico vigente.

Habermas (1997) deixa claro que a teoria de Dworkin, ao con-
trario de propiciar seguranca juridica e conferir legitimidade ao direi-
to, traz inseguranca e agravamento dos conflitos, pois o juiz néo pos-
sui papel construtor, atribuido ao legislador. Portanto, a procura por
seguranca juridica, fundamentada em figuras singulares e oniscientes,
acarreta a formacao de ideologias, o que se distancia, em muito, do ob-
jetivo real de pacificacio social.

Alias, para Habermas (1997), a legitimidade (nfo apenas es-
trita e limitada legalidade) e a seguranca juridica das decisdes judi-
ciais tém que se apresentar por intermédio da propria compreenséo
procedimental do direito, que se explica pelo que ele denomina “te-
oria do discurso”.

Ora, os diversos problemas na atuacdo do Judiciario brasileiro
podem muito bem ser entendidos por meio da teoria habermasiana. E,
dentre esses problemas, destacam-se o aumento imenso de demandas
judiciais, de recursos nos tribunais, inclusive no Supremo Tribunal
Federal.

Constata-se, com essa sistematica, uma contenciosidade des-
comunal, que gera instabilidade de interpretacdo normativa, inse-
guranca de decisdes e, por consequéncia, mais litigios, num “efeito
espiral” totalmente contrario a pacificacio social desejada pela Cons-

tituicdo Federal.



E nem mesmo institutos idealizados na nova lei de ritos edita-
da em 2015, para pretensamente coibir o demandismo exacerbado e a
proliferacdo de provimentos jurisdicionais contraditdrios, surtiram o
efeito desejado.

Basta lembrar que até em relaciio ao STF, desde a sua Emenda
Regimental 3/1975, a qual passou a prever, no seu Regimento Interno,
o critério da “relevancia” para a admissibilidade dos recursos extra-
ordinarios, ou mesmo depois, com a Emenda Constitucional n° 7, de
1977, néo se operou diminuicdo de recursos para aquele sodalicio, nem
mesmo a esperada pacificacio de entendimentos no ambito judicial.

Por sinal, apds quase 30 anos, por meio da Emenda Constitu-
cional de 45/2004, foi instituido outro filtro de acesso ao STF, que foi
concretizado em 2007, pela Emenda Regimental 21, sendo que, por
ele, o tribunal deixaria de julgar casos e passaria a definir teses.

A “repercussao geral”, uma vez reconhecida, tem como con-
sequéncia o sobrestamento de todos os demais recursos que versam
sobre o mesmo tema. Contudo, depois de mais de 10 anos de sua imple-
mentacéo, ndo ha sinais que apontem para uma melhora na crise que
o Judiciario enfrenta.

Dados divulgados pelo site do Supremo Tribunal Federal de-
monstram que, em 2016, o STF recebeu 90 mil processos novos e, em
2017, 103 mil. E os nimeros indicam que o tribunal tem sido cada vez
mais procurado e, mesmo com o aumento de sua produtividade, nio se
consegue evitar o acimulo de processos.

Alias, outro problema € o de que esses feitos julgados acabam,
muitas vezes, de maneira conflituosa, contradizendo precedentes
que ja haviam sido firmados pela mesma Corte, criando um clima de
insatisfacio entre aqueles que litigam. Em 2017, essa situagdo noto-
riamente se agravou, uma vez que o STF foi protagonista de decisdes
que tiveram grande impacto no cenario politico brasileiro e, segundo

informacdes do Anuario da Justica (2018), das 30 decisdes mais im-



portantes tomadas pela corte, em 2017, 10 decisdes foram tomadas por
maioria de seis votos, ou seja, 0 minimo necessario, sendo que apenas
trés foram tomadas pela unanimidade dos votos.

Portanto, malgrado evidente o aumento da atuacéo e da pro-
dutividade da mais alta corte do Judiciario brasileiro, os institutos
procedimentais em vigor, no campo apenas da contenciosidade, nio
proporcionaram a desejada diminuicdo da litigiosidade, seja em rela-
cdo a quantidade de recursos, ou mesmo quanto as novas demandas, o
que, por conseguinte, indica auséncia de efetiva seguranca juridica e

pacificacdo social.
5 O cooperativismo procedimental judicial

O “processo” é considerado tradicionalmente um feixe de re-
lacdes juridicas estabelecidas entre os diversos sujeitos processuais
(DIDIER JUNIOR, 2015).

Entretanto, com a entrada em vigor do novo Codigo de Proces-
so Civil, no dia 18 de marco de 2015, o conceito de relacio processual
tomou novas nuances, uma vez que o atual CPC busca desconstruir
aquela relacdo classica de subordinacgéo das partes em relagéo ao juiz.

A Lein®13.105/15, em seu art. 6°, fixa a cooperacdo entre os su-
jeitos do processo para que se obtenha decisido de mérito justa e efeti-
va. Percebe-se, portanto, a grande importancia atribuida ao principio
da cooperacdo pela mais recente legislacdo processual.

Os modelos atuais processuais incluem o Judiciario como
um dos sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como espectador
do litigio (OLIVEIRA, 1999 apud DIDIER JUNIOR, 2015), logo, a
sociedade deve ser vista por meio de uma perspectiva coparticipa-
tiva, de modo a afastar qualquer protagonismo judicial (NUNES,
2008).



Ademais, o principio da cooperagdo, que tem como funda-
mentos o devido processo legal, a boa-fé processual e o contraditdrio,
direciona a forma pela qual os procedimentos judiciais devem se es-
truturar no direito brasileiro (DIDIER J fJNIOR, 2015), e asua concre-
tizacdo implica o exercicio pleno do contraditério, o qual assegura aos
litigantes o poder de influenciar na solucdo da controvérsia.

Diante disso, surgem deveres tanto para os litigantes, quan-
to para o Judiciario, o qual assume posicdo paritaria na conducéo do
processo e no dialogo processual, mas possui posicio assimétrica, no
momento da decisido, sem menosprezar o papel das partes, as quais
atuam de forma equilibrada e comunicativa (DIDIER J UNIOR, 2015).
Portanto, a cooperacio determina que as partes ndo tenham sua parti-
cipacdo limitada a discussdo da gestdo do processo pelo juiz, mas que,
efetivamente, participem do processo.

Contudo, em um processo contencioso, apesar de a decisio
ser resultado da atividade processual que ocorreu em cooperacéo, do
dialogo estabelecido durante todo o iter procedimental, uma vez que
a atividade cognitiva é compartilhada, ela continua a ser uma mani-
festacdo de poder, exclusivo do drgéo jurisdicional (DIDIER J UNIOR,
2015). Assim, ndo ha paridade no momento da decisio, trata-se de fun-
c¢do exclusiva do julgador.

Nesse ponto, deflagra-se a grande assimetria entre a atuacio
das partes e a do Judiciario. A decisio judicial é essencialmente um ato
de poder, imposto aqueles que buscam solucionar seus conflitos pela
via contenciosa.

Por outro lado, inegavelmente, destacam-se os métodos au-
tocompositivos de solucdo de conflitos, uma vez que o ato decisivo
resultante do seu procedimento ndo consiste em funcio exclusiva
do juiz, ja que sera obtido, embora com o auxilio do Judiciario, pelas

proprias partes.



Observa-se, dessarte, na pratica dos métodos autocompositi-
vos, a total concretitude do cooperativismo procedimental, o que pos-
sibilita a construcio de decisdes melhores, de verdadeira pacificacio
social, por meio de um procedimento mais legitimo e eficiente.

Alias, se o que se deseja pela nova sistematica processual é a
aproximacao civilizada de litigantes para a busca do didlogo e, por con-
seguinte, com auxilio do Estado, atingir-se o escopo de efetiva pacifi-
cacdo social, ndo ha duvida de que, na autocomposicéo, estara sendo
observado, na sua melhor acepc¢io, o cooperativismo trazido pela no-

vel lei instrumental civil.

6 A autocomposicio e o empoderamento cidadio

O sistema procedimental da autocomposic¢io revela-se como
novidade em nosso ordenamento juridico também sob o enfoque da
autoafirmacio do Estado Democratico de Direito, na medida em que
confere especial importancia, para a solucdo adequada de conflitos, da
expressao volitiva das pessoas litigantes.

Nao ha nada mais “democratico”, isto é, de efetiva participacdo
nos interesses assegurados pelo Direito, do que o exercicio absoluto da
liberdade de decidir sobre os negécios ou conflitos, privados ou ptbli-
cos, de acordo com a propria vontade.

No plano normativo, o CPC de 2015 trouxe, em seu art. 166,
como principio da mediacéo e da conciliacdo, a autonomia da vontade
das partes. Da mesma maneira, quanto a mediacéo, a Lei n° 13.140/15
reforca expressamente o mesmo principio. Por ele se estabelece que
todo o procedimento da mediacéo e da conciliacio deve ser estrutu-
rado de modo que possibilite que os proprios envolvidos cheguem a
melhor solucéo para o conflito juridico. Esses meios de solucdo de con-
flitos devem, portanto, permitir que as pessoas decidam os rumos do
litigio, para que possam ser protagonistas de uma possivel saida con-
sensual (TARTUCE, 2015).



Avoluntariedade consiste, portanto, em diretriz indispensavel
na pratica dos métodos consensuais de solucdo de conflitos, além de
ser fundamento precipuo dos métodos autocompositivos.

Escreve Tartuce:

Quando a autocomposicio é imposta, perde sua legitimidade,
visto que as partes nfo sdo propriamente estimuladas a compor
seus conflitos, mas coagidas a tanto. Tal conduta, que pode ser
denominada ‘pseudoautocomposicio’, é altamente criticavel
(TARTUCE, 2015, p. 90).

Assim, a soberania da livre vontade, garantida pelo Estado, no
contexto das liberdades publicas, permite a efetivacdo da cidadania,
como ja dito, por intermédio do “empoderamento” dos individuos ou
grupo de pessoas que desejam a resolucéo definitiva de demandas.

A propésito do conceito da “liberdade”, ensinam Rivero e
Moutouh, citando Littré:

‘Condicdo do homem que nédo pertence a nenhum senhor’ e
ainda ‘poder agir e nio agir’. Da comparacédo das duas formu-
las, ressalta uma ideia essencial: a liberdade é um poder de au-
todeterminacfo, em virtude do qual o préprio homem escolhe
seus comportamentos pessoais (LITTRE apud RIVERO; MOU-
TOUH, 2008, p. 8).

Ora, a democracia pressupode a “livre expressao da vontade” de
uma sociedade organizada, que se torna, de fato absoluta e concreta
quando o Estado viabiliza o didlogo entre litigantes e auxilia a que che-
guem a uma solucéo consensual dos seus conflitos. Nesse sentido, os
métodos autocompositivos, a par de conferirem emancipacéio e supe-
racdo em relacdo a figura de dominacdo, concedem poder, mas, sobre-
tudo, responsabilidade, aos interessados na rapida e eficaz resolugéo

de seus litigios.



Logo, pelos sistemas autocompositivos estardo as pessoas

exercendo a cidadania, em sentido amplo, pois lhes estardao sendo as-
segurados o dialogo e a solucdo compartilhada, com o objetivo de efe-

tiva pacificacéo.

7 Dos meios alternativos aos adequados para a solucio de

conflitos

Na contemporaneidade, como, alids, ja se pode constatar pelo
desenvolver do presente artigo, a expressido “meios alternativos” é
indevida tecnicamente porque traz consigo a no¢do de que o sistema
institucional da autocomposic¢ao seria algo fora ou nio englobado no
acesso a Justica de consolidada previsdo normativa.

Assim é que encontramos expressdes similares no meio social
e que transmitem a ideia de algo fora do padrio de normalidade ou
que nio € preconcebido ou cientificamente comprovado ou admitido

» @« » @

como vg: “musica alternativa”, “estilo de vida alternativo”, “medicina
alternativa”, “dieta alternativa”, “midia alternativa”, etc.

Seriam, portanto, a conciliacdo e a mediacdo, de acordo com
esse entendimento, métodos nio convencionais e nio estruturados
dentro do ordenamento juridico, visto que “alternativos” a tradicional
atividade jurisdicional, esta tida como tinica e reconhecida solucéo ci-
vilizada para dirimir os conflitos de interesses.

E néo parece haver divida de que a expressio “formas alterna-
tivas”, para identificar a mediacéo e a conciliacéo, esta intimamente li-
gada aos sistemas estrangeiros de resolucéo de conflitos que se acham
fora do exercicio jurisdicional, o qual se desenvolve pela autoridade do

magistrado, detentor da obrigacio de dizer o direito e terminar a de-

manda por intermédio de um procedimento contencioso.



Leciona Letteriello:

Os Estados Unidos sdo o pais que, seguramente, mais desenvol-
veu e aplicou o instituto da mediacéo, elegendo-o como o mais
eficiente entre os métodos alternativos de resolugéo de confli-
tos. Prova disso € que, até o ano 2000, existiam nos planos fe-
deral e estadual, mais de dois mil e quinhentos atos normativos
desse método, entre leis, regulamentos e estatutos (LETTE-
RIELLO, 2017, p. 159).

Também Cabral afirma:

[...] Nos ultimos anos, o aumento exponencial ocorrido na quan-
tidade de processos judiciais e na complexidade das demandas
nos Estados Unidos gerou uma situa¢do quase insustentavel
para o Poder Judiciario, em que pese a contratacio de novos ju-
izes e 0 aumento do niimero de Tribunais. Como resposta a essa
situacdo de lentiddo do Poder Judiciario, houve um incentivo as
chamadas formas alternativas de solucdo de conflitos, que nos
Estados Unidos recebem o nome de Alternative Dispute Reso-
lution (ADR). Tais formas representam uma imensa variedade
de mecanismos alternativos e ageis de solucéo de conflitos, com
o claro intuito de se evitar que as controvérsias sejam decidi-
das pela via do processo [...]. Em sintese, pode-se afirmar que os
sistemas alternativos mais corriqueiros de solucéo de conflitos
nos Estados Unidos sdo representados pela negociacéo, conci-
liacdo, mediacdo e arbitragem (CABRAL, 2011).

Entretanto, no Brasil, ndo é possivel mais identificar a conci-
liacdo e a mediagdo como meios alternativos a jurisdigéo, isto €, como
se representassem algo de segunda categoria ou vinculados apenas a
ideia de procedimentos estratégicos aptos a reducédo do acervo proces-
sual jurisdicional.

Ora, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), ao editar a Resolu-
cdo n® 125/2010, dispos sobre “a Politica Judiciaria Nacional de trata-

mento adequado dos conflitos de interesses”, do que se pode concluir



ter incorporado a nossa ordem juridica os métodos autocompositivos
como formas adequadas de acesso ao Judiciario.

E deixou bem claro o CNJ que a conciliacio e a mediagdo sao
“instrumentos efetivos de pacificacdo social, solucdo e prevencio de
litigios”, sendo o sistema indispensavel para a concretizacdo do prin-
cipio constitucional de Direito-Democratico de “amplo acesso” a Jus-
tica, até porque demonstra estar em consonancia com os principios da
celeridade, economicidade e seguranca juridica.

Dessarte, restaram edificadas institucionalmente novas vias
e portas para a solugéo de interesses em conflito, que, além de virem
ao encontro dos principios de Direito Constitucional Processual, tém
como principal escopo a efetivacdo da paz social.

Diante dessa relevancia institucional, indevido atribuir a con-
ciliacdo e mediacdo a pecha de alternatividade, mesmo porque o nosso
legislador constituinte originario de 1988 ja havia sinalizado, no pre-
ambulo da Constituicdo Federal, a preferéncia pelas solucdes “pacifi-
cas das controvérsias”.

Ademais, o art. 3° do Cddigo de Processo Civil de 2015 dirime
qualquer davida a respeito do fundamental status atribuido aos mé-
todos autocompositivos, ao inclui-los no rol daqueles procedimentos
aptos a efetivacdo do principio constitucionalizado da inafastabilida-
de e do direito de acéo.

Chama a atencéo, alias, o referido dispositivo do mesmo di-
ploma legal, quando, nos paragrafos segundo e terceiro, emprega os
verbos “promovera” e “deverdo”, com evidente conotagdo imperativa
para o Estado nas trés esferas de atuacido (judiciaria, executiva e le-
gislativa), em relacdo a prevaléncia para as solucdes consensuais dos
conflitos, como para todos os atores diretamente vinculados 4 admi-
nistracdo da Justica, no que se refere a adocio da conciliacdo, media-

cdo e outros métodos ndo adversariais.



E a Lei n® 13.140/2015, ao regular a mediacdo entre particula-
res e a autocomposicdo de conflitos no ambito da Administracdo Pu-
blica, veio a corroborar essa posicdo de equiparacdo desses sistemas
a tradicional atividade jurisdicional, como indicativo expresso de sua
integracdo ao direito fundamental de amplo acesso a Justica.

Logo, a evidéncia, inteiramente inapropriado e sem funda-
mento, no nosso ordenamento juridico, continuar a empregar a termi-

nologia de “alternativos” aos meios de cunho consensual.

8 Responsabilidade dos tribunais na implementacio dos

métodos autocompositivos

Resta clara, pelo que até aqui foi delineado, a responsabilidade
dos tribunais pela implementacio dos métodos autocompositivos.

Nio se trata mais de simples “boa pratica” ou de procedimento
facultativo, mas de sistema institucionalizado por normas adminis-
trativas do CNJ, como por normas juridicas decorrentes da atividade
estatal legiferante, tudo em exato compasso com principios constitu-
cionais fundamentais.

Nesse sentido, impde-se aos tribunais que se preparem para a
concretizacdo dos métodos autocompositivos, desde a adequacéo nor-
mativa interna até o ajuste de seus orcamentos, com expressa previsao
de dotacgdo propria de recursos para estruturacio dos Nucleos Perma-
nentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (Nupemecs)
e Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos e Cidadania
(Cejuscs), como para o devido recrutamento, capacitagéo e fiscaliza-
cdo de mediadores e conciliadores.

Urge ainda que os tribunais, em sua atividade administrativa,
tanto quanto possivel descentralizada, estabelecam metas e colham os
resultados da pratica dos procedimentos, a fim de alcancar a correta

alocacdo de recursos publicos, a prestacdo de servico de qualidade e



com potencial de credibilidade suficiente para permitir avangos no
campo da cidadania.

Importante, ademais, que os tribunais promovam a participa-
cdo nesses métodos da sociedade civil organizada, como universida-
des, escolas publicas e privadas, representacdes de classe e de religido,
para que o sistema se capilarize e venha a atingir um nimero cada vez
maior de pessoas, o que demonstraaimprescindibilidade darealizacéo
de convénios, parcerias e o incentivo a criacdo dos chamados Postos
Avancados de Conciliacdo Extrajudiciais (Paces), vinculados aos Ce-
juscs e Nupemecs, pois tudo isso tem a vantagem de permitir a efetiva
inclusdo dos verdadeiros interessados na pratica da autocomposicao,
com o objetivo de se conseguir a desejada cultura da paz.

E ndo se pode olvidar da responsabilidade da Administracéo Pa-
blica pelo fiel cumprimento da Lei n° 13.140/15, devendo ela, portanto,
em seu ambito, adotar os métodos autocompositivos, inclusive, criando
as camaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos.

Como é notorio, o Poder Publico é o maior demandante no
Judiciario brasileiro, sendo, pois, sua participacdo nos métodos auto-
compositivos ndo somente obrigacio inerente a sua atividade de pro-
moc¢ado do bem comum, como fator de diminuic¢io do elevado acervo
de processos judiciais, com consequéncias imediatas para a economia
dos tribunais e melhoria dos servicos forenses a sociedade.

Cumpre, entio, aos tribunais empregarem todos os esforcos na
materializacdo dos métodos autocompositivos, tornando-os, de fato,
uma realidade no progredir do Estado Democratico de Direito e da so-

ciedade civilizada.

9 Experiéncia na pratica e seus resultados

No campo eminentemente pratico, os tribunais brasileiros

ja tém experiéncias extremante exitosas quanto a aplicacdo dos mé-



todos autocompositivos, ao contrario do que ocorre com o uso dos
instrumentos procedimentais de cunho contencioso, que tinham por
objetivos a seguranca juridica processual e a diminuicido do deman-
dismo predatorio.

Em relacdo aos institutos de ritualistica afeitos a litigiosidade,
¢ facil perceber, e os nimeros constantemente divulgados pelo CNJ
(2018) assim comprovam, que, além de néo afastarem a inseguranca
juridica, a sua utiliza¢do nio conduziu a esperada reducéo de feitos,
tanto no que se refere a propositura de novas demandas, quanto para
evitar as variadas vias recursais.

Alias, o Anuario da Justica 2018, ao enfatizar a “crise de de-
manda” junto ao Supremo Tribunal Federal, afirma, no que tange ao

instituto da Repercussio Geral:

Foi instituida pela Emenda Constitucional 45/2004 e concreti-
zada em 2007, com a Emenda Regimental 21, do STF. A Emen-
da 45 nasceu de uma Proposta de Emenda Constitucional, do
deputado Hélio Bicudo (PT-SP) em 1992. Ele alegava que todas
as institui¢Ges da Republica tinham sido objeto de atengéo no
‘processo constituinte’, menos a justica. O resultado foi o reco-
nhecimento de intimeros direitos e a indireta promocéo do ju-
diciario a condicéo de arbitro de todos os conflitos do pais, mas
sem a devida contrapartida administrativa; [...] Dez anos de-
pois de sua implantacdo, no entanto, a repercussao geral mos-
tra sinais de esgotamento; [...] Em 2017, o sistema resultou no
‘atravancamento da justica do pais’, como diz o ministro Luis
Roberto Barroso. Desde 2007, o tribunal analisou a repercussio
geral de 974 teses e a reconheceu em 661 - 68% dos casos. Mas
nio deu conta de julgar tudo a tempo: 359 dos recursos tiveram
0 mérito julgado e 302 ainda estavam pendentes no dia 23 de
janeiro de 2018. Resultado: 1,4 milhdo de processos sobrestados
[..] (ANUARIO, 2018, p. 26-27).

E o que ocorre com o instituto da repercussio geral néo é di-

ferente do que acontece com a sumula vinculante, acdo declaratdria



de constitucionalidade, recursos repetitivos do STJ, incidente de re-
solucdo de demandas repetitivas (IRDR) e incidente de assuncio de
competéncia (IAC), pois, malgrado sejam importantes e tenham seu
valor na tentativa de se diminuir ainseguranca, a proliferacéo e eterni-
zacdo de feitos judiciais, fato é que sdo imprestaveis para alcancar uma
verdadeira pacificacéo.

No entanto, em relacdo aos métodos autocompositivos, se ob-
servarmos os resultados obtidos tanto pelo proprio CNJ, como no am-
bito dos tribunais, a conclusio € a de que eles devem ser incrementa-
dos e valorizados.

E, no Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), a experién-
cia da pratica da conciliacdo e mediagdo tem sido das melhores, como
se pode constatar do relatorio de atividades 2016/2018.

Acodes institucionais no TJMG foram fomentadas e outras edi-
ficadas.

Assim, foi feita a inclusdo Nupemec como 6rgio do tribunal,
com expressa previsio no Regimento Interno,! o que serviu para co-
loca-lo no lugar de importancia devida, como permitiu a alocacéo de
recursos orcamentarios, lotacdo adequada de pessoal e estrutura apta
a atender as demandas dos juizes coordenadores dos Cejuscs.

E diversas comarcas receberam Cejuscs, apds pedido feito pe-
los juizes e verificada a viabilidade para instalacdo pelos setores pro-
prios do tribunal, especialmente de engenharia. Por sinal, em Belo Ho-
rizonte, foi inaugurada nova sede do Cejusc, que passou a contar com
um ambiente melhor para o desenvolvimento dos trabalhos, sendo ele
coordenado por juizes exclusivamente designados para a organizacio,
fiscalizacdo e homologacio dos acordos.

Também se pensou na extensido dos métodos autocomposi-
tivos para os litigios de competéncia de 22 instancia, dai que se rees-

truturou o Cejusc 2° grau, para permitir a potencializacdo da atuacéio

! Cf. Emenda Regimental n° 11, de 29 de maio de 2017.



tanto no campo pré-processual, como nas demandas ja ajuizadas e re-
cursos em andamento.

A preparacio de pautas tematicas foi recomendada para os Ce-
juscs, observada a realidade dos litigios em cada uma das regides das
Comarcas de Minas Gerais, como ainda se avancou com os Cejuscs de
especialidades de grande alcance para cidadéo (social, ambiental e fa-
milia), sob a coordenacio de desembargadores.

Foram estimuladas as parcerias, inclusive com a implantacio
de diversos Paces, mediante convénios firmados com véarias entidades,
tanto da academia e educandarios, como de setores comerciais, produ-
tivos (Associacoes Comerciais e Empresariais do Brasil - CACB e Fe-
deracdo das Associacdes Comerciais e Empresariais de Minas Gerais
- Federaminas), e até da esfera do Poder Publico (Secretaria de Estado
da Saiude de Minas Gerais, Companhia de Habitacdo do Estado de Mi-
nas Gerais - Cohab, Defensoria Publica e Comité Estadual de Saiude de
MG). E muitas outras parcerias foram firmadas para aumentar a capi-
larizacdo dos métodos e a disseminacgéo da cultura da autocomposicéo.

Igualmente, isto é, para intensificar o sistema e o atendimento
aos mais interessados-necessitados, estenderam-se os métodos auto-
compositivos as pessoas residentes em municipios de baixo Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH), por intermédio do Cejusc Intine-
rante, mediante parceria com o Ministério Publico, Defensoria Publi-
ca, a Municipalidade e advogados.

E, ap6s convénio com o Tribunal de Justica do Ceara, que dis-
ponibilizou conhecimento, informacdes, estudos e pesquisas sobre o
Sistema Informatizado de Mediacgéo (Sime), o TJMG desenvolveu um
programa proprio, compativel com as suas exigéncias de uso, manu-
tencdo e seguranca, que permitiu maior controle dos procedimentos,
especialmente no setor pré-processual, com sensivel avanco e ajuste

na colheita de dados estatisticos, bem como da facilitacdo do acesso



pelo cidadao, especialmente depois de sua expansio para as comarcas
do interior do Estado.

Ademais, os resultados obtidos colocaram o TJMG, dentre os
tribunais de grande porte, no primeiro lugar na realizacio de concilia-
cdes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018).

Sem duavida, o TJMG passou a ser um dos protagonistas no ce-
nario nacional quanto a pratica institucionalizada da autocomposicéao,
ao construir pilares por intermédio da normatizacéo, estruturacéo,
execucdo e disseminacdo dos métodos, o que ja esta lhe rendendo fru-
tos de ordem econdmica, evitando a litigiosidade predatdria, como de

carater social.

10 Conclusiao

Os sistemas procedimentais de solucio de conflitos no Brasil
tém se modificado como uma tendéncia de aproximacdo a modelos
que ha muito tempo se fazem presentes em paises democraticos e de
afirmacdo legitimadora dos fundamentos do Direito.

E, portanto, facil perceber que a nova ritualistica trazida pela
Lein®13.105/2015 veio consolidar, inclusive por intermédio de instru-
mento codificado, institutos que estiveram a merecer estudos e apli-
cacdo pratica e que representam formas de melhor atender as novas e
crescentes demandas trazidas ao Judiciario brasileiro.

Nesse contexto, inserem-se a conciliacio e a mediacio, que, de
simples “métodos alternativos” a jurisdicdo tradicional, para se evitar
a desnecessaria judicializacdo ou diminuir acervo do contencioso em
juizo, passaram ao patamar de institutos de direito processual da tipi-
ca atividade jurisdicional, inseridos no principio constitucionalizado
da inafastabilidade do acesso a Justica, com escopo de consecucédo do

Estado de Direito Democrético e da efetiva pacificac¢do social.



Dessarte, os meios autocompositivos mostram-se em conso-
nancia com o ideal do Direito contemporianeo e devem ser estrutu-
rados pelo Poder Judiciario, mediante devida regulamentacao, apa-
relhamento material e de pessoal, bem como por intermédio da acéo
coordenadora e fiscalizadora dos magistrados, a quem o Estado, na sua
responsabilidade de promover a solugéo pacifica dos conflitos, impos
a obrigacdo de compor os litigios de maneira mais adequada, célere,
economica e eficaz.

Por sinal, a experiéncia da utilizacio pratica e institucional,
em nosso meio da conciliacio e mediacéo, ja demonstra resultados ex-
tremante positivos, ndo somente em relacdo a diminuicéo do acervo
de feitos judiciais, mas quanto a edificacdo de uma cultura da paz, im-
prescindivel a manutencio da sociedade civilizada, fundada no dialo-

go e respeito aos principios constitucionalizados.
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0 dia da promulgacao

({1 9h - O cardeal de Brasilia, d. José Freire Falcio, e o pastor evangélico
Josiel Nunes Gomes celebram culto ecuménico no gramado da Espla-
nada dos Ministérios.

10h30 - O deputado Ulysses Guimaraes recebe os cumprimentos das
delegacdes estrangeiras no Saldo Nobre da Camara dos Deputados.

15h20 - O presidente José Sarney, Ulysses e o presidente do Supremo
Tribunal Federal, ministro Rafael Mayer, passam em revista as tropas
do Exército, Marinha e Aeronautica, que estario no gramado diante
do Congresso.

15h25 - No hall do Saldo Negro, os trés serdo recebidos pelo presiden-
te do Senado, Humberto Lucena, e pelos membros das Mesas da Cons-
tituinte, Camara e Senado mais o relator Bernardo Cabral. Sarney e
Mayer serao depois levados ao Salao Nobre do Senado.

15h30 - Ulysses instala a tiltima sessdo da Constituinte e nomeia uma
comissio de lideres para acompanhar Sarney e Mayer até a mesa dos
trabalhos. Depois de anunciar que a sessao se destina a promulgar a
nova Constituicéo, Ulysses determinard a execucgio do Hino Nacional
por uma banda militar que estara nas galerias. Em seguida, o presi-
dente da Constituinte assinara originais da Constituicdo e a declarara
promulgada. Sarney, Mayer e Lucena receberdo um exemplar da nova
Carta. Os demais originais ficardo com a Camara e o Arquivo Nacional.

17h - Coquetel oferecido as autoridades estrangeiras e nacionais.
20h30 - Ulysses oferece jantar as delegacdes estrangeiras, presiden-
tes de Assembleia Legislativa e lideres partidarios na Constituinte, no

restaurante do 10° andar (Anexo IV) da Camara dos Deputados. b))

Folha de Sao Paulo
Sao Paulo, 5 de outubro de 1988.






A Justica e os vulneraveis: o Poder
Judiciario como guardiao dos direitos
fundamentais incorporados pela
Constituicao Federal de 1988

Seérgio Henrique Cordeiro Caldas Fernandes

Juiz de Direito da 232 Vara Civel de Belo Horizonte/MG

1 Introducéao

Em uma era de incertezas, como estamos hoje a viver, sobrele-
va a Constituicio Federal de 5 de outubro de 1988 como esteio da de-
mocracia e representacdo do anseio de justica social.

De forma original na nossa historia, a Carta Constitucional
destacou em seu texto os direitos e garantias fundamentais como ve-
tores seminais da prépria Republica refundada, marcando, assim, ara-
zao de ser do Estado e o desenvolvimento da ideia de Justica.

Pensada como uma Constituicdo analitica e dirigente, a co-
eréncia continua a exigir dos seus intérpretes a defesa do contetido
prescritivo dos direitos e garantias fundamentais, de modo a imprimir
forca a maxima efetividade de seus preceitos.

Para tanto, a Carta Magna inovou, mais uma vez, ao destacar
a competéncia precipua do Supremo Tribunal Federal como guardido

da Constituicéo.



Os desafios se avolumam, porém, em um pais onde mais de cin-
quenta milhdes de pessoas vivem abaixo da linha de pobreza, segundo
critérios do Banco Mundial, sendo que, dessas, proximo de quinze mi-
lhdes sobrevivem em condic¢io de pobreza extrema.

O que se busca discutir sdo os limites de atuacdo do Poder
Judiciario, posicionado como intérprete guardido da Constituicéo,
diante do paradoxo de se amparar a realizacdo de prestagdes positi-
vas em prol daquela parcela vulneravel da populacio que, por vezes,
nem sequer tem condicdes de exigir os direitos que lhe sdo constitu-

cionalmente assegurados.

2 Minimo existencial e reserva do possivel

A observancia dos direitos fundamentais como norte interpre-
tativo da Constituicdo do Brasil tem sustentacio tanto em uma visao
preceptiva neoconstitucionalista, com foco na ponderacio de valores
e no proprio critério axioldgico, como em uma perspectiva jurispositi-
va, com o primado da norma sobre a substancia, pois ainda servirio os
principios fundamentais como critério hermenéutico.

Assim, ao destacar a dignidade da pessoa como um dos pila-
res do Estado Democratico de Direito, como se vé pelo artigo 1°, III,
a Constituicio de 1988 (CF) sentenciou que todo o sistema normati-
vo patrio seria afetado pelos seus efeitos irradiantes, ndo sendo mais
possivel que os direitos fundamentais, sua eficacia e garantia, fossem
deixados de lado na aplicacdo e avaliacdo das normas constitucionais
ou infraconstitucionais.

Por consequéncia, se o intérprete tem de observar a realidade
social que o circunda nalinha juridico-estruturante, o fato de, nas ruas
brasileiras, sobreviverem mais de cem mil pessoas! em estado de ex-
trema vulnerabilidade deve ser levado em conta ao ponderar regras e
principios que versem sobre os direitos a prestacdo material, com des-

1 Cf. http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=29303.



taque para o direito a moradia, enumerado pelo artigo 6° da CF como
um direito social.

Da mesma forma, ao lancar mdo do método hermenéutico-
concretizador, deve o intérprete observar a Constituicdo como um
todo unitario, respeitando os seus valores e sua intencéo juridico-nor-
mativa de forma coesa, atribuindo maxima efetividade aos direitos
fundamentais, ao garantir a eficacia das prestacdes positivas que de-
vam ser realizadas através do Estado.

A mediacdo criadorarealizada pelo intérprete da Constitui¢ao
s se revela valida quando constitui forma de agregacio das relacdes
socio-politicas, ndo se devendo olvidar da experiéncia transconstitu-
cional que nos apresenta o sistema de protec¢do internacional orienta-
do a protecdo dos factualmente mais fracos, identificados como aque-
las pessoas em situacgio de alta vulnerabilidade.

A propria noc¢do de minimo existencial, trazida pela Constitui-
cdo de 1988 através da conjugacio da observancia da dignidade da pes-
soa (inciso III do art. 1°) com o objetivo de erradicacdo da pobreza e
damarginalizacdo imposto a Republica Brasileira (inciso ITI do art. 3°),
serve como limitadora da concepg¢io econdmica da reserva do possivel.

Com efeito, em relacdo a reserva do possivel, faz-se mister ob-
servar que, para se dar efetividade a protecdo da dignidade da pessoa,
o substrato social deveria ter as condi¢des basicas de sustentacdo e
recursos materiais, bem como o fluxo desobstruido para o acesso aos
servicos sociais basicos, inclusive o de justica.

Como se sabe, o argumento da reserva do possivel foi impor-
tado do direito aleméo (Vorbehalt des Mé6glichen) em razio da ratio
decidendi do Tribunal Constitucional Federal Aleméo sobre o acesso
universal a cursos de medicina, que definiu que poderiam ser nega-
dos ao cidaddo servicos sociais decorrentes de pleitos nio razoaveis
e ilimitados.

Referido argumento ndo pode ser utilizado, porém, para se ne-

gar o acesso as condicdes inerentes a propria sobrevivéncia do indi-



viduo, concretizando-se, por vezes, em diversionismo para justificar a

omissdo do Estado.

3 Guardido da Constituicao

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo. Essa afirmacdo pode ser extraida do art. 102,
caput, da Carta Magna e se concretiza em principio diretor do sistema
de supremacia judicial adotado pela Carta de 1988.

Nio se trata de indicacdo menor, a estruturacdo do Judiciario
como guardido primordial da Constituicdo serve de ancora em demo-
cracias antigas, como a estadunidense, ainda que sem a necessidade de
sua reproducdo em Cartas sintéticas.

Nos Estados Unidos, o mito desenvolvido em torno do leading
case Marbury v. Madison, que criou a tradicdo do judicial review, foi
introjetado, desde cedo, na sociedade estadunidense como pilar da de-
mocracia, tendo definido o Judicidrio como ente ativo de controle dos
atos do Executivo, inclusive de suas omissoes.

O caso é conhecido, mas o fato de ter sido gerado de uma inter-
pretacdo positiva de uma querela politica menor, conclusio que néo
aconteceu no Brasil ao se analisar exemplos semelhantes, demonstra
a sabedoria dos Constituintes em relacdo a estrutura daredacdo do ar-
tigo 102 ja citado.

Quanto ao caso Marbury v. Madison, consta que nada de no-
bre havia na decisao do justice Marshall. Com efeito, no creptisculo do
governo Federalista, o Presidente Adams baixou o Sedition Act, que,
na pratica, punia aqueles que emitissem opinides contrarias a ele ou
ao seu partido, o que causou grande reagdo popular, contribuindo
para que o republicano Jefferson fosse eleito presidente dos Estados
Unidos da América. Todavia, no intersticio da eleicfo até a entrega do

cargo, Adams, com a chancela do Senado, tentou expandir o seu po-



der através do controle do Judiciario, com a nomeacio de 42 justices
of the peace com mandatos de cinco anos, entre os quais se encontrava
William Marbury. Jefferson, ao assumir o poder, repeliu, através do
seu Secretario de Estado James Madison, a pratica adotada pelo seu
antecessor, anulando as novas jurisdicoes e os cargos a elas correla-
tos. O justice Marshal, que, por acaso, havia sido indicado por Adams,
presidiu o julgamento, acabando por ser decidido que Marbury tinha
direito a sua delegacdo judicial, apesar de ndo ter determinado que Je-
fferson ou Madison fizessem, na pratica, alguma coisa para tanto. Nio
obstante, o precedente foi elevado ao inconsciente coletivo do norte
-americano como a afirmacéo do poder judicial para rever a constitu-
cionalidade de atos tanto do Executivo quanto do Legislativo.

Pois bem, aqui no Brasil, no inicio do periodo republicano, ti-
vemos o Recurso de Revisdo Criminal 215, julgado pelo Supremo Tri-
bunal Federal em 1896, que ficou conhecido como o caso do “crime de
hermenéutica” e voltou 4 baila apenas em razio das discussdes sobre o
projeto da nova lei de abuso de autoridade.

Conhecido no ambito restrito da academia e do meio forense, o
caso do Juiz Alcides de Mendonca Lima, que desafiou o impeto de Julio
de Castilhos, entdao Presidente do Estado do Rio Grande do Sul, de tolher
aindependéncia do juri através da criacdo de uma nova lei de organiza-
cdo judicidria, ao arrepio da Constituicdo Federal de 1891, é emblemati-
co nao apenas pelo reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal de
que nio pode ser imposta a magistratura que se abdique de si mesma,
nas palavras de Rui Barbosa, sendo irrita a tentativa de criminalizacéo
da atividade judicante, pois ndo existem crimes de hermenéutica.

Nao obstante, embora a decisdo do Supremo Tribunal Federal
se assemelhe em natureza a decisdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos no caso Madison v. Marbury, em 1803, como afirmacio do con-
trole judicial da constitucionalidade das leis e a vinculagdo definitiva

do Judiciario a guarda da Constituicdo, a contenda “Mendonca Limav.



Castilhos” permaneceu apenas como objeto de estudo académico, dis-
tante da sociedade, e em nada auxiliou na defesa da democracia quan-
do das ameacas autoritarias.

Na esteira do embate ideoldgico subjacente Kelsen-Schmitt,
conhecido como “luta pelo método” (Methodenstreit), que contami-
nou a discussdo sobre arelacdo entre o direito e a politica na Republica
de Weimar e inspirou o nazismo, a questio sobre a prevaléncia da so-
berania popular sobre a supremacia judicial perpassou o Estado Novo
e o0 Regime Militar, chegando hoje, infelizmente, ao meio juridico-po-
litico, independente da cor da bandeira ou da inspirac¢io ideoldgica.

Como se sabe, pelalinha de Hans Kelsen, juspositivista que ha-
via sido juiz na Corte Constitucional austriaca, a unidade normativa
dos sistemas juridicos poderia ser equilibrada pela norma fundamen-
tal - a Constituicio, no nosso caso - sendo o tribunal constitucional - o
Supremo Tribunal Federal no Brasil - por consequéncia, o guardido da
Constituicdo, pois tal instituicéo € essencial para adequar a norma in-
ferior, vivida concretamente no dia a dia de cada cidadao, aos limites
impostos deontologicamente pela Constituicio.

Carl Schmitt pensava de forma diferente. Foi ele conselheiro
juridico do Governo Federal aleméio no embate com a Prissia,em 1932,
no processo decorrente do golpe promovido pelo chanceler conserva-
dor Franz von Papen, conhecido como Preussenschlag, que favoreceu
os nazistas, grupo a que viria Schmitt aderir oficialmente em 1933.

Para Schmitt, o ordenamento juridico devia a sua existéncia a
um fato anterior decisionista, ou seja, a decisdo emanada de alguém
que ¢é soberano, e ndo a uma norma juridica. Portanto, o guardido da
Constituicdo seria aquele que tivesse o poder de decidir, ja que a von-
tade geratriz de outras vontades e agdes seria o poder politico. Pautava
Schmitt a sua nocdo de democracia pela busca da identidade ou igual-
dade substancial, nfio pelo instrumento juridico corporificado pela
maioria. A nocdo de soberania popular, em contraposicio a suprema-

ciajudicial, é exteriorizada pela concentracio de poder no Parlamento



por meio dalegitimidade, sendo a legalidade /normatividade secunda-
ria, levando em conta que o soberano estabeleceria as condi¢des pelas
quais o direito é posto. Todavia, nfo € dificil observar que tal identida-
de popular s6 poderia ser perseguida, na pratica, por um Estado forte,
ainda que pensado em funcio do politico, guiado pelo chefe do Execu-
tivo, inicialmente eleito por toda a nacéo.

Jiirgen Habermas (2007) é especialmente duro em relacéo a
explicacdo schmittiana de parlamentarismo, que acaba por limitar o
procedimento de discussdo publica ao papel da legislacido parlamen-
tarista, porquanto democratica é a condi¢fo de iguais oportunidades
de participacio para todos em um processo de legitimacao canalizado
por meio da opinido publica, ndo a aclamacdo de massas inflamadas
alheias a toda a argumentacio.

A histdria nos mostrou com que facilidade foram as ideias
schmittianas utilizadas para finalidades ndo democraticas, frustrando
aqueles bem-intencionados que acreditavam em sua pureza, ao ponto
de amparar regimes como o nazista, diante do reconhecimento de que
o Fiihrer representava a vontade politica do povo alemio, sendo, por
natureza, o guardido da unidade constitucional.

Com o fim da Segunda Grande Guerra, acreditou-se que o
trauma das atrocidades do periodo nazista auxiliariam os intérpre-
tes constitucionais a nio isolar os direitos fundamentais como meras
indicacoes de proposito. Com efeito, a partir de 1945, como acredita
Shoshana Felman (2014), na esteira de Nuremberg, passou a ser ju-
dicialmente necessario julgar a historia, o julgamento passou a ter a
funcdo nio apenas de reparar as injusticas privadas, como também as
justicas histdricas coletivas.

Nem sempre foi o que aconteceu. Ideias de intelectuais conser-
vadores como Francisco Campos, influenciado pela linha schmittiana,
inspiraram ontem politicos e juristas na construcdo da Constituicdo
de 1937 e dos atos de 1964, e continuam a sustentar discursos, com
nova roupagem, tanto de expoentes da direita quanto da esquerda.



A Constituicdo de 1988 tentou corrigir essa lacuna através da
positivacdo da resposta a pergunta sobre quem seria o guardido da

Constituicdo com a previsio contida na norma do artigo 102.

4 Ativismo versus responsividade

Oscar Vilhena Vieira é muito preciso ao esclarecer que o juiz,
maxime como intérprete dos direitos fundamentais corporificados na
Constituicéo, como a dignidade da pessoa, esta balizado por dois cri-
térios: a deferéncia as leis e decisdes executivas de politica publica e a
responsividade, que € o vinculo do Judiciario as promessas constitu-
cionais, entre as quais a maxima eficacia aos direitos fundamentais.

Referida postura deve ser compartilhada por todos os juizes
que habitam paises democraticos e tém como aspecto primordial o
combate a omissdo estatal na implementacdo ou a prépria obstacula-
rizacdo dos direitos constitucionalmente estabelecidos.

Diferente do ativismo, que acontece quando o juiz se afasta da
Constituicdo para impor as suas proprias ideias de mundo, ao Judici-
ario cabe zelar para que seja viabilizada toda aquela gama de direitos
elencados pela Constituicdo de 1988, sempre que provocado.

Nio se deve olvidar, é certo, das distor¢oes do voluntarismo
que poderiam distorcer o Judiciario em um “superego’ da sociedade.
Referida expressio é creditada a Ingeborg Maus em um forte ataque
ao critério da supremacia judicial, no sentido de que a tendéncia de
fortalecimento do direito através da jurisdicdo as custas da legisla-
cio — e dos processos correlatos como o sufragio — ajuda a definhar a
democracia, pois as leis, como outputs de ciclos autopoéticos, perdem
sua forca vinculativa.

Nao obstante, levando em conta a teoria dos sistemas sociais
capitaneada por Niklas Luhmann, através da qual a Sociedade deve ser
reconhecida como um sistema ambientalmente aberto, mas operacio-

nalmente fechado, o sistema parcial do Direito é percebido em seu fe-



chamento autopoético, o que lhe da autonomia operacional relativa.
Com efeito, em tal situagdo s6 poderiam participar da reproducio do
sistema aqueles elementos que sdo produzidos pelo préprio sistema
(clausura operacional). Em decorréncia, o sistema juridico deveria
definir o que pode ser considerado output, dentro do modelo binario
input/output (estimulo/resposta), como prestacdo jurisdicional, para,
sO entdo, ser transferido a outros sistemas no meio social. De todo
modo, o Direito deveria ser reconhecido como um sistema normati-
vamente fechado e cognitivamente aberto. Assim, o Direito seria um
sistema fechado em relacdo a funcdo de decidir a respeito da licitude
ou ilicitude (Recht/Unrecht) do caso em discussio, mas que permitiria
uma abertura cognitiva para as ocorréncias aleatdrias do ambiente ge-
ral. Portanto, as proposicdes que orientam as decisdes mudariam em
decorréncia da pressio daadaptacao situacional, ndo se concretizando
o Judiciario como o “pai de uma sociedade 6rfd”, mas como mais um
elemento do préprio didlogo da sociedade.

Nessa linha, vem o préprio Supremo Tribunal Federal adotan-
douma posicdo protagonista, sem que tal descambasse para o ativismo
judicial, tendo em vista a sua func¢éo de guardifdo da Constituicao.

O Ministro Celso de Mello, ao relatar o ARE 639337 AgR, dis-
correu sobre a impossibilidade de o Poder Publico invocar a clausula
da reserva do possivel como forma de obstacularizar a implementa-
cdo de politicas publicas e, em ultima instancia, inviabilizar a concre-
tizacdo efetiva das normas programaticas positivas na Constituicéo,
com destaque para o minimo existencial como postulado essencial
da pessoa humana.

Na mesma ocasido, acompanhado pelos seus pares, o Ministro
Celso de Mello ressaltou o dever do Estado de nao reduzir ou suprimir
os direitos fundamentais individuais ou coletivos concretizados como
prestacgdes positivas, tendo em vista a vedacgéo ao retrocesso.

O efeito de catraca condiciona o Estado a néo s6 tornar os di-

reitos prestacionais efetivos, entre os quais aqueles que versam sobre



a seguranca alimentar e o direito & moradia, como também obriga o
Poder Publico a preservar as conquistas civilizatdrias ja alcancadas.

Na mesma toada, o Ministro Marco Aurélio, no ambito do
ADPF - RG 347, assinalou que ao Supremo Tribunal caberia retirar os
demais poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas publi-
cas para se evitar a violacio de direitos fundamentais que alcan¢ariam
a transgressio a dignidade da pessoa humana e ao proprio minimo
existencial. Sendo ainda mais incisivo o Ministro Celso de Mello, re-
lator do ADPF 45, ao definir “a possibilidade de intervengdo do Poder
Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja frui¢do
lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado”.

O classico voto do Ministro Ricardo Lewandowiski, nos autos
do RE n° 592581, foi também emblematico, ao reconhecer o poder ge-
ral de cautela dos juizes mediante o qual lhes seria permitido conceder
medidas atipicas para evitar a violacdo dos direitos fundamentais. Ar-
gumento que se completa com o reconhecimento pelo Tribunal Pleno
como resultado da analise do ACO 1472 AgR, igualmente capitaneado
pelo Ministro Lewandowiski, na direcao de ser o Judicidrio credencia-
do para cobrar dos demais Poderes a observancia de suas obrigacoes
sociais, sobretudo em beneficio das pessoas vulneraveis que necessi-

tam do amparo do Estado, como os portadores de transtornos mentais.

5 Conclusao

A Constituicdo de 1988, ao inovar através da existéncia de um
titulo para os chamados direitos e garantias fundamentais, abarcando
os direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos,
também trouxe a especial valorizacdo do contetudo prescritivo desses
mesmos direitos.

O Estado passou normativamente a ser justificado pelos direitos
fundamentais, com destaque para a dignidade da pessoa humana, sendo

estruturado em deveres de protecdo aos diversos bens fundamentais,



com o escopo de proteger a todos, em especial os vulneraveis, dos atos
que os exponham a graves ameacas, bem como desestimular a omissao
estatal no seu compromisso de protecio dos bens fundamentais.

Como corolario da inspiracdo humanista da Constituicdo de
1988, foi ao Judiciario confiada a responsabilidade de guardar a Lei
Fundamental, com ampliacdo de sua competéncia no que respeita ao
controle de constitucionalidade das leis e dos proprios atos do Poder
Publico, para cumprir o propdsito fundador de alcancar a eficacia con-

creta dos direitos fundamentais.
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