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Editorial

A Revista Juridica UNIGRAN - ISSN 1516-7674 (Impressa) e ISSN 2176-
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prudéncias comentadas e informagdes referentes a Ciéncia do Direito.

Publico-alvo

A Revista Juridica UNIGRAN ¢ voltada para professores, pesquisadores, estu-
dantes, advogados, magistrados, promotores, procuradores e defensores publicos. Trata-
-se de um publico abrangente, mas que compartilha a busca constante por aprofunda-
mento e atualizacio.

Meio e periodicidade
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APRESENTACAO

Dando continuidade a politica de divulgacdo do resultado de pesquisas
de docentes e discentes da Faculdade de Direito do Centro Universitario da
Grande Dourados e de outras instituices no Brasil, que mantem cursos de
graduacdo e pos-graduagao em Direito, a Revista Juridica UNIGRAN, neste
volume 13, nimero 26, comemorativa do 35° ano de criacdo do Curso de Direito
da UNIGRAN, traz um rol de ensaios e artigos que abordam matérias atuais e
polémicas que envolvem o Direito e a Cidadania.

Este numero, como nao poderia deixar de ser, traz contribui¢oes
importantes, debates atuais com objetivo de provocagdo para novos estudos,
notadamente no campo do direito constitucional, penal, processual e civil, como
os sugeridos pelo artigo de Marcelo Henrique Matos Oliveira, “Consideragdes
sobre os direitos transindividuais”, que analisa os direitos transindividuais,
frutos da evolucio da sociedade e seu tratamento legislativo. Apresenta os
resultados do Cédigo de Defesa do Consumidor e seu grande avango ao classificar
esses direitos em difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos.
Essa classificacdo leva em conta a titularidade, a divisibilidade e a origem do
direito material. A expressa referéncia legal a esses direitos amplia e redimensiona
a técnica de tutela individual, viabilizando o acesso a justica pela via coletiva.

As mesmas contribui¢oes sao observadas nos artigos que se seguem.

Thais Dalmolin Cervo, Helder Baruffi e Cristina Grobério Pazé abordam
um tema atual, de destaque, no artigo “Direitos Humanos e a dignidade da
pessoa humana portadora de Obesidade Morbida”. Destacam o aumento
expressivo do numero de pessoas obesas no mundo e o acender do alerta

a respeito da necessidade de prevencao e tratamento da doenca. Seus efeitos
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colaterais geram desconforto ao portador que acaba limitando sua participagao
na vida em sociedade. Deste modo, os direitos sociais de inclusao da pessoa obesa
precisam ser respeitados e cumpridos para que possa buscar uma solidificagao
do principio constitucional da igualdade, abalizado pelo principio da dignidade
da pessoa humana, diante de um verdadeiro Estado preservador dos Direitos
Humanos. O estudo tem por escopo analisar a necessidade de viabilizacao de
politicas inclusivas ao portador de obesidade mérbida, reconhecendo que se trata
de pessoa que sofre de uma espécie de deficiéncia que lhe reduz a mobilidade e
que, portanto, deve ter aten¢ao especial do Estado.

Nessa linha, Ruan Jacob Bianchi Aguiar, em “Até quando o poder
judiciario vai ser provocado a entregar no ‘varejo’ direitos fundamentais como
saude que deveriam ser materializados no ‘atacado’ pelo poder executivo?”
se ocupou em descrever o conceito do direito a saide, bem como explicitar suas
principais caracteristicas, tematica atual e de importante discussao com o objetivo
de alcangar uma linha de pensamento acerca do tema. Assinala ainda que o Poder
Judiciario deve obrigar o Estado a cumprir as politicas publicas a que se obrigou
mediante a implementag¢ao das normas programaticas. Destaca que o 6nus da prova
da reserva do possivel pertence ao Estado e, ante a sua inércia, deve ser compelido
a garantir o minimo existencial. Por fim, arremata com o posicionamento do T]/
MS sobre as ag¢oes de conceder medicamentos e, ainda, traz a resposta para até
quando o Poder Judiciario tera que fornecer medicamentos no varejo.

Hidemberg Alves da Frota, novamente contribui com um tema
inquietante. Em “Os limites a quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s),
a luz da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos” extrai
da casuistica do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos elementos teéricos e
empiricos que proporcionam visao ampla da doutrina construida pelo TEDH
concernente aos limites para a quebra judicial do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s)
e das conjunturas fatico-juridicas a luz das quais a Corte de Estrasburgo firmou
e aperfeicoou sua linha de pensamento a respeito de tal controvérsia, a fim de
contribuir para o estudo cientifico da matéria e a resolucao de casos concretos no

ambito da pratica juridica.
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Ainda no campo do direito constitucional, Maria Goretti Dal Bosco,
Jatene da Costa Matos e Yasmin Aline Piovesan Burin, apresentam o Garantismo
como a teoria do sistema juridico de garantias dos direitos do cidadao, com vistas
a efetivacao dos preceitos fundamentais positivados.

No campo do direito Administrativo, Rodrigo da Silva aborda em “A
Administragiao Publica e as medidas voltadas para a erradicagao da pobreza
e a garantia do minimo existencial No Brasil” a necessidade de efetividade
das Politicas publicas de erradicacao da pobreza e a garantia do minimo existencial
constitucionalmente previsto com base nos programas de transferéncia de renda
da forma em que foram implementados no Brasil.

No campo do direito tributario, Everton Torres de Oliveira em “Taxa
de incéndio: aspectos juridicos relevantes” buscou analisar este tributo
instituido em varias unidades da federagao e que tem por escopo geral financiar
o reaparelhamento e a manutengdao dos Corpos de Bombeiros Militares. Tributo
criado com aval dos governadores, apoiados em jurisprudéncias dos tribunais
superiores, mas que contraria a doutrina dominante no universo juridico patrio,
além de alguns tribunais de justica estaduais, os quais questionam, entre outros
critérios, a constitucionalidade da referida taxa. Longe de ser pacifica e harmoniosa
a instituicao de qualquer tributo no pafs, a taxa de incéndio acaba por alimentar
ainda mais o “fogo” em torno da discussao da excessiva carga tributaria no Brasil.
Possibilidade juridica da exagao ou estratégia politica para delegar ao contribuinte
um dever constitucional do Estado? Diante desta perspectiva o autor analisa com
mais profundidade os aspectos juridicos em torno da taxa de incéndio que ja
¢ cobrada em alguns estados, mas que ainda é pouco conhecida entre alguns
operadores do direito e entre muitos de seus contribuintes.

Emais,em “Desconsideragdodacoisajulgadatributaria” TacianaMara
Corréa Maia dedicou-se a tragar os limites e contradi¢es na relagao principiologica
Segurancga x supremacia da Constitui¢ao. A corrente que defende a desconsideragao
parte do pressuposto que a seguran¢a nao ¢ um valor absoluto, devendo ceder
em face da supremacia da Constituigao. A corrente contraria defende que a coisa

julgada é um instrumento indispensavel a eficacia concreta do direito a seguranga.
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Da analise desses posicionamentos conclui-se que o principio da supremacia da
norma constitucional se sobrepde ao principio da seguranga, mormente quando se
encontra a coisa julgada eivada pelo vicio da inconstitucionalidade.

No campo do direito processual, Jacson Renato Beluzi e Taciana Mara
Corréa Maia em “Sentenga e coisa julgada na agao de alimentos” procuraram
demonstrar os principais pontos de discussao doutrinaria na agao de alimentos,
os quais circundam a sentenca e a coisa julgada. Tenta-se aclarar a importancia
do tema para ciéncia do direito processual e o posicionamento menos gravoso,
fixando-se o que deveria prevalecer doutrinariamente.

Acompanhando as mudangas legislativas no campo do direito processual,
Leonardo Oliveira Soares em “Recurso de Agravo em Mandado De Seguranga:
mudou-se alguma Coisa?” analisa, em decorréncia da promulgac¢ao da lei n.
12.016, de 07 de agosto de 2009, a recorribilidade das decisoes interlocutérias em
mandado de seguranga segundo o direito processual brasileiro vigente.

Neste sentido modificativo, Marcos Alcara colabora com um artigo de
tema polémico, decorrente da promulgacio da Lei 11.705/2008, em especial seu
artigo 5°. Em “A (in)constitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.705, de 19 de
junho de 2008”. Nele, o autor buscou identificar a constitucionalidade ou nao do
art. 5° da Lei n® 11.705/2008, que alterou alguns artigos do Cédigo de Transito
Brasileiro que dispoe acerca da embriaguez ao volante, sendo tratado acerca dos
direitos fundamentais que devem ser respeitados, sobre o processo administrativo
previsto na legislagao de transito, sobre o principio da proporcionalidade e sobre
as alteracoes ocorridas nos art. 165 e 306 do CTB.

Na sequencia, finalizando este nimero, novamente advento de uma
evolugao legislativa, Vinicius de Almeida Gongalves, buscou realizar uma reflexao
doutrinaria sobre a responsabilidade civil da gestante em questao da negativa de
paternidade em “A lei n. 11.804/08 e a responsabilidade civil da gestante por
negativa de paternidade”.

Se “Ler fornece ao espirito materiais para o conhecimento, mas so
o pensar faz nosso o que lemos” (John Locke), neste encontro lockeziano, a

partir das experiéncias a seguir descritas, temos certeza de que este nimero,
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como todos os demais publicados, em muito contribuira para a divulgacao do
pensamento juridico, com a experiéncia juridica, bem como provocard novos

estudos e investigagdes, que esperamos, em breve, disponibilizar neste espago.
Uma boa leitura.

E até a proximal

Ana Cristina Baruffi
Conselho Editorial
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CONSIDERACOES SOBRE
OS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

Marcelo Henrigue Matos Oliveira’

Resumo: Os direitos transindividuais sio frutos da evolucio da
sociedade, que exigiu do legislador protecdo a bens de natureza
coletiva. O Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe grande avango
a0 classificar esses direitos em difusos, coletivos em sentido estrito
e individuais homogéneos. Essa classificagio leva em conta a
titularidade, a divisibilidade e a origem do direito material. A expressa
referéncia legal a esses direitos amplia e redimensiona a técnica de
tutela individual, viabilizando o acesso a justica pela via coletiva.

Palavras-Chave: Direitos Transindividuais. Direitos Difusos.
Direitos Coletivos. Direitos Individuais Homogéneos.

Abstract: Transindividual rights are the result of changes in society, which
required the legislature’s protection of collective goods. The Code of Consumer
Protection brought great advancement to sort these rights in diffuse, collective and
strictly homogeneous. This rating takes into account the ownership, divisibility
and the source of substantive law. The explicit reference to these legal rights and
resige to widen a technique for protecting individual, enabling access to justice
through collective.

Keywords: Transindividual Rights. Diffuse Rights. Collective Rights.
Homogeneous Individual Rights.

1. INTRODUCAO

Os direitos transindividuais, assim denominados por nao pertencerem

ao individuo de forma isolada, podem ser classificados em: direitos difusos,

" Marcelo Henrigue Matos Oliveira: Mestre em Direito Coletivo, Cidadania ¢ Fungio Social pela Universidade de Ribeirio Preto. Membro
do Instituto Brasileiro de Processo. Pds-Graduado em Direito Processual Civil pela Universidade Anbanguera-UNIDERP. Bacharel em
Direito pela Universidade de Uberaba (UNIUBE). Advogado. marcelohmatos@adp.oabmg.org.br.

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 13 | n. 26 | Jul./Dez.2011. 13




coletivos e individuais homogéneos. Essa classificagao foi inovagao trazida pelo
paragrafo unico do artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O presente trabalho analisa cada uma dessas espécies, recorrendo a
pesquisa bibliografica doutrinaria em revistas e livros juridicos, além da inclusao
de material jurisprudencial, com o escopo de estabelecer a pesquisa académica no
ambito da pratica judiciaria.

Nao se almeja esgotar o tema, nem explorar em sua totalidade todos os
institutos aqui presentes, mas sim, refletir e buscar respostas para a efetividade

do processo coletivo.
2. DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

E cedico que o direito busca acompanhar a sociedade - embora a passos
lentos — sendo influenciado pelas grandes transformagdes ocorridas na ordem
tecnologica, cientifica e cultural. Essas transformacgdes exigem que o direito seja
aberto, sensivel as mutac¢des e que tenha aptidao para se estabelecer de forma
eficaz, regulando os conflitos de interesses existentes.

A evolugio da sociedade passa pelo reconhecimento dos direitos
fundamentais, que pode ser analisado metodologicamente através de quatro geragoes
de direitos.

Os direitos de primeira geragao compreendem as liberdades negativas
classicas, que realcam o principio da liberdade. Sio os direitos civis e politicos.?
Surgiram no final do século XVIII e representam uma resposta do Estado liberal
ao Estado absoluto. Sao exemplos o direito a vida, a propriedade, a liberdade, a
participagao politica e religiosa, entre outros.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho informa que o Estado Liberal
individualista pretendeu transformar todos os direitos em individuais. Assevera
que “a construgao do Estado contemporaneo e de seu Direito foi marcada pelo

individualismo juridico ou pela transformagao de todo titular de direito em um

? GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. 2. ed. Sao Paulo: Srs., 2008, p 01.
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individuo™. Dado esse cariter, o Estado ndo reconheceu qualquer direito de
titularidade além do individuo: “o Estado nacional e seu direito individualista
negou a todos os agrupamentos humanos qualquer direito coletivo, fazendo valer
apenas os seus direitos individuais cristalizados na propriedade.”

Os direitos de segunda geracao identificam-se com as liberdades
positivas, reais e concretas e acentuam o principio da igualdade entre os homens.
Sao os direitos sociais, econémicos e culturais. Surgiram das inovacdes trazidas
pela Revolucao Industrial, que provocou uma profunda e radical mudanc¢a na

sociedade. Segundo José Manuel de Arruda Alvim Neto:

Alguns segmentos marginalizados deixando de integrar o rol dos
que se encontravam nas periferias das sociedades e respectivas
civilizagbes, nio alcancadas de fato pelo aparelho do Estado,
iniciaram um processo para forcar a entrada nos quadros melhores
da civilizagdo, com o que se colocou de um lado a insuficiéncia do
aparato estatal e bem assim do sistema tradicional.®

O Estado Social deixou de lado a omissao do Estado liberal para intervir
na sociedade como garantidor de novos direitos. Segundo Pedro Lenza, com
o advento da Revolucdao Industrial, surgiu uma “extraordinaria alteragao na
estrutura da sociedade, fazendo aparecer a figura da massa e, em seu bojo, os
inevitaveis conflitos de massa.”®

As Constituicoes da Franca de 1793 e 1848, a brasileira de 1824 ¢ a
alema de 1849 ja previam os direitos de segunda gera¢io que, objetivando a
igualdade material, elencou em seus textos direitos relacionados a alimentagao,
a saude e a protec¢ao aos idosos. Esses, por sua vez, nao se dirigiam ao homem
considerado isoladamente, mas, ao grupo, a coletividade, sendo direitos de

titularidade difusa.

3 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Multiculturalismo e direitos coletivos. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.)
Conbecer para libertar: os caminbos do cosmapolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira, 2003, p. 73

* SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Multiculturalismo e direitos coletivos. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.)
Conbecer para libertar: vs inhos do cosmapolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003, p.75.

7 ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Anotacdes sobre a perplexidade e os caminhos do processo civil contempordneo — sua evolugao
a0 lado da do direito de matéria. Revista de Direito do Consumidor. 1/.2. Sao Panlo: Revista dos Tribunais, mar. 1992. p. 76-99.
SLLENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil piiblica. 3. ed. Sio Panlo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 38.
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Esse novo modelo nao se distanciou totalmente do ideal liberal, posto
que mantido a estrutura economica capitalista. No entanto, a questio social
foi agregada ao nucleo liberal, especialmente pelo reconhecimento dos direitos
coletivos, o que gerou uma grande transformacao da ordem juridica no que diz
respeito a titularidade dos direitos reconhecidos. Tem-se, aqui, a génese dos
direitos coletivos ou transindividuais.’

Os direitos de terceira geracao consagram os principios da fraternidade e
da solidariedade. Sao direitos que transcendem o individuo, que nao se restringem
a relagao individual, sendo designados como transindividuais. Incluem o direito a
paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente sadio, dentre outros.

Norberto Bobbio, ao analisa-los, dispoe:

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de
segunda geragdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira
geragdo, que constituem uma categoria, para dizer a verdade,
ainda excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de
compreender do que efetivamente se trata. O mais importante deles
¢ o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver
num ambiente nio poluido.?

E interessante ressaltar que a esséncia dos direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira geracdes correspondem ao lema da Revolugio
Francesa: Liberdade, igualdade e fraternidade.

Paulo Bonavides reconhece ainda direitos de quarta geragdo como, por
exemplo, o direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo. Segundo ele,
“deles depende a concretizacao da sociedade aberta do futuro, em sua dimensao
de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar no plano de todas
as relacoes de convivéncia.” *

De acordo com Carlos Ayres Brito:

Efetivamente, se consideramos a evolucio histérica do
Constitucionalismo, podemos facilmente ajuizar que ele foi liberal,

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagio para agir. 5. ed. Sao Panlo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 35.
§ Norberto Bobbio, A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Continho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6.
? BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sio Panlo: Malheiros, 2009, p. 571.
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inicialmente, e¢ depois social. Chegando nos dias presentes a etapa
fraternal esta fase em que as constitui¢des incorporam as franquias
liberais e sociais de cada povo soberano a dimensdo da Fraternidade;
isto é, a dimensdo das a¢des estatais afirmativas, que sao atividades
assecuratorias da abertura de oportunidades para os segmentos
sociais historicamente desfavorecidos, como, por exemplo, os negros,
os deficientes fisicos e as mulheres (para além, portanto, da mera
proibi¢io de preconceitos). De par com isso, o constitucionalismo
fraternal alcanca a dimensdo da luta pela afirmacio do valor do
Desenvolvimento, do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado,
da Democracia e até de certos aspectos do urbanismo como direitos
fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer a interagio de uma
verdadeira comunidade; isto ¢, uma comunhio de pela consciéncia de
que, estando todos em um mesmo barco, ndo tém como escapar da
mesma sorte ou destino hist6rico.!

Os direitos transindividuais se originaram de conflitos sociais instaurados
no ultimo século, obrigando o reconhecimento e a protecao de direitos como a
educagio, seguranga, meio ambiente, saide, dentre outros de natureza fluida, cuja
titularidade compete a todo cidadao."

Estao situados entre o interesse publico e o interesse privado, pois
“embora nao sejam propriamente estatais, sio mais que meramente individuais,
porque sio compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas”'’.
Sio interesses que excedem o ambito individual, mas nao chegam a constituir

interesse publico.

Nas palavras de Alvaro Luiz Valery Mirra:

Nao se esta diante, propriamente, de interesses publicos, assim
entendidos aqueles que tém no Estado o titular unico e exclusivo de
sua tutela, ja que, frequentemente, o proprio Estado aparece como
o causador de lesdes aos direitos individuais. Mas pouco se trata
de interesses privados disponiveis, pois os direitos difusos, em suas
diversas manifestagdes, ndo sio jamais a soma de direitos individuais
e sim direitos pertencentes indivisivelmente a todos, marcados no
mais das vezes pelas caracteristicas da indisponibilidade.’

1 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da constitui¢do. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 216.

" GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. 2. ed. Sio Paulo: Srs., 2008, p. 4.

2 MAZZILLI Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriminio cultural, patriménio
piiblico e ontros interesses. 21. ed. Sdo Panlo: Saraiva, 2008, p. 48.

13 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associagies civis ¢ a defesa dos interesses difusos em juizo: do direito vigente ao direito projetado. In:
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O que caracteriza os direitos transindividuais nao ¢ apenas o fato de
serem compartilhados por varios titulares individuais reunidos pela mesma relagao
fatica ou juridica, mas também pela necessidade de substituir o acesso individual
a justica por um acesso coletivo, solucionando o conflito adequadamente e
evitando inseguranca juridica.

Podemos dizer que direito transindividual, também chamado de direito
coletivo em sentido amplo, ¢ género que abriga trés espécies ou categorias, conforme

se observa no artigo 81, paragrafo unico, do Codigo de Defesa do Consumidor:

Paragrafo dnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagdo juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.

Segundo esse diploma legal, os direitos ou interesses coletivos podem ser
divididos em direitos difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos."
Essas categorias podem ser individualizadas por trés critérios: grupo, objeto
e origem. O grupo faz referéncia a possibilidade de se individualizar os titulares de
determinado direito; o objeto, por sua vez, refere-se ao proprio interesse € a sua
condi¢ao de ser dividido aos individuos coletivamente tratados; a origem, por fim,

assinala a natureza do elo que torna comum o interesse de determinado grupo.

GRINOVER, Ada Pellegrini ¢ ountros (Coord). Direito processual coletivo e anteprojeto de cédigo brasileiro de processos
coletivos. Sao Panlo, RT, 2007, p.115.

" Antes de analisar as espécies dos direitos on interesses coletivos, importante destacar a inexisténcia de diferencas de fato entre os termos
“nteresses” ¢ “direitos” no plano da tutela coletiva. F comum na legislagio brasileira a tilizagio da expressio “direitos” e/ on “interesses”
para referir-se a direitos difusos e coletivos (art. 129, inc. 111, da CFy art. 81 do CDC, art. 1°, inc. IV da LACEP, ete.). A partir do momento
em que os “interesses passam a ser tutelados juridicamente pelo sistema surge o direito. Assim, na pratica inexiste razio para diferencid-los,
Jjd que o5 “Interesses” também sio passiveis de ser tutelados, assim como os “direitos”. Kazno Watanabe informa que “os termos interesses e
direitos foram utilizados como sindnimos, certo é que, a partir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, os interesses assumenm
0 mesmo status de direitos, desaparecendo qualquer razdo pratica e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciacao ontoldgica entre eles.”
WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos antores do Anteprojeto. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 739.
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Ada Pellegrini Grinover, com maior clareza, apresenta as caracteristicas

que os distinguem:

Indeterminados pela titularidade, indivisiveis com relacdo ao objeto,
colocados no meio do caminho entre os interesses publicos e os
privados, proprios de uma sociedade de massa e resultado de conflitos
de massa, carregados de relevancia politica e capaz de transformar
conceitos juridicos estratificados, com a responsabilidade civil pelos
danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos
sofridos. Como a legitimagdo, a coisa julgada, os poderes e a
responsabilidade do juiz e do Ministério Puablico, o préprio sentido
da jurisdi¢io, da a¢do, do processo.”

Os conceitos apresentados pelo Coddigo de Defesa do Consumidor
aplicam-se a qualquer sorte de direitos transindividuais, ndo s6 aqueles relativos
as atividades de consumo. Ou seja, essa classificacdo também se aplica a a¢do civil

publica e as demais agdes previstas no ordenamento juridico.

3. DIREITOS DIFUSOS

A esséncia do direito difuso ¢ sua natureza indivisivel, vez que sé ¢é
considerado como um todo, nao sendo possivel individualizar a pessoa atingida
pela lesdao gerada da viola¢ao desse direito, o qual nasce de uma circunstancia de
fato, comum a toda comunidade. A impossibilidade de determinar os titulares é
marca singular dessa espécie de direitos coletivos. José Carlos Barbosa Moreira

assim leciona:

Nao pertencem a uma pessoa isolada, nem a um grupo nitidamente
delimitado de pessoas (ao contrario do que se da em situagdes classicas
como a do condominio ou a da pluralidade de credores numa unica
obrigacdo), mas a uma série indeterminada — e, a0 menos para efeitos
praticos, de dificil ou impossivel determinacao -, cujos membros niao
se ligam necessariamente pot vinculo jutidico definido.'

" GRINOV'ER, Ada Pellegrini. Os processo coletivos nos paises de civil law e common law: uma andlise de direito
comparado. Sao Panlo: RT, 2008, p. 229.

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. A protecao juridica dos interesses coletivos. Temas de direito processual. Terceira série, So
Paulo: Saraiva, 1984, p. 184.
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De acordo com Hugo Nigro Mazzilli, os direitos difusos “sdo
como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel,
compartilhadas por pessoas indeterminaveis, que se encontram unidas por
circunstancias de fato conexas.” '’

Celso Antonio Pacheco Fiorillo leciona que “o direito difuso apresenta-
se como um direito transindividual. Tendo um objeto indivisivel, titularidade
indeterminada e intetligada por circunstancia de fato”."

A indeterminabilidade niao necessita ser absoluta, mas apenas que seja
dificil ou irrazoavel. Assim, os moradores de uma pequena cidade, diante de
um problema ambiental local, serdo, para fins de enquadramento no sistema
brasileiro, considerados como titulares indeterminados.

Segundo Arruda Alvim, “a referibilidade do direito difuso nao ¢ o
individuo, enquanto tal considerado, sendao que diz respeito ao individuo dentro
da coletividade, enquanto integrante da coletividade.”"’

Nao podem ser compreendidos como um fenémeno contemporaneo, pois

sempre existiram, nao se caracterizando como novos direitos. Elton Venturi leciona:

Os interesses difusos devem ser compreendidos nio como novos
direitos, no sentido de que tenham nascido contemporaneamente
mediante a expressa referéncia constitucional a protecdo do meio
ambiente, da saude, do bem-estar social. Dos consumidores, dos
trabalhadores — enfim, de qualquer pretensdo relacionada com a
qualidade de vida -, mas sim como interesse que sempre existiram,
emergentes naturalmente do plano da existéncia/utilidade, dispersos
no contexto social em func¢io da inexisténcia de vinculos formais e
tigidos entre seus titulares.”

Evidentemente, a superacao da dicotomia entre interesse privado
e publico, além da relativiza¢ao do individualismo classico, permitiu que os

direitos difusos encontrassem um terreno fértil para florescer. Além disso,

7 MAZZILLI Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriminio cultural, patriménio
piiblico e ontros interesses. 21. ed. Sao Panlo: Saraiva, 2008, p. 53.

'8 FIORILIO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 6. ed. Sao Panlo: Saraiva, 2005, p. 6.

" ALVIM, Arruda. Agio Civil Priblica. Revista de Processo, Sao Paulo: v.87, 1997.

2 VVENTURI, Elton. Processo civil coletivo: A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homagéneos no Brasil.
Perspectivas de nm Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Panlo: Malheiros, 2007, p. 50-51.
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outro fator que corroborou para o seu fortalecimento foi o reconhecimento da
legitimag¢ao para a promogao de sua tutela por intermédio dos chamados corpos
intermediarios, representados por associa¢des de classe, sindicatos, Ministério
Publico, dentre outros.

Sao exemplos de tutela judicial de direitos difusos as agdes coletivas
que visam impedir a divulgacao de propaganda enganosa e lesiva ao consumidor,
veiculada na midia em geral; garantir um ambiente sadio para as presentes e
futuras geragdes; evitar e reparar o dano decorrente da contaminagio da agua
de um determinado rio por detritos quimicos; evitar e reparar a destrui¢ao do
patrimonio artistico, histérico, turistico e paisagistico, defender o erario publico,
dentre outras.

Sérgio Sahione Fadel aponta as seguintes caracteristicas dos direitos difusos:

a) a transindividualidade, vale dizer, a circunstancia de ultrapassarem
a esfera pessoal do individuo pelo fato de ndo pertencerem
exclusivamente a ele, mas eventualmente a todos, podendo ao mesmo
tempo, transferir-se de um para outro conforme condi¢oes de tempo
e lugar; b) a indivisibilidade, ou seja, ndo podem fragmentar-se,
pois interessam a toda coletividade e ndo apenas a um ou alguns
de seus membros; ¢) a indeterminabilidade dos titulares respectivos,
na medida em que estdo nio estdo claramente individualizados, do
mesmo modo que nenhuma pessoa, isoladamente, pode intitular-
se o seu sujeito; d) a circunstincia de se ligatem seus titulares por
um simples fato, e ndo necessariamente em decorréncia de relacio
juridica.”!

Teori Albino Zavascki, por sua vez, analisando a natureza desses
direitos, estabelece as seguintes caracteristicas: 1 - sdo insuscetiveis de apropriagao
individual; 2- sdo insuscetiveis de transmissao, seja por ato inter vivos, seja #ortis
cansa; 3- sdo insuscetiveis de renincia ou de transagdo; 4 - sua defesa em juizo se da
sempre em forma de substitui¢io processual (o sujeito ativo da relagdo processual
nao ¢é o sujeito ativo da relagao de direito material), razdo pela qual o objeto do
litigio ¢ indisponivel para o autor da demanda, que ndao podera celebrar acordos,

nem renunciar, nem confessar (CPC, 351), nem assumir 6nus probatério niao

2 EADEL, Sérgio Sabione. Acao Civil Piiblica. Verbis, Rio de Janeiro. n° 2, ago/ set. 1996.
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fixado na Lei (CPC, 333, paragrafo unico, I); 5 - a mutacdo dos titulares ativos
difusos da relagdo de direito material se d4 com absoluta informalidade juridica
(basta alteracdo nas circunstancias de fato).”

Diante dessas caracteristicas, podemos afirmar que serdo qualificados
por exclusdo. Assim, ¢ preciso analisar se os titulares sio indeterminados ou
determinaveis, para isso o proprio Codigo de Defesa do Consumidor fornece
os critérios, apontando ou nao a existéncia de uma relagao juridica base entre as
pessoas ou com a parte contraria. Por isso, José Carlos Barbosa Moreira assevera
que a diferenca entre direitos difusos e coletivos ¢ ténue, havendo a possibilidade
de ser suscitada duvida sobre a classificagao do direito, mas, seja como for, ela
hoje estd consagrada no Direito Brasileiro.”

Os direitos difusos foram os que sofreram maior resisténcia de
incorporagao aos ordenamentos romano-germanicos, principalmente pela
distancia que possui do conceito classico de direito subjetivo. No entanto, apds
a previsao legal, o que se percebe ¢ que, exercido a tutela de forma adequada,
torna-se instrumento eficiente de participa¢do social e também meio politico,

beneficiando toda a coletividade.

4. DIREITOS COLETIVOS EM SENTIDO ESTRITO

No que se refere aos direitos coletivos ¢ preciso distinguir. Em sentido
amplo refere-se a interesses transindividuais de classes, grupos ou categoria de
pessoas. Essa acepgao foi utilizada no titulo II da Constituicao Federal de 1988
e pelo Codigo de Defesa do Consumidor ao disciplinar a a¢do coletiva, que se
presta ndo s6 a defesa de direitos coletivos em sentido estrito, mas também a
defesa dos difusos e individuais homogéneos.

Ao lado desse conceito amplo, vislumbra-se um conceito limitado ou
restrito, que ¢ o referido no paragrafo unico, inciso 11, artigo 81, do Cédigo de

Defesa do Consumidor.

2 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed. Sio Panlo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 42-43.
2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Agao civil piiblica. Revista Trimestral de Direito Piiblico, mar./ 93, p.189.
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O direito ou interesse coletivo em sentido restrito “nasce da ideia de
corporac¢ao, na medida em que sdo determinaveis quanto a um grupo ou categoria.
Entretanto, sao direitos metaindividuais por nao serem atribuidos aos membros
de modo isolado, mas de forma coletiva, os quais estio unidos por uma mesma
relacdo juridica base.” **

Os direitos coletivos se assemelham aos difusos quanto a indivisibilidade,
mas se diferenciam quanto a origem da lesao e abrangéncia do grupo. Isso porque
os difusos supdem titulares indeterminaveis, ligados por uma circunstancia de
fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo, classe ou categoria de pessoas
determinadas ou determinaveis, ligadas pela mesma relagao juridica base.

Essa relacdo juridica base exigida pode ser demonstrada nao sé pelo
vinculo associativo, como também pela relacao com o fornecedor. Nesse sentido

leciona Leonardo Roscoe Bessa:

Naio estao necessariamente vinculados ou organizados em torno de
entidade associativa (sindicato, associa¢io de consumidores, etc.),
pois a relagdo juridica base pode ocorrer em relagio ao fornecedor
(exemplo, contrato padrio de plano de saide), ou seja, a “parte
contraria”, como deixa claro o parigrafo unico, II, do artigo 81.%

Ademais, arelagao juridica base necessita ser anterior alesio. Exemplificando,
no caso de uma publicidade enganosa também ocorre um elo entre os interessados,
s6 que esta ¢ verificavel no momento em que a publicidade é exposta, ou seja,
no momento da lesao. Antes da exposicio nao havia qualquer relagao entre os
componentes da coletividade lesada, nem tampouco com o fornecedor que veiculou
a publicidade. A tutela ocorrera no campo dos direitos difusos.

Diferente ¢ o caso do reajuste abusivo das mensalidades escolares em
que os alunos sao afetados, pois, o vinculo que os une a escola ¢ preexistente a
qualquer lesdo que venha a ocorrer. Observe que ¢é possivel determinar quais sao

os sujeitos lesados enquanto grupo e reparar a lesdo no exato limite.

# MEDINA, José Miguel Garcia; ARA U]O, Fdbio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Procedimentos cautelares
e especiais: antecipagio de tutela, jurisdicao voluntaria e acies coletivas e constitucionais. Sao Panlo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 355.
» BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Clandia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. Sio Panlo: Revista dos Tribunais, 2008, . 386.
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Além dos exemplos citados, a tutela judicial de direitos coletivos em
sentido estrito pode ocorrer para reprimir e evitar danos aos moradores de um
condominio, impedir o aumento ilegal das prestacdes de determinado consorcio,
dentre outros.

Teori Albino Zavascki estabelece como caracteristicas desses direitos: 1-
sao insuscetiveis de apropriagao individual; 2 - sdo insuscetiveis de transmissao,
seja por ato inter vivos, seja mortis causa; 3- sao insuscetiveis de rendncia ou
de transacao; 4- sua defesa em juizo se da sempre em forma de substituicao
processual (o sujeito ativo da relagdo processual ndo ¢ o sujeito ativo da relagao
de direito material), razdo pela qual o objeto do litigio é indisponivel para o autor
da demanda, que nao podera celebrar acordos, nem renunciar, nem confessar
(CPC, 351), nem assumir 6nus probatoério nao fixado na Lei (CPC, 333, paragrafo
unico, I); 5- a mutacao dos titulares ativos coletivos da relacao de direito material
se da com relativa informalidade juridica (basta a adesao ou a exclusdo do sujeito
a relacao juridica-base).”

Reforcando a distincdo entre os direitos difusos ou coletivos, ¢

importante apresentar a licao de Rodolfo de Camargo Mancuso:

a) conquanto os interesses coletivos e os difusos sejam espécies do
género “interesses meta (ou super) individuais”, tudo que indica
que entre eles existem pelo menos duas diferengas basicas, uma
de ordem quantitativa, outra de ordem qualitativa: sob o primeiro
enfoque, verifica-se que o interesse difuso concerne a um universo
maior do que o interesse coletivo, visto que, enquanto aquele pode
mesmo concernir até a toda humanidade, este apresenta menor
amplitude, ja pelo fato de estar adstrito a uma “relacdo-base, a um
“vinculo juridico”, o que o leva a aglutinar juntos a grupos sociais
definidos; sob o segundo critério, vé-se que o interesse coletivo
resulta do homem em sua proje¢do corporativa, a0 passo que, No
interesse difuso, o homem ¢ considerado simplesmente enquanto
ser humano; b) o utilizar indistintamente essas duas expressoes
conduz a resultados negativos, seja porque nao contribui para aclarar
o conteudo e os contornos dos interesses em questdo, seja porque
estio em estagios diferentes de elaboracdo juridica: os interesses
coletivos ja estdao bastante burilados pela doutrina e jurisprudéncia;

% 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 4243,
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se eles ainda suscitam problema, como o da legitimag¢io para agir,

113

a técnica juridica tem meios de resolvé-lo”, como lembra J. C.
Barbosa Moreira; ao passo que os interesses difusos tém elaboragao
juridica mais recente, ndo tendo ainda desvinculado do qualificativo
e “personaggio absolutamente misterioso”. Dai porque se nos
afigura conveniente e util a tentativa de distingdo entre esses dois
interesses.”’

Os direitos coletivos em sentido estrito sao de compreensio mais facil,
vez que mais proximo do conceito de direito subjetivo encontrado no processo
civil classico, se diferenciando apenas por nao pertencer a apenas uma pessoa,

mas a varias, sendo possivel determina-las.

5. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Segundo o artigo 81, paragrafo unico, III, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, os direitos individuais homogéneos sao aqueles cujo objeto pode
ser dividido e cujos titulares sio perfeitamente identificaveis. Nao importa se
existe relagao juridica anterior ou vinculo que una os titulares entre si ou com a
parte contraria, como ocorre com os direitos coletivos em sentido estrito. Aqui,
o que caracteriza o direito como individual homogéneo é a origem comum. A
relagdo que se forma com a parte contraria decorre somente da lesao sofrida.

No mesmo sentido, a nova lei do Mandado de Seguranca Individual e
Coletivo estabeleceu a defini¢do a partir da origem comum, adicionando também
os direitos decorrentes “da atividade ou situagao especifica da totalidade ou da
parte dos associados ou membros do impetrante”. No entanto, essa conceituagao
¢ restringida, por determinacao legal, a0 ambito mandamental.”®

Pedro Lenza destaca as seguintes caracteristicas:

Por seu turno, os interesses individuais homogéneos caracterizam-se
bl
por sua divisibilidade plena, na medida em que, além de serem os

7 MANCUSO, Rodolfs de Camargo. Interesses difusos, conceito e legitimacdo para agir. 5 ed. Sio Panlo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 77-78.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional: Colecio Temas Atuais de
Direito Processual Civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.225
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seus sujeitos determinados, ndo existe, por rega, qualquer vinculo ou
relagio juridica-base ligando-os, sendo que, em realidade, a conexao
entre eles decorre de uma origem comum, como, por exemplo, o
dano causado a saude individual de determinados individuos, em
decorréncia da emissdo de poluentes no ar por uma industria. Diante
disso, é perfeitamente identificavel o prejuizo individual de cada qual,
podendo-se dividir (cindir) o interesse, efetivando-se a prestacdo
jurisdicional de maneira correlacionada ao dano particular.?

Observe que, sendo possivel o fracionamento, nao havera
tratamento unitario obrigatério, sendo factivel a adogdo de solugoes
diferenciadas para os interessados.

Esses direitos sdo, portanto, essencialmente individuais e apenas
acidentalmente coletivos. Para serem qualificados como homogéneos precisam
envolver uma pluralidade de pessoas e decorrer de origem comum, situagao essa

que nao exige unidade temporal e factual:

Origem comum ndo significa, necessariamente, uma unidade factual
e temporal. As vitimas de uma publicidade enganosa veiculam por
varios 6rgaos da imprensa e em repetidos dias ou de um produto
nocivo a saude adquitido por varios consumidores em um largo
espago de tempo e em varias regides tém, como causa de seus danos,
fatos com homogeneidade tal que os tornam a ‘origem comum’ de
todos eles.”

Maximiliam Fierro Paschoal, sobre a origem comum, anota:

Pode tanto se referir a uma situacio fatica ou juridica, mas ndo implica
a exigéncia de que os fatos causadores do dano tenham ocorrido ao
mesmo tempo e na mesma localidade. Isto é, um mesmo fornecedor
podera praticar uma série de atos idénticos atentatérios aos direitos
dos consumidores e, caso estes tenham os mesmos direitos lesados,
considerar-se-4 que a origem dos danos é comum, ainda que tenham
se verificado em momentos distintos.”

¥ .LENZA, Pedro. Teoria geral da acdo civil piiblica. 2. ed. Sio Panlo: RT, 2005, p. 76.

Y WATANABE, Kazuno. Co'digo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos antores do anteprojeto, 8. ed. Rio de
Jjaneiro: Forense Universitdria, 2004, p. 629.

" PACHOAL, Maximiliam Fierro. A representatividade adequada na a¢do coletiva brasileira ( Lei da Acio Civil Priblica
¢ Cddigo de Defesa do Consumidor), dissertagio de Mestrado, Universidade de Sao Panlo, orientador: Prof. Dr. Kazuo Watanabe,2007, p. 79
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Os direitos individuais também nao necessitam ser qualitativa ou
quantitativamente idénticos para merecer tratamento coletivo, vez que alei s exige
a origem comum. Julgado procedente a agao, cabe ao lesado, individualmente,
provar em fase de liquidagao que integra o grupo cujo direito homogéneo foi
reconhecido. Observe que essa liquidagao se difere daquela contida no processo
civil tradicional em que somente se apura o quanto é devido.

Ada Pellegrini Grinover assevera que, ainda que tenham origem comum,
¢ necessaria a prevaléncia das questdes comuns sobre as individuais, sob pena de
se tratar de direitos individuais heterogéneos.’

Nao se trata de litisconsoércio, vez que nao ha simples reunido de pessoas
para, em conjunto, defender seus direitos individuais. Também nao impede o
individuo de exercer o direito de a¢io individualmente.

Segundo Carvalho Filho, esses direitos guardam distingao fundamental

em relagdo aos interesses difusos e coletivos pelos seguintes motivos:

Enquanto estes sdao transindividuais, porque o aspecto de relevo
¢ o grupo, e nio seus componentes, aqueles se situam dentro
da Orbita juridica de cada individuo. Por outro lado, os direitos
transindividuais sao indivisiveis e seu titulares sio indeterminados
ou apenas determinaveis, ao passo que os individuais homogéneos
sdo divisiveis e seus titulares sdo determinados.™

Como exemplo, podemos citar o direito dos adquirentes a restituicao
do preco pago a determinado produto ou a sua substituicao por outro de boa
qualidade (CDC, art. 18, §1°, III):

ACAOCOLETIVA-INTERESSEINDIVIDUALHOMOGENEO
- RELEVANCIA SOCIAL - ADULTERACAO DE CAL
HIDRATADA - PRODUTO IMPROPRIO PARA O CONSUMO
- ART. 18, §1°, CDC - FORNECEDOR - OBRIGACAO DE
RESTITUIR O PRECO PAGO PELOS CONSUMIDORES
OU SUBSTITUIR O PRODUTO POR OUTRO DE BOA

2 GRINOVER, Da Class action for damages a acdo de classe brasileira: os requisitos de admissibilidade, Agdo civil priblica:
lei 7.347/1985 -15 anos. Fdis Milaré (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunass, 2001, p. 32.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do civil piiblica: Comentirios por Artigo (Lei n° 7.347, de 24/7/85). 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 31.
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QUALIDADE - MULTA COMINATORIA - NATUREZA
COERCITIVA - ARBITRAMENTO - RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. As a¢des coletivas sao aquelas capazes
de promover a defesa de direitos subjetivos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Para que se configure a legitimidade
do Ministério Publico no sentido de, em nome proprio, defender
interesse alheio, é necessario que se trate de interesses ou direitos
difusos, coletivos, ou individuais homogéneos, desde que, em relagao
a estes ultimos, ainda que disponiveis, tenham alguma relevancia
social (arts. 81 e 91, CDC). Extrai-se do art. 91, do Codigo de Defesa
do Consumidor, que o legislador nio criou 6bice a condenagio
do fornecedor, em ac¢do coletiva, a indenizar, individualmente, os
consumidores lesados pelos produtos impréprios para o uso que
colocou no mercado. A execugio do decreto judicial condenatério,
quer seja a agdo individual ou coletiva, se darda em procedimento
de liquidacdo de sentenca, em que deverdo ser demonstrados os
efetivos prejuizos sofridos pelos consumidores, decorrentes da
aquisi¢do do produto adulterado ou da utilizagdo deste. O produto
adulterado intencionalmente pela a¢do humana e que apresenta
caractetfsticas inferiores caracteriza-se impréprio para o consumo
e autoriza o exercicio da pretensio a restituicio dos valores pagos
pelos consumidores que o adquiriram ou a substitui¢do por outro
de boa qualidade (art. 18, §1°, I ¢ 1I, CDC). O art. 84, do Cdédigo
de Defesa do Consumidor prevé a possibilidade de arbitramento de
multa pelo juiz da causa, de modo a garantir o resultado pratico da
tutela jurisdicional no sentido de determinar ao réu o cumprimento
de obrigacio de fazer e ndo fazer, sendo a natureza da astreintes
eminentemente coercitiva. O arbitramento da multa cominatéria deve
se pautar pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
de modo que cabe a0 julgador arbitrar valor suficiente para impedir
a continuidade da conduta lesiva 20 consumidor, evitando-se, o
maximo possivel, a ruina financeira do fornecedor.*

Sobre a importincia dos direitos individuais homogéneos, leciona Fredie

Didier Junior e Hermes Zaneti Junior:

Aimportincia dessa categoria é cristalina. Sem sua cria¢io pelo direito
positivo nacional ndo existiria possibilidade de tutela “coletiva” de
direitos individuais com natural dimensio coletiva em razdo de
sua homogeneidade, decorrente da massificacdo/padronizacio das
relagdes juridicas e das lesdes dai decorrentes. A “fic¢do juridica

 Tribunal de Justica de Minas Gerais. Nimero do processo: 1.0024.99. 152341-6/001(1),  Numeragio Unica: 1523416-
48.1999.8.13.0024, relator: EDUARDO MARINE DA CUNHA, Data do Julgamento: 15/03/2007, Data da Publicacio:
05/05/2007.
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atende a um imperativo do direito, realizar com efetividade a Justica
frente ao reclames da vida contemporinea.®

A defesa coletiva concebe medida necessaria para desafogar o Poder
judiciario, de modo que possa cumprir em tempo habil e com qualidade suas
funcdes. Além disso, amplia e permite o acesso a justica, especialmente para
conflitos em que o valor diminuto do beneficio pretendido significa desestimulo
para a formulagao da agdao. Também aplica o principio da igualdade ao resolver
molecularmente as causas denominadas de repetitivas, que poderiam ser julgadas
de forma contraditéria, se apreciadas de modo singular.*

Nesse sentido o julgado do Superior Tribunal de Justiga:

As agdes coletivas foram concebidas em homenagem ao principio
da economia processual. O abandono do velho individualismo que
domina o direito processual é um imperativo do mundo moderno.
Através dela, com apenas uma decisdo, o Poder Judiciario resolve a
controvérsia que demandaria uma infinidade de sentengas individuais.
Isto faz o judiciario mais agil. De outro lado, a substituigdo do
individuo pela coletividade torna possivel o acesso dos marginais
econémicos a fun¢io jurisdicional. Em se permitindo, o Poder
Judicidrio aproxima-se da democracia. *’

Assim, ¢ indiscutivel a vantagem do tratamento uno das pretensdes,
de forma a garantir trés objetivos: “proporcionar economia processual, acesso a
justica e a aplicagdo voluntaria e autoritativa do direito material”.?®

Outro ponto merece destaque, segundo parcela da doutrina, os direitos
individuais homogéneos niao seriam coletivos, mas sim direitos individuais
coletivamente tratados.

De acordo com Teori Albino Zavascki, as afirmagdes de que esses direitos

assumem a “roupagem’ de direito coletivo e, por isso, podem ser classificados

» DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: Processo Coletivo. 3. ed. Bahia:
Podivm, 2008, p. 78.

" MENDES, Aluisio Gongalves de castro. A¢es coletivas no direito comparado e nacional. Sio Panlo: RT, 2002, p.
220/221.

7 STJ. Mandado de Seguranca 5187/ DF, julgado em 24 de setembro de 1997, relator Ministro Humberto Gomes de Barros

8 GIDI, Antonio. Las acciones colectivas em Estados Unidos. In: GIDI, Antonio, MAC-GREGOR, Ednardo F. (Coord.). Procesos
colectivos: la tutela de los derechos colectivos e individuales em nma perspectiva comparada. México — DF: Editorial Porria, 2003.
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como “acidentalmente coletivos”, ou, na visio do Superior Tribunal Federal,

como subespécie dos interesses coletivos, devem ser entendida com reservas:

O “coletivo”, consequentemente, diz respeito apenas a “roupagem”,
ao acidental, ou seja, a0 modo como aqueles direitos podem ser
tutelados. Porém ¢ imprescindivel ter presente que o direito material
— qualquer direito material — existe antes e independentemente
do processo. Na esséncia e por natureza, os direitos individuais
homogéneos, embora tutelaveis coletivamente, nio deixam de ser
o que realmente sdao: genuinos direitos subjetivos individuais. Essa
realidade deve ser levada em consideracdo quando se busca definir
e compreender os modelos processuais destinados a sua adequada e
mais efetiva defesa.”

O referido autor, em voto proferido no CC 58211/MG, ainda destacou
que os direitos homogéneos siao transformados em estruturas moleculares
por razdes de facilitagdo de acesso a justica, pela priorizacao da eficiéncia e
economia processual, ndo como consequéncia de uma indivisibilidade inerente
ou da existéncia de uma relacao juridica base. Asseverou que a expressao, direitos
individuais homogéneos deve ser associada a defesa coletiva de um conjunto
de direitos individuais, nao fazendo sentido utiliza-la para significar apenas um

desses direitos, individualmente considerado:

A qualificagdo de homogéneos ¢ utilizada, pelo legislador,
para identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais
ligados entre si por uma relacio de afinidade, de semelhanca, de
homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos eles. Para
fins de tutela jurisdicional coletiva, ndo faz sentido, portanto, sua
versdo singular (um unico direito homogéneo), j4 que a marca da
homogeneidade supde, necessariamente, uma relagdo de referéncia
com outros direitos individuais assemelhados. Ha, é certo, nessa
compreensio, uma pluralidade de titulares, como ocorre nos
direitos transindividuais; porém, diferentemente desses (que sdo
indivisfveis e seus titulares sdo indeterminados), a pluralidade, nos
direitos individuais homogéneos, ndo ¢ somente dos sujeitos (que
sao determinados), mas também do objeto material, que ¢ divisivel
e pode ser decomposto em unidades auténomas, com titularidade

9 7AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed. Sao Panlo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 56.
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propria. (...) Em outras palavras, os direitos homogéneos “sdo, por
esta via exclusivamente pragmaitica, transformados em estruturas
moleculares, nio como fruto de uma indivisibilidade inerente ou
natural (interesses e direitos publicos e difusos) ou da organizacio
ou existéncia de uma relagdo juridica-base (interesses coletivos
stricto sensu), mas por razoes de facilitacio de acesso a justica, pela
priotizacdo da eficiéncia e da economia processual (...) Quando se
fala, pois, em direitos individuais homogéneos, a expressido deve ser
associada, necessariamente, a2 “defesa coletiva” ou 2 tutela coletiva
de um conjunto de direitos individuais. Ndo faz qualquer sentido
utilizar tal expressdo para significar apenas um desses direitos
individualmente considerado.*

Essa distingdo ¢ relevante, pois considerar os direitos individuais
homogéneos como direitos individuais, sendo “coletivamente tratados” apenas
em decorréncia da homogeneidade das lesoes, seria permitir o afastamento da
aplicagao dos principios gerais da tutela coletiva a tais direitos.

Na verdade, os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
foram conceituados com a finalidade de permitir a efetiva prestagao jurisdicional.
Kazuo Watanabe leciona que “o legislador preferiu defini-los para evitar que
davidas e discussoes doutrinarias, que ainda persistem a respeito dessas categorias
juridicas, possam impedir ou retardar a efetividade da tutela dos interesses ou
direitos dos consumidores e das vitimas ou seus sucessores”.*!

Esses conceitos sao interativos de direito material e processual, voltados
para a instrumentalidade, para a adequagao da teoria geral do direito a realidade
social e, assim, para a tutela pelo Poder Judiciario.** Portanto, a conceituacio
desses direitos tem escopo ampliativo para uma eficaz protegao.

No que tange a titularidade do direito material coletivo, observamos que
o direito difuso pertence a comunidade formada de pessoas indeterminadas; o
direito coletivo pertence a uma coletividade formada por grupo, categoria ou classe

de pessoas; os direitos individuais homogéneos pertencem a uma comunidade

0 Voto proferido no CC 58211/ MG, Dj. 18.09.2006, Ministro do ST] Teori Albino Zavascki.

“ GRINOVER, Ada Pellegrini, BENJAMIN Anténio Herman de Vasconcellos, FINK, Daniel Roberto, FILOMENO, José Geraldo
Brito, KAZUO, Watanabe, NERY Nelson Jiinior e DENARI Zelmo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. § ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitiria, 2004, p. 623

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: Processo Coletivo. 3. ed. Bahia:
Podivm, 2008, p. 82.
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formada de pessoas individualizadas (conjunto de vitimas), que também podem
ser indeterminadas e determinaveis.®

Por derradeiro, ¢ possivel visualizar que de um mesmo fato possa
originar pretensoes difusas, coletivas e individuais homogéneas. A doutrina
apresenta o caso do acidente que envolveu o barco Bateau Mouche 1V, sendo
que, sob tal aspecto, era possivel que as vitimas pleiteassem indeniza¢ao fundada
no direito individual; determinada associagao de empresas de turismo ajuizasse
acao fundada no direito coletivo para reparar a imagem do setor e o Ministério
Publico poderia ter proposto agao de natureza difusa objetivando a tutela da vida

e da seguranca.”
6. CONSIDERACOES FINAIS

Uma das grandes inovagoes trazidas pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor foi o regramento das agoes coletivas através do titulo III — Da
defesa do consumidor em juizo. Esse titulo, além de contemplar o tratamento
da tutela jurisdicional dos direitos e interesses do consumidor de forma coletiva,
apresentou, de forma exclusiva, a classificagdo e conceituaciao das espécies de
direito coletivo: direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Essa classificagao leva em conta a titularidade, a divisibilidade e a origem
do direito material.

No caso do direito difuso, as vitimas sao indeterminadas, o objeto
¢ indivisivel e a origem do direito decorreu de uma circunstancia fatica. Os
direitos coletivos em sentido estrito, por sua vez, sao compartilhados por um
grupo, categoria ou classe de pessoas, seu objeto ¢ indivisivel e a origem do
direito decorreu de uma relagao juridica base. Por fim, os direitos individuais
homogéneos, sao aqueles que decorreram de uma origem comum, a divisibilidade
do direito e seus titulares poderao ser determinados no momento da liquidagao

ou execucao da sentenca coletiva.

43 GIDI, Antonio, op cit, p.22.
44 NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civil no cidigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: RT, Revista de Direito do
Consumidor, vol. 1, 1992, p. 202.
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Apreocupagaodolegislador em conceituar e classificar os direitos transindividuais
se justifica pela configuracao atual da sociedade, pela massificagio do mercado de
consumo, pela percepcao de que ha direitos que pertencem a toda comunidade e pela

necessidade de se evitar a repeticio de processos fundados no mesmo tema.
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DIREITOS HUMANOS E A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA PORTADORA DE
OBESIDADE MORBIDA

Thais Dalmolin Cervo’
Helder Baruffi’

Cristina Grobério Pazd’

Resumo: O aumento expressivo do nimero de pessoas obesas no
mundo acende o alerta a respeito da necessidade de prevencao e
tratamento da doenca. Seus efeitos colaterais geram desconforto ao
portador que acaba limitando sua participagdo na vida em sociedade.
Deste modo, os direitos sociais de inclusdo da pessoa obesa precisam
ser respeitados e cumpridos para que possa buscar uma solidificacdo
do principio constitucional da igualdade, abalizado pelo principio
da dignidade da pessoa humana, diante de um verdadeiro Estado
preservador dos Direitos Humanos. O estudo tem por escopo
analisar a necessidade de viabilizagdo de politicas inclusivas ao
portador de obesidade morbida, reconhecendo que se trata de pessoa
que sofre de uma espécie de deficiéncia que lhe reduz a mobilidade
e que, portanto, deve ter atengdo especial do Estado.

Palavras-chave: Direitos humanos, dignidade, obesidade.

Abstract: The increase in the number of obese pegple in the world is a
warning abont of the need for prevention and treatment of this disease. The/
I#s collateral effects cause discomfort to the patient that ends up limiting their
participation in society. By the way, the inclusion of social rights of the obese
person must be respected and complied with so it can get a solidification of
the constitutional principle of equality, supported by the principle of human
dignity in the face of a true State which preserves the Human Rights. The

! p6s-graduanda em Direitos Humanos e Cidadania - Faculdade de Direito e RelagGes Internacionais -
Universidade Federal da Grande Dourados — UFGD, e-mail: thaiscervo@hotmail.com.

2 Mestre em Direito. Doutor em Educacdo. Professor da Faculdade de Direito e Relagdes Internacionais
—FADIR/UFGD. Orientador.

3 Doutora em Direito. Coorientadora.
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study’s scope is to analyze the need for facilitation of inclusive policies to people
with morbid obesity, acknowledging that the person who suffers from a kind of
disability that limits your mobility and therefore, must have special attention
[from the state.

Keywords: Human rights, dignity, obesity.

1. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

No periodo que antecede a 2* Guerra Mundial, os direitos humanos
exerciam sua autoridade apenas no territério de dominio de cada Estado,
unitariamente. Contudo, as atrocidades e praticas ultrajantes deste episddio
mundial resultaram na necessidade de se internacionalizar os direitos fundamentais.
Surge, neste contexto, a Organiza¢ao das Nagoes Unidas — ONU e a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1948.

A partir de entdo, a expressao “direitos humanos” ficou relacionada
aos documentos de direito internacional, pois se refere as posi¢oes juridicas que
reconhecem o ser humano como ser de direitos, sem conexio a determinada
ordem constitucional de um Estado, sendo, deste modo, vilidos universalmente,
apresentando carater supranacional. E os direitos fundamentais, noutra ordem,
exprimem os direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
constitucional de um Estado especifico.*

Importante destacar que a eficicia dos direitos humanos que nao
integram o rol dos direitos fundamentais constitucionais de um determinado
Estado, depende, em regra, da sua recepgao na ordem juridica interna e do status

juridico que lhes ¢ atribuido.

1.1. Situando Os Direitos Humanos
1.1.1 Escorco historico
Os direitos humanos foram classificados conforme as ideologias sociais

foram sendo criadas e reinventadas, pois “os direitos nao nascem todas de

*SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 35 ¢ 36.
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uma vez. Nascem quando devem ou podem nascet”.’

Com o seu progressivo
reconhecimento, determinou-se a distingao entre o conceito de “geraciao” e de
“dimensao” de direitos humanos. Da-se preferéncia ao tltimo termo em razao de
uma perspectiva de que os direitos se protraem no tempo, ao contrario do outro
termo que gera a idéia de substituicio de direitos.®

A primeira dimensdao pode ser traduzida como sinonimia da luta pela
liberdade e trouxe a discussao sobre direitos civis e politicos do cidaddo frente
o Estado. Sua consagracdo remonta a Revolugao Francesa, da qual adveio a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789). Veio no sentido de
afastar as regalias de um Estado interventor e o excesso de poder exercido por ele
sobre o individuo, caracterizando diteitos negativos,” pois dirigidos a abstencio
por parte do poderes publicos, e nio de uma conduta positiva, na expectativa de
se consolidar um Estado Liberal de Direito.

E nesta dimensio que surge a preocupacio com a Dignidade da Pessoa Humana.

A segunda dimensao dos direitos fundamentais — conseqiiéncia da
Revolucao Industrial e da doutrina marxista8 - esta relacionada a uma conduta
positiva do Estado no sentido de propiciar aos cidadaos o direito de participar
do bem estar social, afinal, a consagrac¢ao formal da liberdade e da igualdade nao
gera a garantia do seu gozo efetivo.

Assim, fez-se unir a democracia Liberal uma democracia Social que
representa a esperan¢a em uma vida digna e na busca pela igualdade material.
A primeira vez em que se apresentaram positivados alguns desses direitos foi
em 1917, com a Constituicao Mexicana que assegura, entre outros, direitos a
camponeses e trabalhadores assalariados.’

A Terceira Dimensao vem tratar dos direitos fundamentais de

fraternidade e solidariedade. Estes direitos ultrapassam a primaria visao de

’ BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Continko. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25.

¢ SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do de 1988. 2. ed.
Revista e Ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogade, 2002, p. 48.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogads, 2005, p. 55.
$SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. 2. ed.
Revista e Ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogade, 2002, p. 51.

? CASTILHO RICARDO. Direitos Humanos: processo bistérico - Evolu¢do no mundo, Direitos Fundamentais:
constitucionalismo contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 77.
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protecio do homem como ser singular, para proteger grupos humanos, como
uma familia, um povo uma nagao. Estd associada a direitos amplos como a paz,
a preservacao do meio ambiente, a garantia da qualidade de vida, os direitos de
comunicacio, o direito do consumidor, entre outros classificados como direitos
difusos e coletivos.

Como pode-se observar, os direitos fundamentais foram se modificando
no decorrer dos anos conforme se ia vislumbrando as necessidades do homem,
marcando a “evolugao do processo de reconhecimento e afirmacao dos direitos
fundamentais”"’. Contemporaneamente, a inquietacdo relacionada aos Direitos
Humanos esta na sua eficicia. Afinal, ja existe um numero expressivo de
documentos positivando essas garantias e “o problema mais urgente que temos
de enfrentar nio é o problema do fundamento, mas o das garantias”.!

Neste sentido, adiante buscar-se-a desenvolver mais aprofundadamente
a questao dos diretos sociais, pois, a consolida¢io dos direitos de segunda
dimensao ajuda a superar a dicotomia entre o cidadao e os entes estatais, trazendo
para a atividade estatal a caracteristica de ser um instrumento invencivel para a
constru¢ao de um estado de bem estar social, deixando para tras uma visao de
direitos contra o Estado, reconhecendo a necessidade de direitos realizados através
do Estado, cristalizando como simbidtica a relacao entre este e o cidadao, pois,

“a atuagdo estatal é vista como benfazeja para setores relevantes da populagio”.

1.1.2 Direitos Sociais

De maneira geral, a finalidade dos direitos sociais é a prote¢ao dos
hipossuficientes estatais de maneira a redistribuir os ativos materiais para que a
populagao possa ter uma vida digna, forcejando a cria¢ao de uma justica equitativa,
por meio de a¢bes afirmativas.

Sua previsao esta expressa na Declaracio Internacional dos Direitos

Economicos, Sociais e Culturais, de 1966. Internamente, o nucleo sistémico dos

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 61.

" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Continho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 26.

2 AGRA, Walber de Moura. Direitos Sociais. In: MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos
Valder (Coord.). Tratado de Direito Constitucional 1. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 515,
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direitos sociais se cristaliza no art. 6°, da Constituicao Federal, o qual estabelece
que “sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurangca, a previdéncia social, a protecdao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”."

Os direitos sociais tendem a exigir do Estado a interven¢ao na ordem
social segundo critérios de justi¢a distributiva. Desta forma, ao contrario dos
direitos de primeira geragao — direitos liberais — se realizam por meio da atuagao
dos entes estatais, no intuito de diminuir as desigualdades sociais, e, por este
motivo, tendem a ter um custo alto para o estado e a terem um plano de execucao
que se protrai no tempo. Nao se pode olvidar que os direitos sociais encontram-
se conectados aos direitos individuais, civis e politicos, uma vez que, nao supridas
as necessidades basicas, nao se pode afirmar a liberdade em sua esséncia. Buscar
eficacia aos Direitos Sociais significa guerrear contra a miséria, o analfabetismo
e as gritantes desigualdades e preconceitos nos diferentes circulos sociais,
fomentando a dignidade da pessoa humana.

O cunho prestacional dos direitos sociais vem trazer a necessidade
de uma participagao material do Estado, através de investimentos financeiros
em politicas inclusivas, com o intuito de se viabilizar a concretizacao desses
direitos. “Ressalte-se, ainda, que nao a dignidade da pessoa humana em si, mas
as condi¢des minimas para uma existéncia com dignidade constituem o objeto
precipuo da prestacio assistencial”."

Por esta maxima pode-se afirmar que ao Estado cabe, especialmente,
promover a dignidade através de ag¢des positivas, afinal, acima de tudo,
a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Constitui¢ao
Federal de 1988 e ¢ do cerne do seu conceito que se pode abstrair quais as
condi¢Oes materiais necessarias para se assegurar o minimo existencial para

uma vida digna.

P BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Repriblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, 1988. Disponivel em: <bttp://
www.planalto gov.br/ ccivil 03/ Constituicao/ Constituicao htn™>. Acesso em 01 abr. 2011,
" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 323.
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2. MOBILIDADE REDUZIDA E OBESIDADE

Hodiernamente a obesidade tem atingido propor¢des mundiais, ou,
como denominou Organizagao Mundial da Sadde, tem ocorrido uma espécie de
“globesity”."> Outrora ji fora tratada pelos 6rgaos internacionais como uma doenca
associada exclusivamente a paises ricos. Ocorre que essa ja nao ¢ a realidade da
saude no globo, pois, em paises mais pobres é possivel se verificar a alarmante e
antagOnica existéncia da desnutricao e da obesidade no mesmo territorio.

Os governos, bem como a sociedade civil por meio das organizagoes nao
governamentais e, especialmente, as Organizagoes Internacionais possuem um
forte poder de atuagdao na prevencao e no incentivo do tratamento da obesidade,
de modo que devem exercer ativamente esta fungao.

No Brasil, Ministério da Satde, em pesquisa publicada em 2009, constatou
que 13% dos adultos sio obesos, sendo o indice maior entre as mulheres (13,6%)
do que entre os homens (12,4%).'

O Poder Judiciario por inumeras vezes ja foi chamado a tratar de
situagoes que envolvem a obesidade, seja para decidir a respeito de cirurgias
bariatricas no Sistema Unico de Satide ou Planos de Saide negligentes, seja para
discutir dano moral, a¢des trabalhistas ou previdenciarias."’

Todavia, a obesidade nunca foi conceituada como deficiéncia na Legislacao
Federal. Seu enquadramento fica por conta da expressao “mobilidade reduzida” na
Lei 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que estabelece normas gerias e critérios
basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia.

Em regra, esta expressao ¢ de dificil assimilagdo com a obesidade,
pois, no senso comum, se costuma trata-la ndo como uma doencga, mas como
um relapso da pessoa que nio mantém uma alimentagao e um ritmo de vida

necessarios para se decotar o excesso de peso.

" World Helath Organization (WHO). Global Database on Body Mass Index an interactive surveillance tool for jtoring nutrition
transition. Disponivel em: <bitp:/ [ apps.who.int/ bmi/ index.jsp>. Acesso em: 08 jun. 2011,

16 Portal da Saide — SUS. 13% dos brasileiros adultos sao obesos. Disponivel em: <bttp://portal.sande.gov.br/ portal/ aplicacoes
reportagensespeciais/ defanlt. ctmipg=dspdetalhes>id_area=124&co_noticia=10078>. Acesso em: 08 jun. 2011.

7 BRASIL. STJ. Cirurgia baridtrica: uma conquista médica e judicial. Disponivel em: <bitp:/ [www.stj gon.br/ portal_stj/ publicacao
enginewsp2imp.area=398 & tmp.texto=101222>. Acesso em: 15 nov. 2011.
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Cientificamente, em obras relacionadas a2 medicina, em traducao livre,
“Obesidade pode ser definida como uma doenga na qual o excesso de gordura
acumulada pode afetar adversamente a saude”.'®

O Plano de Assisténcia a Saide e Beneficios Sociais do Supremo Tribunal
Federal utiliza-se da designacao “Doenca cronica”," ao tratar deste tema.

No Canada, a discussao a respeito de a obesidade ser ou nao considerada
uma deficiéncia, tem levantado questoes que vao além da conceituagao. Na Corte
Suprema ventila-se o fato de que, se a obesidade ¢ um tipo de deficiéncia, medidas
precisam ser tomadas a fim de se garantir catracas e corredores mais amplos, assentos
reforcados e maiores em teatros e escolas, bem como presidios adaptados®, de
modo a se garantir a preservagao dos direitos humanos21 em relagio aos obesos.

A despeito destas abordagens, a tematica da obesidade precisa ser
trabalhada em conjunto, fazendo com que aos poucos sejam quebrados tabus e
preconceitos e seja criada uma politica consistente o suficiente para atravancar a

expansao da obesidade, bem como facilitar o dia-a-dia da pessoa com obesidade,

de modo que também possa compartilhar do bem estar social.

O decbate sobre a obesidade e o desenvolvimento de uma
responsabilidade politica precisa ir além do ‘Ha um problema’ — isto
ndo ¢ um argumento. Precisamos reconhecer que cada participante
do debate terd uma opinido — alguns mais acintosos que os outros,
alguns podem clamar pela moralidade e outros pela ciéncia. Um
politico que busque a melhoria na saude deveria levar este tema para
ser discutido abertamente, garantindo aqueles cujas vozes sio menos
ouvidas e, muitas vezes, possuem menos influéncia no debate politico,
seu devido espago neste cenario. Nao se trata de um debate sobre
crise moral, mas um debate sobre direitos humanos.? (traducio livre).

"8 Obesity can be defined as a disease in which excess body fat has accumnlated such that health may be adversely affected KOPELMAN. Peter
G. Obesity as a medical problem. Insight review article. Disponivel em: <bttp:/ [ cmgm.stanford.edu/ biochem/ biochem230/ papers2004
Week8/Nature Obesity_Reviewpdf>. p. 637. Acesso em: 08 jun. 2011.

" BRASIL. STF MED. Obesidade. Disponivel em: <bttp:/ / www2.stf.jus.br/ stfmed/ cms/ verNoticia php2id=180033>. Acesso em:
08 jun. 2011.

? CANADA. Is obesity a disability? Disponivel em: <bttp:/ /www.canada.com/ story_print.himl2id=a36b1874-5c9d-4416-b2b1-
c151b8A43d49 & sponsor=>. Acesso em 08 jun. 2011.

2" Canadian Human Rights Commission. Obesity as a Disability. Disponivel em: <bttp://www.chre-cedp.ca/ publications/2001_lr/
page36-eng.aspx>. Acesso em: 08 jun. 2011.

22 The debate on obesity and the development of an appropriate policy response needs to move beyond the There’s a problens — No there isn’t’
argument. We need to recognize that every contributor to the debate will have a position—some more vested than others, some claiming morality

and some claiming science as their guide. A democratic, health-enbancing approach involves bringing this debate into the open and ensuring
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Desenvolver politicas que busquem a integracao do obeso no meio
social nao se trata de uma mera questao de saude publica, mas de um verdadeiro

aprimoramento dos direitos humanos.

3. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A NOCAO
DE MiNIMO EXISTENCIAL

A dignidade da pessoa humana ¢é nicleo axioldgico do ordenamento
juridico, um verdadeiro valor supremo. Nao se trata de um pueril direito, mas, de
um atributo o qual a Constitui¢ao Federal perfilha e promove.

A enuncia¢do primeira ao principio da dignidade da pessoa humana
¢ atribuida ao pensamento de Immanuel Kant, em sua obra Metafisica dos
Costumes,” na qual o autor esboc¢a que a dignidade condiz com a simples acep¢ao
de “ser humano”, o qual esta acima de qualquer preco e é dotado de moralidade,
sendo considerado um fim em si mesmo.

Destarte, antes de considerar a dignidade do “género humano”, sua
concepgao ¢ atribuida a cada “sujeito humano” individualmente, pelo simples
fato de ser ele um ser humano dotado de caracteristicas e valores proprios.

Nesse sentido, ¢ dizer que “quando uma coisa tem prego, pode por-se
em vez dela qualquer outra equivalente; mas quando uma coisa esta acima de
todo o preco e, portanto, nao permite equivalente, entdo tem ela dignidade”.*

A dignidade da pessoa humana é principio basilar dos direitos do homem.

No Brasil, sua previsao vem expressa no artigo inaugural da Constituigao
Federal de 1988 e se apresenta ao lado de valores como a soberania e a cidadania,
compondo os fundamentos da Republica.

Adiante, a Carta Constitucional difunde os objetivos fundamentais

focados na construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria na busca pelo

that those whose voices are less often heard, and least often influential in the policy debate, are properly given their rightful place. This is not a
debate abont moral panic: it is a debate about human rights. Campos P, Saguy A, Ernsberger P, Oliver E, Gaesser G. The epidemiology of
overweight and obesity: public health crisis or moral panic? International Journal Epidemiology. 2006, 74-76. Disponivel em: <bttp:// ije.
oxtfordjonrnals.org/ content/ 35/ 1/ 74 full pdf>. Acesso em: 08 jun. 2011.

2 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Panlo Quintela. Porto: Porto, 1995, p. 71.

2 Lbidem, p. 71-72.
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desenvolvimento nacional, erradica¢do da pobreza, reducao das desigualdades e

promogao do bem de todos afastando-se de qualquer tipo de discriminagao.

Portanto, a dignidade da pessoa humana, como ser superior a
todo o universo material, imp&e o respeito ao ser humano, desde a
concepcao e até a sua morte natural, nao se admitindo tergiversacoes
que, relativizando os mais basicos direitos fundamentais, dé azo a
instauracio de uma sociedade calcada no direito do mais forte®.

E neste contexto que as agdes afirmativas estatais passam a ocupar espaco
de destaque e de imprescindibilidade no cenario nacional. O desenvolvimento
dessas acOes traz, no seu sentido mais latejante, a vontade de efetivar a dignidade
da pessoa humana de modo a irradiar uma igualdade material. E a protegao da
dignidade da pessoa humana estd na concretizacao dos direitos fundamentais.

Quanto a definicdo do minino existencial da dignidade da pessoa humana, raros
autores se atrevem a indicar uma conceituagao estatica. Trata-se de matéria que esta em
constante transformagao, pois segue o ritmo da evolugao desenhada pela propria sociedade.

A apreensao do seu significado deve ser retirada nao sé da interpretagao
legislativa e jurisprudencial, mas, especialmente da analise dos elementos
cotidianos indispensaveis para uma vida digna.

Afinal, depende do préprio meio social a identificagdo destes vetores:

Se a sociedade nao for capaz de reconhecer a partir de que ponto as

pessoas se encontram em uma situa¢io indigna, isto é, se ndo houver
consenso a respeito do conteido minimo da dignidade, estar-se-a
diante de uma crise ética e moral de tais propor¢des que o principio
da dignidade da pessoa humana terd se transformado em uma férmula
totalmente vazia, um signo sem significado cottrespondente.®

A delimitagao deste minimo, por outro lado, é importante para que se possa
ter uma nog¢ao mais precisa a respeito do que deve ser exigido do Estado, cobrando-

se uma participa¢ao mais ativa do Governo na implementagao desses direitos.

% FILHO, Ives Gandra Martins. Direitos Fundamentais. In Tratado de Direito Constitucional 1. Coord. Ives Gandra Martins,
Gilmar Ferreira Mendes, Carlos Valder Nascimento. Saraiva: Sao Panlo, 2010, p. 283.

% BARCELLOS, Ana Panla. A Eficcia dos Principios Constitucionais: o principio da dignidade da pessoa bumana. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 22.
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Deste modo, seguindo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, é

possivel afirmar que:

A nogao de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CE, art. 1°, III, e art. 3°,
IIT), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao
revela-se capaz de garantir condi¢gdes adequadas de existéncia digna,
em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacdes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruigao de direitos sociais basicos, tais como
o direito a educagdo, o direito a protecido integral da crianca e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito
a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranca. Declaracdo
Universal dos Diteitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).”’

Como se nota, os direitos especificados como “minimo existencial”
sao, em regra, de natureza tipicamente prestacional, ou seja, dependem de uma
atuagao positiva do Estado para a sua concretizagao.

O direito a saude, por exemplo, assegurado constitucionalmente,
art. 196, nao tem no texto constitucional limitacdes ao seu exercicio no texto
normativo, sendo que se trata de um direito de todos e dever do Estado que
precisa ser garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a redu¢ao
do risco de doencas e de outros agravos e, ao acesso universal e igualitario as

acoes e Servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.

As expressoes direito de todos e dever do Estado, vinculadas
a problematica da satde, nio comportam do ponto de vista
metodolégico, uma exegese no ponto da literalidade senao dentro do
contexto histérico. Ha nelas necessaria relacio de pertinéncia, pois,
ao direito de fruicdo corresponde a uma contrapartida do Estado
de cunho prestacional. Sem essa interacdo direito-dever a relagiao
juridica ndo se perfaz, tornando inécuo o domando determinante
desse postulado maior.”®

2 BRASIL. STF, 2° turma, Ag. Reg. no Recurso Extraordindrio com agravo 639.337/ 8D, em 23/08/2011. Disponivel em: <bttp://
redir.stfjus.br/ paginadorpub/ paginador.jsp?doc T P=AC>docID=627428>. Acesso em: 15 set. 2011.

2 NASCIMENTO, Carlos Valder. Direitos Fundamentais é Saside, In Tratado de Direito Constitucional I, coord. Ives Gandra
Martins, Gilmar Ferreira Mendes, Carlos 1V alder do Nascimento. Sao Panlo: Saraiva, 2010, p. 356.

46 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 13 | n. 26 | Jul./Dez.2011.



Assim sendo, promover a dignidade da pessoa humana pelos direitos
fundamentais sociais depende especialmente da capacidade de a Administragao
colocar a frente de suas atuagdes sociais agentes conhecedores da maquina publica
e capazes de gerenciar os recursos recebidos de modo a atender as necessidades da
populacdo sem precisar recorrer a justificativas como a do “principio da reserva

do possivel”?.

4. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A ACESSIBILIDADE

A Constitui¢ao Federal de 1988 positivou o principio da igualdade no
art. 5°, caput, expressando que todos sao iguais perante a lei, e ainda reforcou este
valor no inciso I do mesmo preceito ao prever que homens e mulheres sao iguais
em direitos e obrigacoes.

E mais, os direitos sociais precisam ser difundidos num sentido de

igualdade substancial ou material, levando para realidade a previsao normativa.

Los derechos sociales se configuran como derechos de ignaldad entendida em El
sentido de ignaldad material o sustancial, esto es, como derechos, no a defenderse
ante cualquier discriminacion normativa, sino a gozar de um régimen juridico
diferenciado o designal em atencion precisamente e uma designaldad de hecho que
trata de ser limitada o superada.”

Para garantir esta igualdade aos portadores de deficiéncia ou mobilidade
reduzida uma aten¢ao especial ¢ destinada na legislagao patria e em Tratados e
Convengoes Internacionais, dos quais se destaca a Declaracao dos Direitos das

Pessoas com Deficiéncia de 1975.

Art. 3° - As pessoas portadoras de deficiéncias assiste o direito,
inerente a todo e qualquer ser humano, de ser respeitadas, sejam
quais forem seus antecedentes, natureza e severidade de sua

? “Nas palavras do Tribunal Constitucional alemao, a reserva do possivel é aguilo que o individuno pode razoavelmente exigir da coletividade.
Se for o razodvel (melhor diends, proporcional), nio pode o estado se negar a fornecer”. MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos
Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 319.

% S ANCHIS, Luiz Prieto. Los Derechos Sociales y el Principio de Ignaldad Sustancial. In BARUFFI, Helder (Org.).Direitos
Fundamentais Sociais: estudos em homenagem aos 60 anos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e aos
20 anos de Constituic¢do Federal. Dourados: EDUFGD, 2009, p. 175.
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deficiéncia. Elas tém os mesmos direitos que os outros individuos
da mesma idade, fato que implica desfrutar de vida decente, tio
normal quanto possivel.”!

No Brasil ja sdo inimeras as leis que tratam da inclusio das pessoas com
deficiéncia, dentre elas, destacam-se:

A Lei 7.853/89 (Estatuo da pessoa com deficiéncia) estabelece normas
gerais dos direitos das pessoas com deficiéncia.

O Decreto 3.298/99 regulamenta esta lei e dispde sobre a Politica
Nacional para Integracio da Pessoa Portadora de Deficiéncia na sociedade. Traz
a conceitua¢ao de deficiéncia e fixa os parametros de avaliagao de todos os tipos
de deficiéncia.

A Lei 8.213/91 que estabelece cotas de contratacio para empresas
privadas com mais de cem funcionarios. Dispde também sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social.

A Lei 10.098/00 que estabelece as normas de supressao de barreiras e
obstaculos as pessoas com deficiéncia em espagos publicos, edificios, meios de
transporte e comunicagao.

Apesar de todas essas normas juridicas, como bem se sabe, a mera
previsao legislativa nao garante a existéncia pratica da disseminagao da igualdade,
do respeito e do comprometimento da sociedade e do Estado para com a pessoa
com deficiéncia ou mobilidade reduzida.

No Estado de Mato Grosso do Sul alguns casos chamaram ateng¢io em
2011 em razao da persisténcia dos proprios obesos discriminados que procuraram
o Bstado, seja através de 6rgaos administrativos, seja através do Poder Judiciario,
para garantirem seus direitos, como os a seguir destacados.

Uma universitaria, de 28 anos e pesando 127 quilos, apos ter passado
por diversos constrangimentos em razao da sua dificuldade em transpassar

as roletas no interior do transporte publico, conseguiu da Associa¢io do

’!' 3. Disabled persons have the inberent right to respect for their human dignity. Disabled persons, whatever the origin, nature and seriousness
of their handicaps and disabilities, have the same fundamental rights as their fellow-citizens of the same age, which implies first and foremost
the right to enjoy a decent life, as normal and full as possible. ONU. Declaragio dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em:
<bttp:/ [ www2.ohchr.org/ english/ law/ res3447 hin>. Acesso em 29 set. 2011.
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Transporte Coletivo de Campo Grande/MS a autorizacdo para embarcar pelas
portas traseiras dos veiculos, impedindo desta forma que a estudante passe
por outras situacoes vexatdrias no coletivo®. Através da sua tenacidade, a
universitaria conseguiu ver respeitado seu livre direito de ir e vir, assegurado
pelo art. 5°, XV, da Constitui¢ao Federal.

Em outro caso, um vendedor, de 29 anos, 1,78m, pesando 110 quilos,
foi reprovado no concurso para Oficial do Corpo de Bombeiros do Estado de
Mato Grosso do Sul por ter Indice de Massa Corporal (IMC) sete pontos acima
do exigido no concurso. O jovem viu-se obrigado a recorrer ao Judiciario para
garantir seu direito de prosseguir no certame.” Trata-se de um cldssico exemplo
de aplicagao do principio da igualdade e da preservacao da ascensao ao trabalho.

Por outro lado, o Poder Legislativo Estadual promulgou Lei que, em
uma primeira impressao, pareceu ser inclusiva para, em seguida demonstrar a
sua limitacdo.” A Lei Estadual n® 4.063, de 29 de julho de 2011, trouxe as regras
sobre a reserva de assentos para pessoas obesas em transporte intermunicipal de
passageiros e s entra em vigor em novembro/2011.% De acordo com essa Lei,
as empresas passam a ser obrigadas a reservar dois assentos individuais contiguos
para a acomodagao de pessoa obesas. Estes assentos deverao ser reservados pelo
interessado com antecedéncia minima de 48h.

Porém, apesar da boa intengao, o legislador permite que as empresas
cobrem dos obesos um acréscimo sobre o valor da tarifa ou do bilhete da
passagem em virtude de estarem utilizando dois assentos.™

E ainda, embora tenha previsto a necessidade de que os apoios de braco

que separam as poltronas possam ser suprimidos ou rebatidos, nao trouxe regras

32 Estudante obesa consegue direito de ndo usar catraca de onibus em MS. Disponivel em: <bttp:/ /g1 globo.com/ mato-grosso-do-sul,

noticia/ 2011/ 06/ son-gorda-e-nao-passo-pela-catraca-conta-estudante-de-campo-grande. html>. Acesso em: 30 jun. 2011.
33 Barrado em indice de obesidade vai a Justica para ser bombeiro em MS. Disponivel em: <bitp://g1.globo.com/ mato-grosso-do-sul/

noticia/ 2011/ 06/ barrado-em-indice-de-obesidade-vai-justica-para-ser-bombeiro-em-ms.html>. Acesso em: 30 jun. 2011.

34 Lei encarece tarifas de Gnibus a passageiros obesos no Mato Grosso do Sul. Disponivel em: <bttp:/ [ noticias.nol.com.br,
cotidiano/ 2011/ 08/ 01/ lei-encarece-tarifas-de-onibus-a-passageiros-obesos-no-mato-grosso-do-sul jhtm>. Acesso em: 06 ont. 2011.

35 MATO GROSSO DO SUL. Lei n° 4.063, de 29 de julbo de 2011. Dispie sobre a reserva de assentos para pessoas obesas no
transporte intermunicipal de passageiros. Disponivel em: <pttp:/ [ aacpdappls.net.ms.gov.br/ appls/ legislacao/ secoge/ govato.nsf/ 44868 3 bee
4ca8470425600600651e9d/ b8853b26485be7 320425 78df00427 ac5 20penDocument™. Acesso em: 06 ont. 2011.

* MATO GROSSO DO SUL. Lei n°4.063, de 29 de julho de 2011. Dispie sobre a reserva de assentos para pessoas obesas no transporte
intermunicipal de passageiros. Artigo 1°, § 4°. Disponivel em: <bttp:/ [ aacpdappls.net.ms.gov.br/ appls/ legislacao/ secoge/ govato.nsf/ 448b6
83beetca8470425600000651e9d/ b8853b26485be732042578df00427 ac5 20penDocument™. Acesso em: 06 ont. 2011.
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basicas sobre, por exemplo, como funcionara o cinto de seguranga nesta condi¢ao
extrema de utilizacao do veiculo.

Ou seja, o Estado traz uma inovagao legislativa que possui um
revestimento inclusivo, no entanto, nao alcan¢a a profundidade do tema fazendo
recair sobre o bolso da pessoa obesa o peso de estar fora dos padroes comuns,
sem assegurar-lhe uma viagem segura e confortavel.

A acessibilidade nao se limita ao direito de locomogao, apesar de muitas
vezes parecer ser este o seu significado. Portanto, permitir que uma pessoa
portadora de deficiéncia ou mobilidade reduzida possa exercer plenamente sua
cidadania implica em fazer-se cumpri os direitos humanos ja reconhecidos.

Implementar medidas de acessibilidade, especialmente no espago urbano
democratizando o uso e o acesso a direitos basicos do dia-a-dia, possibilita que os

ambientes se tornem realmente acessiveis, afinal:

Todas as pessoas nascem iguais em dignidade, e nada justifica que
ndo sejam dados os mesmos direitos a todos. Todos tém igual direito
ao respeito das outras pessoas, ¢ nada justifica que nido tenham,
desde o comeco, as mesmas oportunidades”.

Conforme exposto, os direitos do homem siao os mesmos para todos,
todavia, as condi¢des para exercé-los nao. Por isso a relevancia do principio da
igualdade estar associado ao principio da acessibilidade de modo a proporcionar
ao deficiente ou ao portador de mobilidade reduzida uma vida digna e o mais

natural possivel.
5. CONSIDERAGCOES FINAIS

No decorrer do texto buscou-se demonstrar as iniciativas de
protecao aos Direitos Humanos no transcorrer dos anos, bem como a
necessidade de respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,

especialmente quanto aos obesos.

7 DALLARIL, Dalwo de Abren. Direitos Humanos e Cidadania. 2. ed. Sio Panlo: Moderna, 2009. p.50.
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Observou-se que, a despeito de existirem inumeras regras normativas que
tratam da deficiéncia fisica (nas quais, em regra, acaba sendo incluido o tratamento
legal dispensado a obesidade moérbida), pouco avanco se visualiza na realidade
fatica. Em varias ocasides o obeso precisa se socorrer do Poder Judiciario para
obter o que ja lhe ¢ de direito, o respeito a sua simples condi¢ao de ser humano que
por alguma circunstancia nao se adéqua ao padrio tipico do homem.

A batalha juridica enfrentada pelos obesos, como é costumeiro ocorrer
nas lutas das minorias, demanda um grande empenho dos interessados em
convencer, nao s6 o Poder o Judiciario, mas também os demais Poderes ¢ a
sociedade de que a sua causa precisa ser levada a sério pelo Estado.

Evidente, portanto, que para a preservacao e efetivagao dos direitos
humanos da pessoa obesa ¢ cogente a construgao de uma politica estatal inclusiva
que busque solidificar em especial um dos vetores da dignidade humana, qual
seja, o principio da igualdade, ja tao largamente consagrado na Constitui¢ao
Federal. Afinal, a dignidade humana e o principio da igualdade sao a base para
uma politica de assisténcia ao obeso.

E verdadeiramente preciso que se desenvolva o reconhecimento
material da isonomia a fim de que se assegure o respeito a maxima que preve
tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente na medida das suas
desigualdades. Deste modo, pode-se preparar a sociedade para lidar com a
inevitavel diversidade humana, certificando-se que a limitagio de um cidadio

nao diminua os seus direitos.
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OS LIMITES A QUEBRA DO SIGILO DA(S)
FONTE(S) JORNALISTICA(S), A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU
DOS DIREITOS HUMANOS'

THE LIMITS TO THE DISCLOSURE OF JOURNALISTIC SOURCE(S),
IN THE LIGHT OF THE JURISPRUDENCE OF THE EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS

Hidemberg Alves da Frota®

Resumo: Este artigo extrai da casufstica do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos elementos tedricos e empiricos que proporcionam
visao ampla da doutrina construida pelo TEDH concernente aos
limites para a quebra judicial do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) e
das conjunturas fatico-juridicas a luz das quais a Corte de Estrasburgo
firmou e aperfeicoou sua linha de pensamento a respeito de tal
controvérsia, a fim de contribuir para o estudo cientifico da matéria
e a resolug@o de casos concretos no ambito da pratica juridica.

Palavras-chaves: liberdade de imprensa; quebra do sigilo das fontes
jornalisticas; casuistica; jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos.

Abstract: This article extracts from the casuistry of the Eurgpean Court
of Human Rights empirical and theoretical elements for a broad view of the
doctrine of the Court on the disclosure of journalistic sources and of the factual
and legal contexts in the light of which the Strasbourg Conrt has established and
perfected its line of thinking about this controversy to contribute to the scientific
study of matter and the resolution of specific cases within the legal practice.

Keywords: freedom of the press; disclosure of journalistic sources; casuistry;

Jurisprudence of the Enropean Conrt of Human Rights.
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1. INTRODUCAO

Controvérsia pouco explorada pela dogmatica brasileira, a discussio em
torno da possibilidade de quebra judicial do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s),
como medida voltada a instru¢ao processual penal e ao esclarecimento da autoria
de ilicitos (sobretudo, penais), recebe fecundos contributos da jurisprudéncia
remansosa do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

A analise da jurisprudéncia iterativa da Corte de Estrasburgo
concernente ao sigilo jornalistico permite ao cultor do Direito conhecer
situagoes em que membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario
se veem instados a ponderar a respeito da relevancia de se identificar(em)
a(s) pessoa(s) que serviu(ram) de fonte(s) jornalistica(s), a fim de o Estado
viabilizar, desse modo, a persecucao penal e a prevencao de delitos e danos
indenizaveis, inclusive viola¢es a sigilos e segredos da vida privada, em
cotejo com a importancia de se preservar o sigilo profissional dos jornalistas e
de se evitar que tais medidas instrutérias (mormente, de cunho penal) inibam
a liberdade de informacao jornalistica, em prejuizo do exercicio da atividade
jornalistica e de seu munus societario, da fiscalizacio da sociedade e dos
meios de comunicac¢io social sobre a conduta do Poder Publico, do acesso da
coletividade a informagoes de interesse publico (colhidas das esferas publica
e privada) e da vitalidade do regime democratico.

A cada julgado, enriquece-se a referida construgao pretoriana, mediante
a alvorada de novéis casos concretos de estudo, oportunidades para os profissionais
do Direito aferirem em que contextos se aplica tal construto jurisprudencial, as
nuancas das situacoes examinadas pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos,
os desdobramentos iz concreto da quebra do sigilo jornalistico, os aspectos
nevralgicos e os argumentos — contrarios e favoraveis — ao mencionado
provimento jurisdicional, de acordo com as particularidades das circunstancias

analisadas, além de constituirem ensejo para o estudo das achegas teoréticas
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que florescem, no seio da Corte de Estrasburgo, a medida que se consolida o
pensamento do TEDH e, a0 mesmo tempo, desenvolvem-se as balizas delineadas
pela Corte Europeia, a proporcao que enfrenta, de forma reiterada, a vexata quaestio
objeto deste artigo juridico e torna seu acervo de julgamentos fonte permanente
e renovada de sementes de reflexdo acerca das eventuais hipoteses de quebra
judicial do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s).

Neste trabalho, ab initio, consignam-se nocbes basilares atinentes
ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e a liberdade de expressio na
Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos, o marco normativo em que se
baseia o TEDH, ao invocar a prote¢ao da liberdade de informacao jornalistica e
considerar hipéteses de relativizagao do sigilo jornalistico.

Em seguida, analisam-se os critérios adotados pela jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos para perscrutar se uma ordem
judicial de quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) viola a protecao a
liberdade de expressao tal como insculpida no art. 10 da Conveng¢ao Europeia
dos Direitos Humanos.

Trazem-se a lume as consideracdes em abstrato do TEDH sobre
o resguardo a liberdade de imprensa e os requisitos divisados pela Corte de
Estrasburgo para a quebra judicial do sigilo jornalistico, a par de se comentarem
peculiaridades dos casos concretos com os quais se deparou aquela Corte
Europeia, com vistas a contextualizar a aplicagdo in concreto da doutrina forjada
pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

Almeja-se, desse modo, propiciar a comunidade juridica elementos
tedricos e empiricos pertinentes seja ao aprofundamento e a ampliacio dessa
linha de pesquisa juridica, seja ao enfrentamento, no cotidiano forense, de
circunstancias analogas, no que forem compativeis com os contextos fatico-
juridicos a figurarem como fundo de pano das decisdes promanadas do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos.

Ao final, a guisa de complemento a referida jurisprudéncia reiterada
do TEDH, comenta-se, no ambito do Direito brasileiro, o aresto da Sétima

Turma do Tribunal Regional Federal da Quarta Regiao atinente a Correigao Parcial
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n’ 2008.72.00.005353-8/SC (Relator, Desembargador Federal Néfi Cordeiro),
julgada em 3 de novembro de 2009.

2. O TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS (TEDH)

Oficialmente nominado Cowur Eurgpéenne des Droits de I'Homme ou European
Court of Human Rights (seus idiomas oficiais sao o francés e o inglés), o Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos — TEDH esta sediado no Nordeste da Franga, em Estrasburgo
(motivo por que também é conhecido como Corte de Estrasburgo)’.

Desde 23 de fevereiro de 1959, atua na qualidade de guardiao e intérprete
oficial ou auténtico da Convengao Europeia dos Direitos Humanos — CEDH (também
denominada, oficialmente, de Convengio para a Protegio dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais), de 4 de novembro de 1950, nos termos dos arts. 19 e 32,
n° 1, do referido tratado®.

Ao contrario do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias (também
conhecido como Tribunal de Justica da Uniao Europeia, Tribunal Europeu de
Justica ou Corte de Luxemburgo), do Tribunal de Primeira Instancia e do Tribunal
da Funcdo Publica, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos nao é 6rgao
jurisdicional da Unido Europeia, e sim, do Conselho da Eunropa — COE, organismo
internacional que, na atualidade (janeiro de 2010), possui, como membros, 47
(quarenta e sete) Estados europeus’.

O TEDH se tornou drgao permanente do Conselho da Europa por meio
da reforma do art. 19 da CEDH realizada pelo Profocolo n. 11, que entrou em

vigénciab6 em 1° de novembro de 1998, e, dentre outras alteragdes, modificou a

> FROTA, Hidemberg Alves da. O principio tridimensional da proporcionalidade no Direito Administrativo: nm
estudo a lnz, da Principiologia do Direito Constitucional e Administrativo, bem como da jurisprudéncia brasileira e estrangeira. Rio de Janeiro:
GZ, 2009, p. 6-7.

* CONSELHO DA EUROPA. Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms as
amended by Protocols N. 11 and N. 14. Disponivel enm: <http:/ [ conventions.coe.int/ treaty/ en/ Treaties/ Hinml/ 005.htm>. Acesso
em: 5 jan. 2011.

’ Id  The Court in brief. Disponivel em: <http:/ [ www.echr.coe.int/ NR/ rdonlyres/ DFO74FE4-96C2-4384-BFF6-
404AAF5BC585/ 0/ Brochure_en_bref_EN.pdf>. Acesso em: 5 jan. 2011. Nesse sentido: FROTA, Hidemberg Alves da. Op. cit., loc. cit.
¢ Acolhe-se a ponderagio de que a vigéncia alnde av intervalo de tempo durante o qual dada norma juridica possui forca vinculante, ao passo
que o vigor concerne @ efetividade dos seus efeitos juridicos. Cf. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLLONA FILLHO, Rodolfo. Novo
curso de direito civil: parte geral. 10. ed. Sao Panlo: Saraiva, v. 1, p. 56, 59, 65.
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redagdo do art. 34 da CEDH, ao estender a gualquer pessoa que se considere vitima
de violagbes, por Estados que assinaram e ratificaram a Convencao (Estados
contratantes — Contracting States ou Etats contractants), de direitos agasalhados
na CEDH e em seus Protocolos (inclusive organizagdes nao governamentais e
grupos de individuos) o direito de provocar, diretamente, a jurisdi¢ao do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos’.

3. O SIGILO DA(S) FONTE(S) JORNALISTICA(S) COMO
DESDOBRAMENTO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

A Convengao para a Protegao dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais agasalha a Jberdade de expressao em seu art. 10, in verbis:

Artigo 10°

Liberdade de expressio

1. Qualguer pessoa tem direito a liberdade de expressao. Esse direito compreende
a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagies
ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades priblicas e
sem consideragoes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os
Estados submetam as empresas de radiodifusao, de cinematografia
ou de televisao a um regime de autoriza¢io prévia.

2. O exercicio dessas liberdades, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades,
condicbes, restricdes ou sang¢oes, previstas pela lei, que constituam
providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica,
a defesa da ordem e a prevencido do crime, a protecio da saude
ou da moral, a protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para
impedir a divulgacdo de informagdes confidenciais, ou para garantir
a autoridade ¢ a impatcialidade do poder judiciatio.? (grifo nosso)

Da leitura do supracitado art. 10-1 da Convenc¢ao Europeia dos Direitos

Humanos, percebe-se que a /Zberdade de expressao, tal como insculpida na CEDH,

7 1d. Protocol N. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, E.T.S. 155, entered into force 1
November 1998. Disponivel em: <http:/ | www1.umn.edu/ humanrts/ enro/ z30prot11.himl>. Acesso em: 5 jan. 2011.

# CONSELHO DA EUROPA. Convengio para a Proteccao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, com as modificacoes
introduzidas pelos Protocolos ns. 11 ¢ 14, acompanhada do Protocolo adicional e dos Protocolos ns. 4, 6, 7 ¢ 13. Disponivel em: <http://
wwm.echr.coe.int/ NR/ rdonlyres/ 7510566 B-AFE54-44B9-A163-912EF12B8BA4/0/ POR_CONV pdf>. Acesso em: 5 jan. 2011,

redagao da tradugio oficial, em portugués enropen, ajustada por nis ao portugués brasileiro.
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abarca tanto a /fiberdade de opiniao quanto a liberdade de informagao, o que explica a
razao da jurisprudéncia consolidada do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
ter avistado em tal artigo preceito a proteger a /Jiberdade de imprensa, uma vez que a
liberdade de imprensa abrange seja a /Zberdade de opiniao jornalistica, seja a liberdade
informagao jornalistica propriamente dita.

No referido dispositivo da Conven¢do, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos divisou o respaldo normativo para a profegio das fontes
Jornalisticas, vislumbrada pelo TEDH como condicao sine gua non para a liberdade
de imprensa: na 6ptica da Corte de Estrasburgo, sem essa salvaguarda, as fontes
podem ser obstadas de assistir a imprensa em informar a coletividade acerca de
matérias de interesse publico, o que prejudicaria a fun¢ao fiscalizadora dos meios
de comunicagao social e a capacidade destes de proporcionarem ao corpo social
informagoes precisas e confiaveis.

Em virtude da relevancia que possui a protecao das fontes jornalisticas
para a liberdade de imprensa em uma sociedade democratica e do potencial
efeito inibitério que uma ordem de quebra de sigilo jornalistico teria sobre
o exercicio dessa liberdade, a jurisprudéncia remansosa do TEDH tem
considerado zncompativeis com o direito a liberdade de expressdo previsto no
art. 10 da CEDH as determinagies estatais de quebra de sigilo jornalistico, salvo
se justificaveis diante de uma preponderante exigéncia do interesse priblico (“unless it
is justified by an overriding requeriment in the public interest’; “si elle se justifie par un
impératif prépondérant d’intérét public”’), harmonica com as balizas do mencionado
paragrafo segundo do mesmo artigo.

Cuida-se do posicionamento da Corte de Estrasburgo sobre o sigilo
da(s) fonte(s) jornalistica(s) assente desde o acordio paradigma formulado pela
sua Grande Camara em Goodwin v. the United Kingdons’ (§ 39), de 27 de marco de
1996, reiterado quer pela Terceira Secdo, em Voskuil v. The Netherlands' (§ 65),

? CONSELHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (Grand Chamber). Goodwin v. the United Kingdom (Application
n. 17488/ 90). Strasbourg, 27 March 1996. Disponivel em: <http:/ | www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
" CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Third Section). Voskuil v. The Netherlands (Application n.
64752/01). Strasbourg, 22 November 2007. Disponivel em: <http:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
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de 22 de novembro de 2007, ¢ em Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands" (§
54, d), de 31 de marco de 2009, quer pela Quarta Secao, em Roemen and Schmit
v. Luxembourg” (§ 46), de 25 de fevereiro de 2003, e em Financial Times 1.td and
Others v. The United Kingdom" (§ 59), de 15 de dezembro de 2009, assim como pela
Primeira Secdo, em Nordisk Film & TV A/S v. Denmark, de 8 de dezembro de
2005.

4. OS CRITERIOS EMPREGADOS PELO TEDH PARA AVALIAR SE
HOUVE INDEVIDA RELATIVIZACAO DO SIGILO DA(S) FONTE(S)
JORNALISTICA(S)

A fim de verificar se, no caso concreto, a relativizagao da garantia do
sigilo jornalistico poderia se apoiar nas hipoteses excepcionais delineadas pelo
indicado art. 10-2 da CEDH, a Grande Camara do Tribunal Europeu dos
Diteitos Humanos, em Goodwin v. the United Kingdon® (§§ 28 a 46), indagou se a
interferéncia estatal, de acordo com o contexto in concreto, (1) foi prescrita por
lei (prescribed by law; prévues par la loi), isto ¢, se estava prevista no correspondente
Direito interno (se possuia respaldo na ordem juridica do respectivo Estado
contratante), (2) visou a finalidade legitima (legitimate aims; but Kgitime) e (3) era
necessaria em uma sociedade democratica (necessary in a democratic society; nécessaire
dans une société démocratique), ou seja, se correspondia a uma premente necessidade social.

Essa formulagio #ridimensional do principio da proporcionalidade no
tocante ao exame de alegacao de quebra de sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s)

restou observada, na Corte de Estrasburgo, pela Primeira Secao (Nordisk Film

""" CONSELLHO DA EUROPA. Eunropean Court of Human Rights (Third Section). Sanoma Ultgevers B. 1. v. The Netherlands
(Application n. 38224/03). Strasbourg, 31 March 2009. Disponivel em: <bttp:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
2 CONSELHO DA EUROPA. European Conrt of Human Rights (Fourth Section). Roemen and Schmit v. Luxembonrg (Application
n. 51772/99). Strasbourg, 25 February 2003. Disponivel em: <bttp:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

" CONSELHO DA EUROPA. European Conrt of Human Rights (Fourth Section). Financial Times 1td and Others v. The United
Kingdom (Application n. 821/03). Strasbourg, 15 December 2009. Disponivel em: <http:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em:
6 jan. 2011.

"* CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (First Section). Nordisk Film & TV A/S v. Denmark
(Application n. 40485/ 02). Strasbourg, 8 December 2005. Disponivel em: <http:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
» CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Goodwin v. the United Kingdom (Application
n. 17488/ 90). Strasbourg, 27 March 1996. Disponivel em: <htp:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
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& TV A/S v. Denmark'®"), Segunda Secao (Erust et Autres ¢. Belgigue'®, §§ 96
a 105; Tillack c. Belgique, §§ 58 a 6819) e Quarta Secao (Roemen and Schmit v.
Luxcembonrg®, §§ 47 a 60; Financial Times 1.td and Others v. The United Kingdonr, §§
56 a 73).

Ja a Terceira Secio do TEDH, em VVoskuil v. The Netherlands* (§§ 49
a 74), assim como em Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands> (§§ 49 a 63),
antes de se debrucar sobre os 3 (trés) indicados critérios de aferi¢dao, adotou,
como primeira baliza, o questionamento quanto a presenca de interferéncia em
direito encastoado no art. 10 da CEDH. Em outras palavras, em tais precedentes,
a Terceira Secao da Corte de Estrasburgo averiguou se a atuagao do Poder
Publico, a luz da circunstancia concreta analisada, (1) configurou znferferéncia em
direito assegurado pelo art. 10 da CEDH, bem assim se a interferéncia, uma vez
comprovada, (2) fol prescrita por lei, (3) voltou-se a finalidade legitima e se mostrou
(4) necessdria em uma sociedade democratica.

Ap6s aferido, pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que
determinado reguisito dessa formulagdao #rina ou quadripartida do principio da
proporcionalidade #do foi plenamente atendido pelo Estado contratante,
pode ocorrer da mencionada Corte Europeia reputar prejudicado o exame do(s)
critério(s) subsequente(s), a exemplo do julgamento, pela Grande Camara do TEDH,

concernente a0 caso Sanoma Uitgevers B. 17. v. The Netherlands®* (§§ 94, 100 e 101),

'O aresto do caso Nordisk Film & TV A/ S v. Denmark nao foi dividido em pardgrafos, ao contrdrio do gue ocorre com parcela expressiva
dos acdrdaos do Tribunal Enropen dos Direitos Humanos.

7 CONSELLHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (First Section). Nordisk Film & TV A/S v Denmark
(Application n. 40485/ 02). Strasbonrg, 8 December 2005. Disponivel em: <http:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
" CONSELHO DA EUROPA. Conr européenne des Droits de I'Homme (deuxiéme section). Ernst et Autres v. Belgique (Requéte n.
33400/ 96). Strasbourg, 15 juillet 2003. Disponivel em: <http:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

" CONSELHO DA EUROPA. Cour enropéenne des Droits de I'Homme (deuxiéme section). Tillack c. Belgique (Requéte n. 20477/05).
Strasbourg, 15 juillet 2003. Disponivel em: <bttp:/ | www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

? CONSELLHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Fourth Section). Roemen and Schmit v. Luxembourg (Application
n. 51772/99). Strasbourg, 25 February 2003. Disponivel em: <http:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

2 CONSELHO DA EUROPA. Eunropean Court of Human Rights (Fourth Section). Financial Times 1td and Others v. The United Kingdom
(Application n. 821/03). Strashourg, 15 December 2009. Disponivel em: <http:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

2 CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Third Section). Voskuil v. The Netherlands (Application n.
64752/ 01). Strasbourg, 22 November 2007. Disponivel em: <http:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

2 CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Third Section). Sanoma Uitgevers B. V. v. The Netherlands
(Application n. 38224/03). Strasbourg, 31 March 2009. Disponivel em: <bttp:/ | www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

# CONSELLHO DA EUROPA. Eurgpean Conrt of Human Rights (Grand Chamber). Sanoma Ultgevers B. V. v. The Netherlands
(Application n. 38224/03). Strasbourg, 14 September 2010. Disponivel em: <http:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan.
2011.
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quando, em 14 de setembro de 2010, o 6rgao maior da Corte de Estrasburgo,
atuando como segunda instancia (na qualidade de instancia revisora da Terceira
Secao daquela Corte), deixou de verificar se, na circunstancia concreta analisada, a
quebra estatal do sigilo jornalistico visava a finalidade legitima e fora necessaria em uma
sociedade democrdtica, bastando-lhe (para considerar contrario ao art. 10 da CEDH
o ato de descerramento de tal sigilo e, em consequéncia, condenar o Estado
contratante demandado ao pagamento de valor indenizatério) chegar a inferéncia

de que a medida impugnada #ao se encontrava devidamente prescrita por lei.

4.1. O critério da prescri¢ao por lei

Ao examinar se uma interveniéncia estatal na garantia do sigilo
jornalistico resta prescrita por lei, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
perquire se houve a chancela do Direito Legislado (Grande Camara, Goodwin v.
the United Kingdonr™, § 29; Primeira Secao, Nordisk Film & TV A/ S v. Denmark™,
Segunda Secio, Tillack ¢. Belgigue, §§ 32 e 58”7; Terceira Secio, Sanoma Uitgevers
B. V. v. The Netherlands™, § 51, e VVoskuil v. The Netherlands®, § 50; Quarta Secio,
Roemen and Schmit v. Luxembourg®, § 49, € Financial Times 1.td and Others v. The United
Kingdon', § 57), encontrando tal respaldo, por vezes, na legislacio processual
penal apontada pelo Estado contratante demandado (Segunda Secio, Tillack
¢. Belgique, §§ 32 e 582 Quarta Secdo, Roemen and Schmit v. Luxembourg”, § 49;

# CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Goodwin v. the United Kingdom (Application
n. 17488/ 90). Strasbourg, 27 March 1996. Disponivel em: <http:/ | www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

% CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (First Section). Nordisk Film & TV A/S v. Denmark
(Application n. 40485/ 02). Strasbonrg, 8 December 2005. Disponivel em: <http:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
7 CONSELHO DA EUROPA. Conr enropéenne des Droits de 'Homme (denxciéme section). Tillack c. Belgique (Requéte n. 20477/ 05).
Strasbourg, 15 juillet 2003. Disponivel em: <btip:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

# CONSELHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (Third Section). Sanoma Ultgevers B. V. v. The Netherlands
(Application n. 38224/ 03). Strasbourg, 31 March 2009. Disponivel em: <bttp:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
#? CONSELHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (Third Section). Voskuil v. The Netherlands (Application n.
64752/01). Strasbourg, 22 November 2007. Disponivel em: <http:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

" CONSELHO DA EUROPA. Eurgpean Conrt of Human Rights (Fourth Section). Roemen and Schmit v. Luxembourg (Application
n. 51772/99). Strasbourg, 25 February 2003. Disponivel em: <bttp:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

" CONSELLHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Fourth Section). Financial Times 1.td and Others v. The United
Kingdom (Application n. 821/03). Strasbourg, 15 December 2009. Disponivel em: <bttp:/ | www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6
Jan. 2071.

72 CONSELHO DA EUROPA. Cour enropéenne des Droits de I'Homme (denxciéme section). Tillack c. Belgiqune (Requéte n. 20477/ 05).
Strasbourg, 15 juillet 2003. Disponivel em: <bttp:/ | www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

33 CONSELLHO DA EUROPA. European Conrt of Human Rights (Fourth Section). Roemen and Schmit v. Luxembourg (Application
n. 51772/99). Strasbourg, 25 February 2003. Disponivel em: <http:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
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Tertceira Se¢ao, Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands*, § 51; Terceira Secio,
Voskuil v. The Netherlands®, § 50).

Em Financial Times 1.td and Others v. The United Kingdonr® (§ 57), a Quarta
Secao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos considerou, além da previsao
em ato legislativo, o supedaneo haurido da jurisprudéncia consolidada no
respectivo Direito interno — nesse contexto, acérdios paradigmas no ambito
do ordenamento juridico do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte
relativamente ao acesso judicial a informagcoes confidenciais.

In casu, cuidava-se do precedente da Camara dos Lordes’ atinente
ao caso Norwich Pharmacal Co. v The Commissioners of Customs and Excise
[1974] RPC 101, aresto britanico também levado em conta pela Grande
Camara da Corte de Estrasburgo em Goodwin v. the United Kingdom (§ 33)°,
julgado no qual o 6rgao maior do TEDH atinou, igualmente, com outro
acordao da Camara dos Lordes, Secretary of State for Defense v. Guardian
Newspapers [1985] AC 339.

* CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Third Section). Sanoma Ultgevers B. 1. v. The Netherlands
(Application n. 38224/ 03). Strasbourg, 31 March 2009. Disponivel em: <bttp:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

35 CONSELHO DA EUROPA. Eunropean Court of Human Rights (Third Section). Voskuil v. The Netherlands (Application n.
64752/ 01). Strasbourg, 22 November 2007. Disponivel em: <bttp:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

36 CONSELLHO DA EUROPA. European Conrt of Human Rights (Fourth Section). Financial Times 1.td and Others v. The United
Kingdom (Application n. 821/03). Strasbourg, 15 December 2009. Disponivel em: <bttp:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6
jan. 2011.

7 A fungdo jurisdicional da Camara dos Lordes do Parlamento do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, até entdo exercida pelo
Colegiado Judicial (Committee of Law Lords) daquela Camara Alta, constituido pela parcela de magistrados (Lords of Appeal in Ordinary)
do seu corpo de Lordes, foi extinta com o estabelecimento da Suprema Corte do Reino Unido (Supreme Conrt of the United Kingdom), efetivado
em 1° de ontubro de 2009, nos termos da Parte 3 da 1ei de Reforma Constitucional de 2005, que buscon escoimar dos drgaos judicidrios o
excercicio de atos executivos e legislativos, a fim de contemplar a exigéncia de drgaos judicantes independentes ¢ imparciais, conforme preceitua o
art. 6™-1 da Convengao Europeia dos Direitos Humanos. A Suprema Corte do Reino Unido é a instincia judicidria maxima da Inglaterra,
do Pais de Gales, da Irlanda do Norte ¢ da Escdcia, salvo, no caso desta, as matérias penais, sob a incumbéncia da Corte Superior do Judicidrio
da Escicia (High Conrt of Justiciary). Cf. WIKIPEDILA. Constitutional Reform Act 2005. Disponivel em: <bttp:/ [ en.wikipedia.
org/ wiki/ Constitutional_Reform_Act_2005>. Acesso em: 26 jan. 2011; WIKIPEDLA. High Court of Justiciary. Disponivel em: <
bitp:/ [ en.wikipedia.org/ wiki/ High_Court_of_Justiciary>. Acesso em: 26 jan. 2011; WIKIPEDILA. Lords of Appeal in Ordinary.
Disponivel em: <http:/ | en.wikipedia.org/ wiki/ Lords_of_Appeal_in_Ordinary>. Acesso em: 26 jan. 2011; WIKIPEDIA. Judicial
Sfunctions of the House of Lords. Disponivel em: <bttp:/ [ en.wikipedia.org/ wiki/ [ndicial_functions_of_the_House_of Lords>. Acesso
em: 26 jan. 2011; WIKIPEDLA. Supreme Court of the United Kingdom. Disponivel em: <btip:/ [ en.wikipedia.org/ wiki/ Supreme_
Court_of_the_United_Kingdom>. Acesso em: 26 jan. 2011; CONSELHO DA EUROPA. Convengio para a Proteceio dos Direitos
do Homem ¢ das Liberdades Fundamentais, com as modificagies introduzidas pelos Protocolos ns. 11 e 14, acompanhada do Protocolo
adicional e dos Protocolos ns. 4, 6, 7 ¢ 13. Disponivel em: <http:/ | wwm.echr.coe.int/ NR/ rdonlyres/ 7510566 B-AFE54-44B9-A163-
912EF12B8BA4/0/POR_CONV pdf>. Acesso em: 5 jan. 2011, redagio da tradugio oficial, em portngués enropen, ajustada por nis
ao portngués brasileiro.

 CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Goodwin v. the United Kingdom (Application
n. 17488/ 90). Strasbourg, 27 March 1996. Disponivel em: <htp:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
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Ambos os julgados da Camara dos Lordes esposaram o entendimento
de que, no #nteresse da justica, uma pessoa fem o dever de declinar a identidade do autor
de ilicito, caso aquela tenha se envolvido com a circunstancia em que se deu a
pratica do ato, mesmo que nio tenha sido seu autor nem participe, a exemplo
do jornalista que produz reportagem alicer¢ada em fonte ano6nima e esta, ao lhe
repassar determinadas informagoes, violou sigilo profissional ou infringiu o dever
funcional de guardar sigilo sobre os assuntos de seu ambiente de trabalho.

Naquela oportunidade, a Grande Camara ponderou a relevancia de
que conceitos legais que confiram certa margem discricionaria a interferéncia do
Poder Publico no exercicio de determinado direito recebam construgdes judiciais
que tenham o condao de tornar mais claro ao destinatario da lei em que consistiria
o tipo ilicito delineado pelo legislador (Goodwin v. the United Kingdom, § 33).

E que nio bastaria insculpir em lei formal o tipo do ilicito: seria necessario
que o destinatario da norma pudesse, anfes de cogitar a pratica da conduta prevista
no tipo, ter condigies razodveis de compreender, mediante a /lezzura do dispositivo
legal e, se necessario, eventual assessoramento juridico, o carater ilicito da conduta
proscrita, de modo que a redagao do texto legal propiciasse um grau de precisao
que tornasse possivel ao destinatario da norma antever os possiveis desdobramentos
jutidicos da conduta cogitada (Goodwin v. the United Kingdom, § 31)*.

Ao apreciar recurso contrario ao acérdao da Terceira Se¢io do TEDH
em Sanoma Uitgevers B. 17. v. The Netherlands"', a Grande Camara da Corte de
Estrasburgo, em 14 de setembro de 2010, reiterou tal ponderacao (§ 8142) em
termos mais sucintos, ao ressaltar que a lei deve ser adequadamente acessivel (a
compreensao do destinatario da norma) e previsive/ (em seus efeitos), para que,
assim, o individuo possa se pautar pelas balizas extraidas de tal preceito.

Acrescentou, baseada na jurisprudéncia remansosa do TEDH e em

repulsa a normas que proporcionem poderes incondicionados aos agentes

39 1bid., loc. cit.

40 Ibid., loc. cit.

41 CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Sanoma Uitgevers B. V. v. The
Netherlands (Application n. 38224/03). Strasbourg, 14 September 2010. Disponivel em: <http://wwmw.echr.coe.int/ ECHR>.
Acesso em: 6 jan. 2011.

42 Ibid., loc. cit.
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publicos, que a lei deve indicar, com clareza suficiente, o escopo da discricionariedade
cometida a autoridade estatal competente para interferir na esfera juridica alheia e
os meios de exercicio dos correspondentes poderes (Grande Camara, Sanoma Uitgevers
B. 1. v. The Netherlands, § 82)*.

Esplendeu a exigibilidade, principalmente em casos de futelas de nrgéncia
(em que a autoridade a pleitear o descerramento do sigilo jornalistico, premida
pelo tempo, ndo tem, por vezes, a oportunidade de alinhavar uma motivagao
mais minuciosa), de que 6rgao externo ao Poder Executivo e as demais partes, na
qualidade de znstancia revisora (6rgao de ambito judicial ou extrajudicial), faca, de
maneira objetiva e imparcial, o controle do ato estatal de quebra do sigilo jornalistico.

A Grande Camara, ainda em Sanoma Uitgevers B. V. v. The Netherlands (§§
94, 100 e 10144), ao se reportar ao critério da prescrigao por lei, referiu-se também
a qualidade da lei: embora a quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) contasse,
in casu, com previsao em lei formal (Codigo de Processo Penal), a qualidade da lei
se revelara deficiente ou insuficiente aos olhos do 6rgao maior do TEDH, porque,
no ambito do Estado contratante demandado (o Reino dos Paises Baixos), a
tuncao de drgao revisor da ordem de quebra do sigilo jornalistico, depois da entrada
em vigéncia do art. 96a do Estatuto Processual Penal neerlandés (“holandés”®),
passou a ser incumbéncia de membro do Ministério Publico, o qual, como parte
interessada na persecucao penal e por zao constituir 6rgao do Poder Judiciario,
nao poderia assegurar a necessaria independéncia no controle, como instancia
revisora, da referida ordem*.

Destarte, em Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands, a Grande Camara
da Corte de Estrasburgo reformou o decisum da Terceira Segao, a qual, para fins

de comprovagao da prescrigao por lei, havia reputado suficiente o disposto no art.

¥ 1bid., loc. cit.
*“ Tbid., loc. cit.
# “Os Paises Baixos sdo comnmente conhecidos em portugués (e também noutros idiomas) como Holanda, todavia esta é uma denominagio
considerada impripria |...], pois Holanda’ é apenas nma das regies dos Paises Baixos, hoje formada pelas provincias da Holanda Setentrional
¢ Holanda Meridional.” Cf. WIKIPEDLA. Holanda (tapnimo). Disponivel em: <http:/ | pt.wikipedia.org/ wiki/ Holanda_(topinimo)>.
Acesso em: 25 dez. 2010.

“ CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Sanoma Uitgevers B. V. v. The Netherlands
(Application n. 38224/03). Strasbourg, 14 September 2010. Disponivel em: <http:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan.
2011.
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96a do CPP do Reino dos Paises Baixos (§§ 51 a 52) e, ao final, #do vislumbrara
ofensa ao art. 10 da Convencio Europeia dos Direitos Humanos* (§ 63)*.

Nagquele aresto, a Grande Camara do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos frisou que aferir se uma interferéncia estatal no exercicio de direito
fundamental esta de acordo com a lei ou prescrita por lei significa ter presente
nao apenas o Direito Legislado como também atos administrativos com conteido
de lei, inclusive atos normativos emanados de 6rgaos de fiscaliza¢do profissional,
bem assim a jurisprudéncia consolidada (Grande Camara, Sanoma Uitgevers B.
V. v. The Nethetlands, § 83%). Preconizou, em suma, o acolhimento da acep¢iao
de lei em sentido material ou substantivo, em detrimento da adog¢ao da acepgao
de lei stricto sensu ou em sentido meramente formal (mesmo paragrafo™)>’.

Em mesma dire¢do se situou a Segunda Secio do TEDH em Ernst
et Autres ¢. Belgigne®, de 15 de julho de 2003, ao lembrar que a jurisprudéncia
iterativa da Corte de Estrasburgo enxerga a lei em sentido waterial e nao formal (§
96), a abarcar, no campo de incidéncia da acepcao de lei, o Direito construido

com base na interpretacio legal feita pelos 6rgaos judiciarios competentes (§ 96).

4.2 O critério da finalidade legitima

Para fins de quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s), finalidade(s)
legitima(s) pode(m) dizer respeito (a) ao propédsito de coibir a divulgacao
midiatica de informacOes confidenciais de uma sociedade empresaria (Grande

Camara, Goodwin v. the United Kingdonr, §§ 11 e 35), (b) ao intento de prevenir

7 CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Third Section). Sanoma Uitgevers B. V. v. The Netherlands
(Application n. 38224/03). Strasbourg, 31 March 2009. Disponivel em: <bttp:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
*$ 1bid., loc. cit.

¥ Tbid., loc. cit.

30 Ibid., loc. cit.

7! Lei formal no sentido de integrar o Direito Legislado, por fer se submetido ao devido processo legislativo. Lei em sentido formal ou organico:
“[...] ato do drgdo investido, constitucionalmente, na funcio legislativa.” 1ei em sentido material: “[...] norma geral, abstrata e obrigatiria”
a ordenar a coletividade. O ato estatal pode ser lei do ponto de vista formal (ter “forma de lei”) e/ on material (possuir “a substincia do ato
legislativo”, sendo “regra geral e impessoal de conduta, imperativamente imposta para o ordenamento da vida coletiva”). Cf. EAGUNDES,
Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 7. ed. Rio de Janeiro: 2005, p. 25-26.

52 CONSELHO DA EUROPA. Cour européenne des Droits de I'Homme (denxciéme section). Ernst et Autres v. Belgique (Requéte n.
33400/ 96). Strasbourg, 15 juillet 2003. Disponivel em: <http:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

53 CONSELLHO DA EUROPA. Eunrgpean Court of Human Rights (Grand Chamber). Goodwin v. the United Kingdom (Application
n. 17488/ 90). Strasbourg, 27 March 1996. Disponivel em: <htip:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 13 | n. 26 | Jul./Dez.2011. Y4




a desordem e/ou crime (Quarta Secio, Roemen and Schmit v. Luxembourg*, § 50,
Tertceira Se¢ao, Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands, § 53; Terceira Secio,
Voskuil v. The Netherlands™, §§ 54 e 56), (c) ao duplo desiderato de proteger direitos
alheios e evitar o vazamento de informag¢oes fornecidas em carater confidencial
(Quarta Secdo, Financial Times 1.td and Others v. The United Kingdom, § 58°7), (d)
de prevenir desordem ou crime e salvaguardar direitos alheios (Primeira Se¢io,
Nordisk Film & TV A/ S v. Denmark™), (€) ao triplo fim de impedir a divulgacao
de informagdoes confidenciais, proteger a reputa¢ao alheia e assegurar a autoridade
e a imparcialidade do Poder Judiciario (Segunda Secao, Ernst et Autres ¢. Belgigue,
§ 98%), e (f) de visar a defesa da ordem publica, a prevencio de infracdes penais
e da divulgaciao de informacdes confidenciais e a prote¢ao da reputagao alheia
(Segunda Secio, Tillack c. Belgique, § 59).

Ao examinar as alegagoes do respectivo Estado contratante de que houve
[inalidade(s) legitima(s) a nortear(em) determinado procedimento estatal de quebra
de sigilo jornalistico, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, por vezes, nao
perscruta a presenca de 7odas as finalidades invocadas pelo polo passivo, bastando-
lhe, para reputar contemplada tal exigéncia, concluir que se encontra comprovada
nos autos parcela das finalidades aludidas pelo Estado requerido:

(a) Em Goodwin v. the United Kingdon', o Estado contratante arguiu os

propdsitos de proteger o sigilo empresarial e de promover a prevencao criminal (§ 35)%. A

* CONSELLHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (Fourth Section). Roemen and Schmit v. Luxembonrg (Application
n. 51772/99). Strasbourg, 25 February 2003. Disponivel em: <http:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

7 CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Third Section). Sanoma Uitgevers B. V. v. The Netherlands
(Application n. 38224/ 03). Strasbourg, 31 March 2009. Disponivel em: <bttp:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

’ CONSELHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (Third Section). Voskuil v. The Netherlands (Application n.
64752/ 01). Strasbourg, 22 November 2007. Disponivel em: <bttp:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

7 CONSELHO DA EUROPA. European Conrt of Human Rights (Fourth Section). Financial Times 1.td and Others v. The United
Kingdom (Application n. 821/03). Strasbourg, 15 December 2009. Disponivel em: <bttp:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6
Jan. 2011.

% CONSELLHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (First Section). Nordisk Film & TV A/S v Denmark
(Application n. 40485/ 02). Strasbonrg, 8 December 2005. Disponivel em: <http:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
7 CONSELHO DA EUROPA. Cour eurgpéenne des Droits de 'Homme (deuxiéme section). Ernst et Autres v. Belgique (Requéte n.
33400/ 96). Strasbourg, 15 juillet 2003. Disponivel em: <http:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

% CONSELHO DA EUROPA. Conr eunropéenne des Droits de 'Homme (denxciéme section). Tillack c. Belgique (Requéte n. 20477/05).
Strasbourg, 15 juillet 2003. Disponivel em: <bttp:/ | www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

" CONSELLHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (Grand Chamber). Goodwin v. the United Kingdom (Application
n. 17488/ 90). Strasbourg, 27 March 1996. Disponivel em: <htp:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

62 Ibid., loc. cit.
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Grande Camara da Corte de Estrasburgo, ao acolber o primeiro argumento, dispenson
a si mesma de proceder a analise do segundo argumento (§ 36)%.

(b) em Voskuil v. The Netherlands®*, o Estado contratante mencionou
os fins de proteger a reputagao on os direitos alheios (notadamente, a integridade
moral do Poder Judicidrio dos Paises Baixos e da Policia de Amsterda), de
resguardar a seguranga piblica e de efetuar a prevencao de crime ou de desordem (§
54)%. A Terceira Secao do TEDH se afeve a aceitar o argumento da prevencao
criminal, sem se posicionar, portanto, acerca das demais finalidades invocadas
pelo polo passivo (§ 56)%.

(c) em Financial Times Ltd and Others v. The United Kingdom (§ 58),
no qual o Estado contratante, em sua pe¢a de defesa, indicou os fitos de
(1) resgnardar os direitos alheios, de (2) se acantelar contra o vazamento de
informacgoes repassadas de forma confidencial e (3) de prevenir a pratica delitnosa,
a Quarta Secdo da referida Corte Europeia, além de abracar os dois primeiros
argumentos, analisou a ferceira justificativa, rejeitando-a, porque a prevencao
criminal, atribui¢ao tipica do Poder Publico, #do se aplicava ao caso vertente,
porquanto, /z casu, a quebra do sigilo jornalistico tinha sido requerida, ndo por
6rgao publico, mas por entidade privada nao estatal (soczedade empresdria belga,
a cervejaria Interbrew, grupo economico sucedido, na atualidade, pela Anbeuser—
Busch InBev N.V. — AB InBer*®), que anelara, ao solicitar tal provimento
estatal, identificar as pessoas que forneceram a 6rgaos de comunicagdao
social informag¢des sigilosas cuja divulgacao midiatica havia lhe ocasionado

considerdveis prejuizos financeiros (§§ 58 e 16)%°.

63 1bid., loc. cit.

64 CONSELLHO DA EUROPA. European Conrt of Human Rights (Third Section). 1 oskuil v. The Netherlands (Application n.
64752/ 01). Strasbourg, 22 November 2007. Disponivel em: <hitp:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

65 1bid., loc. cit.

66 Ibid., loc. cit.

67 CONSELLHO DA EUROPA. Eunrgpean Court of Human Rights (Fourth Section). Financial Times 1td and Others v. The United
Kingdom (Application n. 821/03). Strasbourg, 15 December 2009. Disponivel em: <bttp:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6

Jan. 2011.
68 WIKIPEDIA. Anheuser—Busch InBev. Disponivel em: <http:/ [ en.wikipedia.org) wiki/ Anbeuser-Busch_InBev>. Acesso em: 26
Jan. 2011.
69 CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Fourth Section). Financial Times Ltd and Others v.

The United Kingdom (Application n. 821/03). Strasbourg, 15 December 2009. Disponivel em: <bttp:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>.
Acesso em: 6 jan. 2071.
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4.3 O critério da necessidade

Ao avaliar se dada flexibilizacdo no resguardo do sigilo jornalistico
afrontou o art. 10 da CEDH, a Corte de Estrasburgo tende a ser mais rigorosa ao
final do julgamento do mérito, quando da analise estribada justamente no ultimo
critério, por meio do qual esquadrinha se uma interferéncia estatal se demonstra
necessdria em uma sociedade democratica.

Em Goodwin v. the United Kingdom', de 27 de marco de 1996, a Grande
Camara do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, ao fundear os alicerces
da visaio do TEDH sobre o descobrimento do manto do sigilo da(s) fonte(s)
jornalistica(s), postulou estas balizas:

(a) Restringe-se as circunstancias excepcionais, isto ¢é, adstringe-se as
situagdes em que estdo em jogo #nteresses priblicos ou privados de cunho vital (§ 37)".

(b) A margem discriciondria para a autoridade nacional aferir se existe, na
circunstancia com a qual se depara, uma necessidade social premente de se relativizar o
sigilo jornalistico encontra-se czreunserita pelo interesse da sociedade democratica
de assegurar e manter a liberdade de imprensa, aspiragao coletiva que se reveste
de peso consideravel, ao se sopesar se, em dado contexto concreto, a restrigdo ao
carater invioldvel do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) foi proporcional a finalidade
legitima perseguida pelo Estado que assim procedeu (§ 40)™.

(c) Incumbe a Corte de Estrasburgo o munus de verificar se o Estado
contratante impos, de fato, temperamentos a inviolabilidade do sigilo jornalistico,
e, em caso afirmativo, se, ao fazé-lo, estribou-se em motivos relevantes e suficientes
(§ 40), de tal sorte que tenha existido um ragodvel nexo de proporcionalidade entre, de
um lado, a finalidade legitima que impeliu o Estado demandado a emitir ordem
de quebra de sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) e, de outra banda, os wezos adotados

pelo aparelho estatal a fim de alcancar esse desiderato™.

70 CONSELLHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Goodwin v. the United Kingdom (Application
n. 17488/ 90). Strasbourg, 27 March 1996. Disponivel em: <htip:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

71 Ibid., loc. cit.

72 Tbid., loc. cit.

73 1bid., loc. cit.
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No referido julgamento, a Grande Camara do TEDH conclui que foi
excessiva a decisao judicial britanica de impor a jornalista a obriga¢do de declinar
a fonte que lhe revelou o plano corporativo confidencial da sociedade empresaria
(Tetra Ltd) que requereu a quebra do sigilo jornalistico, com vistas a conter o
vazamento de tais informacoes (Goodwin v. the United Kingdom, §§ 12 e 46)™.

Ao assim decidir, o 6rgao maior da Corte de Estrasburgo levou em
conta que a época da quebra judicial do sigilo da respectiva fonte jornalistica 4
se encontrava proibida, pela Justica britanica, a divulgacao de tais informacdoes
pela midia, tornando-se, por isso, despiciendo o fornecimento das anotag¢oes do
jornalista sobre conversacao telefonica por meio das quais se extrairia a identidade
de fonte que subsidiou reportagem sobre o plano corporativo confidencial de
empréstimo financeiro que Tetra Ltd pretendia contrair, para equilibrar suas
finangas. A auséncia da necessidade da quebra de fonte jornalistica foi constatada,
in casu, pela Grande Camara do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos,
considerando, a par dessa finalidade (de conter o vazamento de informagdes),
outros propdsitos que também impeliram Tefra L#d a solicitar as mencionadas
anotagoes, isto ¢, os fins de (a) viabilizar acao indenizatéria e (b) desmascarar
o empregado ou colaborador que agiu de maneira desleal (Goodwin v. the United
Kingdom, §§ 10 a 16, 42 ¢ 45 a 46)”.

Ao esposar sintese da construgao pretoriana acerca do sigilo jornalistico
inaugurada em Goodwin v. the United Kingdom, a Quarta Secao do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, em Roemen and Schmit v. Luxembonrg'®, de 25
de fevereiro de 2003, consignou 3 (trés) requisitos (§ 51) para se esclarecer
se a flexibilizagao do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) foi necessaria em
uma sociedade democratica: (1) se a interferéncia contemplou necessidade social
premente, (2) se tol proporcional a finalidade legitima perseguida e (3) se as razdes
declinadas pelas autoridades nacionais, ao justificarem as medidas restritivas,

toram relevantes e suficientes.

™ 1bid., loc. cit.

75 Thid., loc. cit.

7" CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Fourth Section). Roemen and Schmit v. Luxembourg (Application
n. 51772/99). Strasbourg, 25 February 2003. Disponivel em: <http:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
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Em tal precedente, a Quarta Secido teve por ponderavel a relevancia dos
motivos elencados pelo Estado contratante, porém rejeitou a s#ficiéncia de tais
razOes para justificar mandados de busca e apreensio realizados na residéncia e
no ambiente de trabalho de jornalista, com o propdsito de apurar a identidade
de agentes publicos que forneceram ao autor as informagoes sigilosas baseadas
nas quais redigiu matéria jornalistica a noticiar fraude tributaria supostamente
praticada por Ministro do Governo do Griao-Ducado de Luxemburgo (Roemen
and Schmit v. Luxembonrg, §§ 55, 56 ¢ 59)77.

Articulando com mais minudéncia tais balizas, a Terceira Secio da
Corte de Estrasburgo, em Sanoma Ulitgevers B. 1. v. The Netherlands™, de 31 de
marc¢o de 2009, reconheceu a margem discricionaria para os Estados signatarios
da Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos analisarem se, em determinada
circunstancia, faz-se presente uma necessidade social premente que torne, com o
perdao da redundancia, necessdria em uma sociedade democratica, a quebra do sigilo
da(s) fonte(s) jornalistica(s), a0 mesmo tempo que salientou a competéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, como reflexo da supervisao europeia
sobre a atuagao dos Estados contratantes, de proferir a decisdo final nos casos
levados a sua apreciagao (inclusive na qualidade de znstancia revisora de atos
decisorios proferidos pelo respectivo Poder Judiciario nacional), relativamente a
controvérsia acerca da congruéncia de tal medida estatal com a protecdo a fberdade
de excpressao de que cuida o art. 10 da indicada Convencao (§ 54, alinea a), tendo em
perspectiva nao apenas verificar se a atuagao discricionaria do Estado demandado
foi razoavel, cuidadosa e de boa-fé como também julgar o meritum cansae com
esteio em uma visao ampla do caso concreto analisado, ou seja, efetuar o exame
da interveniéncia estatal “a luz do caso como um todo” (Sanoma Uitgevers B. 17. ».
The Netherlands, § 54, alinea b)™.

Enfatizou que, amparado nas informagdes prestadas pelo Estado

contratante, cabe ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos averiguar se

77 1bid., loc. cit.
" CONSELHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (Third Section). Sanoma Uitgevers B. V. v. The Netherlands
(Application n. 38224/ 03). Strasbourg, 31 March 2009. Disponivel em: <bttp:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
7 Ibid., loc. cit.
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as autoridades nacionais avaliaram de forma adequada os fatos relevantes e se
procederam em harmonia com o plexo normativo do art. 10 da CEDH, o que
significa aferir se houve motivos suficientes ¢ relevantes ¢ se a medida adotada foi
proporcional a finalidade legitima em mira (Sanoma Ulitgevers B. V. v. The Netherlands, §
54, alinea c)*.

Recordou que os temperamentos a inviolabilidade do sigilo da(s)
fonte(s) jornalistica(s) somente se justificam quando existe um interesse publico
cuja densidade, na situagao 7 concreto, sobreponha-se a importancia do sigilo
jornalistico em uma sociedade democratica e ao potencial efeito inibitorio (¢hilling
effect ou effet inhibant) da quebra do sigilo sobre o exercicio da liberdade de imprensa
(Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands, § 54, alinea d)®'.

Percebe-se, assim, a preferéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos por intervengdes estatais topicas e sua oposi¢ao a medidas instrutdrias que
nao se revelem indispensaveis ou que se denotem exorbitantes, a exemplo de devassas
(materializadas, por vezes, por intermédio de buscas e apreensoes indiscriminadas).

Tlustrativo, nesse aspecto, o caso Roemen and Schmit v. Luxembourd, no
qual a Quarta Se¢ao do TEDH teve por excessiva a quebra de sigilo jornalistico
levada a efeito via buscas e apreensoes realizadas nos ambientes profissional
e residencial de jornalista, destinadas a apreender qualquer material que, por
ventura, contribuisse para identificar eventuais servidores publicos que serviram
de fontes a artigo jornalistico a respeito da condenacao de Ministro de Estado
por fraude fiscal, reputando tais diligéncias probatérias mwais dristicas que uma
requisicao judicial de que fosse declinada a identidade de fontes jornalisticas (§§
8°a 13, 15,17, 52, 57 ¢ 58).

Nessa senda, a Primeira Se¢do do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, em Nordisk Film & TV A/ S v. Denmark, aos 8 de dezembro de 2005,
prestigiou acérdao da Suprema Corte dinamarquesa (Hgjestere/) que determinou

a produtora de TV o fornecimento da parcela de gravagoes nio editadas de

8 Ibid., loc. cit.

81 Ibid., loc. cit.

# CONSELLHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Fourth Section). Roemen and Schmit v. Luxembourg (Application
n. 51772/99). Strasbourg, 25 February 2003. Disponivel em: <bttp:/ [ www.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
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reportagem sobre uma associagao dinamarquesa de pedoéfilos, ou seja, no caso
vertente, a Corte de Estrasburgo chancelou aresto do Pretério Excelso da
Dinamarca, haja vista que este, ao anuir com a quebra do sigilo jornalistico,
restringiu o campo de incidéncia de tal medida instrutdria a parte das gravagoes
nao editadas atinentes a pedofilo a época investigado pela Policia dinamarquesa e
a menor indiano vitima daquele, bem assim a parcela das anota¢oes do jornalista
autor da matéria especificas sobre essa circunstancia, sem que fosse exposta a
identidade de terceiros (vitima, policial e mae do administrador do hotel em que
ocorrera fatos relatados na reportagem) que aceitaram colaborar com o jornalista
sob a condi¢io de que suas identidades nio fossem reveladas.*

Medidas instrutérias indiscriminadas, além de consistitem em
intervengOes desnecessarias na esfera juridica dos jornalistas e de terceiros que
com estes colaboram sob a condi¢ao de anonimato ou de sigilo, acarretam efeito
inibitério excessivo sobre jornalistas, 6rgaos de comunicagao social e eventuais
fontes jornalisticas.

Com efeito, a Terceira Secao da Corte de Estrasburgo, em [oskwuil v.
The Netherlands®* (§ 70), de 22 de novembro de 2007, pontificou que medidas de
quebra de sigilo jornalistico de longo alcance tém o condao de desencorajar pessoas
que possuem informagdes verdadeiras e precisas de informarem aos meios de
comunicag¢ao social a pratica de ilicitos graves, como os que concerniam aqueles
autos (trafico de armas em Amsterda).

Em outros dizeres, na circunstancia acima, a Terceira Secao do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos enxergou a intervengao estatal como prescrita
por lei (encastoada no art. 294 do Estatuto Processual Penal dos Paises Baixos)

e direcionada a finalidade legitima (prevengao criminal), porém nido a reputou

% Na ocasido, assenton a Primeira Secdo que a excecio ao dever de testemunhar visa a proteger pessoas que concordam em participar de
matérias jornalisticas sob a condicio de que suas identidades sejam mantidas em sigilo. No mesmo julgado, ponderou o TEDH que pessoas
Silmadas sem assim consentirem ou sem estarem cientes disso (porque filmadas por camera escondida) nao seriam fontes jornalisticas em sentido
estrito (“cannot be regarded as sources of journalistic information in the traditional sense”), porém consubstanciariam material de pesquisa
do _jornalista que as filmon. Cf. CONSELLHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (First Section). Nordisk Film &
TV A/S v. Denmark (Application n. 40485/02). Strasbourg, 8 December 2005. Disponivel em: <http:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>.
Acesso em: 6 jan. 2011.

# CONSELHO DA EUROPA. Eurgpean Court of Human Rights (Third Section). Voskuil v. The Netherlands (Application n.
64752/01). Strasbourg, 22 November 2007. Disponivel em: <http:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.
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necessdria em uma sociedade democrdtica, ao divisar a prisdo provisoéria de jornalista,
durante 17 (dezessete) dias, como medida judicial de /ongo alcance a inibir fontes
jornalisticas de fornecerem a imprensa informagoes precisas e verdadeiras sobre
ilicitos da espécie de que cuidavam aqueles autos — trafico de armas (1oskwi/ v.
The Netherlands, §§ 50 a 56, 60, 71 e 72)®.

Nesse lanco, a Segunda Secao do TEDH, em Ernst et Autres ¢. Belgigue®,
de 15 de julho de 2003, repeliu buscas e apreensdes em massa (ocorridas em
redagdes e residéncias de jornalistas) destinadas a apuracdao de vazamento, por
magistrados, de informag¢des a 6rgaos de comunicagao social sobre processos
criminais sensiveis, enxergando em tais medidas instrutérios atos estatais
mats onerosos a liberdade de imprensa do que a identificagao pontual de fontes
jornalisticas, além de refutar, na circunstancia em tela, o argumento da auséncia
de medidas instrutérias alfernativas menos gravosas e, por outro lado, destacar
a insuficiéncia dos motivos invocados pelo Estado contratante para justificar
devassa de tamanha envergadura (envolvendo, alegadamente, 160 policiais), isto
¢, notou a falta de uma ragodvel proporcionalidade entre as diligéncias probatorias
implementadas e as finalidades legitimas a que serviam (§§ 101 a 105)"".

Outro precedente emblematico no tocante a repeléncia da Corte de
Estrasburgo a amplas medidas instrutorias invasivas do sigilo jornalistico radica no

caso Tillack c. Belgigne, julgado pela Segunda Se¢ao do TEDH em 27 de novembro

% No contexto de Voskuil v. The Netherlands (caso ora em comento), jornalista se recusara a revelar a identidade de fonte jornalistica em que
se baseara para escrever dois artigos (publicados em jornal) relativos a investigacao criminal sobre trdfico de armas. Fora mantido em prisio
cautelar, de modo que assim aceitasse declinar sua fonte (§f 3%, 7°a 16 ¢ 60). O jornalista fundamentara sua recusa no juizo de prognose de

que, caso identificasse sua fonte, inviabilizar-se-ia o exercicio de sna profissio, porquanto, dali em diante, nenhuma ontra pessoa se disporia a
lhe fornecer informagao sob a condigao de manter em sigilo a pripria identidade (§§ 12 ¢ 19). Ambas as matérias jornalisticas, estribadas em
informagées dadas por policial envolvido na operagio objeto dos 2 (dois) artigos, refutaram a explicacao oficial de que as provas que resultaram,
para 3 (trés) pessoas, em longas penas privativas de liberdade decorreram da descoberta ao acaso de arsenal de armas escondido em flat de
Amsterda, guando a Policia amesterdanesa abrira o imdvel cujos ocupantes se encontravam ausentes, a fim de conter vazamento d dgna a
pedido do sindico do condominio. Alegon o jornalista que o vazamento fora provocado pela Policia, com o fito de tornar juridicamente justificavel
a entrada da antoridade policial naquele recinto. Apds a versio divulgada pelo jornalista ser rechacada pelo depoimento de 10 (deg) policiais,
a Corte de Apelagio de Amsterda (Gerechtshof Amsterdam) determinon a soltura do referido profissional do Jornalismo, por considerar
que tais provas testemunhais esvaziaram a credibilidade da versio dos fatos abragada por aquele. Antes de assim decidir, entendera a Corte
de Apelagio que o jornalista deveria identificar sua fonte, uma vez que seria a sinica testemunha que poderia esclarecer se honve realmente
erro judicidrio, e, caso suas alegagoes se mostrassem, de fato, veridicas, a eventual ilicitude do meio empregado para a colbeita dos elementos

probatdrios da condenagio prejudicaria a idade das penas impostas aos acusados de trdfico llicito de armas e vulneraria a integridade moral
da Policia ¢ da Justica locais (§f 7° a 24). Cf. ibid., loc. cit.

¥ CONSELHO DA EUROPA. Cour eurgpéenne des Droits de 'Homme (deuxiéme section). Ernst et Autres v. Belgique (Requéte n.
33400/ 96). Strasbourg, 15 juillet 2003. Disponivel em: <http:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

8 Ibid., loc. cit.
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de 2007, quando salientou a demasia de medidas de busca e apreensao efetuadas
pelo Poder Judiciario da Bélgica® na residéncia e no ambiente de trabalho de
jornalista alemao que, arrimado em fonte jornalistica sigilosa (funcionario publico
da Unido Europeia — UE), escrevera dois artigos publicados na revista Stern
(tradicional semanario tedesco) por meio dos quais noticiou, na primeira matéria
jornalistica, irregularidades no ambito de instituigdes comunitarias, e, apos,
na segunda matéria jornalistica, levou ao conhecimento publico o advento de
procedimentos internos, deflagrados no seio da Administragao Pablica da UE, a
apurarem a ocorréncia de tais fatos (§§ 6°a 9° e 66 a 68)¥.

Com razao, a Quarta Se¢io do TEDH, em Financial Times 1.td and Others
v. The United Kingdon™ (§ 63), de 15 de dezembro de 2009, observa que o ¢feito
inibitdrio decorrente da quebra do sigilo bancario nao incide somente sobre a
pessoa que é, naquele caso concreto, a fonte do jornalista (efeito dissuasorio, ante o risco
e o temor de que sua identidade seja revelada) mas também sobre a reputacao do
respectivo 6rgao de comunicag¢ao social (o fato de ser o 6rgao em rela¢dao ao qual
foi exigida a identificacdo de determinada fonte teria efeito dissuasorio sobre
outras pessoas — inclusive do publico — que, por ventura, tivessem a eventual
predisposi¢ao ou o potencial de lhe fornecer, de modo sigiloso, informacdes
de interesse publico, e, por receio de terem suas identidades posteriormente
descobertas, mudariam de ideia, optando por nao subsidiarem tais informacdes
ao respectivo 6rgao de comunicagao social), além de frustrar a parcela do
publico que almeja ter acesso a informagoes de interesse publico repassadas por
fontes an6énimas. Mesma observagao registrada em 14 de setembro de 2010,
pela Grande Camara da Corte de Estrasburgo (Sanoma Uitgevers B. V. v. The
Netherlands, § 89)°.

¥ Bruxelas, capital da Bélgica, assim como Luxemburgo (capital do Grao-Ducado de Luxemburgo) ¢ Estrasburgo (Nordeste da Franga), é
uma das principais cidades em que se concentra a estrutura administrativa da Unido Europeia.

¥ CONSELHO DA EUROPA. Conr enropéenne des Droits de 'Homme (denxiéme section). Tillack c. Belgique (Requéte n. 20477/05).
Strasbourg, 15 juillet 2003. Disponivel em: <bttp:/ | wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan. 2011.

* CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Fourth Section). Financial Times 1td and Others v. The United
Kingdom (Application n. 821/03). Strasbourg, 15 December 2009. Disponivel em: <btip:/ | wwmw.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6
Jan. 2011.

! CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Sanoma Uitgevers B. V. v. The
Netherlands (Application n. 38224/03). Strasbonrg, 14 September 2010. Disponivel em: <http:/ [ wwmw.echr.coe.int/ ECHR>.
Acesso em: 6 jan. 2011.
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Assinalou a Quarta Se¢ao do TEDH, no acérdao acima citado (Financial
Times 1.td and Others v. The United Kingdom, § 63, in fine’*), que a conduta da fonte
(a licitude ou ilicitude com que se houve uma pessoa, ao divulgar informagdes a
imprensa) nunca deve ser o fator decisivo para se determinar a necessidade de uma
ordem de quebra de sigilo jornalistico: ainda que relevante, convém que figure
como mais um fator, dentre outros, a ser considerado, ao se avaliar o coeficiente de
proporcionalidade da medida estatal impugnada.

No precedente em testilha, ressaltou-se a presenca de efeito inibitorio
quando o jornalista ¢ compelido a colaborar com a identificagio de fontes
anonimas, independente dos documentos requisitados pela autoridade judiciaria
contemplarem tal finalidade de modo direto ou indireto (Financial Times Litd and
Others v. The United Kingdom, § 70%).

Diante do efeito inibitério da quebra do sigilo jornalistico, a Quarta
Secao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos conferiu, no julgado em
epigrafe, primazia a protegao da fonte jornalistica, em detrimento do interesse da
sociedade empresaria prejudicada (cervejaria Interbrew) de que fosse identificada a
fonte jornalistica da qual promanara o vazamento de informacdes concernentes a
tratativas visando a incorporagao, por aquela, de concorrente sul-africana (Souh
African Breweries 1.td — S AB), mesmo tendo a Corte de Estrasburgo levado em
conta, in casu, que a aspira¢ao da mencionada entidade privada, ao requerer tal
disclosure, concernia aos fins de evitar danos vindouros, provenientes de novos
vazamentos dessas negociagoes, e de obter repara¢ao civil por danos ja ocorridos,
decorrentes de vazamentos pretéritos de tais tratativas (Financial Times 1.td and
Others v. The United Kingdom, § 7T1°%).

No decisum em lica, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
condicionou a quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) voltada a prevencao

do vazamento de informacdes confidenciais e sensiveis (a) a auséncia de meios

2 CONSELHO DA EUROPA. Eurgpean Conrt of Human Rights (Fourth Section). Financial Times 1.td and Others v. The United
Kingdom (Application n. 821/03). Strasbourg, 15 December 2009. Disponivel em: <bttp:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6
Jan. 2011.

7 Ibid., loc. cit.

% Ibid., loc. cit.
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alternativos, razoaveis e menos intrusivos de se alcancar tal fito e (b) a existéncia
de risco de vazamento cuja gravidade seja suficiente para justificar tal medida e,
por outro lado, consubstancie risco definido (Financial Times 1.td and Others v. The
United Kingdom, § 69%).

Conforme resplandecido alhures, a Grande Camara do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos, em Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands §§ 90 a 93%,
no ambito do critério da prescricao por lez, rutilou a exigibilidade de que drgao externo
as partes (independente) exer¢a o controle, como znstancia revisora, da juridicidade
da ordem de quebra do sigilo jornalistico, o que implica realizar tal exame firme,
inclusive, no critério da necessidade, ao assim proceder:

(a) Efetuar a prévia verificagdo — antes do fornecimento a autoridade
(que o solicitou) do material fruto da quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s)
— da predomindncia, no caso concreto, do interesse publico especifico da persecucio
penal atinente a circunstancia in concreto sobre o interesse publico geral da
preservacgao da inviolabilidade do sigilo jornalistico.

(b) E promover a prevengio do acesso desnecessdrio a informagoes capazes
de revelar a identidade da fonte. De acordo com essa linha de raciocinio, cabe
ao 6rgio revisor o munus de cogitar, inclusive, a possibilidade de determinar
seja adotada medida sgualmente adequada ao fim colimado, porém menos ofensiva a
salvaguarda do sigilo jornalistico, ou, ainda, de anular 7 #otum a ordem de quebra
do sigilo jornalistico, caso se revele totalmente despicienda. Trata-se de profilaxia
indispensavel, mesmo que no contesido do material cujo sigilo é objeto do pedido de
quebra judicial nao haja explicita mengao a quem atua, no contexto fatico em liga,

como fonte jornalistica”.

> Menciona-se, nesse sentido, este trecho do § 69 do aresto da Quarta Secao do TEDH relativo a Financial Times 1.td and Others v. The
United Kingdom: “69. [...] Moreover, the aim of preventing further leaks will only justify an order for disclosure of a sonrce in exceptional
circumstances where no reasonable and less invasive alternative means of averting the risk posed are available and where the risk threatened
is sufficiently serious and defined to render such an order necessary within the meaning of Article 10 § 2. [...]” Cf. ibid., loc. cit., grifo nosso.
% CONSELHO DA EUROPA. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Sanoma Uttgevers B. V. v. The Netherlands
(Application n. 38224/03). Strasbourg, 14 September 2010. Disponivel em: <http:/ [ wwm.echr.coe.int/ ECHR>. Acesso em: 6 jan.
2011.

77 Ibid., loc. cit.
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5. CORREICAO PARCIAL N° 2008.72.00.005353-8/5C (7° TURMA
DO TRF/4°)

Em complemento a0 eixo tematico do presente trabalho™, centrado na
jurisprudéncia remansosa do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos acerca da quebra
do sigilo das fontes jornalisticas, recorda-se, na seara do Direito brasileiro, o correlato
precedente da Correicao Parcial n® 2008.72.00.005353-8/SC (Relator, Desembargador
Federal Néfi Cordeiro), julgada em 3 de novembro de 2009, em que a Sétima Turma
do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, em vota¢ao unanime, filiou-se ao
pensamento segundo o qual o resguardo do sigilo da fonte deve preponderar, em
beneficio da liberdade de informacdo, sobre a promogao de provas direcionadas a
persecucdo penal. Frisou-se a impossibilidade juridica de se impor a outrem a pratica do

tipo penal de violagio de sigilo profissional (insculpido no art. 154 do Cédigo Penal™):

PENAL. PROCESSO PENAL. CORREICAO PARCIAL.
JORNALISTA. DIREITO AO SEGREDO DA FONTE.

1. A constitucional preservagio do sigilo da fonte ndo merece exclusdo pelo
interesse estatal de promover provas para a persecucdo criminal, prevalecendo
na ponderagio de valores a liberdade de informagcao, enquanto pilar do regime
democrtico de direito.

2. Descabido seria, alids, obrigar alguém a praticar conduta inclusiva
tipica - quebra do sigilo profissional - para viabilizar a prova de
crimes de outros.

3. Correicio parcial denegada.'™ (grifo nosso)

? Relativamente a questio da quebra do sigilo jornalistico, ontros aportes pretorianos (precedentes estadunidenses, canadenses, brasileiros e
argentinos), que também refogem do objeto deste paper (ja que voltado este a andlise da_jurisprudéncia do Tribunal Enrgpen dos Direitos
Humanos), sao estudados no seguinte trabalho doutrindrio (do mesmo autor do presente artigo juridico): FROTA, Hidemberg Alves da.
Os limites ao sigilo das fontes jornalisticas. ADV" Advocacia Dindmica: informativo semanal, Rio de Janeiro, v. 25, n° 45, p. 900-897
(paginagio decrescente), 13 nov. 2005; Revista Nacional de Direito ¢ Jurisprudéncia, Ribeirdo Preto, v. 6, n° 77, p. 25-31, mai. 2006;
Reflexcies sobre quebra judicial do sigilo das fontes jornalisticas, segredo de justica como limite a liberdade de informacao jornalistica e
divnlgacio pela midia do conteiido de interceptagies telefonicas. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 2, n°
9, p. 22-35, dez. 2005jan. 2006; A quebra do sigilo das fontes jornalisticas pelo Poder Judicidrio. Atuagao: Revista Juridica do Ministério
Piiblico Catarinense, Floriandpolis, v. 4, n° 8, p. 137-148, jan.-abr. 2006; Juris Plenum, Caxias do Sul, v. 1, n° 99, mar. 2008. 2 CD-
ROM. (Parte integrante da Revista Juridica Juris Plenum.)

 Dispie o art. 154 do Cédigo Penal, ipsissima verba: “Art. 154 — Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razao
de funedo, ministério, oficio ou profissio, e cuja revelagio possa produzir dano a outrem: Pena — detengio, de trés meses a nm ano, on multa.
Pardgrafo iinico — Somente se procede mediante representacao.” Cf. BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: < http:/ [ www.planaito.gov.
br/ ccivil/ decreto-lei/ del2848.hin>. Acesso em: 04 fev. 2011.

10 BRASIL.. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (Sétima Turma). Ementa do acérdio em sede da Correicio Parcial n’
2008.72.00.005353-8/ SC). Relator: Desembargador Federal Néfi Cordeiro. Porto Alegre, 3 de novembro de 2009. Didrio Eletrénico,
Porto Alegre, 11 nov. 2009. Disponivel em: <http:/ | wwmw.trfd.jus.or>. Também disponivel em: <http:/ | wwmw.justicafederal.jus.bor>.
Acesso em: 17 ont. 2010.
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Consoante narra'” o relatério do Desembargador Néfi Cordeiro
consignado no caderno processual da indicada Correi¢do Parcial n°
2008.72.00.005353-8/SC, determinado membro do Ministério Pablico Federal'*
solicitara de Juiz Federal Substituto de Vara Criminal da Justica Federal de
Primeiro Grau da Subsecao Judiciaria de Floriandpolis o “afastamento do direito
de preservacao da fonte jornalistica, no intuito de determinar que a testemunha
[jornalista] informasse quem lhe forneceu os dados sigilosos”!”® (concernente a

“gravacoes de interceptacoes telefonicas™'™

constantes de inquérito policial que
se encontrava sob o manto do segredo de justica).

O pleito ministerial restou indeferido pelo juizo a guo. Irresignado, o(a)
Agente Ministerial requereu correi¢ao parcial.

Subindo os autos a Justica Federal de Segundo Grau, a 7* Turma do
TRF/4%, capitaneada pelo voto condutor do Desembargador Federal Néfi
Cordeiro, baseou-se no parecer alinhavado, naquele feito, pela Procuradora
Regional da Republica Solange Mendes de Souza, a qual, ao dissentir do
entendimento firmado na zustincia original pelo membro do Ministério Publico
Federal atuante como 6rgao-autor, reputou incabivel a pretendida relativizagao
do sigilo da fonte jornalistica, tendo em vista ndo apenas o fundado risco da
quebra do sigilo jornalistico afetar a liberdade de informacao (na condi¢ao de
sustentaculo do regime democratico) e sujeitar o jornalista (caso desenovele a
identidade da sua fonte) a realizar o tipo penal de violagao de sigilo profissional
como também a auséncia de indicios elementares de que o profissional do
Jornalismo investigado tenha concorrido para a quebra do sigilo judicial.

Posto de outro modo, ponderou-se que o jornalista teria obtido sua
informac¢ao de maneira licita — a pessoa natural que lhe serviu de fonte é que
teria se portado de forma antijuridica, ao fornecer aquele grava¢oes que deveriam

estar infensas a divulgagao publica, escudadas pelo elmo do segredo judicial.

100 BRASIL.. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (Sétima Turma). Trecho do relatério em sede da Correicio Parcial n’
2008.72.00.005353-8/ SC). Relator: Desembargador Federal Néfi Cordeiro. Porto Alegre, 3 de novembro de 2009. Didrio Eletrénico,
Porto Alegre, 11 nov. 2009. Disponivel em: <btip:/ | wwmw.trfd jus.br>. Acesso em: 17 out. 2010.

1920 aresto do TRF/4“ Regio sub exanine nao declina o nome do(a) Agente Ministerial em questio (que oficion no primeiro gran).

19 Thid., loc. cit.

1% Ibid., loc. cit.
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Ante a expressiva relevancia das consideragoes expendidas, na qualidade
de drgao-interveniente (custos legis), pelo Ministério Publico Federal, nos autos da
Correicao Parcial n® 2008.72.00.005353-8/SC, colige-se, abaixo, patcela de tal
manifestacdo ministerial, no tocante a estas ponderagdes (transcricao caudalosa,

porém de alta pertinéncia):

A decisao combatida sustenta que: sendo o sigilo da fonte meio
garantidor da propria liberdade de imprensa, a necessidade desse
sigilo estd sempre presente; violar o sigilo da fonte é crime (artigo
154 do Cédigo Penal); e é possivel identificar o autor do crime (a
fonte do jornalista) de violacdo do sigilo judicial por outros meios.
O recurso do MPF colaciona excelente argumentacio, sustentando
a possibilidade da divulgacdo de interceptagdes telefonicas ferir a
imagem, a intimidade dos envolvidos (premissa posta no relatério
recursal); a relatividade do direito ao sigilo da fonte; a ilegitimidade
da fonte; a afericio da necessidade de manutengao do sigilo da
fonte pelo Poder Judiciario; a desnecessidade da fonte ilegitima para
sustentar a noticia no caso concreto; a preponderancia do direito
a persecucdo penal de autores de fatos criminosos e do direito a
imagem dos investigados sobre o direito do sigilo da fonte; o status
juridico de “testemunha” do jornalista, obrigado a dizer a verdade,
porque somente se contra ecle pesasse suspeitas de participacdo
criminosa estaria desobrigado a fazer prova contra si mesmo; e a
necessidade de afastamento do sigilo da fonte para identificacdo do
autor de um crime.
Os argumentos apoiam-se, em parte, em conceitos indiscutiveis,
tais como a protecao legal ao direito a intimidade, a inexisténcia de
direitos constitucionais absolutos (como reiteradamente afirmado
pelo Supremo Tribunal Federal), a distin¢ao entre o tratamento legal
dado a testemunha e ao investigado.
Todavia, vejo razdes que sustentam o indeferimento do pedido
ministerial, na linha da decisdo judicial recorrida, ainda que nao me
filie integralmente aos seus fundamentos. De fato, penso que nio
importa se subsiste ou ndo o argumento da decisio judicial acerca da
possibilidade de identificacdo por meio de outras diligéncias daquele
que “vazou” as informagdes do processo para o jornalista - que é o
autor do crime em investigagdo no inquérito encartado aqui - porque
a conclusdo de indeferimento do pedido ministerial esta ancorado
em fundamentos maiores, revelados ja no enquadramento que o
juizo deu a questao:

“Busca o Ministério Publico Federal, em peticio de fls.

81/92, decisio que afaste, de forma expressa, o ditreito

do jornalista, responsavel por divulgacio do conteudo de
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escutas telefonicas colhidas no curso de inquérito policial
onde houve decreta¢io de sigilo judicial, de manter sua fonte
em sigilo.
E fato que a matéria aqui tratada reveste-se de carater bastante
tormentoso, gerando discussdes frequentes acerca do tema. A
recente decisdo do STTF, afastando integralmente aplicacdo da
chamada lei de imprensa, trouxe a tona, novamente, macica
exposicao de posicionamentos diversos acerca dos limites a
liberdade de informacdo e garantias dadas aos jornalistas no
que diz respeito a protecio de suas fontes.
A Constituicdo Federal de 1988 ¢ expressa ao manifestar-
se acerca do tema, eclevando ao patamar de garantia
constitucional o acesso livre as informacées e o resguardo ao
sigilo de fonte. Diz o art. 5°, XIV, da CF/88:
XN - ¢ assegurado a todos o acesso a informacio e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional.
A preocupacio constitucional de manifestamente expressar
tais garantias encontra fundamento exatamente no fato de
que elas formam, em conjunto com demais garantias também
constitucionalmente previstas, o arcabouco legal que sustenta
o proprio Estado Democratico de Direito.
A importancia de tal tema é tamanha que a lei de imprensa,
hoje afastada do mundo juridico, defendida por muitos como
de carater absolutista por ter sido introduzida no ordenamento
legal brasileiro durante perfodo de excec¢do, também previa
em seu texto a protegdo as fontes jornalisticas.
Diante de tais observagdes, qualquer analise a ser feita acerca do
tema deve o ser de forma extremamente cuidadosa e atenta.”
A essalinha de entendimento, actescento que, antes de tudo, é preciso
perceber a extensio do conceito de sigilo da fonte. O sigilo da fonte
e a liberdade de critica substanciam o proéprio direito a liberdade de
imprensa. Por sua vez, a liberdade de imprensa é um dos pilares da
Democracia. Nestas consideragdes é que encontramos a ordem de
grandeza desse direito e a partir desse ponto é que poderio ser feitas
as ponderac¢Ses de valores em caso de conflitos de direitos.
[..]
Assim a questdo da relatividade do direito ao segredo de fonte,
conferido pela propria redagio constitucional, permite o resguardo
do sigilo da fonte quando necessario ao exercicio profissional,
deve ser examinada tendo em mente as premissas anteriormente
mencionadas.
Nao se pode negar a prioridade do sigilo da fonte, como meio de garantir o exercicio
profissional, que € a outra face do direito a informagao, pilar da democracia. No
caso concreto, a decisdo nio afirmou que estava diante de um direito
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absoluto, mas ponderou, refletiu sobre o conflito de valores postos.
O direito ao sigilo da fonte cederia diante de varias hipdteses. Obviamente,
o direito repugna que o acesso as informagSes tenha sido obtido
por meio criminoso pelo jornalista. Af a vincula¢do do jornalista ao
fato ¢ direta, seja por autoria ou participagdo criminosa, na forma
do artigo 29 do Cédigo Penal e a disciplina legal a que submete ¢é
diversa. Mas na investigacio em exame ndo hd qualguer referéncia a indicio
on mesmo suspeita de envolvimento do jornalista. Aqui outra pessoa (a fonte do
Jornalista) cometen o ilicito de repassar informagoes cobertas por sigilo.
]
Na linha do que se expoe, fica revelada a insubsisténcia de outros
argumentos do recurso, tal como a assertiva de que “apenas a licitude
de acesso santifica a informacio de modo a fazer da fonte um objeto
sagrado” (fl. 108). Ocorre que foi justamente o que ocorreu - o
jornalista obteve a informacdo de forma licita. A ilicitude ocorrida é
anterior e independente.
Outra argumentagdo que nao resiste a analise é a que traz a baila
interpretagdo ao artigo 154 do Cédigo Penal, pertinente a violagao
de sigilo profissional, pois a li¢do diz exatamente o contrario do que
pretende ver o recurso: se o jornalista desproteger sua fonte estard cometendo
crime de violagao de sigilo profissional. Neste sentido a decisao que reston assim
ementada:
CONSTITUCIONAL E PENAL. RECURSO DE HABEAS
CORPUS. CRIME DE CALUNIA. LEI N° 5.250/69.
ARTIGOS 20 E 23,111. DELITONAO CARACTERIZADO.
MATERIA JORNALISTICA VEICULADA COM O
OBJETIVO DE INFORMAR FATOS DE INTERESSE
PUBLICO. ANIMUS NARRANDI. AUSENCIA DE
ANIMUS CALUMNIANDI. DIREITO DE INFORMAR
E A INFORMACAO. SIGILO DA FONTE. DIREITO-
DEVER DO JORNALISTA. CONFIRMADA A
SENTENCA QUE TRANCOU INQUERITO POLICIAL.
[...] 4- A Constituigdo Federal assegura o direito a informagao
e resguarda o sigilo da fonte ao jornalista, quando no
exercicio de sua atividade profissional. 5- O sigilo da fonte
¢ um direito-dever do jornalista. Sua inobservancia importa
em violagdo do sigilo profissional e, de consequéncia, na
pratica do crime previsto no artigo 154 do CP. 6- Configura
manifesto constrangimento ilegal o ato de autoridade que
determina o indiciamento de jornalista em inquérito policial
caso ndo quebre o sigilo de suas fontes de informagio
jornalistica. 7- No caso, a atipicidade da conduta do paciente
¢ induvidosa. Incensuravel a sentenca recorrida. 8- Recurso
de habeas corpus improvido. (RHC 199961810022020
Relator(a) JUIZ ARICE AMARAL Sigla do 6rgio TRF3
Orgio julgador SEGUNDA TURMA Fonte DJU DATA:22/
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03/2000 Decisdo A Segunda Turma, por unanimidade, negou

provimento a remessa oficial.)
Reconheco que a situacdo fatica traz um paradoxo: ao deixar
prevalecer o sigilo da fonte, protege-se também aquele que praticou
a conduta criminosa que foi justamente adquirir a informacio
repassada ao jornalista. Mas de forma alguma pode-se obrigar algném a
praticar outra conduta criminosa - a da quebra do sigilo profissional - para
viabilizar a persecugdo penal de outra e, ainda menos, pode-se por em risco a

liberdade de informagcdo, enquanto pilar do regime democrdtico, invocando a

105 (

ponderagio de valores."” (grifo nosso)

6. CONSIDERACOES FINAIS

1. Daleitura do art. 10-1 da Convencgao Europeia dos Direitos Humanos,
percebe-se que a /liberdade de expressio, tal como insculpida na CEDH, abarca
tanto a /lberdade de opinido quanto a liberdade de informagcao, o que explica a razao
da jurisprudéncia consolidada do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ter
avistado em tal artigo a protecao a /lberdade de imprensa, uma vez que a liberdade de
imprensa abrange seja a liberdade de opiniao jornalistica, seja a /Jiberdade informagao
Jornalistica propriamente dita.

2. No referido dispositivo da Convengao, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos divisou o respaldo normativo para a profegio das fontes
Jornalisticas, vislumbrada pelo TEDH como condicdo sine gua non para a liberdade
de imprensa: na 6ptica da Corte de Estrasburgo, sem essa salvaguarda, as fontes
podem ser obstadas de assistir a imprensa em informar a coletividade acerca de
matérias de interesse publico, o que prejudicaria a fun¢ao fiscalizadora dos meios
de comunicagdo social e a capacidade destes de proporcionarem ao corpo social
informagoes precisas e confiaveis.

3. Em virtude da relevancia que possui a protecao das fontes jornalisticas

para a liberdade de imprensa em uma sociedade democratica e do potencial efeito

1 BRASIL. Ministério Piiblico Federal (Procuradoria Regional da Repiiblica da Quarta Regido). Trechos do parecer ministerial em
sede da Correicio Parcial n° 2008.72.00.005353-8/SC). Parecerista: Procuradora Regional da Repiiblica Solange Mendes de Sonza.
Apnd BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (Sétima Turma). Trecho do relatirio em sede da Correigio Parcial n®
2008.72.00.005353-8/ SC). Relator: Desembargador Federal Néfi Cordeiro. Porto Alegre, 3 de novembro de 2009. Didrio Eletrénico,
Porto Alegre, 11 nov. 2009. Disponivel em: <http:/ [ www.trfb.jus.br>. Acesso em: 17 out. 2010. Disponivel em: <http:/ | wwmw.trf4.jus.
br>. Acesso em: 17 out. 2010.
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inibitério que uma ordem de quebra de sigilo jornalistico teria sobre o exercicio
dessa liberdade, a jurisprudéncia remansosa do TEDH (Grande Camara, Goodwin
v. the United Kingdom, § 39; Terceira Secao, Voskuil v. The Netherlands, § 65,
e Sanoma Ulitgevers B. V. v. The Netherlands§ 54, d; Quarta Secao, Roemen and
Schmit v. Luxembourg, § 46, e Financial Times Ltd and Others v. The United Kingdom,
§ 59; Primeira Secdo, Nordisk Film & TV A/S v. Denmark) tem considerado
incompativeis com o direito a liberdade de expressao previsto no art. 10 da
CEDH as determinagoes estatais de quebra de sigilo jornalistico, salvo se justificaveis
diante de uma preponderante exigéncia do interesse pitblico, harmoénica com as balizas
do art. 10-2 da Convencao.

4. A fim de verificar se, no caso concreto, a relativizacao da garantia do
sigilo jornalistico poderia se apoiar nas hipoteses excepcionais delineadas pelo
indicado art. 10-2 da CEDH, a Grande Camara do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, em Goodwin v. the United Kingdom (§§ 28 a 46), indagou se a interferéncia
estatal, de acordo com o contexto in concreto, (1) foi prescrita por lei (prescribed by
law; prévues par la loi), isto é, se estava prevista no correspondente Direito interno
(se possuia respaldo na ordem juridica do respectivo Estado contratante), (2)
visou a finalidade legitima (legitimate aim; but lEgitime) e (3) era necessiria em uma
sociedade democratica (necessary in a democratic society; nécessaire dans une société
démocratigue), ou seja, se correspondia a uma premente necessidade social. Essa
tormulacao #ridimensional do principio da proporcionalidade no tocante ao exame
de alegacao de quebra de sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) restou observada, na
Corte de Estrasburgo, pela Primeira Secio (Notdisk Film & TV A/S v. Denmark),
Segunda Secao (Erust et Autres c. Belgigue, §§ 96 a 105; Tillack . Belgigne, §§ 58 a 68)
e Quarta Secao (Roemen and Schmit v. Luxembourg, §§ 47 a 60; Financial Times 1.td
and Others v. The United Kingdom, §§ 56 a 73).

5. A Terceira Secio do TEDH, em VVoskwuil v. The Netherlands (§§ 49 a
74), assim como em Sanoma Uitgevers B. 17. v. The Netherlands (§§ 49 a 63), antes
de se debrucar sobre os 3 (trés) indicados critérios de afericio, adotou, como
primeira baliza, o questionamento quanto a presenc¢a de interferéncia em direito

encastoado no art. 10 da CEDH. Afirmado em outros termos, a Terceira Se¢io

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 13 | n. 26 | Jul./Dez.2011. 85



da Corte de Estrasburgo, em tais precedentes, averiguou se a atuagido do Poder
Publico, a luz da circunstancia concreta analisada, (1) configurou znferferéncia em
direito assegurado pelo art. 10 da CEDH, bem assim se a interferéncia, uma vez
comprovada, (2) foi prescrita por lei, (3) voltou-se a finalidade legitima e se mostrou
(4) necessdria em uma sociedade democritica.

6. Ao examinar se uma interveniéncia estatal na garantia do sigilo
jornalistico resta prescrita por lei, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
perquire se houve a chancela do Direito Legislado (Grande Camara, Goodwin v.
the United Kingdom, § 29; Primeira Secido, Nordisk Film & TV A/S v. Denmark,
Segunda Secao, Tillack ¢. Belgique, §§ 32 e 58; Terceira Segao, Sanoma Uitgevers B. 1.
v. The Netherlands, § 51, e Voskuil v. The Netherlands, § 50; Quarta Secao, Roemen and
Schmit v. Luxembourg, § 49, e Financial Times 1.td and Others v. The United Kingdom, §
57), encontrando tal respaldo, por vezes, na legislacao processual penal apontada
pelo Estado contratante demandado (Segunda Sec¢ao, Tillack ¢. Belgigne, §§ 32 e
58; Terceira Secao, Sanoma Uitgevers B. V. v. The Netherlands, § 51, e Voskuil v. The
Netherlands, § 50; Quarta Secao, Roemen and Schmit v. Luxembonrg, § 49).

7. Em Financial Times 1td and Others v. The United Kingdom (§ 57), a
Quarta Se¢ao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos considerou, além da
previsao em ato legislativo, o supedaneo haurido da jurisprudéncia consolidada
no respectivo Direito interno, a exemplo de como procedera a Grande Camara
da Corte de Estrasburgo em Goodwin v. the United Kingdom (§ 33).

8. Naquela oportunidade, a Grande Camara ponderou a relevancia de
que conceitos legais que confiram certa margem discricionaria a interferéncia do
Poder Publico no exercicio de determinado direito recebam construgdes judiciais
que tenham o condio de tornar mais claro ao destinatario da lei em que consistiria
o tipo ilicito delineado pelo legislador (Goodwin v. the United Kingdom, § 33).

9. E que ndo bastaria insculpir em lei formal o tipo do ilicito: seria
necessario que o destinatario da norma pudesse, antes de cogitar a pratica da
conduta prevista no tipo, ter condi¢des razoaveis de compreender, mediante
a leitura do dispositivo legal e, se necessario, eventual assessoramento juridico,

o carater ilicito da conduta proscrita, de modo que a redagao do texto legal
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propiciasse um grau de precisao que tornasse possivel ao destinatario da norma
antever os possiveis desdobramentos juridicos da conduta cogitada (Goodwin v. the
United Kingdom, § 31).

10 Ao apreciar recurso contrario ao acérdio da Terceira Se¢io do
TEDH em Sanoma Uttgevers B. 17. v. The Netherlands, a Grande Camara da Corte
de Estrasburgo, em 14 de setembro de 2010, reiterou tal ponderagao (§ 81) em
termos mais sucintos, ao ressaltar que a lei deve ser adequadamente acessivel (a
compreensao do destinatario da norma) e previsive/ (em seus efeitos), para que,
assim, o individuo possa se pautar pelas balizas extraidas de tal preceito.

11 Acrescentou, baseada na jurisprudéncia remansosa do TEDH e
em repulsa a normas que proporcionem poderes incondicionados aos agentes
publicos, que a lei deve indicar, com clareza suficiente, o escopo da discricionariedade
cometida a autoridade estatal competente para interferir na esfera juridica alheia e
os meios de exercicio dos correspondentes poderes (Grande Camara, Sanoma Uitgevers
B. V. v. The Netherlands, § 82).

12 Esplendeu a exigibilidade, principalmente em casos de #utelas de nrgéncia
(em que a autoridade a pleitear o descerramento do sigilo jornalistico, premida
pelo tempo, 7ao tem, por vezes, a oportunidade de alinhavar uma motiva¢io mais
minuciosa), de que 6rgao extzerno ao Poder Executivo e as demais partes, na qualidade
de instincia revisora (6rgao de ambito judicial ou extrajudicial), faca, de maneira
objetiva e imparcial, o controle do ato estatal de quebra do sigilo jornalistico.

13 A Grande Camara, ainda em Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands
(§§ 94, 100 e 101), ao se reportar ao critério da prescricao por lez, referiu-se também
a qualidade da lei: embora a quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) contasse,
in casu, com previsao em lei formal (Cédigo de Processo Penal), a gualidade da lei
se revelara deficiente ou insuficiente aos olhos do 6rgao maior do TEDH, porque,
no ambito do Estado contratante demandado (o Reino dos Paises Baixos), a
tuncao de drgao revisor da ordem de quebra do sigilo jornalistico, depois da entrada
em vigéncia do art. 96a do Estatuto Processual Penal neerlandés, passou a ser
incumbéncia de membro do Ministério Puablico, o qual, como parte interessada

na persecucao penal e por #ao constituir 6rgao do Poder Judiciario, nao poderia
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assegurar a necessaria independéncia no controle, como instancia revisora, da
referida ordem.

14. Ainda em relacao a Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands, a Grande
Camara do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos frisou que aferir se uma
interferéncia estatal no exercicio de direito fundamental esta de acordo com a lei ou
preserita por lei significa ter presente nao apenas o Direito Legislado como também
atos administrativos com contesido de ez, inclusive atos normativos emanados de 6rgaos
de fiscalizacdo profissional, bem assim a jurisprudéncia consolidada (Grande Céamara,
Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands, § 83). Preconizou, em suma, o acolhimento da
acepgao de let em sentido material ou substantivo, em detrimento da ado¢ao da acepgao
de lei stricto sensu ou em sentido meramente formal (mesmo paragrafo).

15. Em mesma direcao se situou a Segunda Secao do TEDH em Ernust et
Autres ¢. Belgigue, de 15 de julho de 2003, ao lembrar que a jurisprudéncia iterativa
da Corte de Estrasburgo enxerga a /e em sentido waterial e nao formal (§ 906), a
abarcar, no campo de incidéncia da acepg¢ao de /7, o Direito construido com base
na interpretagao legal feita pelos 6rgaos judiciarios competentes (§ 90).

16. Para fins de quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s), finalidade(s)
legitima(s) pode(m) dizer respeito (a) ao propédsito de coibir a divulgagao midiatica
de informacgdes confidenciais de uma sociedade empresaria (Grande Camara,
Goodwin v. the United Kingdom, §§ 11 e 35), (b) ao intento de prevenir a desordem
e/ou crime (Quarta Secdo, Roemen and Schmit v. Luxenmbonrg, § 50; Terceira Sec¢io,
Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands, § 53, e Voskuil v. The Netherlands, §§ 54
e 50), (c) ao duplo desiderato de proteger direitos alheios e evitar o vazamento
de informagoes fornecidas em carater confidencial (Quarta Secao, Financial Times
Lt#d and Others v. The United Kingdom, § 58), (d) de prevenir desordem ou crime e
salvaguatrdar direitos alheios (Primeira Secao, Nordisk Film & TV A/ S v. Denmark),
(e) ao triplo fim de impedir a divulgacao de informagoes confidenciais, proteger
a reputagao alheia e assegurar a autoridade e a imparcialidade do Poder Judiciario
(Segunda Secao, Ernust et Autres c. Belgigue, § 98), e (f) de visar a defesa da ordem
piriblica, a prevencao de infracSes penais e da divulgacao de informagies confidenciais

e a protecao da reputagao alheia (Segunda Secao, Tillack ¢. Belgique, § 59).
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17. Ao examinar as alegagoes do respectivo Estado contratante de que
houve finalidade(s) legitima(s) a nortear(em) determinado procedimento estatal de
quebra de sigilo jornalistico, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, por
vezes, #ao perscruta a presenca de fodas as finalidades invocadas pelo polo passivo,
bastando-lhe, para reputar contemplada tal exigéncia, concluir que se encontra
comprovada nos autos parcela das finalidades aludidas pelo Estado requerido:

17.1 Em Goodwin v. the United Kingdom, o Estado contratante arguiu os
propositos de proteger o sigilo empresarial e de promover a prevencao criminal (§ 35).
A Grande Camara da Corte de Estrasburgo, ao acolher o primeiro argumento,
dispensou a si mesma de proceder a analise do segundo argumento (§ 30).

17.2 E, em Voskuil v. The Netherlands, o Estado contratante mencionou
os fins de proteger a reputagao ou os direitos alheios (notadamente, a integridade moral
do Poder Judiciario dos Pafses Baixos e da Policia de Amsterda), de resguardar a
seguranga priblica e de efetuar a prevencao de crime ou de desordem (§ 54). A Terceira Secao
do TEDH se ateve a aceitar o argumento da prevengao criminal, sem se posicionar,
portanto, acerca das demais finalidades invocadas pelo polo passive (§ 56).

18 Ja em Financial Times Ltd and Others v. The United Kingdom (§ 58),
no qual o Estado contratante, em sua pe¢a de defesa, indicou os fitos de (1)
resguardar os direitos alheios, de (2) se acautelar contra o vazamento de informacdoes
repassadas de forma confidencial e (3) de prevenir a pratica delitnosa, a Quarta
Secao da referida Corte Europeia, além de abracar os dois primeiros argumentos,
analisou a fercezra justificativa, rejeitando-a, porque a prevengao criminal, atribuicao
tipica do Poder Publico, #do se aplicava ao caso vertente, porquanto, . casu, a
quebra do sigilo jornalistico tinha sido requerida, #do por 6rgao publico, mas
por entidade privada nao estatal (sociedade empresdria belga), que anelara, ao
solicitar tal provimento estatal, identificar as pessoas que forneceram a 6rgaos
de comunicagao social informacdes sigilosas cuja divulgacao midiatica havia lhe
ocasionado consideraveis prejuizos financeiros (§§ 58 e 10).

19. Ao avaliar se dada flexibilizagao no resguardo do sigilo jornalistico
afrontou o art. 10 da CEDH, a Corte de Estrasburgo tende a ser mais rigorosa ao

final do julgamento do mérito, quando da analise estribada justamente no dltimo
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critério, por meio do qual esquadrinha se uma interferéncia estatal se demonstra
necessdria em uma sociedade democrdtica.

20. Em Goodwin v. the United Kingdom, de 27 de margo de 1996, a Grande
Camara do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, ao fundear os alicerces
da visao do TEDH sobre o descobrimento do manto do sigilo da(s) fonte(s)
jornalistica(s), postulou estas balizas:

20.1 Restringe-se as circunstancias excepcionais, isto €, adstringe-se as
situagdes em que estao em jogo znteresses priblicos ou privados de cunho vital (§ 37).

20.2 A margem discriciondria para a autoridade nacional aferir se existe, na
circunstancia com a qual se depara, uma necessidade social premente de se relativizar o
sigilo jornalistico encontra-se czreunserita pelo interesse da sociedade democratica
de assegurar e manter a liberdade de imprensa, aspiracao coletiva que se reveste
de peso consideravel, ao se sopesar se, em dado contexto concreto, a restricao
ao carater znvioldve/ do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) foi proporcional a finalidade
legitima perseguida pelo Estado que assim procedeu (§ 40).

20.3 Incumbe a Corte de Estrasburgo o munus de verificar se o Estado
contratante impos, de fato, temperamentos a inviolabilidade do sigilo jornalistico,
e, em caso afirmativo, se, ao fazé-lo, estribou-se em motivos relevantes e suficientes
(§ 40), de tal sorte que tenha existido um ragodvel nexo de proporcionalidade entre, de
um lado, a finalidade legitima que impeliu o Estado demandado a emitir ordem de
quebra de sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) e, de outra banda, os weios adotados
pelo aparelho estatal @ finz de alcancar esse desiderato.

21. Ao esposar sintese da constru¢ido pretoriana acerca do sigilo
jornalistico inaugurada em Goodwin v. the United Kingdom, a Quarta Secao do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, em Roemen and Schmit v. Luxembourg,
de 25 de fevereiro de 2003, consignou 3 (trés) requisitos (§ 51) para se esclarecer
se a flexibiliza¢dao do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) foi necessaria em uma
sociedade democratica: (1) se a interferéncia contemplou wecessidade social
premente, (2) se toi proporcional a finalidade legitima perseguida e (3) se as razdes
declinadas pelas autoridades nacionais, ao justificarem as medidas restritivas,

foram relevantes e suficientes.
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22. Articulando com mais minudéncia tais balizas, a Terceira Sec¢io
da Corte de Estrasburgo, em Sanoma Ulitgevers B. 1. v. The Netherlands, de 31 de
mar¢o de 2009, reconheceu a margem discriciondria para os Estados signatarios
da Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos analisarem se, em determinada
circunstancia, faz-se presente uma necessidade social premente que torne, com o
perdao da redundancia, necessaria em uma sociedade democritica, a quebra do sigilo
da(s) fonte(s) jornalistica(s), a0 mesmo tempo que salientou a competéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, como reflexo da supervisao europeia
sobre a atuacao dos Estados contratantes, de proferir a decisao final nos casos
levados a sua apreciagao (inclusive na qualidade de Znstancia revisora de atos
decisérios proferidos pelo respectivo Poder Judiciario nacional), relativamente a
controvérsia acerca da congruéncia de tal medida estatal com a protecdo a liberdade
de excpressao de que cuida o art. 10 da indicada Convencao (§ 54, alinea a), tendo em
perspectiva nao apenas verificar se a atuagao discricionaria do Estado demandado
foi razoavel, cuidadosa e de boa-fé como também julgar o meritum cansae com
esteio em uma visao ampla do caso concreto analisado, ou seja, efetuar o exame
da interveniéncia estatal “a luz do caso como um todo” (Sanoma Uitgevers B. 17. ».
The Netherlands, § 54, alinea b).

23. Enfatizou que, amparado nas informag¢des prestadas pelo Estado
contratante, cabe ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos averiguar se
as autoridades nacionais avaliaram de forma adeguada os tatos relevantes e se
procederam em harmonia com o plexo normativo do art. 10 da CEDH, o que
significa aferir se houve motivos suficientes e relevantes e se a medida adotada foi
proporcional a finalidade legitima em mira (Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands,
§ 54, alinea c).

24. Recordou que os temperamentos a inviolabilidade do sigilo da(s)
fonte(s) jornalistica(s) somente se justificam quando existe um interesse publico
cuja densidade, na situagdao 7 concreto, sobreponha-se a importancia do sigilo
jornalistico em uma sociedade democratica e ao potencial efeito inibitorio (¢hilling
effect ou effet inhibant) da quebra do sigilo sobre o exercicio da liberdade de imprensa
(Sanoma Ulitgevers B. V. v. The Netherlands, § 54, alinea d).
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25. Percebe-se, assim, a preferéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos por intervencdes estatais topicas e sua oposi¢ao a medidas instrutdrias que
nao se revelem indispensaveis ou que se denotem exorbitantes, a exemplo de devassas
(materializadas, por vezes, por intermédio de buscas e apreensoes indiscriminadas).
Tlustrativos, nesse aspecto, precedentes da Quarta Secao (Roewen and Schmit .
Luscenbonrg, §§ 8° a 13, 15,17, 52, 57 e 58, e Financial Times Ltd and Others v. The United
Kingdom, § 71), da Primeira Secao (Nordisk Film & TV A/ S v. Denmark), da Segunda
Secao (Emst et Autres ¢. Belgique, §§f 101 a 105, e Tillack c. Belgique, §§ 6° a 9° e 66 a 68)
e da Terceira Secao (Voskuil v. The Netherlands, § 70) do TEDH.

26. Medidas instrutérias indiscriminadas, além de consistirem em
intervengOes desnecessarias na esfera juridica dos jornalistas e de terceiros que
com estes colaboram sob a condi¢ao de anonimato ou de sigilo, acarretam efeito
inibitério excessivo sobre jornalistas, 6rgaos de comunicagao social e eventuais
fontes jornalisticas.

27. Com efeito, a Terceira Se¢ao da Corte de Estrasburgo, em 1Voskuz/
v. The Netherlands (§ 70), de 22 de novembro de 2007, pontificou que medidas de
quebra de sigilo jornalistico de /ongo alcance tém o condao de desencorajar pessoas
que possuem informagdes verdadeiras e precisas de informarem aos meios de
comunicag¢ao social a pratica de ilicitos graves, como os que concerniam aqueles
autos (trafico de armas em Amsterda).

28. Em outras palavras, na circunstancia acima, a Terceira Se¢ao do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos enxergou a intervencao estatal como
prescrita por lei (encastoada no art. 294 do Estatuto Processual Penal dos Paises
Baixos) e direcionada a finalidade legitima (prevencao criminal), porém nao a
reputou necessdria em uma sociedade democrdtica, ao divisar a prisio provisoria de
jornalista, durante 17 (dezessete) dias, medida judicial de longo alcance a inibir
fontes jornalisticas de fornecerem a imprensa informagoes precisas e verdadeiras
sobre ilicitos da espécie de que cuidavam aqueles autos — trafico de armas (1/oskuz/
v. The Netherlands, §§ 50 a 56, 60, 71 e 72).

29. Com razao, a Quarta Secdo do TEDH, em Financial Times 1.td and
Others v. The United Kingdom (§ 63), de 15 de dezembro de 2009, observa que
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o efeito inibitdrio decorrente da quebra do sigilo bancario nao incide somente
sobte a pessoa que ¢, naquele caso concreto, a fonte do jornalista (efeito dissuasorio,
ante o risco e o temor de que sua identidade seja revelada) mas também
sobre a reputagio do respectivo 6rgao de comunicagao social (o fato de ser
o 6rgao em relagdo ao qual foi exigida a identificacdo de determinada fonte
teria efeito dissuasério sobre outras pessoas — inclusive do publico — que, por
ventura, tivessem a eventual predisposi¢cao ou o potencial de lhe fornecer, de
modo sigiloso, informag¢des de interesse publico, e, por receio de terem suas
identidades posteriormente descobertas, mudariam de ideia, optando por nio
subsidiarem tais informacdes ao respectivo 6rgao de comunicagao social), além
de frustrar a parcela do publico que almeja ter acesso a informagodes de interesse
publico repassadas por fontes an6nimas. Mesma observacgao registrada em 14
de setembro de 2010, pela Grande Camara da Corte de Estrasburgo (Sanoma
Uitgevers B. 1. v. The Netherlands, § 89).

30. Assinalou a Quarta Secio do TEDH, no acérdio acima citado
(Financial Times 1.td and Others v. The United Kingdom, § 63, in fine), que a conduta da
fonte (alicitude ou ilicitude com que se houve uma pessoa, ao divulgar informacdes
a imprensa) nunca deve ser o fator decisivo para se determinar a necessidade de uma
ordem de quebra de sigilo jornalistico: ainda que relevante, convém que figure
como mais um fator, dentre outros, a ser considerado, ao se avaliar o coeficiente de
proporcionalidade da medida estatal impugnada.

31. No precedente em testilha, ressaltou-se a presenca de efeito inibitério
quando o jornalista ¢ compelido a colaborar com a identificagio de fontes
anonimas, ndependente dos documentos requisitados pela autoridade judiciaria
contemplarem tal finalidade de modo direto ou indireto (Financial Times Litd and
Others v. The United Kingdom, § 70).

32. No decisum em lica, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
condicionou a quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s) voltada a prevencao
do vazamento de informacdes confidenciais e sensiveis (a) a auséncia de meios
alternativos, razoaveis e menos intrusivos de se alcancar tal fito e (b) a existéncia

de risco de vazamento cuja gravidade seja suficiente para justificar tal medida e,
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pot outro lado, consubstancie risco definido (Financial Times 1.td and Others v. The
United Kingdom, § 69).

33. Conforme resplandecido alhures, a Grande Camara do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, em Sanoma Uitgevers B. 1. v. The Netherlands §§
90 a 93, no ambito do critério da prescrigao por lei, rutilou a exigibilidade de que
O1gao externo as partes (independente) exerca o controle, como zustincia revisora, da
juridicidade da ordem de quebra do sigilo jornalistico, o que implica realizar tal
exame firme, inclusive, no critério da necessidade, ao assim proceder:

33.1 Efetuar a prévia verificagao — antes do fornecimento a autoridade
(que o solicitou) do material fruto da quebra do sigilo da(s) fonte(s) jornalistica(s)
— da predomindncia, no caso concreto, do interesse publico especifico da persecucio
penal atinente a circunstancia 7z concrefo sobre o interesse publico gera/ da
preservagao da inviolabilidade do sigilo jornalistico.

33.2 E promover a prevengao do acesso desnecessdrio a informacgoes capazes
de revelar a identidade da fonte. De acordo com essa linha de raciocinio, cabe
ao 6rgio revisor o munus de cogitar, inclusive, a possibilidade de determinar
seja adotada medida sgualmente adeqnada ao fim colimado, porém menos ofensiva a
salvaguarda do sigilo jornalistico, ou, ainda, de anular 7 #otum a ordem de quebra
do sigilo jornalistico, caso se revele totalmente despicienda. Trata-se de profilaxia
indispensavel, mesmo que no conteiido do material cujo sigilo é objeto do pedido de
quebra judicial #do haja explicita meng¢ao a quem atua, no contexto fatico em liga,
como fonte jornalistica.

34.1 Em complemento ao eixo tematico do presente trabalho,
centrado na jurisprudéncia remansosa do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos acerca da quebra do sigilo das fontes jornalisticas, recorda-se
o correlato precedente da Cortreicio Parcial n® 2008.72.00.005353-8/SC
(Relator, Desembargador Federal Néfi Cordeiro), julgada em 3 de novembro
de 2009, em que a Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da Quarta
Regidao, em votagao unanime, filiou-se ao pensamento segundo o qual o
resguardo do sigilo da fonte deve preponderar, em beneficio da liberdade

de informagio, sobre a promogao de provas voltadas a persecu¢do penal.
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Frisou-se a impossibilidade juridica de se impor a outrem a pratica do tipo
penal de violagao de sigilo profissional (o art. 154 do Codigo Penal).

34.2 Em tal julgado, a 7* Turma do TRF/4% capitaneada pelo voto
condutor do Desembargador Federal Néfi Cordeiro, baseou-se no parecer
alinhavado pela Procuradora Regional da Republica Solange Mendes de Souza,
a qual, ao dissentir do entendimento firmado na znstancia original pelo membro
do Ministério Publico Federal atuante como 6rgao-autor, reputou incabivel
a pretendida relativiza¢do do sigilo da fonte jornalistica, tendo em vista nao
apenas o fundado risco da quebra do sigilo jornalistico afetar a liberdade de
informagao (na condi¢iao de sustenticulo do regime democratico) e sujeitar o
jornalista (que desnovela a identidade da sua fonte) a realizar o tipo penal de
violagao de sigilo profissional como também a auséncia de indicios elementares
de que o profissional do Jornalismo investigado tenha concorrido para a quebra
do sigilo judicial.

34.3 Em outros dizeres, ponderou-se que o jornalista teria obtido
sua informac¢ao de maneira licita — a pessoa natural que lhe serviu de fonte
¢ que teria se portado de forma antijuridica, ao fornecer aquele gravagoes
que deveriam estar infensas a divulgacao publica, escudadas pelo elmo do

segredo judicial.
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DESCONSIDERACAO DA COISA
JULGADA TRIBUTARIA
DISREGARD OF THE RES JUDICATA TAX

Taciana Mara Corréa Maial

Resumo: O presente trabalho dedica-se ao estudo da
possibilidade de desconsideragdo da coisa julgada em matéria
tributaria. A corrente que defende a desconsideragio parte do
pressuposto que a seguranga ndo ¢ um valor absoluto, devendo
ceder em face da supremacia da Constituigdo. A corrente contraria
defende que a coisa julgada ¢ um instrumento indispensavel a
eficicia concreta do direito a seguranca. Da analise desses
posicionamentos conclui-se que o principio da supremacia da
norma constitucional se sobrepde ao principio da seguranca,
mormente quando se encontra a coisa julgada eivada pelo vicio
da inconstitucionalidade.

Palavras-Chaves: coisa julgada, desconsideracio, generalidade,
inconstitucionalidade.

Abstract: This work is dedicated to the study of the possibility of
disregard of res judicata in tax matters. The current advocates disregard
assumes that security is not an absolute valne, and yield in the face of
the supremacy of the Constitution. The current contrary argues that res
Judicata is an essential tool for actual effectiveness of the right to security.
The analysis of these positions is concluded that the principle of supremacy
of constitutional rule overrides the principle of security, especially when the
thing is riddled judged by the vice of unconstitutionality.

Keywords: res judicata, thoughtlessness, generally, unconstitntional.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca elucidar a aparente colisao entre a prevaléncia
da coisa julgada tributaria inconstitucional ou a sua relativizagao frente a decisdao
do STF em sede de controle concentrado, ou de controle difuso.

A pesquisa que se propde pertence a vertente juridico-tedrica, por se
basear em aspectos conceituais, ideolégicos e doutrinarios no que atine a coisa
julgada, a obrigacao tributaria, a isonomia e segurancga juridica. Por conseguinte,
a pesquisa segue o tipo metodologico chamado juridico-exploratério, através da
analise e decomposicao dos institutos em questao em seus diversos aspectos, €
também o tipo juridico-propositivo, uma vez que parte-se do questionamento
das diversas concepg¢oes doutrindrias existentes, com o intuito de deduzir das
expressoes a sua essencialidade.

De acordo com as técnicas de analise de conteudo, afirma-se que
trata de uma pesquisa tedrica, de modo que o procedimento adotado para
que se compreenda o tema ¢é a analise da legislacao patria, do entendimento
sedimentado dos Tribunais Superiores, do conteudo de textos doutrinarios
especializados, nacionais e estrangeiros, de pareceres, de artigos em periddicos,
seminarios e outros.

O questionamento parte do real alcance da coisa julgada em matéria
tributaria e as altera¢Oes geradas no sistema juridico tributario, influenciando a
matéria como se regera as relagoes juridicas futuras.

A importancia de se buscar uma solu¢ao que mantenha a harmonia
do sistema ¢ incontestavel, sob pena de se fragilizar o sistema juridico como
um todo e ocasionar a criacdo de um ambiente em que a inseguranga juridica
podera ser a tonica.

Ressalta-se o evidente conflito existente entre a prevaléncia da coisa
julgada, como expressao da seguranca juridica e a possibilidade de sua relativizagao,
como forma de assegurar a unidade da Constituicao Federal, e a observancia
da isonomia, ja que se estaria diante de maneiras diversas de aplicagao de uma

mesma lei.
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2. DESCONSIDERACAO DA COISA JULGADA

A relativizagao da coisa julgada, em especial da coisa julgada tributaria
inconstitucional, tem gerado controvérsias na doutrina nacional.

Ao analisar o substantivo relativiza¢do para se chegar ao seu significado,
necessario faz atentar-se ao adjetivo que lhe origina, qual seja ‘relativo’.

No Dicionério Michaelis* encontram-se vatias defini¢oes para o vocabulo,
sendo que aquela que melhor se aplica para o uso dado na denominacao da teoria
seria “que nao pode ser afirmado sem reserva; que nao ¢ absoluto”. A expressao
‘relativizacdo da coisa julgada’ definiria a ndo atribuicdo de carater absoluto a este
instituto, a existéncia de exce¢oes aos seus fundamentos principais.

José Catlos Barbosa Moreira® ao abordar esse tema inicia seu trabalho
comentando a dificuldade semantica na conceituagao da teoria, pois “quando se
afirma que algo deve ser ‘relativizado’, logicamente se da a entender que se esta
enxergando nesse algo um absoluto: nao faz sentido que se pretenda ‘relativizar’
o que ja ¢ relativo”.

Destaca que a coisa julgada material no ordenamento juridico
brasileiro nao apresenta esse carater absoluto, tanto que a prépria legislacao
infraconstitucional prevé hipoteses em que ela pode ser desconsiderada, como
consta do elenco contido no artigo 485 do Coédigo de Processo Civil, no qual fixa
as hipoteses de cabimento de A¢do Rescisoria.

Da definicao do termo relativizacao, bem como das observacoes
efetuadas por Barbosa Moreira, conjugadas com a analise das doutrinas sobre
a relativizac¢ao da coisa julgada, conforme serd visto a seguir, conclui-se que na
verdade os autores ao disporem sobre a relativizacdo da coisa julgada na verdade
estao falando da sua desconsideragao, visto que ela nao ¢é absoluta. Haveria casos
em que se consideraria que a coisa julgada nao tivesse sequer ocorrido no mundo

juridico sendo, portanto, desconsiderada e nao ‘relativizada’.

2 RELATIVO. In: DICIONARIO Michaelis. Disponivel em: www.nol.com.br/ michaelis . Acesso em: 28 nov. 2011.
3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracies sobre a chamada “relativigacio” da coisa julgada material.In: DIDIER JR, Freddie
(Org.) Relativizagdo da Coisa Julgada: enfoque critico. Salvador: JusPODIVM, 2006, p.199.
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Nesse sentido ressalta Nelson Nery Juniot* que “na verdade, pretende-
se desconsiderar a coisa julgada, como se ela nao tivesse existido, utilizando-se do
eufemismo da ‘relativizacao’.

Essas consideracdes demonstram que a teoria da relativizagao da coisa
julgada nio ¢ algo novo no nosso ordenamento juridico brasileiro, pois ha
hipoteses expressas na lei, nas quais se desconsidera expressamente esse valor.

A novidade que se traz a baila pelos defensores da teoria, conforme sera
visto adiante, na verdade diz respeito a extensao dessa relativizagao para casos os
quais, aparentemente, nao estao previstos na legislacao, tendo como fundamento
principios constitucionais que, supostamente, encontram-se hierarquicamente

superiores ao valor seguranca juridica protegido pela coisa julgada.

2.1 Defensores da desconsideragao da coisa julgada
Candido Rangel Dinamarco® capitaneia a corrente doutrinaria favorivel

a tese da relativiza¢ao da coisa julgada, parte da premissa que:

Nenhum principio constitui um objetivo em si mesmo e todos eles, em
seu conjunto, devem valer como meios de melhor proporcionar um
sistema processual justo, capaz de efetivar a promessa constitucional
de acesso a justi¢a (entendida esta como obtencio de solugdes justas
— acesso a ordem juridica justa). Como garantia-sintese do sistema,
essa promessa ¢ um indispensavel ponto de partida para a correta
compreensio global do conjunto de garantias constitucionais do
processo civil, com a consciéncia de que os principios existem para
servir a justica e ao homem, nio para serem servidos como fetiches
da ordem processual.

Partindo deste fundamento o autot® conclui que havendo conflito entre
a coisa julgada inconstitucional e outros bens de igual ou superior valor a ela
e devido a necessidade de coexisténcia pacifica entre esses diversos bens, seria

cabivel a relativizagao da coisa julgada, a fim de se equilibrar o valor justica com o

* NERY JR., Nelson. A polémica sobre a relativizagio (desconsideragio) da coisa julgada e o estado democrdtico de direito. In: DIDIER
JR., Fredie (Coord.). Relativizacdo da coisa julgada. Salvador: JusPodivm, 2006, p.257.

* DINAMARCO, Céndido Rangel. Relativizar a coisa_julgada material. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio
Paulo. Sio Panlo: Centro de Estudos, n. 55/56, jan./ de., 2001, p.2.

¢ Idem, p.11.
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valor seguranca juridica. Afirma, portanto, que a coisa julgada nao deve ser levada
longe demais, pois o processo ¢ meio para a realizag¢ao da justica.
Humberto Theodoro Junior "trata do assunto da relativiza¢ao em artigo

sobre a coisa julgada inconstitucional, fixando que:

1. O vicio da inconstitucionalidade gera a invalidade do ato publico,
seja legislativo, executivo ou judiciario;

2. A coisa julgada nio pode servir de empecilho ao reconhecimento
da invalidade da sentencga proferida em contrariedade a Constitui¢ao
Federal,

3. Emse tratando de sentenga nula de pleno direito, o reconhecimento
do vicio de inconstitucionalidade pode se dar a qualquer tempo e em
qualquer procedimento, por ser insanavel (...)

4. Nao ha que se objetar que a dispensa dos prazos decadenciais
e prescricionais a espécie poderia comprometer o principio da
seguranga juridica. Para contornar o inconveniente em questio,
nos casos em que se manifeste relevante interesse na preservagio
da seguranca, bastard recorrer ao salutar principio constitucional
da razoabilidade e da proporcionalidade. Ou seja, o Tribunal, ao
declarar a inconstitucionalidade do ato judicial, podera fazé-lo com
eficacia ex nunc (...).

Verifica-se que ele defende o principio da Supremacia da Constitui¢ao
Federal frente ao Principio da Seguranca Juridica que é objeto de protecao
através do instituto da coisa julgada material, ndo admitindo que sentencgas
inconstitucionais possam ser executadas.

Afasta o carater absoluto da coisa julgada destacando que havendo
afronta a preceito constitucional aquela devera sucumbir, a fim de nao se permitir
que sentencgas as quais contenham vicios muito graves, que ensejem nulidade,
gerem efeitos no mundo juridico.

Teori Albino Zavascki® defende a teoria da relativizacio da coisa
julgada admitindo algumas hipéteses nas quais a supremacia da Constituicao

leva conseqiientemente a inexecucao de sentencas tidas por inconstitucionais. O

"THEODORO | UNIOR, Humberto. O tormentoso problema da inconstitucionalidade da sentenca passado em julgado. In: DIDIER JR,
Freddie (Org.) Relativizacdo da Coisa Julgada: enfoque critico. Salvador: JusPodivm, 2006, p.192.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Inexigibilidade de sentengas inconstitncionais. In: DIDIER JR, Freddie (Org.) Relativizacdo da Coisa
]ulgada: enfoque critico. Salvador: JusPodivm, 2006, p.336.
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posicionamento adotado por Zavascki restringe a possibilidade dessa inexecug¢ao
a existéncia de precedente do STF, ficando essas sentencas sujeitas a rescisao por
via de impugnacao ou embargos, nao sendo necessaria a adogao da via rescisoria.

Segundo o autor’” mencionado pouco importa, para efeito de
inexigibilidade da sentenca exeqiienda, a época em que o precedente do STF em
sentido contrario foi editado, se antes ou depois do transito em julgado, bem
como se esse precedente “tenha sido tomado em controle concentrado ou difuso,
ou que, nesse ultimo caso, haja resolugao do Senado suspendendo a execugao da
norma, pois na lei ndo ha nada nesse sentido, sendo que foi clara a inten¢ao do
legislador de aproximar o controle concentrado do difuso visando a prevaléncia
da Constituicao Federal.

O Ministro José Augusto Delgado', ao discotrer sobre o tema ressalta
ser “inconcebivel em face dessas idéias vigorantes no Estado Democratico de
Direito, a continuidade do pensamento de que a coisa julgada ¢ intangivel, mesmo
quando constituida em evidente confronto com postulados, principios e regras
da Constitui¢ao Federal”, frisando ainda que “nenhum 6rgao do Estado, situe-se
ele no Poder Judiciario, ou no Poder Executivo, ou no Poder Legislativo, esta
imune, sob qualquer pretexto, a for¢a da Constitui¢ao”.

A coisa julgada ¢ meio de garantia processual e nao deve valer em si
mesmo e sim com o objetivo de garantir a estabilidade e a seguranca juridica das
relagoes, desde que elas estejam de acordo com os ditames da Constituigao Federal.

Alexandre Freitas Camara'! fala dos bens sujeitos a prote¢ao do Direito
Constitucional Processual, dividindo essa inconstitucionalidade em organica,
formal ou material. Destaca a ocorréncia da primeira quando “provier de 6rgao
jurisdicional distinto daquele a quem a Constituicao da Republica tenha investido
de jurisdicdo para a causa”, a segunda quando a sentenca for produzida sem

observancia das formalidades constitucionalmente estabelecidas para essa espécie

? Lbidem, p. 337.

" DELLGADO, José Augusto. Reflexcies contemporineas sobre a flexibilizagdo, revisio e relativizacio da coisa julgada quando a sentenca
Jere postulados e principios exiplicitos e implicitos da Constituicao Federal. Manifestacies dontrindrias. In: NASCIMENTO, Carlos Valder
do; DEL.GADO, José Angusto (Org). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Forum, 2008, p.107.

" CAM ARA, Alexandre Freitas. Bens sujeitos a protegio do Direito Constitucional Processual. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do;
DELGADO, José Augusto (Org). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Férum, 2008, p.296.
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normativa” e, por ultimo, a material “quando a decisao judicial contrariar o
conteudo normativo da Constituicao da Republica”. Admite, portanto, o autor
que “transitada em julgada esta, deve-se admitir que seja desconsiderada a coisa
julgada” a qualquer tempo.

Deixa, contudo, ressalvado que tal ocorréncia deve ser de carater
excepcional e ndo deve se tornar regra no sistema de processo brasileiro.

Da anilise desse posicionamento é possivel concluir que o principio da
supremacia da norma constitucional se sobrepde ao principio da coisa julgada,
nao havendo que se permitir a perpetuaciao de inconstitucionalidade, frente a
preservagao da coisa julgada. A adogao de posicionamento diverso levaria entao
a equivocada conclusio de que o CPC quando regulamentou a prépria Agao
Resciséria seria inconstitucional, pois a permissao da adogao desse tipo de agao
representaria afronta a coisa julgada.

Os autores analisados acima consideram que a sentenga que contém
vicio muito grave ou que afronta a Constitui¢cao Federal, sequer fara coisa julgada
ou em fazendo, devido a gravidade da inconstitucionalidade nela contida, nio
devera gerar o efeito da imutabilidade prépria da coisa julgada material, pois sera
possivel de ser desconsiderada desconstituindo-se esses efeitos.

Pode-se concluir que, a despeito de cada autor tomar como base
fundamentos diversos (ora a coisa julgada ¢ inexistente, ora lhe é negada a
imutabilidade, ora a senten¢a é nula), todos os argumentos trazidos tém em
comum a supremacia da Constitui¢ao Federal frente ao principio da coisa julgada.
Havendo, portanto choque entre principios, constitucionais fundamentais e o
principio da coisa julgada, aqueles deverao prevalecer, pois a coisa julgada
nao ¢ absoluta ficando enfraquecida frente aos principios da razoabilidade,

proporcionalidade, legalidade, moralidade e justica.

2.2 Combatentes da desconsideragido da coisa julgada
Identifica-se na doutrina de Nelson Nery Junior, Luis Guilherme
Marinoni e José Carlos Barbosa Moreira, dentre outros, os principais argumentos

contrarios a tese de relativizagao ou desconsideragao da coisa julgada material.
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Partir-se-a da andlise do posicionamento adotado por Nelson Nery Junior12
pois dos argumentos trazidos por ele no artigo “A polémica sobre a relativizagao
(desconsidera¢ao) da coisa julgada” é possivel constatar que sua posi¢ao contraria a
teoria ¢ a mais radical dentre os demais autores estudados no presente trabalho.

Nelson Nery Juniot" aborda a relevancia da coisa julgada material e sua
finalidade no processo, qual seja de gerar “a imodificabilidade, a intangibilidade
da pretensao de direito material que foi deduzida no processo”, destacando que
em decorréncia de se tratar de instrumento de “pacificacdo social” nao ¢ dado
as partes a possibilidade de se rediscutir a lide, seja nos mesmos autos, seja em
processo autbnomo, com repropositura da mesma lide. Isso porque a vontade
das partes é substituida, quando encerrada a jurisdi¢ao, pela vontade do Estado
através da atividade jurisdicional.

Coloca a coisa julgada material como fundamento do Estado
Democratico de Direito afirmando que parece ser menos grave o risco politico de
haver sentenca injusta ou inconstitucional do que o risco da inseguranca juridica.

Dai se constatar o extremo radicalismo da sua posi¢ao que coloca a coisa
julgada acima de todos os valores constitucionalmente assegurados.

Luiz Guilherme Marinoni'* também se mostra plenamente contririo a
possibilidade de se relativizar a coisa julgada material ressaltando a importancia
desta sob o argumento de que de “nada adianta falar em direito de acesso a justica
sem dar ao cidadao o direito de ver o seu conflito solucionado definitivamente”.

Todavia questiona-se se o cidadao quer simplesmente ver alide tendo fim
ou se o que ele objetiva ¢é alcancar a realizagdao dos direitos constitucionalmente
assegurados? O processo tem um fim em si mesmo ou a realizagao do direito
material ¢ o fim do processo?

Entende-se que o exercicio da jurisdicao nao se justifica em si mesmo,
mas sim na possibilidade de se alcangar a justica. E justica deve ser compreendida

como a concretizagao dos principios e valores constitucionalmente assegurados.

12 NERY JR., Nelson.Op. cit, p. 253,

13 Ldem.

14 MARINONI, Luig Guilherme. O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (A questao da relativiagio da coisa julgada material).
In: DIDIER JR, Freddie (Org.) Relativizacdo da Coisa ]ulgada: enfoque critico. Salvador: JusPodivm, 2006, p. 231.
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José Catlos Barbosa Moteira” defende posicionamento contririo a
relativizagdo argumentando que “o interesse na preservacado da res iudicata
ultrapassa, contudo o circulo das pessoas envolvidas”, pois a Seguranca Juridica
apresenta um duplo interesse, da sociedade representada pelos jurisdicionados
e do proprio Estado, coletividade. Daqueles, pois “a estabilidade das decisoes
¢ condicao essencial para que possam os jurisdicionados confiar na seriedade e
na eficiéncia do funcionamento da maquina judicial”. Deste, pois “ao préprio
Estado interessa que suas decisoes jurisdicionais se armem de solidez”. A garantia
constitucional da coisa julgada (CF, art., 5°, XXXVI) destina-se as partes do
processo, aos terceiros sujeitos a ela e a coletividade.

Vistas estas doutrinas contrarias a tese da relativizacao ou desconsideracao
da coisa julgada constata-se que todos sempre invocam o interesse coletivo na
manutencao da seguranca juridica de modo que nao se justificaria a continuidade
das demandas, ainda que se tratasse de ofensa a direito individual essencial ou
fundamental assegurado constitucionalmente.

Destarte, entendem os autores contrarios a possibilidade se
desconsiderar a coisa julgada, que entre o interesse do individuo lesado pela
sentenca inconstitucional que transitou em julgado e o interesse coletivo
na preservacdao da seguranca juridica e na estabilidade das relagdes, aquele

devera prevalecer.

3. CONSTITUCIONALIDADE E COISA JULGADA EM MATERIA
TRIBUTARIA PREEXISTENTE

O Direito Tributario brasileiro ¢ marcado pela excessiva litigiosidade,
resultado do acirramento do conflito entre Administracao Tributaria e sociedade
em tema de tributagao, que vem corroendo a propria efetividade social das
normas tributarias, o que pode ser comprovado pelo crescimento de langcamentos
tributarios lavrados pela Administracio em razio de descumprimentos dos

deveres tributarios por parte dos contribuintes.

» MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 199.
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Essa litigiosidade manifesta-se pelo grande numero de agdes propostas
por contribuintes questionando a constitucionalidade de leis tributarias, muitas
vezes antes mesmo de as mesmas incidirem (o que ocotrre nas agoes propostas
ainda durante o prazo exigido pelo principio da anterioridade tributaria).

Por forca das vicissitudes processuais do controle difuso, muitas vezes
uma acao individual transita em julgado em instancias inferiores, sem que a
questdo tenha sido levada a apreciagao do Supremo Tribunal Federal. Tal decisao
judicial, reveladora de um “esquema de agir”, representa o comando juridico que
deve regular a relacio Estado-individuo no que tange a lide deduzida em juizo,
em especial no aspecto relacionado a constitucionalidade da lei tributaria, fonte
da obrigacao que o contribuinte-autor pretendeu ver afastada no Poder Judiciario.

Ocorre que posteriormente ao transito em julgado da agao individual,
na qual foi reconhecida a inconstitucionalidade da lei tributaria que determina o
recolhimento de dada exacdo (bem como define os seus elementos estruturais), a
questdo constitucional que representa o seu cerne chega a apreciagao do Supremo
Tribunal Federal, seja em controle difuso (em processo de outro contribuinte),
seja em controle concentrado, e essa Corte pronuncia juizo de validade diferente
daquele proferido no bojo do processo individual ja transitado em julgado.

A hipétese inversa também ¢ factivel, qual seja, a existéncia de coisa julgada
individual no sentido da inconstitucionalidade de determinada norma tributaria e
a posterior declaracao de constitucionalidade desta norma pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle concentrado ou difuso de constitucionalidade.

Ada Pellegrini Grinover'’, ao analisar a coisa julgada individual em
relagao a pronuncia de constitucionalidade ou inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, conclui que no caso de declaracio de inconstitucionalidade
em agao direta, vinculando os demais 6rgaos do Poder Judiciario e impedindo
divergéncias com efeitos ex tunc, ¢ cabivel a propositura de agao resciséria para
desconstituir julgado que aplicou lei posteriormente declarada inconstitucional pelo

Pretério Excelso. Por outro lado, se a declaragao de inconstitucionalidade provier

1 GRINOV'ER, Ada Pellegrini . Agdo resciséria e divergéncia de interpretacio em matéria constitucional. Revista de Processo, v. 87,
. 3747, 1997, p. 40.
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de decisao proferida em sistema difuso, nao acompanhada de Resolugao Senatorial,
como ¢ possivel a alteraciao na orientacao jurisprudencial, incide a Sumula n. 343
daquele Tribunal a impedir a propositura de ac¢do resciséria. Ainda no sistema
difuso, emitida a Resolu¢iao Senatorial, e admitindo o efeito ex tunc desta, cabe,
na visao daquela autora, a propositura de a¢ao rescisoria para desconstituir julgado
que tenha aplicado a lei posteriormente declarada inconstitucional, ndo incidindo
na hipétese a Simula n. 343 do Supremo Tribunal Federal.

Segundo o entendimento da autora'” mencionada as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado, atestando a constitucionalidade
de normas juridicas, ndo gera reflexos sobre decisdes ja transitadas em julgado
ja que “nada nulificam”. Se a declaragao de constitucionalidade ocorrer em sede
de controle difuso, podendo os Tribunais continuar a divergir a respeito, incide
a Sumula n. 343, a impedir a propositura de a¢do rescisoria para desconstituir
julgados que tenham considerado a lei inconstitucional.

Assim, somente seria cabivel ac¢do rescisoria, afastando-se, portanto,
a aplicagao da Sumula n. 343 do Pretério Excelso, no caso de pronuncia de
inconstitucionalidade em sede de controle concentrado de constitucionalidade
por decisio dotada de efeitos erga ommnes e ex tunc.

Edmar Oliveira Andrade Filho'®, diferentemente, sustenta a
possibilidade de ajuizamento de agao rescisoria pelo Poder Publico, motivada
pela pro-nincia de constitucionalidade da lei tributaria pelo Supremo Tribunal
Federal posteriormente ao transito em julgado de agao individual reconhecendo
a inconstitucionalidade da mesma lei.

Fibio Junqueira de Carvalho e Maria Inés Murgel” sustentam que
o tema deve ser solucionado a partir de uma ponderacao entre isonomia e
seguranca juridica e admitem rescisao da decisao transitada em julgado na

existéncia de uma relevante razao, como uma alteragao legislativa, modificagao

17 Ibidem, p. 41.

"8 ANDRADE FILLHO, Edmar Oliveira. Colisao de principios e coisa julgada em matéria tributiria nos casos de alteragio de texto sem
mudanga da norma. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Problemas de processo judicial tributdrio. 1/ol. 5. Sio Panlo:
Dialética, p. 85-106, 2002, p. 90.

" CARVALHO, Fabio Junqueira de; MURGEL, Maria Inés. Limites da coisa julgada em matéria tributdria. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.) Problemas de processo judicial tributdrio. Sao Panlo, 1999.v0l.3, p. 181.
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do entendimento do contribuinte ou nas operagoes que ele pratica consideradas
no julgamento da causa.

Por sua vez, entende-se que a supremacia da Constituicdo nio pode
ceder ante a existéncia de decisoes individuais em sentido contrario.

O Direito Tributario contemporaneo tem como premissa basilar o
principio da generalidade tributaria, a qual consubstancia um aspecto de justica
distributiva tributaria segundo a qual a carga tributaria necessaria para fazer face ao
custeio do Estado e a promogao das medidas relativas ao atendimento das despesas
publicas deve ser distribuida por toda a sociedade segundo critérios de generalidade.

Dessa forma, afigura-se inadmissivel que a coisa julgada individual,
fundada na declaracdo de inconstitucionalidade tributaria, possa prevalecer eficaz
apos a pronuncia de decisao pela constitucionalidade da mesma norma proferida

pelo Supremo Tribunal Federal.

4. COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Entende-se por coisa julgada inconstitucional a qualidade da decisdao
judicial transitada em julgado que ofende dispositivos constitucionais, razao
pelaqual, pordiferentes meios processuais,deve ser revista,independentemente
de prazo, isto é, mesmo depois de superado o prazo bienal para a propositura
de acio rescisoria.

a inconstitucionalidade é um

b

Segundo Helenilson Cunha Pontes™
conceito relacional a exigir um juizo de compatibilidade vertical entre duas normas:
a norma constitucional (superior) e a norma infraconstitucional (inferior). A
inconstitucionalidade ¢ o resultado desse juizo relacional. Para o autor, somente
se pode afirmar que a coisa julgada ¢ inconstitucional apds o conhecimento exato
do sentido de ambas as normas. O sentido do comando expresso na norma
inferior (coisa julgada individual) decorre da propria eficacia sentencial, todavia o
sentido da norma parametro (norma constitucional) somente se conhece apos a

manifesta¢do do 6rgao jurisdicional encarregado de proferir tal juizo.

% PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade. Sio Paulo: Dialética, 2005, p. 149.
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Defende, dessa maneira, o autor’ mencionado que a coisa julgada é
inconstitucional quando decisao judicial transitada em julgado, contemplar
comando juridico que manifestamente conflita com anterior decisao proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
decisao essa dotada de eficacia vinculante e efeito contra todos. Nesta hipotese,
a coisa julgada individual revelar-se-ia inconstitucional porque ofenderia
diretamente o sentido que determinado dispositivo constitucional deve possuir
segundo a interpretagao abstrata e vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Nesse diapasio, entende-se que mesmo depois de ultrapassado o prazo
para o ajuizamento da agao rescisoria, a coisa julgada inconstitucional podera ser
desconsiderada, sob pena de afronta a principios basilares e informadores do

ordenamento juridico patrio.
5. CONSIDERAGCOES FINAIS

A desconsidera¢ao da coisa julgada, em especial da coisa julgada tributaria
inconstitucional, tem gerado controvérsias na doutrina nacional.

A corrente favoravel a desconsideragao, defende o principio da
Supremacia da Constituicao Federal frente ao Principio da Seguranca Juridica que
¢ objeto de prote¢ao através do instituto da coisa julgada material, nao admitindo
que sentengas inconstitucionais possam ser executadas.

Os combatentes da desconsideragao da coisa julgada defendem que deve
prevalecer o interesse coletivo na manuten¢ao da seguranca juridica de modo que
nao se justificaria a continuidade das demandas, ainda que se tratasse de ofensa a
direito individual essencial ou fundamental assegurado constitucionalmente.

O exercicio da jurisdigdo nao se justifica em si mesmo, mas sim na
possibilidade de se alcancar a justica. E justica deve ser compreendida como a
concretizagdao dos principios e valores constitucionalmente assegurados.

Por forca das vicissitudes processuais do controle difuso, muitas vezes

uma acao individual transita em julgado em instancias inferiores, sem que a

2 Idem, p. 149-150.
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questdo tenha sido levada a apreciagao do Supremo Tribunal Federal. Tal decisao
judicial, reveladora de um “esquema de agir”, representa o comando juridico que
deve regular a relacio Estado-individuo no que tange a lide deduzida em juizo,
em especial no aspecto relacionado a constitucionalidade da lei tributaria, fonte
da obrigacao que o contribuinte-autor pretendeu ver afastada no Poder Judiciario.

Entende-se que a supremacia da Constituicao niao pode ceder ante a
existéncia de decisoes individuais em sentido contrario.

O Direito Tributario contemporaneo tem como premissa basilar o
principio da generalidade tributaria, a qual consubstancia um aspecto de justica
distributiva tributaria segundo a qual a carga tributaria necessaria para fazer face ao
custeio do Estado e a promogao das medidas relativas ao atendimento das despesas
publicas deve ser distribuida por toda a sociedade segundo critérios de generalidade.

Destarte, apresenta-se inadmissivel que a coisa julgada individual,
fundada na declaracdo de inconstitucionalidade tributaria, possa prevalecer eficaz
apos a pronuncia de decisao pela constitucionalidade da mesma norma proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, com escor¢o nos principios basilares e informadores
do ordenamento juridico patrio, a coisa julgada inconstitucional, mesmo
depois de ultrapassado o prazo para o ajuizamento da agdo rescisoria,

devera ser desconsiderada.
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TEORIA GARANTISTA E OS DIREITOS

1. INTRODUCAO

FUNDAMENTAIS
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Resumo: Este estudo trata da Teoria do Garantismo Juridico,
enquanto instrumento para prote¢io dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal. Pautado na dignidade da pessoa
humana, o Garantismo se configura como a teoria do sistema
juridico de garantias dos direitos do cidaddo, com vistas a efetivagiao
dos preceitos fundamentais positivados.

Palavras-chave: Teoria Garantista; Direitos Fundamentais;
Efetividade dos Direitos Fundamentais.

Abstract: This study is about the Theory of the Juridical Guarantism, as
instrument for the protection of fundamental rights established in the Federal
Constitution. Based on human dignity, the Guarantism is configured as the
theory of the juridical system of warranties of the rights of citizen, in pursuit
of the fulfillment of the fundamental precepts positivized.

Keywords: Guarantist Theory; Fundamental Rights; Effectiveness of
Fundamental Rights.

O garantismo juridico é uma teoria desenvolvida, durante varios anos,

pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli, em busca da edificagao das colunas mestras

do Estado de Direito, através de um estudo elaborado na area do direito penal,
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sendo, posteriormente, pensado enquanto teoria geral do direito, a fim de que o
modelo seja aplicado a todo o ordenamento juridico, auxiliando na resolugao de
conflitos que envolvam direitos e garantias fundamentais.*

Vinculada a tradigao iluminista, a Teoria Garantista tem por finalidade
articular mecanismos capazes de limitar o poder do Estado, diante das diversas
formas do exercicio arbitrario do poder, sendo influenciada por acontecimentos
histéricos, especificamente pela transformacao da sociedade, no que diz respeito
a tutela dos direitos.

O direito, visto como um sistema de garantias, baseia-se nos direitos
fundamentais, que sao “aqueles direitos subjetivos que correspondem
universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados de status de pessoa”.’
Desta forma, entende-se por direito subjetivo qualquer expectativa positiva ou
negativa adstrita a um sujeito por uma norma juridica.

A Constitui¢ao brasileira alargou significativamente o campo dos direitos
e garantias fundamentais, colocando-se entre as Constitui¢des mais avangadas do
mundo no que diz respeito a matéria.”

O Titulo IT da Constituicio Federal de 1988 estabelece os direitos e
garantias fundamentais, como por exemplo, o direito a vida, a liberdade e a
igualdade, com fundamento na dignidade da pessoa humana, alicerce do Estado
Democratico de Direito.

Cabe ressaltar que os direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata no ambito do ordenamento juridico brasileiro, nos termos do disposto
no artigo 5°, §1°, da Carta Magna, nesse sentido, o que se busca ¢ promover maior
protecdo a esses direitos.

Todavia, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que apesar do inquestionavel
progresso na esfera da positiva¢do e toda evolugiao ocorrida no que tange ao

conteudo dos direitos fundamentais, esta longe de serem solucionados os

* FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione: Teoria del Garantismo Penale. 9 ed. Roma: Laterza, 2008. p. 889-993.

? ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 3-5.

* FERRAJOLIL Luigi. Apud, ROSA, Alexandre Morais da. Op. cit. p. 12.

7 PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p.25.
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percalcos que a matéria suscita, segundo o autor, segue agudo o perene problema
da eficicia e efetivacio dos direitos fundamentais.®

Nesse sentido, Ferreira Filho destaca os abusos frequentes por parte
do Estado, diante da falta de efetivacdo e a violacao dos direitos fundamentais,
principalmente, pelo Poder Executivo que, através de seus agentes, confisca, nega
matricula na escola ou o ingresso no hospital, deixa de fornecer medicamentos,
censura e prende.’

Assim, a Teoria Garantista prevé que todos os direitos fundamentais
devem ser garantidos de forma absoluta pelo Estado, uma vez que essenciais
para o desenvolvimento humano. A importancia do tema esta relacionada a
efetivagao desses direitos, pois cada vez mais os cidadaos tém recorrido ao Poder
Judiciario para ver assegurado seus direitos basicos necessarios a sobrevivéncia.
Assim, o elevado numero de agles judiciais tem causado, no ordenamento
juridico brasileiro, a discussao acerca da obrigacdao de os entes estatais cumprirem
o assegurado nos diplomas legislativos, obrigatoriedade esta, protegida pelos

defensores da doutrina garantista.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

As ampliagoes e transformac¢bdes dos direitos fundamentais do
homem, no desenrolar histérico da luta pelo seu reconhecimento, dificultam
definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a
circunstancia de se utilizarem varias expressoes para designa-los, tais como:
“direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais,
direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e
direitos fundamentais do homem?”."’

Os direitos fundamentais da pessoa humana sio direitos validos para

todos e¢ em todos os povos. Esses direitos advém da prépria natureza humana,

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Adpogada, 2006.
. 25.

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 11. ed. Sido Panlo: Saraiva, 2009. p. 85.

10 SI1VA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malbeiros, 2006. p. 179.
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possuindo carater indivisivel, interdependente e universal, tendo como objetivo
proteger e garantir os direitos dos seus titulares no ambito mundial."

As primeiras abordagens relacionadas aos direitos humanos foram
registradas no pensamento cristdo e na concepgao de direitos naturais elaborada
por filésofos, reconhecida no Cédigo de Hamurabi (Babilonia, século XVIII,
a.C.), no pensamento de Amendfis IV (Egito, séc. XIV, a.C.), na filosofia de
Méncio (China, século IV a.C.), na Republica de Platio (Grécia, séc. IV a.C.), no
Direito Romano, dentre outros.'?

Os direitos naturais sao tidos como inerentes a0 homem, visto que
decorrentes da prépria natureza humana. Por isso, tem-se que sio direitos
anteriores ao Estado e por este inderrogaveis, sendo também abstratos e universais,
pois reconhecidos a todos os homens, e mais, considerados imprescritiveis, uma
vez que estdo presos a natureza imutavel do ser humano e por fim inalienaveis,
na medida em que é impossivel abrir mio deles."”

Essa primeira fase da historia dos direitos fundamentais do homem nasceu da
filosofia jusnaturalista, para justificar a existéncia de direitos pertencentes a0 homem,
enquanto tal, independente de Estado, partia da hipétese de um estado de natureza,
onde os direitos do homem sao poucos e essenciais, compreendendo o direito a vida e
a sobrevivéncia, bem como o direito a proptiedade e o direito 2 liberdade."

Os direitos dohomem sé passaram a ser assegurados em sede constitucional
a partir da Carta Magna do Rei Jodo Sem Terra, na Inglaterra em 1215, que impods
freios ao poder do Rei. No século XVII, o habeas corpus apresentou carater universal
aos direitos do homem.15 Esses acontecimentos deram infcio a uma nova fase
dos Direitos Fundamentais que culminou nas primeiras Declara¢oes de Direitos

elaboradas por detentores do poder de governo.'

" FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saiide: parimetros para sua eficicia e efetividade. Porto Alegre:
Livraria do Advogade Editora, 2007. p. 32.

? HERKENHOFF, Joio Batista. Curso de Direitos Humanos. 1/ol.1. Sio Paulo: Editora Académica, 1996. p. 51.

" FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op cit p. 19-21.

"* BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 73.

" HERKENHOFF; Joio Batista. Curso de Direitos Humanos. 1/ol.1. Sio Paulo: Editora Académica, 1996. p. 55.

' BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 73-74. Os mais importantes documentos que declaram os direitos humanos surgiram das Revolucies
americanas ¢ francesas e dentre eles, cabe citar o Bill of Rights da 1V irginia, em 1776, a Declaragio dos Direitos do Homem ¢ do Cidadio,
de 1789, e a Constituicio francesa, de 1791.
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Contudo, O documento de maior influéncia na historia da consolida¢ao
dos direitos do homem foi a Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pela Assembléia Geral das Nac¢bdes Unidas em 10 de dezembro
de 1948, redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial, a qual, em 1960, foi complementada por dois pactos, um sobre
os direitos civis e politicos e outro sobre direitos econémicos e sociais.'”

Porém, esses direitos humanos s6 comecaram a ser tratados como
fundamentais a partir do momento em que comegaram a ser positivados, ou seja,
garantidos e assegurados através da sua inclusao nas constituicdes democraticas.

Com a Constituicao Federal de 1988 foram introduzidas inovacdes no
Brasil, principalmente no que diz respeito aos direitos humanos e sociais. Assim,
merece destaque a relacdo que existe entre o processo de democratiza¢io no
Brasil e o processo de incorporagao de importantes instrumentos internacionais
de protegao dos direitos humanos, uma vez que, se o processo de democratizagao
permitiu a ratifica¢ao de relevantes tratados de direitos humanos, essa ratificagao
permitiu o fortalecimento do processo democratico, através da ampliacdo e do
reforco do universo de diteitos fundamentais por ele assegurado.'

O marco inicial do processo de incorporagao de tratados internacionais
de direitos humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificagao da Convengao contra
a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1989. A
partir desta ratificacdo, promulgada pelo Decreto n°. 40 de 1991, inimeros outros
importantes instrumentos internacionais de prote¢ao dos direitos humanos foram
também incorporados pelo Direito brasileiro.

Neste ponto, importante comentar a distin¢do efetuada pela doutrina
entre direitos humanos e direitos fundamentais."” Niao ha duvidas de que os

direitos fundamentais, de certa forma, sao também sempre direitos humanos,

7 MAZZUOLL Valério de Oliveira. Coletdnea de Direito Internacional, Constituicdo Federal. 8. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 787. Tecnicamente, a Declaracio Universal dos Direitos do Homem ¢ uma recomendacao feita aos membros da
Assembléia Geral das Nagoes Unidas, sendo os Pactos posteriores que efetivamente assumem forca vinculante, nma veg que a Declaragio
corresponde a um costume internacional (aceito expressamente no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica).

'8 PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8.ed. Sao Panlo: Saraiva, 2007, p. 25.
" PAGLIARINI, Alexcandre Coutinho; SARLET, Ingo Wolfoang; CI _EVE, Clémerson Merlin (Coords.). Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 333.
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no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que por vezes
representado por entes coletivos, grupos, povos, nacoes, Estados.

A doutrina juridica contemporanea distingue os direitos humanos dos
direitos fundamentais, na medida em que estes ultimos sao justamente os direitos
humanos consagrados pelo Estado com regras constitucionais escritas.’ Assim,
se os direitos humanos nio forem reconhecidos de fato, nio serio em sentido
proprio chamados de direitos humanos fundamentais.

Segundo Bobbio, os direitos humanos sao direitos historicos. O autor
afirma que “[... por mais fundamentais que sejam, sao direitos historicos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes.”!

Na visio de José Francisco de Assis Dias, os direitos humanos
fundamentais sao, em substancia, uma pratica social, isto é, um complexo de
regras, de atitudes, de comportamentos, de avaliagbes com uma projecao
tendencialmente universalista. **

De acordo com Jorge Miranda, os direitos fundamentais podem ser
entendidos como direitos inerentes a propria no¢ao de pessoa, como direitos
basicos do ser humano, como os direitos que constituem a base juridica da vida
humana no seu nivel atual de dignidade, como as bases principais da situagao
juridica de cada pessoa. Portanto, eles dependem das filosofias politicas, sociais
e economicas e das circunstancias de cada época e lugar para serem totalmente
compreendidos e,” principalmente, efetivados.

Luigi Ferrajoli redefine os direitos fundamentais, em contraposi¢ao
a todas as outras situagoes juridicas, como aqueles cuja garantia ¢ necessaria a
satisfazer o valor das pessoas e a realizar-lhes a igualdade. Diferentemente dos
direitos patrimoniais, os direitos fundamentais nao sao negociaveis e dizem
respeito a “todos” em igual medida, como condi¢des de identidade de cada

pessoa e/ou como cidadio.

" COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Histérica dos Direitos Humanos. 3. ed. Sao Panlo: Saraiva, 2003, p. 224.
2! BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducio de Carlos Nelson Continbo. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.

2 DIAS, José Francisco de Assis. Direitos Humanos. Maringd: Unicorpore, 2005, p. 196.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Lisboa: Editora Coimbra, 2008, p. 11-12.
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3. TEORIA GARANTISTA APLICADA AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A aplicabilidade dos direitos fundamentais assume a finalidade de
reforcar a normatividade desses direitos, de modo a colocar em evidéncia a
natureza de direitos constitucionais e a for¢a normativa autbnoma, que os autoriza
a irradiarem efeitos frente a caréncia de lei concretizadora.

Considerando a crise dos dias atuais e, na tentativa de estabelecer novos
vinculos capacitadores de um sistema de prote¢ao aos direitos fundamentais,
a teoria garantista propoe: “um modelo de ordenamento dotado de meios de
invalidacao de cada exercicio de poder em contraste com normas superiores

postas para tutela de direitos fundamentais”. *

% a Teoria Garantista pode setr

Nesse sentido, segundo Ferrajoli,
compreendida através de trés acepcoes, de acordo com a primeira o garantismo
perfaz um “modelo normativo de direito”, ou seja, trata-se de um sistema de
garantias, mais voltado ao direito penal, o Estado aparece como um sistema
de poder minimo destinado a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade;
a segunda acepgdo designa uma “teoria juridica da validade e da efetividade”,
destacando o abismo entre o “ser” e o “dever ser”, entre a “normatividade e

b
realidade” e entre o “direito valido e direito efetivo”; pela terceira o garantismo
designa uma “filosofia do direito e critica da politica”, que requer do direito e do
b
Estado o 6nus da justificagdo externa com base nos bens e nos interesses dos
¢
quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.

Estes trés significados de “garantismo” tém um alcance tedrico e
filosofico geral. Eles delineiam, precisamente, os elementos de uma teoria geral
do garantismo: o carater vinculado do poder publico no Estado de direito e a

divergéncia entre a normatividade e a ndo efetividade. Por sua vez, essa divergéncia

» FIGUEREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saiide: parimetros para sna eficcia e efetividade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 70.

# FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. 3.ed. Sao Panlo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 811.

% FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris. Teoria del Diritto e della Democrazia. Vol. 2 Teoria della Democragia. Roma:
Laterza, 2009, p. 890-894.
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entre a normatividade do modelo constitucional e a sua nao efetividade coloca
em risco a propria Constituicao: “o de se tornar uma simples referéncia, com
mera fun¢io de mistificacdo ideoldgica no seu conjunto”.

Ademais, a teoria do garantismo esta pautada no respeito a dignidade da
pessoa humana, sujeitando as praticas juridicas, formalmente e materialmente, aos
conteudos constitucionais, pois a legitimacao do Estado democratico de Direito
deveiralém da mera democracia formal, para abarcar ademocracia material, segundo
a qual, os direitos fundamentais devem ser respeitados, efetivados e garantidos.*®

Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana tem sido
apontado como o fio que trama a unidade de orientagao e fornece o critério
de interpretagao do sistema constitucional de direitos fundamentais. Trata-se de
pressuposto tedrico que justifica o regime juridico constitucional que amplamente
acolhe os direitos fundamentais, principalmente quanto as possibilidades de
superacdo das objecoes impostas a eficicia dos direitos.”

A teoria garantista, na visaio de Cadermatori veda que se afronte o
conteudo dos direitos fundamentais, mesmo que decidido por maioria e de forma
legitima, bem como, sustenta que os direitos fundamentais devem ser garantidos
na sua maxima extensao, “sob pena de deslegitimacio das institui¢oes estatais.””

O Estado de direito como sinénimo de “garantismo”, de acordo com
Ferrajoli,” é aquele nascido com modernas constituicdes e caracterizado no
plano formal, pela legalidade, por for¢a do qual todo poder publico, legislativo,
judiciario e administrativo, esta subordinado as leis gerais e abstratas que lhes
disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia ¢ submetida a controle de
legitimidade por parte dos juizes delas separados e independentes; e no plano
substancial da funcionaliza¢io de todos os poderes do Estado a garantia dos

direitos fundamentais dos cidadaos.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. 3.ed. Sao Panlo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 785-788.

% ROSA, Alexcandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Rio de Janciro: Lumen
Juris, 2005. p. 4.

? FIGUEREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saiide: pardmetros para sua eficicia e efetividade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 46.

" CADERMATORLI, Sérgio apud ROSA, Alexandre Morais da. Op. cit., p. 5.

" FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3.ed. Sio Panlo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 790.
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Assim, inicialmente devem ser reconhecidos os direitos fundamentais
como principio axiolégico de justificacio do Estado,” incorporados por normas
constitucionais como vinculos funcionais que condicionam a validade juridica da
inteira atividade do Estado.

Os direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que indicam obrigagoes
positivas aos entes estatais no ambito social, limitam negativamente a atuagao
do Estado, privilegiando a liberdade dos individuos. Esses direitos fundamentais
representam o substrato da democracia material, uma vez que seriam validos em
qualquer filosofia politica ou juridica, vinculando os poderes.”

Desta forma, Luigi Ferrajoli* enuncia dois tipos de garantias, a garantia
politica da fidelidade dos poderes publicos e a garantia social da vigilancia dos
cidadios, através das quais repousa a efetividade das garantias juridicas e com elas
o Estado de Direito e a democracia.

Conforme explica Ferrajoli, a garantia politica da fidelidade dos poderes
publicos consiste no respeito por parte destes a legalidade constitucional e, antes
de tudo, aos direitos fundamentais, todavia, estes por si s6 sio impotentes, assim,
se deve por em pratica mecanismos que possibilite o exercicio da participagao
popular; que garanta a divisao dos poderes e seu respectivo controle; o pluralismo
politico; a coincidéncia entre as sedes legais e as sedes reais do exercicio dos
poderes; a publicidade das decisdes e dos procedimentos; controle politico e
judiciario. Portanto, de um lado, a gestao do poder nao deve ser um fim em si
mesmo, mas um instrumento de tutela e satisfacio dos direitos fundamentais, e
de outro, a clara consciéncia das suas margens irredutiveis de legitimidade juridica
e politica, para diversidade entre o dever ser normativo e o ser efetivo.

No que diz respeito a garantia social da vigilancia dos cidadaos, esta tem
por base o reconhecimento do préprio cidadao dos valores da pessoa, da dignidade,
a qual constitui a esséncia dos direitos fundamentais, nesse sentido, preleciona Luigi
Ferrajoli: “o sentimento dos préprios direitos fundamentais, dos proprios direitos-

poderes — equivale, justamente pelo seu carater universal, igualitario e indivisivel, ao

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 3.ed. Sao Panlo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 833 ¢ 842.
7 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 13.
# FERRAJOLL, Luigi. Op cit. p. 867.
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sentimento dos direitos fundamentais dos outros, ao reconhecimento dos outros
como pessoas”’. Deste sentimento, origina a disponibilidade de cada um para a luta
pela defesa ou conquista dos direitos fundamentais.”

De acordo com os ensinamentos de Jorge Miranda, ndo ha verdadeiros
direitos fundamentais sem que as pessoas estejam em relacio imediata com o
poder, beneficiadas de um estatuto comum e nao separadas em razao dos grupos
ou das condi¢des a que pertengam; nao ha direitos fundamentais sem Estado ou,
pelo menos, sem comunidade politica integrada.”

Destaca-se dois principios basilares da teoria garantista, quais sejam,
o da legalidade, que compreende afirmar que os direitos fundamentais estejam
assegurados na legislacao vigente, e, o da submissio a jurisdi¢ao, que corresponde
ao direito de se pleitear tais direitos em juizo, em desfavor dos responsaveis pela
omissio ou a¢io que violou o direito.”’

Nesse sentido, os cidadaos tém buscado a efetivaciao de seus direitos,
por meio do Judiciario, pois, segundo Schwartz “[.. o Poder Judiciario
esta constitucionalmente obrigado a assegurar o cumprimento dos direitos
fundamentais, dispondo de instrumentos especificos para sua fun¢io”.”

Desta forma, o art. 461, §5° do Cédigo de Processo Civil, dispde sobre
os meios que o juiz tem para fazer cumprir as tutelas especificas concedidas ou a
obtencao do resultado pratico equivalente, quais sejam, imposi¢ao de multa por
tempo de atraso, busca e apreensao, remogao de pessoas e coisas, impedimento
de atividade nociva, entre outras. No entanto, tais medidas nio constam de um
rol taxativo, mas sim exemplificativo. Nao ¢ outro o entendimento da 2* turma do
Superior Tribunal de Justica, que admite a possibilidade de bloqueio de valores
em contas publicas para se garantir o cumprimento das obrigacdes de fazer

impostas ao Estado.”

? FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3.ed. Sao Panlo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 870.
% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Lisboa: Editora Cointbra, 2008, p. 10.

7 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione: Teoria del Garantismo Penale. 9 ed. Roma: Laterza, 2008. p. 746-747.

¥ SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a saiide: efetivacio em nma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 164.

” PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIIO. RECURSO ESPECLAL. CUSTEIO DE MEDICAMENTO. DIREITO
A VIDAE A SAUDE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART. 461, § 5% DO

CPC. E licito av magistrado determinar o bloqueio de valores em contas piiblicas para garantir o custeio de tratamento médico indispensavel,
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Assim, de acordo com o julgado, seria possivel até mesmo a “mitigacao
da impenhorabilidade dos bens publicos”, como medida para a efetivacao da
tutela. Importante, também, julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, que destacou o entendimento da “[... possibilidade que o juiz tem de
escolher a medida que melhor se harmonize com o caso concreto”.*

O Supremo Tribunal Federal também ja deixou evidente o cunho
garantista que vem sendo desenvolvido pela Corte, ao julgar o agravo regimental
interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, *' manifestando-se no sentido
de que o nao cumprimento, por parte do Estado, de seu impostergavel dever,
perfaz um gesto irresponsavel de  infidelidade governamental, segundo o relator
Excelentissimo Ministro Celso de Mello: “o reconhecimento judicial da validade

juridica de programas de distribui¢ao gratuita de medicamentos a pessoas carentes

da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicao da Republica”.

como meio de concretigar o principio da dignidade da pessoa b e do direito d vida e a saiide. Nessas situacies, a norma contida no art.
461, §§ 5°, do Cddigo de Processo Civil deve ser interpretada de acordo com esses principios e normas constitucionais, sendo permitida, inclusive,
a mitigagio da imf bilidade dos bens pitblicos. 3. Recurso especial provido (ST] Resp. 909752 RS 2006/ 0270886-3, 2° Turma, Min
rel. Jodo Otavio de Noronba, julgado enr 21/09/ 2007, publicado no DJ de 13/09/2007, p. 189.).

“ PROCESSUAL CIVIL — MULTA DIARLA — POSSIBLIDADE — ENTENDIMENTO DO ART. 461 ¢ § 5° do CPC
— CARATER NAO EXAURIENTE DA ENUMERACAO DAS MEDIDAS ALI REFERIDAS — POSSIBILIDADE
QUE TEM O JUIZ DE ACOLHER A MEDIDA QUE MELLHOR SE HARTMONIZE AO CASO CRONCRETO.
Multa devida desde a intimagio da tutela antecipatdria até a substituicao dessa providéncia pela busca e apreensio prevista também no § 5° do
art. 461 do CPC - Recurso parcialmente provido. (TJSP Ag. 5424254700, 10* Camara de Direito Privado, Rel. Octavio Helene, julgado
em 16/12/2008, publicado em 12/02/2009).

# DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERIZAR, POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEILS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL
DO ESTADO (CF, ARTS. 5%, “CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER
- IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCLA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. O direito piblico subjetivo a saiide
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela pripria Constituicao da Repitblica (art. 196). Tradug,
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Piiblico, a guem incumbe formular - ¢

imple - politicas sociais e econdmicas idineas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e ignalitdrio a assisténcia farmacéntica

e médico-hospitalar. - O direito a saiide - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Priblico, qualquer que seja a esfera institncional de sna atuagio no plano da organizagio
Jfederativa brasileira, nio pode mostrar-se indiferente ao problema da saside da populagio, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omisséo, em

grave comportamento inconstitucional. A interpretacao da norma programitica nao pode transformd-la em promessa constitucional inconseqii

- O cardter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatdrios todos os entes politicos que compden, no plano

institucional, a organizagao federativa do Estado brasileiro - nio pode converter-se em promessa constitucional inconsegiiente, sob pena de o Poder

Piiblico, frandando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever,

por um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que determina a pripria 1.ei Fundamental do Estado. O reconbecimento judicial da
Ry

, juridica de programas de distribuicio gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fund. s da Constituicio

da Repiiblica (arts. 5°, “caput”, e 196) e representa, na concregio do sen alcance, um gesto reverente e soliddrio de apreco a vida e a saside das
pessoas, especialmente daquelas gue nada tém e nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua propria b idade ¢ de sna essencial dignidade.
(RE 393175 AgR/RS, rel. Min. Celso de Mello, 2° Turma, D] 02.02.2007).
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais, ainda que tenham aplicacdo imediata,
conforme prevé a Constituicio Federal de 1988, carecem de efetivacdo, nesse
sentido a Teoria Garantista é adequada e se reveste de grande importancia, ao
criar um sistema de garantias dos direitos dos cidadios, através da validade e
eficacia dos pressupostos contidos na Constitui¢ao, desenvolvendo mecanismos
e requerendo uma atuagao estatal condizente com os dispositivos juridicos
normativamente proclamados, assegurando de modo prioritario, os direitos
fundamentais das pessoas.

Ademais, se constata que a positivacao dos direitos fundamentais,
por si s6, nao tem sido suficiente para alcangar os resultados esperados, diante
disso, e como forma de buscar uma maior efetividade ao direito, os individuos
sistematicamente recorrem ao Judiciario, que vem obrigando o Executivo a
conceder a tutela pleiteada, assim, todos os poderes devem corresponder ao que
Ferrajoli ensina por garantia politica da fidelidade.

Destaca-se a figura do julgador, uma vez que esta nas maos deste a
resolu¢ao dos conflitos que envolvem o cidadio e o Estado, sendo seu dever
analisar o caso concreto de forma a buscar a melhor solugdo possivel, bem
como impor a Administracao Publica a prioridade no cumprimento dos direitos
fundamentais, promovendo, desta forma, a justi¢a social.

A teoria do garantismo juridico busca solucionar os problemas de
efetivacao dos direitos fundamentais, de modo que o principio da dignidade da
pessoa humana seja respeitado, mostrando-se um instrumento imprescindivel
para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.

Assim, a teoria garantista, ao ser adotada pelo ordenamento juridico
brasileiro, seja em decisoes dos tribunais superiores, ou em decisGes proferidas
por juizes de primeira instancia, ¢ o caminho adequado para uma melhor
solucao dos litigios.

Contudo, nenhum direito fundamental pode concretamente sobreviver

se nao ¢ apoiado pela luta por parte de seus titulares, daf a importancia de uma
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cidadania plena, de modo que a sociedade tenha condi¢Oes reais de participar das

decisdes que afetam, substancialmente, sua existéncia.
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RECURSO DE AGRAVO EM MANDADO DE
SEGURANCA: MUDOU-SE ALGUMA COISA?*

Leonardo Oliveira Soares’

Resumo: No texto, analisa-se a recorribilidade das decisoes
interlocutérias em mandado de seguranga segundo o direito
processual brasileiro vigente.

Palavras chave: decisio interlocutdria; recurso; mandado de
seguranga.

Resumen: En el articulo, es analizada la admisibilidad de recurso
contra las decisiones interlocutorias en mandamus segun el derecho
procesal brasilefio vigente.

Palabras clave: decision interlocutoria; recurso; mandamus

De ordinario, em agdo mandamental, formula-se requerimento de
liminar. A explicacdo reside no fato de o procedimento reclamar
apresentacao de prova pré-constituida. Ora, se o impetrante supoe
dispor dessa prova, natural que formule aludido requerimento, dada
a natureza do direito, a seu juizo, ameagado ou em vias de tanto.
Ou seja, a possibilidade de obter-se liminarmente a providéncia
pleiteada, com a consequente abertura da via recursal, ¢ elemento
conatural ao mandado de seguranga. (Leonardo Oliveira Soares.
Revista de Processo. vol. 191)

1. A “NOVA” LEl DO MANDADO DE SEGURANCA

Emboahora,alein® 12.016,de 07 de agosto de 2009, compila disposi¢oes

normativas referentes ao procedimento do mandado de seguranga individual

! Mestre em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Membro da Academia Brasileira de Direito
Processual Civil. Professor de Teoria Geral do Processo ¢ Processo Civil na Faculdade de Direito de Ipatinga (MG) EADIPA. Procurador
do Estado de Minas Gerais.
* Artigo originariamente publicado na Revista 10B de Direito Civil ¢ Processo Civil. n. 63, jan.~fev. 2010. Texcto revisto, corrigido e acrescido
de epigrafe e notas de rodapé.
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e coletivo. Muitas delas ja acolhidas nos planos doutrinario e jurisprudencial.
Algumas, é verdade, passiveis de questionamento sob a dtica constitucional, tais
como a que proibe a condena¢io em honorarios advocaticios” e a que permite
condicionar o deferimento de liminar a prestacio de caucao. Dai as aspas no
adjetivo com que se qualificou a lei em aprego.

Diz-se em boa hora, precisamente no que toca a previsio de agravo de
instrumento de decisao liminar (art. 7°, II1, § 1° da lei n.° 12.019/09). Confira-se

a redagao de aludido dispositivo:

Art. 7°-

§ 1° Da decisdo do juiz de primeiro grau que conceder ou denegar a
liminar caberd agravo de instrumento, observado o disposto na Lei
no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil.

A rigor, desde a edi¢cao da medida proviséria 2180-35/2001, contempla
o ordenamento juridico patrio recurso de liminar em mandado de seguranca. Isso
porque o art. 4°, § 6° da lei n.° 8.437/92 (que prevé o recurso de agravo) aplica-
se ao mandamus, ex vi do art. 4°, § 2° da lei n.° 4.348/643. Ao propésito, pede-se

licenga para transcrever tais regras:

Art. 4° da lei n.° 8.437/92:

§ 6° - A interposi¢do do agravo de instrumento contra liminar concedida
nas a¢6es movidas contra o Poder Publico e seus agentes nao prejudica
nem condiciona o julgamento do pedido de suspensio a que se refere
este artigo. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.180-35, de 2001).

Art. 4° da lei n.° 4348/64:

§ 2° Aplicam-se a suspensio de seguranca de que trata esta Lei, as
disposi¢oes dos §§ 5° a 8° do art. 4° da Lei n.” 8.437 de 30 de junho
de 1992. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.180-35, de 2001).

No entanto, sob o prisma formal, ndo se mostrava infundado indagar

a constitucionalidade de mencionados dispositivos com base na auséncia de

2 Sobre o ponto, confira-se NERY JR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 9 ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paunlo: Ed. RT, 2009. p. 112-117, com extensas referéncias bibliogrdficas em a nota de rodapé n. 55.

7 Nesse sentido, DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da Curso de Direito Processual Civil. 7 ed. Salvador:
JusPODIVM, 2009. vol. 3, p. 180.
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relevancia e urgéncia que justificassem a edi¢ao de medida provisoria sobre
matéria processual.

Nem se alegue que as medidas provisorias, todas elas, em vigor na data*
em que publicada a emenda constitucional n.° 32, permaneceram de pé até que
houvesse expressa revoga¢ao ou deliberagao do Congresso Nacional (art. 2° de
referida emenda).

Ao propésito, duas razoes podem ser apontadas para afastar tal
entendimento. Em primeiro lugar, a propria constitucionalidade do artigo
em questao, tendo em vista que Os pressupostos constitucionais (relevancia e
urgéncia) apontam antes para duragdo efémera que para o prolongamento de
vigéncia de toda e qualquer “medida proviséria”. Além do que, admitida a
constitucionalidade do artigo em analise, a vigéncia das medidas provisorias
aquela época editadas e, por conseguinte, sua permanéncia no mundo juridico,
como de resto de todo e qualquer ato normativo, pressupde compatibilidade com
o texto constitucional. Por outras palavras, se dispositivos da medida provisoria
n.? 2.180-35 padeciam de inconstitucionalidade desde seu nascedouro, nio seria
a emenda constitucional n.” 32 que os colocaria, como num passe de magica, em
conformidade com a lei maior.

Assim, a ziltima pa de cal na discussao® sobtre o tema parece residir na lei n.°
12.016/09, elaborada em consonancia com o art. 22, inc. I da CF/88.

Em época cuja tonica legislativa vem sendo restringir o manejo de
recursos, ndo deixa de ser alvissareira a recorribilidade ora versada. Bem-vinda,
portanto, a alteracao que a um s6 tempo resolveu, no plano normativo, o tema
(cabimento de recurso) e a forma de interposi¢ao (instrumento).

E certo que, no 4mbito do Superior Tribunal de Justica, pacificara-
se o entendimento de que o recurso em apre¢o convive harmonicamente
com o procedimento especial do mandado de seguranca. Ao menos, a partir
de modificagao legislativa levada a cabo em 1995, pela qual passou o recurso

a ser interposto diretamente no Tribunal, sem, portanto, causar embaraco na

* A saber, 11 de setembro de 2001.
’ Excpressao empregada por DIDIER JR., Fredie; CUNH.A, Leonardo José Carneiro da. Op. cit., p. 181.

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 13 | n. 26 | Jul./Dez.2011. 131




tramitagdao da caus a perante o juizo de primeiro grau. O mesmo se diga do plano
doutrinario, de que ¢ exemplo judicioso artigo, publicado faz alguns anos, por

eminente processualista’.

2 RELEVENCIA DOS PRECEDENTES NA UNIFORMIZACAO DE
INTERPRETACAO DE NORMAS PROCESSUAIS/AFIRMACAO DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

Nao convence o argumento de que a busca por igualdade, o chamado
tratamento igualitario, prende-se ao universo do common Law. Com efeito. Acima
de tudo, é medida de bom senso adotar idéntica solugao para casos iguais. O que
confere, inclusive, maior racionalidade na prestacao da tutela jurisdicional, pouco
importa o sistema juridico em que proferida a decisio.

Tanto isso é verdade, que autorizada doutrina nacional’ vem se
dedicando ao estudo do papel reservado aos Tribunais superiores em sua missao
de zelar pela uniformidade de interpretacao da legislacao federal e constitucional
respectivamente. Uniformizacao que, por certo, envolve a interpretagao das
normas processuais, pois nao se pode falar em isonomia de resultados sem que
se tenha assegurado, primeiro e como pressuposto inarredavel, isonomia de
patticipacdo no processo®.

Pois bem. Mais de uma vez, em julgamento de embargos de divergéncia,
o Superior Tribunal de Justi¢a firmou posi¢iao pela recorribilidade de liminar
no procedimento em tela (EREsp 471513/MG, Rel. Ministto FERNANDO
GONCALVES, Rel. p/ Acérdao Ministro GILSON DIPP, CORTE ESPECIAL,
julgado em 02.02.2005, DJ 07.08.2006 ¢ EREsp 150.086/PR, Rel. Ministro

¢ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Recorribilidade das decisies interlocutdrias no processo do mandado de seguranga. Temas de
Direito Processual- 6° Série. Sio Panlo: Saraiva, 1996.

7 Em dois judiciosos artigos, defenden-se a relevincia do respeito aos precedentes na esfera jurisdicional, seja nos paises que adotam o
denominado sistema de civil law, seja nos que se filiam ao de common law. MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagio critica entre as
Jurisdigies de civil Law e Law ¢ a necessidade de respeito aos precedentes. Revista de Processo. vol. 172. Sao Panlo: Ed. RT,
Jun. 2009. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil Law e common Law. Revista
de Processo. vol. 172. Sao Panlo:Ed. RT, jun. 2009.

¥ Sobre o ponto, vide SOARES, Leonardo Oliveira. Isonomia processual: condicao sine qua non para a efetividade material do processo?
Rewvista Dialética de Direito Processual. n. 85. Sio Paulo: Dialética, abr. 2010.
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CESAR ASFOR ROCHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 19.06.2006, DJ
21.08.2000). Expressiva, nesse sentido, parte de ementa do primeiro desses
precedentes, assim redigida: “seja a decisao que defere, seja a que indefere a liminar é
passivel de cansar lesao grave e de dificil reparagao.”

Dessa maneira, do ponto de vista jurisprudencial, decisdo que deferia ou
indeferia liminar em mandado de seguranca desafiava, sim, recurso de agravo de
instrumento’. Ou seja, o legislador, com proveito para o devido processo legal,

positivou consagrado e, por que nio dizer, acertado entendimento jurisprudencial.

3. PLANO DOUTRINARIO (BARBOSA MOREIRA VERSUS ARAKEN
DE ASSIS)

H4 mais de uma década, Barbosa Moreira'® sustentou a recorribilidade
das interlocutérias proferidas no bojo do mandado de seguranca, por forca de
aplicagao subsidiaria do CPC.

Em refor¢o a esse posicionamento, pode mencionar-se a garantia
constitucional de inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5°, inc. XXXV). De fato.
Desde quando se afirme que a lei ndo podera excluir da apreciagao do Poder
Judiciario lesao ou ameaga a direito e nao se negue que a lesao podera advir de
decisao judicial (que defira ou nao liminar), a vedacdo a recorribilidade, salvo
melhor juizo, mostrava-se inconstitucional.

Em obra recente, a tese da irrecorribilidade das intetlocutérias recebeu,
entretanto, a chancela de insigne jurista'', Desembargador aposentado do TJRS.
Para tanto, valeu-se de dois argumentos. Em primeiro lugar, observa que a lei

n.° 6.014/73, que adaptou ao sistema recursal instituido pelo Cédigo de 73 os

9 Pela recorribilidade, NERY JUNIOR, Nelson. Ob. Cit., p. 120-122.

10 Recorribilidade das decisies interlocutdrias no processo do mandado de seguranca. Temas de Direito Processual- 6* Série. Sdo Panlo:
Saraiva, 1996. Para andlise mais detida da evolugio legislativa e jurisprudencial que resulton na consagracao da recorribilidade de liminares
em mandado de seguranca, vide SOARES, Leonardo Oliveira. A relagio necessaria entre agravo de instrumento e mandado de seguranca
como ponto de afirmagio do Estado Democratico de Direito brasileiro. Revista de Processo. vol. 191. Sao Panlo: Editora RT, jan. 2011.
11, Araken de. Manual dos Recursos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P 479 e ss. A judiciosa posigio do antor ja havia
sido di da em artigo publicado no ano de 1996, na Revista de Processo, vol. 82. Diante das alteragies legislativa, excegio feita a lei n.’

12.016/09, e jurisprudencial comentadas no item 1 do presente estudo, entenden-se por bem ressaltar que o renomado jurista mantinha o
ntendimento respeitosamente combatido no texto.
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procedimentos especiais entdo em vigor, nao previu o cabimento de agravo, no
ambito do mandamus. Além disso, salienta que o legislador infraconstitucional
dispoe de liberdade para delinear os contornos do duplo grau de jurisdicio,
elegendo ou mesmo afastando as hipéteses de cabimento de recursos.

Desse modo, a falta de previsao de recurso na lei especial corresponderia
a valida opgao legislativa. Ponderaveis que sejam os argumentos entiao

apresentados, ha agora expressa e constitucional previsio legal de recurso.

4. PREVISAO DE RECURSO NA LElI ESPECIAL/APLICACAO
SUBSIDIARIA DA DISCIPLINA RECURSAL DO CPC

O “novo” texto normativo cuida de procedimento especial para
reivindicarem-se direitos fundamentais.

A incidéncia das regras do CPC, inclusive as que disciplinam a tramitagao
recursal, havera, portanto, de ocorrer se e quando ausente norma especifica e desde que
nao se mostre incompativel com o procedimento em exame considerado em seu todo.

No artigo 522, estabelece o CPC que das decisées interlocutérias cabe
agravo, no prazo de 10 dias, na forma retida ou por instrumento. Ou seja, ha o
género (agravo) que comporta interposi¢ao por um dos modos mencionados.

Ja alei especifica estatui a modalidade a ser empregada (instrumento).

Poder-se-iadizer que o agravo de instrumento convive coma possibilidade
de conversio'% Antes de tudo, a assertiva é por demais 6bvia, pois seria indcua
tal previsdo em se tratando de agravo interposto na forma retida. A autorizagao
para converter-se o recurso (presente no CPC) deve, assim, ser analisada sob
outra perspectiva. Ei-la. F regra de hermenéutica que norma especifica prevalece
sobre norma geral. Por isso, deve afastar-se a conversao, ja que a lei especifica
nao previu senao o cabimento de uma das espécies do género recursal.

Sem contar a falta de interesse na interposicao retida, ja que os efeitos
da liminar serdo absorvidos, num sentido ou noutro, acrescente-se, tanto que
proferida sentenca (art. 7°, II1, § 3° da lei n.° 12.016/09).

"2 Dito pronunciamento € irrecorrivel, conforme estatui o art. 527, § iinico do CPC. Ao propdsito da irrecorribilidade, vide SOARES,
Leonardo Oliveira. Revista Dialética de Direito Processual. n. 87. Sio Panlo: Dialética, Jun. 2010.
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Superada a inconstitucionalidade formal dos artigos 4°, § 6° da lei n.°
8.437/92 e 4°, § 2° da lei n.° 4.348/64, nem por isso, o raciocinio que se acaba
de expor levara a conclusao de qualquer decisao interlocutoria proferida contra o
Poder Publico, apenas desafia agravo de instrumento. Decididamente nao. O que
se afirma é que agravo retido ndo sera habil para sustar os efeitos imediatos de
decisdao liminar, em mandado de seguranca e em qualquer outro procedimento,
frise-se, dado o momento em que o recurso sera julgado (art. 523, caput do CPC).

Em suma, o deferimento, bem como o indeferimento de liminar,
independentemente de quem faga as vezes de recorrente ¢ do procedimento em
curso, autoriza questionamento mediante interposicao de agravo de instrumento”.

Por isso, antes mesmo da “alteracao legislativa” ora comentada, sé fazia
sentido cogitar, nos planos doutrinario e jurisprudencial, de recurso de decisao

liminar em mandado de seguranca, acaso considerada a forma (instrumento).
5. CONSIDERACOES FINAIS

A “nova” lei que disciplina o procedimento do mandado de seguranga
representa simbolica mudanga de orienta¢ao em vista das dltimas reformas processuais,
pois, ao invés de restringir, consagra recorribilidade de pronunciamento judicial.

Em nome do principio constitucional da inafastabilidade, decisao liminar
em mandado de seguranga sempre desafiou agravo de instrumento.

A possibilidade de conversao do recurso de agravo, disposta no CPC,
nao se aplica ao procedimento especial.

Dentre outras razbes, porque o processamento do recurso atendera
a elementar regra de hermencéutica, segundo a qual norma especifica prevalece
sobre norma geral. Se ndo andou bem o legislador em outras passagens da lei,

merece elogios no ponto. Pensando melhor. Mudou-se alguma coisa?

" Segundo informativo n.° 547 do STF, o Tribunal, por maioria, decidin que nao cabe mandado de seguranca de decisio liminar proferida
nos Juizados Especiais Civeis disciplinados pela lei n.” 9.099/95. Isso, porque ditas decisies seriam recorriveis futuramente, na forma de
preliminar de recurso inominado. Sem embargo da antoridade dos Ministros, se for verdadeiro que a sentenca substitni a decisao liminar, em
termos praticos, consagrou-se a irrecorribilidade do pronunciamento que defere a antecipagio de tutela em referidos Juizados. Realmente, pois
ndo haverd interesse juridico em requerer ao Tribunal que aprecie o acerto de decisao liminar (a essa altura jd nao mais existente no plano
Juridico), pois os efeitos agora serdo irradiados da sentenca recorrida, on terdo caido por terra, caso tenha sido julgado improcedente o pedido,

ou extinto o modulo cognitivo em 1° grau de jurisdicio sem resolugdo de mérito.
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A ADMINISTRACAO PUBLICA E AS MEDIDAS
VOLTADAS PARA A ERRADICACAO DA
POBREZA E A GARANTIA DO MINIMO

EXISTENCIAL NO BRASIL

Rodrigo da Silva’

Resumo: O presente artigo diz respeito a efetivacdo das medidas
a serem adotadas pela Administracdo Publica para a erradicagao da
pobreza e a garantia do minimo existencial, uma vez que é dever do
Estado, como preconiza o art. 3., inciso III, da Constitui¢ao Federal
de 1988, implementar politicas publicas que visem justamente dirimir
as condicdes de miserabilidade do cidadao. Para melhor entendimento,
abordaremos de forma breve os termos que os estudiosos classificam
a pobreza, com maior énfase a pobreza oriunda da falta de renda ou
de poder aquisitivo. Além claro, de discutirmos sobre as politicas
publicas voltadas para a erradicagdo da pobreza, bem como a garantia
o minimo existencial, com base nos programas de transferéncia de
renda da forma em que foram implementados no Brasil.

Palavras chaves: Direitos Humanos; Politicas Publicas; Erradicacio
da Pobreza; Minimo Existencial ; Programas de transferéncia de renda.

Abstract: This article concerns the effectiveness of the measures to be taken
by government to eradicate poverty and ensure the existential minimum, since
it is the duty of the state, as proposed in the art. 3., Paragraph III of the
Constitution of 1988, to implement public policies that just settle the conditions
of destitution of the citizen. For better understanding, we discuss briefly the
terms that scholars classify poverty, with greater emphasis on poverty arising from
lack of income or purchasing power. In addition of conrse, we discuss the public
policies to eradicate poverty, and ensuring the existential minimum, based on
income transfer programs the way they were implemented in Brazil.

Keywords: Human Rights, Public Policy Eradication of Poverty; Existential
Minimum, income transfer programs.
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1. INTRODUCAO

A erradicagao da pobreza e a garantia do minimo existencial sio sem
davida uma das maiores preocupagdes existentes no mundo globalizado em
que vivemos tanto por parte da sociedade civil organizada quanto no que diz
respeito a administracdo publica representada pela figura do Estado. Ainda
mais quando a pobreza faz com que o ser humano sofra um vasto leque de
privagdes que impossibilitem o individuo possua “vida digna”. A par disso, a
administracao publica seja ela municipal, estadual, ou federal, tém por dever
constitucional criar mecanismos que possibilitem dirimir os prejuizos causados
ao cidadio nestas condic¢es.

Alias,a Carta Constitucional de 1988, assim como em diversas declaracoes
internacionais de direitos possui em seu bojo diversas disposi¢des legais que
demonstram claramente a preocupacio com a diminui¢ao da desigualdade
social, considerada por muitos uma das fontes da pobreza, motivando inclusive
a administrac¢ao publica a criar uma série de programas de transferéncia de renda
para se assegurar as condi¢coes minimas de existéncia humana, como por exemplo,
o programa Bolsa Familia criado desde 2003.

Com isso, nos dias de hoje, a administracio publica exerce cada
vez mais um papel fundamental como mitigadora das privagoes que cada ser
humano passa estando submetido a situa¢ao de pobreza, principalmente, no
seu estado mais critico, que seria o de pobreza extrema, no qual equivale ao
estado de miserabilidade. Portanto, com as normas especialmente destinadas a
esse fim, ou seja, a de garantir o minimo existencial para que possa possibilitar a
efetividade do principio da dignidade da pessoa humana, ¢ de suma importancia
que o Estado seja cumpridor das normas e garantias que ele mesmo estabelece.

Logo, nao ¢ dificil notar que a erradicagao da pobreza e a garantia
do minimo existencial sio matérias de grande interesse e relevancia para os
direitos humanos, tendo em vista que o nosso pais ¢ infelizmente marcado pela
desigualdade social obrigando muitas vezes as familias a viverem em condi¢oes

subumanas, e a margem de nossa sociedade, sendo que a administra¢ao publica
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tem por incumbéncia prevista na Constituicio Federal dirimir tal situagao, como

inclusive delinearemos no presente trabalho.

2. O CONCEITO DE POBREZA

O conceito de pobreza com o passar dos anos passou por diversas
defini¢bes, sendo que por muitas vezes devido a dificuldade em se apresentar
uma completa e correta conceitua¢ao a busca de tal definicao sem que com isso
viesse a comprometer a compreensio do seu nexo conceitual restou prejudicada.
Atualmente, o conceito que é amplamente utilizado nos meios académicos, bem
como em diversos organismos internacionais, ¢ o da pobreza com base na renda
que considera como pobres os individuos ou membros de uma familia em que se
levando em conta a renda mensal as dividas nio se alcance um determinado valor.

Convém ressaltar que entre os melhores conceitos de pobreza como
falta de renda predomina o apresentado pelo economista, Jeffrey Schas?, no qual
menciona que a pobreza com base na renda ¢ subdivida em trés espécies, sendo
elas: a pobreza extrema (ou absoluta), pobreza moderada, e a pobreza relativa.

Assim, de acordo com o economista em questdo, entre as espécies de
pobreza mencionadas acima, a pobreza extrema seria a pior delas, pois, o individuo
nao teria acesso a condi¢oes minimas de existéncia, estando desprovido de educagio,
sem acesso a moradia digna, a um tratamento de satde, a 4gua potavel, a um sistema
de saneamento basico, sem condi¢des de obter itens basicos do vestuario, e até mesmo
a alimentos que pudessem saciar a sua fome. A pobreza moderada, por sua vez,
para Jeffrey Schas, ocorre quando as condigdes em que as necessidades basicas sio
supridas, mesmo que com grande esfor¢o dos individuos que vierem a constituem
uma familia. Ja, a pobreza relativa é relacionada ao contexto social e acaba por em
grande medida ser uma medida de desigualdade, uma vez que segundo o autor o
nimero de pessoas pobres pode aumentar enquanto que o seu rendimento sobe.

A saber, o Banco Mundial utiliza como parametro para calcular a

chamada linha de pobreza, a quantia de um délar por dia em termos de paridade

2 Sachs, |. D. The end of poverty, economic possibilities for our time. Nova York: The Penguin Press, 2005, p. 20.
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para defini¢ao de poder aquisitivo, sendo que abaixo desse valor estaremos diante
de uma situac¢ao de pobreza extrema. O mesmo Banco Mundial em 2008 estipulou
que o limiar de pobreza seria a quantia de um délar e vinte e cinco centavos por
dia, mensura¢io essa considerada util para a chamada pobreza moderada.’

Na opinido de outros estudiosos, como Pedro Demo, a pobreza seria melhor
definida como “a repressao do acesso as vantagens sociais”, € na0 apenas como unica
e simplesmente caréncia de recursos, ja que a sociedade como um todo possuia a
tendéncia de dividir os individuos entre aqueles que concentram privilégios, e aqueles
que sustentam os privilégios de outros.* Ao exemplificar tal situacio o autor chega a
mencionar que *:“Se a dita, Educagiao Superior, se popularizar deixard de ser superior. Por isso
se reprime o acesso a ela.” Assim, de acordo com o mesmo a pobreza nao ¢ caracterizada
apenas pela falta, ou caréncia de recursos, mas também por possuir um conteudo de
segregacao, repressao, motivado por dois fatores: o dinheiro e o poder. Fatores estes
que agregam vantagens sociais e proporcionam prestigio e integragao aqueles que a
possuem, sendo do interesse de tais individuos que tais benesses se concentrem nas
maos de poucos, ainda que para isso varias familias sejam tolhidas da oportunidade
de reunirem condi¢des minimas de existéncia digna.

Diante de todos estes conceitos sobre pobreza temos que todas as
defini¢des sao unissonas em partilharem do mesmo ponto de vista, que é o de
considerar a pobreza como uma série de flagelos suportados por alguns membros
de uma sociedade, remediadas muitas vezes apenas por politicas publicas
eficientes, ou por medidas adotadas por parte de organizagdes privadas que visem

a solidariedade social, através de acoes afirmativas.
3. DA GARANTIA DO MiNIMO EXISTENCIAL

O minimo existencial se revela como a prote¢io minima necessaria
para a existéncia digna do ser humano em uma sociedade organizada, possuindo

estreita relagao com o conceito de dignidade, sendo assim de grande interesse para

’ SINGER, Peter, A Vida Que Podemos Salvar, traducio de VVitor Guerreiro, Lisboa, Gradiva, 2011, p.21.

* DEMO, Pedro. Pobreza Sécio Econémica e Politica, Editora: Imprensa Universitiria, Recife, 1980, p. 10.

’ Op. cit. p.10-11
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ambito dos direitos humanos. Entre os requisitos considerados essenciais para a
garantia do minimo existencial em uma sociedade incluem-se os direitos atinentes
a moradia, a saide, a educag¢io, a seguranca, ¢ a todas as demais questoes de uma
sociedade intetligadas a um corpo social recém consciente de seus direitos.’

Ao se abordar a questao da garantia do minimo existencial, nao se pode
deixar de mencionar que tal garantia possui estreita correlacio com o principio da
dignidade da pessoa humana, que desde longa data encontra guarita na Declaragao
Universal dos Diteitos da Pessoa Humana, de 1948, em seu artigo XXV’

Note-se que a teoria do minimo existencial, assim como a da dignidade
da pessoa humana ganhou maior respaldo no Tribunal Federal Administrativo
da Alemanha, sendo inclusive reconhecida ainda no primeiro ano de sua criagao
em 1919, como o direito subjetivo do individuo necessitado ao auxilio material
por parte do Estado, sendo que depois de muitas discussdes passou até mesmo a
integrar o principio do Estado Social de Direito Alemio.*

Atualmente, a dignidade da pessoa humana se faz presente em inumeras
constitui¢cdes substanciais e formais dos paises livres por todo o mundo, que dedicam
até mesmo um capitulo especial a tal principio, tendo em vista que é um quesito
considerado indispensavel para a manutencao da vida em sociedade. Alids, como nao
poderia deixar de ser a dignidade da pessoa humana ¢ inclusive mencionada em nosso
ordenamento juridico brasileiro, entre os “Direitos e Garantias Fundamentais”, na
ocasifo, da elaboracio da Constituicio Federal de 1998.°

Direitos e garantias fundamentais que, para Ricardo Lobo Torres,

um dos maiores estudiosos do tema, ao ser analisado sobre o prisma da teoria

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugio de Carlos Nélson Coutinbo. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 68.

7 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DA PESSOA HUMANA, DE 1948. “Artigo XXV Toda a pessoa
tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a saside e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagio, ao
vestudrio, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na

A

doenga, na invalidez, na vinvez, na velbice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstincias indet 5 da sua vontad

2. A maternidade ¢ a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro on fora do matrimonio, gozam
da mesma protecao social.

8 RICARDO L.OBO TORRES, O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais, Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, Fundagio Getiilio Vargas, v.1, 1989, p. 32.

9 CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL. “Art. 1°.A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberaniay
II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa bumana; IV - os valores sociais do trabalbo e da livre iniciativa; 1 - o
pluralismo politico. * (Grifei).
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do minimo existencial que na sua opinido incide sobre um leque de condi¢bes
i icio da liberdade™ d i

que seriam pressupostos para o exetrcicio da liberdade', tendo em vista que o
direito a alimentagao, a saude e educa¢iao, embora nio sejam originariamente
fundamentais, adquirem o status de direitos fundamentais, tendo em vista que
correspondem a uma parcela minima sem a qual toda e qualquer pessoa nio
reuniria condi¢des para sobreviver.'!

Ainda no que diz respeito aos direitos fundamentais e a garantia

t'2, além das medidas

do minimo existencial, na visao de Ingo Wolfgang Sarle
ja citadas, o autor considera o reconhecimento de outros direitos subjetivos e
prestacOes voltadas para se suprir a auséncia de recursos materiais extremamente
importantes, direitos estes consubstanciados nas medidas voltadas para a fixa¢ao
de um salario minimo digno, bem como nas ac¢des direcionadas a assisténcia
social, o direito a saude, e o direito a previdéncia social.

Por sua vez, Ana Paula de Barcelos® reforca a idéia de que o minimo
existencial nada mais é do que o resultado do desmembramento do conceito do
principio da dignidade da pessoa humana, e ainda acrescenta a lista de direitos
relacionados ao minimo existencial, a prerrogativa da assisténcia judiciaria
ao desprovido de recursos materiais para se garantir o acesso a Justi¢a, com a
finalidade justamente de que dessa forma se possa exigir a viabiliza¢ao de todos
os demais direitos.

Urge salientar que no Brasil, embora nao exista restricao da idéia de
minimo existencial a apenas um dispositivo ou artigo constitucional pode-se
vislumbra-lo, em termos genéricos no artigo 7.°, IV, da Constituicao de 1988,
ao se estabelecer o salario minimo dos trabalhadores urbanos e rurais, que a
principio deveria ser capaz de atender as necessidades bésicas do trabalhador
e de sua familia com moradia, alimenta¢io, educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte, e previdéncia social. A idéia de minimo vital, infere-se da

mesma forma, no artigo 3.°, da Constitui¢cao de 1988, ao estabelecer como meta

10 TORRES, Ricardo 1.obo. Os Direitos Humanos e a Tributacao: imunidades e is ia. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.128-129.
11 Op. Cit. p.133.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 2° ed. Porto Alegre: Livraria do Advegado, 2001, p. 322-323.

13 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305.
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a erradicagiao da pobreza, o combate a marginalizacao, e a luta para reducido das
desigualdades sociais e regionais.

No que diz respeito a idéia de minimo existencial em nosso ordenamento
juridico, temos que tal garantia também encontra previsao legal no artigo 1° da
Lei 8.742/93' assim como encontra azo na Emenda Constitucional n.° 31, de 14
de dezembro de 2000."

Logo, considerando todo o exposto, ha de se destacar que o minimo
existencial de uma pessoa humana ¢ violado quando se verificar a omissiao na
concretizagao de direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana.
Alias,no cumprimento de tais prerrogativas nao ha que se falar de discricionariedade
por parte do gestor publico representante da administracio publica, por seu
carater estritamente mandamental, ainda mais quando as Constitui¢cGes de paises
livres, como no caso do Brasil, sio criadas, exatamente para esse fim, qual seja o
de assegurar a dignidade da pessoa humana por meio de politicas publicas.

Entretanto, o argumento da “reserva do possivel”, expressio esta que se
refere a limitacdo dos recursos disponiveis frente a quase infinita demanda social
a ser suprida por eles , ¢ um argumento sempre usado pela Administragao Publica
para esquivar-se de tais responsabilidades. Para melhor entendimento, a reserva
do possivel diz respeito ao fato da administracio publica ficar impossibilitada
de garantir o minimo existencial em virtude de um orgamento limitado, tendo
em vista que o Estado necessita para fazer cumprir tais exigéncias de recursos
materiais, orcamentarios.

Outra escusa muito utilizada pela administragdo publica para o
descumprimento de politicas publicas voltadas para o cumprimento dos valores
supremos garantidores do minimo existencial, ¢ o problema da insuficiéncia
juridica de fundos, problema este relacionado com a distribui¢ao de competéncias

tributarias e orcamentarias.

" 1ei 8.742/93. “Art. 1.°. A assisténcia social, direito do cidadio e dever do Estado, ¢é politica de Seguridade Social no contributiva, que

prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de acoes de iniciativa piiblica e da sociedade, para garantir o atendimento

as necessidades bdsicas”.
" Emenda Constitucional n° 31, de 14 de dezembro de 2000. Altera o Ato das Disposicies Constitucionais Transitérias, introduzindo

artigos que criam 0 Fundo de Combate ¢ Erradicacio da Pobreza.
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Nao obstante a isso, em matéria de controle jurisdicional de politicas
publicas, é cada vez mais defendida a idéia do autor Américo Bedé Freire Janiot'®,
que firma o entendimento de que existindo um conflito entre a regra do or¢amento
publico e a materializagao dos direitos fundamentais, nos quais incluem as normas
garantidoras do minimo existencial, estes devem prevalecer.Ainda segundo o
autor uma vez que a omissao por parte do Estado na implementacao de politicas
publicas tenha chegado as esferas judiciais, ¢ dever do juiz determinar que tais
despesas sejam previstas em seu plano plurianual.

Assim sendo, nao ¢ dificil vislumbrar que as politicas publicas nao
sao mais alvo de completa discricionariedade daqueles encarregados de seu
planejamento e execugao, o que faz com que a garantia do minimo existencial
seja um objetivo a ser alcancado pela Administragao Publica para que o Estado

Social de Direito venha a cumprir com exceléncia o seu papel.

4. DAS POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS PARA A ERRADICACAO
DA POBREZA E GARANTIA DO MiNIMO EXISTENCIAL

Primeiramente, no que diz respeito a defini¢ao de Politicas Publicas, é
interessante apresentar o conceito apresentado por Oswaldo Canela Junior, em
sua tese de doutorado defendida junto a Faculdade de Direito da USP, objeto de

citacdo por parte de Kazuo Watanabe'”:

“Politica estatal - ou politicas publicas — entende-se como o conjunto
de atividades do Estado tendentes aos seus fins, de acordo com metas
a serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas do Poder
Legislativo, atos (Poder Executivo), e decisdées (Poder Judiciario),
que visam a realizacdo dos fins primordiais do estado. Prossegue
ponderando que , como toda atividade politica (Politicas Publicas)
exercida pelo legislativo e pelo executivo deve compartilhar-se com a
constitui¢do, cabe ao Poder judiciario analisar, em qualquer situagiao
e desde que provocado , o que convencionou chamar de atos do

"“ FREIRE | UNIOR, Awérico Bedé, O Controle Judicial de Politicas Piiblicas. Sio Panlo, Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 75.

"7 WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional de Politicas Piiblicas. Minimo Existencial e demais direitos fundamentais imediatament
Judicializdveis. Revista de Processo 2011. Repro 193, p. 16.
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governo , ou questoes politicas , sob o prisma de atendimento do
Estado.” (art. 3.°, da CF/88). (Controle judicial de politicas publicas.
Sio Paulo: Saraiva, 2011. P. 88-89)”

A Politica Publica, portanto, nada mais é do que um conceito de Politica
e de Administra¢io que denomina uma determinada orientagdo para a aplicagiao
de medidas a serem tomadas de cunho decisério referentes as questdes de ambito
publico, politico ou coletivo, se estendendo a uma série de agdes coletivas que
visam garantir os direitos sociais, em que a Administracio Publica firma um
compromisso de atender determinado anseio de uma sociedade, compreendido
nas mais diversas varias areas, anseios estes previstos em normas programaticas.

Da analise do conceito de Politicas Publicas, ainda pode-se observar que
as mesmas possuem como caracteristica a de obrigar seus destinatarios seja de
forma positiva, ou negativa, por meio de imposi¢des oriundas da Administragao
Publica que se aplicam a uma comunidade. Contudo, a forma impositiva em que
se apresenta nem sempre se manifesta diretamente sobre a coletividade, motivo
pelo qual as mesmas sao classificadas. Neste ponto ha de se frisar a licio de Sérgio
de Azevedo', que classifica as Politicas Publicas, em trés tipos: redistributivas,
distributivas e regulatorias.

Entretanto, mais importante do que conceituar o termo Politicas Publicas,
e a sua classificacdo, é delinear-se a respeito da dificuldade da Administragao
Puablica de implementa-las, tendo em vista que o Poder Publico representado
pelo Poder Executivo, a quem cabe executar as normas legislativas sobre os
direitos sociais costumeiramente tem deixado a desejar na concretizagao de tais
demandas. Sendo que ¢ ele cria as préprias politicas e os programas necessarios
para a realizagdo dos ordenamentos legais."

As politicas publicas inclusive surgem como uma forma de complemento
a legislagdo, perseguindo a concretizagao de principios e regras que visam a

alcangar a finalidade a que se destinam, ou seja, o bem comum e da dignidade

8 AZEVEDO, Sérgio de. Politicas Priblicas: discutindo modelos ¢ alguns problemas de implementacio. In: SANTOS JR., Orlando A.
(Org.). Politicas piiblicas e gestdo local. Rio de Janeiro: Fase, 2003, p. 38.

” KRELL, Andreas ]. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanba: os (des) caminbos de um direito
constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 99.
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da pessoa humana. Assim, a esséncia de qualquer politica publica ¢ distinguir e
diferenciar, realizando a distribuicdo dos recursos disponiveis na sociedade.”

Portanto, percebe-se que as Politicas Publicas sao programas de
acOes governamentais voltadas para que os direitos supremos do ser humano
sejam atendidos. Note-se que os direitos os direitos fundamentais devido a sua
abrangéncia confundem-se com os direitos sociais, ainda mais quando ambos os
direitos possuem a finalidade de assegurarem a plenitude do gozo da esfera de
liberdade a todos e a cada um dos integrantes do povo. A corrente majoritaria da
doutrina inclusive tem entendido que toda politica publica pode ser considerada,
nesse sentido, a0 mesmo tempo politica social.

Além do mais, a politica publica possui estreita relacio com os direitos
humanos, pois sio voltadas para atender o principio basilar de nosso ordenamento
juridico que ¢ o principio da dignidade da pessoa humana e por tabela, a garantia
do minimo existencial a todos os individuos.

Alias, uma grande fonte de preocupacao dos direitos humanos, e que ¢é
também alvo de interesse das politicas publicas por meio de a¢cdes governamentais
¢ a pobreza, principalmente, a maior delas definida como pobreza extrema.
Pobreza extrema que faz com que todo e qualquer ser humano seja desprovido de
acesso as condi¢des basicas para uma existéncia digna, ocasiao em que o individuo
nao tem acesso a itens como alimentacdo, vestuario condigno, transporte e
lazer apenas para citar alguns. O nivel de pobreza que inclusive estd fortemente
interligado a desigualdade social na distribuigao de renda, bem como na ineficacia
da concretizagao de direitos por meio de politicas publicas por parte do Estado.

No Brasil, segundo Marcelo Neti*, existe uma grande parte da populagao
pobre da América Latina em muito devido a desigualdade social latente em nosso
pais, uma vez que o mesmo considera que o nosso pais reune todas as condi¢des
para se erradicar a pobreza, pois, ¢ detentor de uma consideravel renda per capita,
considerando o seu PIB - Produto Interno Bruto. Segundo o autor, o Brasil é

um dos paises que melhor apresenta potencial para a implementacao de politicas

2 Op. cit. p. 101.
2" NERI, Marcelo. In: HENRIQUES, Ricardo (Org.). Desigualdade e Pobreza no Brasil. Rio de Janeiro: IPEA, 2000.
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publicas redistributivas por meio de transferéncia de renda, politica estas que
poderiam ser intermediadas por meio de mudangas em instrumentos politicos,
como do manejo do valor do salario minimo e das taxas de inflacdo.

O Brasil, de acordo com Sonia Rocha* encontra-se situado desde 2003,
em uma posi¢ao intermediaria entre os pafses em que a renda nacional é considerada
insuficiente para garantir o minimo existencial, isso considerando a renda média
de cada um dos seus cidadaos. A autora ainda menciona que a renda per capita
brasileira de R$ 3.500,00 no ano de 2000, ja estaria superior a um valor realista
para definicao da linha da pobreza, considerando os dados do Banco Mundial.
Assim sendo, nao ¢ dificil imaginar que a incidéncia de pobreza extrema no Brasil
decorreria da forte desigualdade na distribuicao da renda vigente em nosso pais.

Tais argumentos sao relevantes para entender o contexto da pobreza em
nosso pafs, ainda que desde meados da década de 80, a renda per capta baseada no
PIB nio fosse o tnico indice a ser apreciado pelo Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento.

Neste contexto, entre as politicas publicas adotadas pelo Estado para a
erradicacdo da pobreza os programas de transferéncia de renda se apresentaram
como imprescindiveis no tratamento de tais questdes sociais, ainda mais em casos
de pobreza extrema. Sendo que para os estudiosos do tema o que tem de novo em
torno de tais programas é que ja nao se trata mais de uma protecao esporadica,
mas sim de uma rede de seguridade social onde a renda ¢ compreendida como
um direito dos cidadios.”

Os mesmos estudiosos acreditam que a distribuicdo mais eqitativa da
riqueza nacional seria mais do que suficiente para erradicar a pobreza do pais, tendo
em vista que no decorrer das décadas de 80 e 90 a intensidade da pobreza manteve
um comportamento de relativa estabilidade, com apenas duas pequenas contragdes,
concentradas no periodo de implementagao dos Planos Cruzados e Real.

Logo, nao ¢ dificil constatar que as Politicas Pablicas de eliminacio da

desigualdade e da pobreza exigem a adog¢ao de mecanismos de redistribuicao

2 ROCHA, Sonia. Pobreza no Brasil: afinal, de que se trata? Rio de Janeiro: Editora FGV/, 2003, p. 31.
? FONSECA, Ana Maria. Familia e Politica de Renda Minima. Sio Paulo, Cortez, 2001.
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da riqueza, por intermédio de programas de transferéncia de renda. Sendo que
esses programas consistem basicamente na transferéncia de valores em dinheiro
as familias consideradas necessitadas, por meio de contrapartidas por parte de
quem as recebe.

Contrapartidas que nada mais sao do que compromissos firmados pelos
beneficiarios de tais programas com o objetivo de elevar os indices de educagao,
saude, nutri¢ao e reduzir problemas como o trabalho infantil e evasao escolar dos
atendidos e seus familiares, uma vez que sio direcionados exclusivamente aos
pobres e indigentes com criangas e adolescentes desde que comprovado a condigao
de tais individuos estejam abaixo das medidas padrao referentes a linha de pobreza.

Convém ressaltar que desde as primeiras politicas publicas adotadas
pela Administragao Puablica no Brasil visando a erradicag¢ao da pobreza, o gestor
publico procurou utilizar-se de tais programas de transferéncia de renda seguindo
as experiéncias bem sucedidas por parte de paises europeus. Assim, em 1996 foi
criado o primeiro programa de transferéncia de renda com base no sistema de
contrapartidas, no caso, o PETI - Programa de Erradicagao do Trabalho Infantil,
voltado para as criangas compreendidas entre a faixa etaria de 7 a 15 anos, até
entdo obrigadas a trabalhar ou submetidas a atividades consideradas perigosas ou
insalubres de acordo com a legislacao trabalhista.

Nesta esteira, no ano de 2001 surgiu o programa de transferéncia de
renda conhecido como Bolsa Escola, que se baseava na proposta de conceder
um beneficio pecuniario mensal a milhares de familias brasileiras em troca
da manutencdo de suas criangas nas escolas. Note-se que depois da Bolsa
Escola, outra politica piblica implementada em nosso pafs ¢ a chamada Bolsa
Alimenta¢ao que entre as contrapartidas exigidas para a sua concessao requeria
que os beneficidrios apresentassem o cumprimento de medidas direcionadas na
area da saude, como aleitamento materno, exames pré-natais, e vacinacao das
criancas atendidas.

Exsurge dizer que outro programa de transferéncia de renda surgiu no
ano de 2003, com o nome de Cartao Alimenta¢do, onde o valor do beneficio era

limitado somente a compra de alimentos, com o intuito de servir de complemento
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dos demais programas de renda minima. Logo, com o programa denominado
Bolsa-Escola, bem como com o Bolsa-Alimenta¢io, no ano de 2003, eram
repassados valores compreendidos entre quinze reais, € quarenta e cinco reais por
més a familias com gestantes, e com criancas de seis meses até 15 anos de idade.

Contudo, tais programas se notabilizaram desde a sua criacio por
apresentarem graves problemas de gerenciamento, uma vez que os seus Orgaos
executores distintos, sendo em razao disso objetos de questionamentos por casos
em que familias com renda similar recebiam quantias diferentes pelo mesmo
beneficio. Com isso, visando solucionar os problemas de gerenciamento, o
governo decidiu unificar todos os programas de transferéncia de renda por meio de
um cadastro unico para facilitar a administracao dos mesmos. Assim, em meados
de outubro de 2003, é criado o Programa Bolsa Familia, que incluiria também o
programa, Vale-gas, sendo este ultimo o tnico programa que se apresentava sem
a necessidade de uma contrapartida.

Com o surgimento do programa Bolsa Familia, que possuia como
um de seus requisitos o fato de ser voltado as familias que possuiam uma
renda familiar per capita inferior a sessenta reais mensais, ou destinado a
familias de gestantes, com crian¢as e adolescentes de até 15 anos, cuja renda
per capita fosse inferior a cento e vinte reais. Tal programa até entao uma das
bandeiras da politica assistencialista da Administracao Pablica Federal, devido
o seu cariter de urgéncia inclusive foi criado por medida proviséria®, que
posteriormente foi convertida em lei*, sendo a partir de entdo regulamentado
por decretos e normas do Executivo, tornando-se um espécie de direito
quase social cuja a exigibilidade judicial por uma familia pobre ainda nao é
claramente assegurada.

Noquetangeainstrumentalidadedetal programa,cumprenotarqueaselegao
dos beneficiarios geralmente é de competéncia dos 6rgaos municipais de assisténcia
social, sob a responsabilidade e encargo do Ministério do Desenvolvimento Social,

e o pagamento junto a Caixa Econoémica Federal. O recebimento das transferéncias

2 Medida Proviséria n.” 132, de 20 de Outubro de 2003.
2 Lei n.° 10.836, de 9 de Janeiro de 2004.
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¢ condicionado a contrapartidas comportamentais nas areas de educagao e saude,
de acordo com a composi¢ao das familias beneficiarias.

Dessa forma, o programa Bolsa Familia foi criado justamente com a
incumbeéncia alinhavar os objetivos a curto prazo, no intuito de a0 menos se amenizar
a pobreza seja por meio da transferéncia de renda, ou pelo combate a sua transmissao
intergeracional, através de contrapartidas justamente para mobilizar as familias a
realizarem investimentos no préprio ser humano direcionadas a educagao e saude.

Pedro Demo®, ao comentar a respeito de tais programas de transferéncia
de renda como o Bolsa Familia, entende que tais programas causariam a
pacificacao dos conflitos e a harmonia entre as classes sociais, mantendo-se com
isso a ordem social vigente. Entretanto, outros estudiosos abordam que é bem
possivel que as transferéncias tenham o efeito contrario a medida que conferem
aos trabalhadores pobres recursos que os permitem ultrapassar certas barreiras de
entrada em segmentos mais vantajosos do mercado de trabalho.”

Assim, apesar de duras penas e sujeitos a varias criticas, os programas
de transferéncia de renda trouxeram notaveis impactos sobre a desigualdade e
a pobreza no Brasil. Como prova do alegado, existente até mesmo um estudo
desenvolvido no ano de 2007 pelo IPEA - Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada, no qual demonstrou-se que os programas de transferéncia como o
Bolsa Familia contribuitam para uma redu¢io de 21% no coeficiente de GINI*,
um indice que mede a desigualdade de um pafs.

Citando uma metafora utilizada pelos autores 29, é preciso “dar o
peixe enquanto se ensina a pescar’’. Assim, tais politicas publicas voltadas para a
erradicac¢ao da pobreza e garantia do minimo existencial, por meio da transferéncia
de renda demonstraram ser mecanismos de protecao social e a tendéncia e de que

devam ser mantidas por mais tempo.

% DEMO, Pedro. Novos Paradigmas da politica social. Brasilia: UNB, 2002.
7 MEDEIROS, Marcelo; BRITTO, Tatiana; SOARES, Fabio. Programas focalizados de transferéncia de renda no Brasil: contribuigdes
para o debate. In: texto para discussiao n® 1283. Rio de Janeiro, IPEA, 2007, p. 31.

% Desenvolvido pelo itico italiano Corrado Gini, o Coeficiente de Gini é um parametro internacional nsado para medir a designaldade

de distribuigio de renda entre os paises.
? SOARES, Sergei; OSORIO, Rafael: SOARES, Fabio; MEDEIROS, Marcelo; ZEPEDA, Eduardo. Programas de transferéncia
condicionada de renda no Brasil, Chile e México: impactos sobre a desigualdade. Brasilia, IPEA, 2007, p. 39-41.
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No final das contas o que resta evidenciado com as medidas adotadas pela
Administragao Publica para fins da protecao social, é que os programas de transferéncia
de renda ndo sio suficientes para o fim a que se destinam, sendo necessarias outras
acoes em conjunto que devem servir articuladas no intuito de atacar importantes
facetas da pobreza, ja que esta ndo pode ser simplesmente representada como a
mera privacao de renda, ainda mais quando as mais diversas manifesta¢cGes estio

intrinsecamente relacionadas com os direitos sociais, civis e politicos dos cidadaos.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Como podemos notar neste artigo a pobreza possui estreita ligagdo com
os direitos humanos, ainda mais quando o individuo nestas condi¢bes estiver em
uma situagao de pobreza extrema, também chamada por alguns de situagao de
miserabilidade, que resta caracterizada pela total falta de recursos em todos os
sentidos pelo cidadao a ela sujeito.

Assim, ¢ inegavel que a miserabilidade do ser humano constitui 6bice
para uma vida digna, e em razao disso, o Estado Social que surge como um
defensor dos direitos e garantias fundamentais do homem e do cidadio tem
por obrigacdo zelar pela observancia de preceitos basilares da imensa maioria
dos paises livres, preceitos estes consubstanciados no principio da dignidade da
pessoa humana, e na teoria do minimo existencial.

Portanto, a Administragao Publica como representante do Estado Social,
desde longa data possui como uma de suas principais funcdes a de justamente
assegurar que tanto a garantia do minimo existencial, quanto a dignidade da
pessoa humana nao sejam de forma alguma violados. Logo, medidas voltadas
para se assegurar o direito a moradia, a educacdo, a assisténcia social, entre outras
pertencentes a uma vasta gama de direitos nao figuram no campo discricionario
da Administracao Publica, mas sim fazem parte da sua propria esséncia e da
sua propria razao de existéncia, sendo que de tais responsabilidades a mesma
nao pode se desincumbir, nem mesmo com alegacdes como a do “reserva do

possivel”, ou com base na “insuficiéncia juridica de fundos”.

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 13 | n. 26 | Jul./Dez.2011. 151



Em suma, observando-se as politicas publicas implementadas no Brasil
ao longo dos dltimos anos, verifica-se infelizmente unica e tdo somente uma
preocupacao cada vez maior do gestor publico em apenas elaborar medidas
paliativas para o combate a pobreza, sendo que em sua maioria sio voltadas
aos programas de transferéncia de renda, com exce¢ao da politica publica mais
recente que seria o programa “Minha Casa, Minha Vida®”. No entanto, é de
consenso geral que todas as politicas publicas até entao adotadas estdo muito
aquém do que ¢ realmente necessario para a erradicacao da pobreza, e a garantia

s

do minimo existencial. Em poucas palavras como ja mencionado alhures: “¢

preciso dar o peixe, enquanto se ensina a pescar.”
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ATE QUANDO O PODER JUDICIARIO VAI SER
PROVOCADO A ENTREGAR NO ‘VAREJO'
DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO SAUDE

QUE DEVERIAM SER MATERIALIZADOS NO
‘ATACADO’ PELO PODER EXECUTIVO?

Ruan Jacob Bianchi Aguiar’

Resumo: O presente artigo se ocupa em descrever o conceito do
direito a satde, bem como explicar suas principais caracteristicas,
pois essa tematica ¢ um dos temas mais atuais e necessita, portanto,
de importante discussdao para se alcangar uma linha de pensamento
acerca do tema. Aponta ainda que o Poder Judicidrio deve obrigar
o Estado a cumprir as politicas publicas a que se obrigou mediante
a implementa¢do das normas programaticas. Estabelece que o 6nus
da prova da reserva do possivel pertence ao Estado e, ante a sua
inércia, deve ser compelido a garantir o minimo existencial. Por
fim, arremata com o posicionamento do T]/MS sobte as a¢des de
conceder medicamentos e, ainda, traz a resposta para até quando o
Poder Judiciario tera que fornecer medicamentos no varejo.

Palavras chaves: Direitos Humanos Fundamentais; Politicas Pablicas;
Normas Programaticas; Minimo Existencial. Reserva do Possivel.

Abstract: The present article is in charge of in describing the concept of
the right the bealth, as well as to explain their main characteristics, because
that theme is one of the most current themes and he/ she needs, therefore, of
important discussion to reach a thought line concerning the theme. It appears
although the Judiciary Power should force the State to accomplish the public
politics the one that assumed an obligation by the implementation of the norms
programaticas. He/she establishes that the obligation of the proof of the
reservation of the possible belongs to the State and, before his/ ber inertia, it
should be compelled to guarantee the existential minimum. Finally, it finishes
up with the positioning of TJ/MS about the actions of granting medicines

! Advogado ¢ Bacharel em Direito pela UNIGRAN - Centro Universitirio da Grande Donrados. Artigo apresentado como requisito para
obten¢ao do Gran de Especialista no Curso de Pds-Gradnagio em Direitos Humanos e Cidadania pela UFGD - Universidade Federal da
Grande Donrados, orientado pelo Professor Dr. Gassen Zaki Gebara.
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and, still, e/ she brings the answer for until when the Judiciary Power will
have to supply medicines in the retail.

Keywords:  Human  rights  Fundamental;  Public ~ politics;  Norms
Programaticas; Existential minimum. He/ she reserves of the Possible.

1. INTRODUGCAO

A presente pesquisa iniciou-se pelo fato do Poder Judiciario cada vez
mais ser acionado para entregar medicamentos que deveriam ser entregues através
de politicas publicas pelo Poder Executivo, revelando, assim, que mesmo apds
23 anos da promulgacio da Constituigdo Cidada, o Brasil ainda nao conseguiu
assegurar o minimo existencial no tocante ao direito a saude.

Examinaram-se as decisoes do Tribunal de Justica de Mato Grosso do
Sul do ano de 2011, codificando o atual posicionamento da Corte, dirimindo,
assim, possiveis duvidas e contribuindo para a efetivacio da entrega dos
direitos fundamentais.

Assim, é de grande importancia o estudo dos direitos sociais prestacionais,
seja por pertencer a categoria de direitos fundamentais, seja por possibilitar a
efetividade do principio da dignidade da pessoa humana, garantindo, assim, que

o cidadao brasileiro tenha o minimo existencial para sua sobrevivéncia.
2. DIREITO A SAUDE E DIREITOS HUMANOS

Verifica-se na historia que apo6s o término do terror nazista vivenciado
durante a Segunda Guerra Mundial surgiu a necessidade de reconstruir o valor
dos direitos humanos como referencial ético a orientar a ordem internacional.
Para isso em 1948 foi elaborada a Declaracao Universal de Direitos Humanos
que em seu preambulo prevé que os povos promoverao o progresso social e

melhores condi¢cdes de vida®.

2 Predmbulo Declaragio Universal Direitos Humanos: Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos

direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana ¢ na igualdade de direitos dos homens e das mulberes, e gue
decidiram promover o progresso social e melhores condicies de vida em nma liberdade mais ampla.
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Uma das medidas estabelecidas na Declaragao de 1948 para assegurar
melhor qualidade de vida aos individuos foi a previsdo em seu artigo XXV de que
toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem estar.

Percebe-se, assim, que o direito a saude recebeu da Declaragao Universal
o titulo de direitos humanos pelo fato de estar aliado ao direito a vida, pois
possuir saide é um meio capaz de proporcionar bem estar ao ser humano.

Dando seguimento ao reconhecimento do direito a saide como direitos
humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais e Econémicos de 1966*
estabeleceu no preambulo que s6 pode ser realizado o ideal do ser humano
livre se forem criadas condi¢gdes que permitam as pessoas gozarem dos direitos
socials e econdmicos em conjunto com os direitos civis e politicos. E ainda, o
artigo 265 estabeleceu que os Estados comprometeram-se ao desenvolvimento
progressivo dos direitos econémicos e socials, visando alcangar o ideal para o
ser humano livre.

Isto significa que o direito a sadde considerado como direito humano
deve ser positivado nas Cartas Constitucionais de cada Estado que deverio,
progressivamente, garantir meios eficazes de alcancar o ideal de bem estar para
o ser humano livre. No Brasil, a Constitui¢ao da Republica Federativa de 1988,
no Titulo II, em seu artigo 6%, elevou o direito a saude ao plano de direitos
fundamentais, pois inseriu os direitos sociais no capitulo intitulado de Direitos e

Garantias Fundamentais.

> Artigo XXV Declaracao Universal Direitos Humanos: Toda pessoa tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia saside e bem estar, inclusive alimentagdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensdveis, e
direito d seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, vinvez, velbice on ontros casos de perda dos meios de subsisténcia fora
de seu controle.

* Predmbulo Pacto Sao José da Costa Rica: Reiterando que, de acordo com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, sé pode ser
realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor ¢ da miséria, se forem criadas condicies que permitam a cada pessoa gozar dos seus
direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos.

7 Artigo 26 Pacto Sao José Costa Rica: Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como mediante

cogperacao internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem
das normas econdmicas, sociais e sobre educagao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagio dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por ontros meios apropriados.

¢ Artigo 6, CF: Sao direitos sociais a educago, a saiide, o trabalbo, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a
maternidade ¢ d infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitnigio.
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José Afonso da Silva’ entende que direitos fundamentais “sdo aquelas
prerrogativas e institui¢coes que o direito positivo® concretiza em garantia de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”.

Notberto Bobbio’ afirma que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades, contra
velhos poderes e nascidos de modo gradual, nao todos de uma vez. Nascem
quando devem ou podem nascer.

A definicio de Alexandre de Moraes" é a seguinte: “o conjunto
institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade
basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida”.

Pode-se, assim, conceituar o direito a saude como direito fundamental
intimamente ligado a idéia da dignidade da pessoa humana, positivado no plano
constitucional de um determinado Estado Democratico de Direito.

Notberto Bobbio!' entende que para ter direitos, basta a condi¢io de
ser humano, independente se o direito esta ou niao positivado no ordenamento
juridico, enquanto Kant arremata mencionando que o ser humano é um fim em
si mesmo'>. Logo, a norma bésica de conduta moral que o homem se pode
prescrever é que em tudo o que faz deve sempre tratar a si mesmo e a seus
semelhantes como fim e nunca como meio.

Isso significa que todos tem direito a saude, pois foi elevado como direito
humano pela Declaracaio Universal de 1948 e considerado direito fundamental

pela Carta Magna de 1988.

7 Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ed Malbeiros, Sdo Paulo, 15° Ed., 1998. p. 150.

8O direito positivo € o direito posto (positum — posto e positivo) pela antoridade do legislador, dotado de validade, por obedecer a condicoes
Jformais para tanto, pertencente a um determinado sistema juridico. (KELSEN, Hans. O que é justica? A justica, o direito e a
politica no espelbo da ciéncia, 1998, p. 364).

? BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugio de Carlos Nelson Continho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 05.

" MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Sio Panlo: Atlas, 2006. p. 165.

" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinko. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 05.

12 KANT, Immannel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes; traducio de 1eopoldo Holzbach — Sio Panlo: Martin Claret,
2004. p. 85.
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No dizer de Hannah Arendt" os direitos humanos nio sio um dado,
mas um construido, uma inven¢ao humana, em constante processo de constru¢ao
e reconstrucao.

Desta forma, depreende-se que o termo direitos humanos ¢ uma forma
abreviada de indicar os direitos fundamentais da pessoa humana, pois sem o
direito a saude a pessoa nao consegue existir ou nao ¢ capaz de se desenvolver e
de participar plenamente da vida como um ser humano livre.

Alias, todos os seres humanos devem ter assegurados, desde o nascimento, as
condi¢oes minimas necessarias para se tornarem uteis 2 humanidade e sem saude nao
ha possibilidade de receber os beneficios que a vida em sociedade pode proporcionar.

De acordo com essa afirmagao ¢ que se pode referir o direito a saude
como direito de segunda geracio, classificando-se como liberdades sociais, pois o
Estado tem a obrigacio de propotcionat o bem estar da sociedade'.

Como na primeira dimensao de direitos fundamentais evitava-se a
intervencao do Estado na liberdade individual, caracterizando, assim uma atitude
negativa, a segunda dimensao é o contrario, caracteriza-se pela agao positiva, de fazer
o Estado atuar de forma a propiciar um direito de participar do bem-estar-social.

Aduz Uadi Lammeégo Bulos" que assim como os direitos sociais em
geral (art. 6°, Cf), o direito a saude reclama, para sua efetiva¢ao, o cumprimento
de prestacOes positivas e prestagOes negativas. Portanto, o direito a satde esta
relacionado ao direito fundamental de segunda geraciao, sendo dever do Estado
mediante a¢Oes positivas assegura-lo, a fim de que o individuo possa ter uma vida

digna, atendendo o postulado da dignidade da pessoa humana.
3. AS NORMAS PROGRAMATICAS E AS POLITICAS PUBLICAS

As normas constitucionais programaticas sao normas infraconstitucionais

que dependem de regulamentagao e atuam de maneira a estabelecer os parametros

" ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo, trad. Roberto Raposo, Rio de Janeiro, 1979. p. 134.

"* SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direito Fundamentais na Constitui¢do de 1988. 2° Ed.
Revista e Ampliada. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2002. p. 52.

5 BULOS, Uadi Lammégo. Constitui¢do Federal Anotada. Ed. Saraiva. 5% ed. 2003. pdgs. 1.291-1.292.
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para a atuacao do legislador e, ainda, condicionam o Poder Judiciario a garantir
sua aplica¢ao, limitando o arbitrio administrativo'.

Dada a sua importancia para o ordenamento juridico brasileiro, foram
criados mecanismos para garantir a sua eficacia, sendo: o mandado de injuncao
(art. 5°, LXXI, CF/88), a acdo de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103,
§2°, CF/88) ¢ a iniciativa popular (art. 14, ITI, CF/88), além, ¢ claro, do conteudo
do paragrafo primeiro do artigo quinto, que determina a aplicabilidade imediata
das “normas definidoras de direitos e garantias fundamentais”"’.

Ocorre que a dependéncia de recursos economicos para a efetivacao
dos direitos de carater social, como a saude, leva a entender que as normas
que consagram tais direitos assumem a feicdo de normas programaticas, isto ¢,
dependentes da formulagao de politicas publicas para se tornarem exigiveis.

O termo “politicas publicas” na sua esséncia esta ligado fortemente ao
Estado, que determina como os recursos sao usados para o beneficio de seus
cidadaos18. Assim, as normas de principio programatico, a exemplo do art. 196
da Constituicio Federal” que trata do diteito a saidde, apresentam as diretrizes a
serem concretizadas pelos 6rgaos governamentais, a fim de atingir a realizagao
dos fins sociais do Estado™.

Por outro lado, as politicas publicas voltadas para a satide nos ultimos anos
téem sido de grande importancia para a populagao de todo o pals, mesmo sabendo-
se que a sua efetivagdao nao tenha sido aplicada de forma eqtitativa e satisfatoria.

Isso porque historicamente as politicas publicas no Brasil caracterizam-
se de forma subordinada aos interesses politicos, sendo asseguradas através de
praticas clientelistas, refletindo relagdes que nao incorporam o reconhecimento
dos direitos sociais, ante a corrup¢ao vivenciada no sistema de satde.

Verifica-se, assim, que a falta de medicamentos ¢ resultante de a¢des de

governos corruptos que, indiretamente, acarretam na superlotacao de hospitais,

16 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sio Panlo: Malheiros, 2007. p. 164.

17 Idem. p. 165.

18 SOUZA, Celina. Politicas Pitblicas: uma revisio da literatura. IN Sociologias n° 16. Junbo/ dezembro 2006, p. 20-45

19 Art. 196, Cf: A sadide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doenga e de ontros agravos e ao acesso nniversal e igualitdrio ds agdes e servicos para sua promocao, protecio e recuperacao.

20 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sio Panlo: Malbeiros, 2007. p. 138.
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falta de aparelhos e, inclusive, falta de pessoas para trabalharem, como informa

noticiario do Jornal Gazeta do Povo™:

A Gazeta do Povo informa que seis pessoas foram presas no Parana
em uma operacdo contra fraudes em licitagbes para a compra de
medicamentos do Sistema Unico de Saude (SUS), na manhi desta
segunda-feira (16). A acdo foi desencadeada pela Policia Federal e
pela Controladoria-Geral da Unido (CGU). Os mandados de prisdo
no Estado foram cumpridos em Santa Helena, Sao Mateus do Sul,
Agudos do Sul e Ventania. A PF cumpriu ainda um mandado de
busca e apreensio na sede da prefeitura de Matinhos, no litoral do
Parana. Todos os mandados no Parana ja foram cumpridos. Além
do Parani, os estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul, Pard e Rondonia sdo alvo da operacio
da PE. No total, sio 64 mandados de prisdo. Pelo menos 51 deles
foram cumpridos até o meio-dia. Foram 25 no Rio Grande do Sul,
seis no Parana, trés em Santa Catarina, trés no Mato Grosso e 11
no Mato Grosso do Sul. Sao noticias como essa que confirmam a
necessidade da CPMI da Saude no Congresso Nacional.

Em poucas palavras, a corrupg¢ao no setor da saude mata e tais praticas
ilicitas causam perda de grandes quantidades de dinheiro que poderiam ser usadas
para comprar remédios ou contratar mais pessoal nas instituicdes médicas.

Nesta senda, o Senador Alvaro Dias* em seu blog na internet informa
que o sistema de saude do Brasil estd um caos, uma tragédia, decorrente da

incompeténcia administrativa que corroi os cofres publicos, veja:

Setores que tém os maiores orcamentos da Unido e estdo diretamente
ligados aos cidaddos, Satde e Educacio sio também os que mais
sofrem com a corrupgdo no Brasil. Segundo o Departamento de
Patrimonio e Probidade da Advocacia Geral da Unido (AGU), de
60% a 70% dos recursos publicos desviados no pafs sio dessas duas
4reas. B, por exemplo, dinheiro destinado a reformas de escolas e
hospitais, compra de merenda escolar e de medicamentos, construcdao
de quadras esportivas e procedimentos do SUS, mas que acaba indo
para o ralo por causa da corrupgao. Auditorias da Controladoria Geral

21 <http:/ | wwm.alvarodias.blog.br/ 2011/ 05/ corrupcao-na-sande-publica-da-cadeia-para-alguns/ >. Acessado em 02/08/2011, as
13:00 horas.
22 <http:/ [ www.alvarodias.blog.br/ tag/ sande/ >. Acessado em 02/08/2011, as 15:00 horas.
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da Unido (CGU) constataram, apenas entre 2007 e 2010, desvios de
R$ 662,2 milhdes nesses dois setores. E quase metade dos acusados
de improbidade em todas as areas da administracio publica, segundo
a AGU, ¢ de prefeitos ou ex-prefeitos. Um dos problemas ¢ a falta de
fiscalizacdo, mas também a pulverizacio dos recursos.

Logo, as politicas sociais embora concebidas como ag¢des que buscam
diminuir as desigualdades entre individuos contribuem na pratica para acentuar
as desigualdades expressa numa sociedade heterogénea com situagio de pobreza.

Diante do quadro cadtico do sistema de saude, diversas pessoas acionam
o Poder Judiciario para assegurarem os seus direitos fundamentais, como a
concessao de medicamentos e obtém como resposta a concretizagao desse

direito, eis que ¢ indispensavel para a realizacao da dignidade da pessoa humana.
4. O MINIMO EXISTENCIAL

O minimo existencial estaligado aideia de liberdade. E,ainda, considerado
em sua dimensdao essencial e inalienavel, pois a entrega de medicamentos
caracteriza a tutela do minimo existencial®. Assim, podemos definir o minimo
existencial nas palavras de Ricardo Lobo Torres* como “um direito as condi¢des
minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de intervencao do
Estado e que ainda exige prestagoes estatais positivas”.

No que tange as prestagoes positivas, cabe ao Estado o fornecimento
gratuito da fungao jurisdicional, dentre elas o de fornecimento de medicamentos,
considerado direito fundamental.

Todavia, o Estado deve limitar-se a entrega de bens indispensaveis a
sobrevivencia dos pobres, pois nio é obrigado a fornecer medicamentos para
toda a populacdo, mas somente para aqueles que comprovarem sua pobreza e que
nao estiverem sendo alcangados pelas politicas publicas prestacionais do Estado,

digo os efeitos de tais medidas nao proporcionarem uma vida digna.

23 TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro, Renovar, 1999. p. 120.
24 TORRES, Ricardo 1obo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Volume 111 — Os Direitos

bumanos e a Tributagio — Imunidades ¢ Isonomia. Rio de Janeiro. Editora Renovar. 1999.
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Pode-se encontrar a idéia de minimo existencial no artigo 1° da Lei 8.742/93
que menciona: “A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é politica de Seguridade
Social nao contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado
de agoes de iniciativa piiblica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas”.

Além disso, encontra-se também a idéia de minimo existencial na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, artigo 25 que menciona:
“Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saside, o sen ben-
estar e o de sua familia, especialmente para a alimentagao, o vestudrio, a moradia, a assisténcia
médica e para os servigos sociais necessdrios’ .

Exemplo da materializagao do minimo existencial na area da saude é
a prestacio de medidas como: campanha de vacinagao, erradicagao de doencas
endémicas, combate a epidemias, concessao de preservativos para combater o
HIV, o que beneficia toda a populagao.

Portanto, o Estado deve se valer de politicas publicas para garantia do minimo

existencial que consiste no nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana.

5. A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Ao analisar a STA n° 278-06, ajuizado pelo Estado de Alagoas, contra
decisao do Juizo de Direito da 17* Vara Civel da Comarca de Macei6, mantida
pelo TJ daquele Estado, que determinou ao Estado de Alagoas o fornecimento
do medicamento denominado MABTHERA (Rituximabe), em favor de Maria de
Lourdes da Silva o STF confirmou a ordem judicial concedida.

No referido caso, a paciente estava em tratamento quimioterapico, pois
sofria da doenga leucemia, cujo tratamento foi or¢ado em mais de R$ 150.000,00
e, ainda, o medicamento pretendido nao constava no protocolo do SUS.

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, indeferiu o pedido do Estado
de Alagoas, entendendo que o 6nus da prova da ocorréncia da reserva do possivel
como fator impeditivo dos direitos sociais cabe ao Estado e, no presente caso, o

Poder Publico nio provou a auséncia financeira de cumprir a decisdo judicial®.

2 STA 278-6. Voto Ministro Gilmar Mendes. Liminar N’ 2008.001847-2/0001.00). Julgamento dia: 22/10/2008.
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E ainda completou dizendo que “levar a sério os direitos fundamentais

262>

significa levar a sério a escassez*®”, pois os direitos sociais prestacionais demandam

a utilizagao de recursos publicos, eis que exigem do Estado agdes positivas para
sua garantia. Comentando o assunto, o Juiz Federal George MARMELSTEIN?,

explica sobre o 6nus da prova da teoria do reserva do possivel:

Apesardeareservado possivel ser umalimitaciolégica a possibilidade
de efetivacdo judicial dos direitos socioeconémicos, o que se observa
¢ uma banalizacdo no seu discurso por parte do Poder Publico
quando se defende em juizo, sem apresentar elementos concretos a
respeito da impossibilidade material de se cumprir a decisao judicial.
Por isso, as alegacoes de negativa de efetivacio de um direito
econémico, social e cultural com base no argumento da reserva do
possivel devem ser sempre analisadas com desconfianga. Ndo basta
simplesmente alegar que ndo ha possibilidades financeiras de se
cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la.

Assim, o argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido
se o Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causara
mais danos do que vantagens a efetivacdo de direitos fundamentais.
Vale enfatizar: o 6nus da prova de que ndo ha recursos para realizar
os direitos sociais ¢ do Poder Publico. E ele quem deve trazer para os
autos os elementos orcamentarios e financeiros capazes de justificar,
eventualmente, a ndo-efetivacio do direito fundamental.

Portanto, somente ¢é cabivel a teoria da reserva do possivel quando restar
devidamente comprovado o prejuizo para o Estado, eis que o 6nus da prova de
demonstrar que a decisao judicial causara mais danos do que vantagens pertence
ao Estado. Por isso, deve trazer ao processo os elementos financeiros capazes de

justificar a nao efetivagao do direito fundamental.

6. POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE MS FRENTE AS ACOES
DE OBRIGACAO DE CONCEDER MEDICAMENTOS NO ANO DE 2011

No Agravo n° 2011.001507-4/0000-00 — Campo Grande — Relator Exmo
St. Dés. Josué de Oliveira, julgado em 15-03-2011 o Tribunal de Justica analisou

26 Idem. p. 5.
27 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Ed. Atlas: Sao Panlo, 2008. p. 36.
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um caso em que a autora Benedita Alves de Souza, com idade de 81 anos, portadora
da doenga Alzheimer pretendia o fornecimento do medicamento transdérmico
Exelon Patch — (Rivastigmina), 01 vez ao dia pelo prazo de 06 meses.

Nesse caso, o TJ/MS entendeu que a medicacio foi prescrita por
médica da rede municipal de Campo Grande, integrante do SUS, de sorte que,
ha de se ter conhecimento da existéncia e disponibilidade do medicamento no
SUS ao receita-lo.

Por fim, o TJ/MS entendeu que se no laudo constou que a paciente
apresenta quadro progressivo de alucinagdes visuais € que nao se deu bem com
outros medicamentos, apresentando efeitos colaterais exarcebados, deve ser
concedido o farmaco, pois adotou-se aquele que se mostra imprescindivel ao
tratamento da paciente, ainda que nao conste na relagio do SUS.

No Agravo n° 2011.001344-1/0000-00 — Campo Grande — Relator St.
Dés, Josué de Oliveira, julgado em 15-03-2011, o Tribunal de Justi¢a analisou
um caso que a autora Patricia da Silva de Almeida era portadora da doenca
lapus eritromatoso sistémico, necessitando de quatro frascos do medicamento
Rituximabe 500mg.

O Estado alegou que existe tratamento diverso na rede publica de saude
para a doencga acometida na paciente e que o medicamento é experimental, além
de estar registrado na ANVISA apenas para os casos linfoma folicular.

O Desembargador entendeu que o medicamento ¢ imprescindivel ao
tratamento, ainda que niao conste da relacio do Estado, pois a pessoa doente
nao pode ficar suportando o cabo-de-guerra das entidades componentes do SUS,
enquanto seu estado de satude se agrava.

Na apelacao Civel n° 2011.003838-8/0000-00 — Campo Grande —
Relator Sr. Dés. Sideni Soncini Pimentel, julgada em 03-03-2011, José¢ Candido
da Silva era portador da doen¢a Neovascularizagao de Cordidem e necessitava do
fornecimento de 03 ampolas do medicamento ranibizumabe (lucentis).

O TJ/MS em seu acérdio mencionou que o artigo 196, da Constituicio
Federal dispde que a saude ¢ direito de todos, sendo competéncia solidaria entre

a Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios a responsabilidade pela prestacao
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do servico a satde a populacao®. O relator ainda citou uma decisao do Ministro
Celso de Mello29 que entende que “o carater programatico do direito a saude nao
pode converter em promessa constitucional inconseqtiente, sob pena de o Poder
Publico substituir o cumprimento de seu dever”.

Entendeu-se no caso que se o medicamento possui fundamento em
prescricao médica que menciona que nao pode ser substituido, além de ser pleiteado
por pessoa idosa, doente, sem condi¢bes financeiras de adquiri-lo. Portanto, deve
ser concedido, eis que embora a prescricao médica nao goze de presungao absoluta
¢ suficiente para demonstrar a necessidade do farmaco indicado.

Na apelacio Civel n° 2011.002902-8/0000-00 — Dois Irmaos do Buruti
— Relator Sr. Dés, Jodo Baria Loés, julgada em 03-03-2011, Raira Correia Paixdo
pretendia a cirurgia corretiva no pé esquerdo, cujo valor é de R§ 4.450,00.

O Desembargador entendeu que a morosidade do Estado em prestar
atendimento aos usuarios do SUS autoriza a apreciacio do caso concreto pelo
Judiciario, pois no caso o Estado nao informou qual era a colocagao da paciente na
fila de espera, sequer quantas pessoas estariam na sua frente, de modo que nao ha
que se falar em preteri¢ao de um enfermo pelo outro, mas sim em garantia do direito
constitucional a sadde de um cidadao que esta tentando ser operado e nao consegue.

Na apelacao Civel n° 2010.028427-4/0000-00 — Campo Grande —
Relator St. Dés. Joenildo de Suza Chaves, julgada em 03-03-2011 o TJ/MS
analisou um caso que o autor Antonio Pedro Albino portador de insuficiéncia
renal necessitava realizar hemodialise e do medicamento Ketosteril.

O Tribunal entendeu que a saude encontra-se ligada ao direito a vida, a
dignidade da pessoa humana, sendo dever do Estado brasileiro assegura-la® e que “o
nao preenchimento de mera formalidade, inclusao de medicamento em lista prévia,

319 <

por si s6, nao obstaculiza o fornecimento gratuito do farmaco’'”’, “pois comprovada

a necessidade do medicamento para garantia da vida, devera ele ser fornecido32”.

28 (AgRg no Agravo de Instrumento 858.899 — Rel. Min. José Delgado — 1°T. — ]. 26.6.2007).

29 (AgRg-RE 273.834-4 — Rel. Min. Celso de Mello — 2°T — DJU 02.02.2001).

30 BULOS, Uadi L. égo. Constituicao Federal Anotada, Ed. Saraiva. 5° ed. 2003. p. 1291.

31 AgRg na STA 83MG, Rel. Min. EDSON VIDIGAL, ]. 25.10.2004.

32 RESP 212346/ R] - Ministro FRANCIULLI NETTO - SEGUNDA TURMA - D] 4.2.2002 p.00321.
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Na apelacio Civel n® 2011.003047-8/0000-00 — Itaporad — Relator St.
Dés, Rémolo Letterielo, julgada em 22-02-2011 o Tribunal de Justi¢a analisou
um caso em que o autor Waldecy Felizardo de Souza sofreu um acidente vascular
cerebral e necessitava de medicamentos, decidindo, ao final que ¢ obrigacao estatal
assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros, o acesso a medicagao
necessaria™.

Citou em sua decisio o voto do Ministro Luiz Fux™ que entende que o SUS
¢ composto pelos trés entes da federagao e que o medicamento deve ser fornecido
de modo a garantir o principio maior que ¢ a vida digna que tem como principio
meio o direito a sadde. Ao final, salientou que o cumprimento de obrigacGes desta
espécie ndo tem o condio de lesar aos coftes publicos™, pois o diteito a vida deve
prevalecer em detrimento do interesse financeiro e secundario do Estado.

Ou seja, diante de todas estas decisOes externadas, torna-se cogente
evidenciar o juizo externado por Ives Gandra da Silva Martins™®, aclarado no
julgamento do Recurso Especial N°® 235381 — RS, do qual foi relator o Ministro

Franciulli Netto:

“O ser humano é a tnica razio do Estado. O Estado estd conformado
para servi-lo, como instrumento por ele criado com tal finalidade.
Nenhuma construcio artificial, todavia, pode prevalecer sobre os
seus inalienaveis direitos e liberdades, posto que o Estado ¢ um meio
de realizacdo do ser humano e ndo um fim em si mesmo”.

Portanto, restando demonstrado que a presente prestacao jurisdicional
tem por fim tnico adequar a realidade fatica visualizada a previsao constitucional
estabelecida no artigo 196 da Constituicao Federal de 1988, revela que o Poder
Judiciario apenas obriga o Estado ao cumprimento de politicas publicas “no prazo

de até 30 dias®™, nao violando, assim, o principio da Triparticio dos Poderes.

33 Recurso Especial N° 507.205 — PR, do qual foi relator o Ministro José Delgado.

34 Ministro Luig Fux, no julgamento do Recurso Especial N’ 625.329 — R].

35 Ministro Nilson Naves. Recurso de Agravo Regimental N° 2004.001148-2.

36 MARTINS, Iro Grandra da Silva. Caderno de Direito Natural — 1.¢i Positiva e 1.ei Natural, n.1, 1° edigio, Centro de Estudos
Juridicos do Pard, 1985, p. 27.

37 Embargos de Declaragio em Agravo - N. 2011.001354-4/0001-00 - Trés Lagoas. Relator - Exmo. Sr. Des. Vladimir Abren da
Silva. Julgamento: 17/02/2011.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos didlogos acima, podemos responder a seguinte questao:
Até quando o Poder Judiciario vai ser provocado a entregar no ‘varejo’ Direitos
Fundamentais como satde que deveriam ser materializados no ‘atacado’ pelo
Poder Executivo?

A primeira delas, enquanto o cidadao procurar o judiciario para a
efetivacao ou protecao de seus direitos fundamentais minimos, que deveriam
ter sido fornecidos ab initio pelo Executivo, aquele — o Judiciario — nao podera
se furtar a analise destes casos e, havendo o direito, deve-se manifestar pelo
deferimento do pedido.

Em segundo momento podemos apontar a falha ou a auséncia de
planejamento de acdes de saude (fornecimento de medicamentos, por exemplo).

Terceiro, a falta ou auséncia de competéncia de nossos representantes
eleitos, nao raro agravada com viola¢ao aos principios da moralidade (garantir
servicos de saude para fins eleitorais — compra de voto), impessoalidade (dirigir
a presta¢ao da saude a apadrinhados), e finalidade (aquisicio de medicamentos
com qualidade duvidosa). Ou seja, enquanto houver uma dependéncia torpe
entre manuten¢ao do poder delegado pelo agente politico e sua omissao visivel
quando ele utiliza a estrutura estatal para perpetuar sua permanéncia no governo.

Alias, a Constitui¢ao Federal de 1988 ¢é soberana e, como tal, nio pode
ser interpretada como um livro cheio de promessas vazias. Ou seja, todas as
normas ali contidas tém que irradiar em nosso ordenamento juridico devendo ser
observadas e cumpridas pelo Estado.

Assim, o judiciario podera ser provocado a intervir nos designios
da Administracio e determinar a entrega de medicamentos em detrimento
do orcamento e das politicas publicas enquanto o minimo necessario nao for
efetivamente garantido pelo Estado.

Portanto, ao deferir uma prestacao de saide incluida entre as politicas
sociais e econdémicas formuladas pelo SUS, o judiciario nio esta criando politica

publica, mas apenas determinando o seu cumprimento, pois esta garantindo um
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direito fundamental do ser humano, ou seja, ndo age em nome préprio, mas supri

a inércia do Poder Executivo.
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TAXA DE INCENDIO: ASPECTOS
JURIDICOS RELEVANTES

Everton Torres de Oliveira

Resumo: O presente artigo visa analisar a taxa de incéndio,
instituida em varias unidades da federa¢io com o escopo geral
de financiar o reaparelhamento e a manutencio dos Corpos de
Bombeiros Militares. Tributo criado com aval dos governadores,
apoiados em jurisprudéncias dos tribunais superiores, mas que
contraria a doutrina dominante no universo juridico patrio, além
de alguns tribunais de justica estaduais, os quais questionam, entre
outros critérios, a constitucionalidade da referida taxa. Longe de ser
pacifica e harmoniosa a instituicio de qualquer tributo no pafs, a
taxa de incéndio acaba por alimentar ainda mais o “fogo” em torno
da discussdo da excessiva carga tributaria no Brasil. Possibilidade
juridica da exacdo ou estratégia politica para delegar ao contribuinte
um dever constitucional do Estado? Diante desta perspectiva
analisaremos com mais profundidade os aspectos juridicos em torno
da taxa de incéndio que ja é cobrada em alguns estados, mas que
ainda é pouco conhecida entre alguns operadores do direito e entre
muitos de seus contribuintes.

Palavras-chave: Taxa de Incéndio, Estado, Aspectos Juridicos.

Abstract: This article aimsthe extinguished fire’s tax; set in various units of
the federation with the general scope of the fund retool and maintenance of fire
brigades. Tribute created with backing from the governors, supported by rulings
of higher courts, but that contradicts the dominant doctrine in the legal parental
rights, courts and some state attorneys general, which ask, among other criteria,
the constitutionality of that tax. Far from being peaceful and barmonions the
imposition of any tax in the country, the tax of fire just by eating more “fire”
around the discussion of the excessive tax burden in Brazil. Legal possibility
of extortion or political strategy for the taxpayer to delegate the constitutional
duty of the state? Given this perspective we will analyze in depth the legal issues
around the extinguished fires tax that is already charged in some states, but

" Bacharel em Engenharia de Incéndio ¢ Panico pela UnB/ CBMDEF. Oficial do Corpo de Bombeiros Militar do Estado de Mato Grosso do
Sul. Trabalho de Conclusio de Curso apresentado a Banca Examinadora da Universidade Federal da Grande Dourados, como pré-requisito
para obtengio do Titulo de Bacharel em Direito, sob a orientagio da Prof.” Me. Verdnica Maria Begerra Guimaries.
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little is known among some law enforcement officers and among many of its
contributors.

Key words: Extinguished Fire’s Tax, States, Legal Issues.
1. INTRODUGAO

Taxa de prevencdo e combate a incéndios, taxa pela utilizagao
potencial de extin¢do de incéndio, taxa de bombeiros, taxa contra sinistros
ou como é mais conhecida: taxa de incéndio, embora receba variados nomes
a taxa de incéndio, na verdade, gera muita polémica no mundo juridico
nacional por conflitar com a maioria das doutrinas tributarias e de alguns
tribunais de Justiga.

A discussao juridica em torno do novo tributo ja ocorre em varios
estados da federagdo ha mais uma década, mas longe de serem pacificas,
as decisdes sempre alternam entre favoraveis e contrarias a sua instituigao
e cobranca. De inicio faz-se necessario abordarmos brevemente sobre os
fatos histéricos e culturais que envolvem os incéndios® e as institui¢cdes que
o combatem.

O fogo representa, incontestavelmente, a primeira aquisi¢ao tecnologica
da humanidade®, com o tempo a forma de utilizacio do fogo evoluiu, porém,
mesmo dispondo de tecnologia o homem nio conseguiu dominar inteiramente
o fogo, por isso, sempre eclodiram grandes incéndios que ceifaram muitas vidas
e trouxeram muitos prejuizos patrimoniais. Os incéndios no decorrer do tempo
sempre marcaram a histéria da humanidade de forma tragica®.

Diante desta realidade os Estados precisaram organizar-se para

combaterem os incéndios, havia necessidade de criar instituigdes proprias e

? Definigio de Incéndio: é o fogo fora de controle, conforme NBR 13.860:2007.

3 FREITAS, Osvaldo Nunes; SA, José Marques. Manual Técnico Profissional para Bombeiro. Ed. revisada. Brasilia: Inconfidéncia,
2000, p.3.

4 Incéndio no GranCircus Norte Americano em Niterdi-R] em 1961, consequéncias: 317 pessoas morreram, 120 mutiladas ¢ 300 feridas;
Incéndio no Edificio Andraus em Sao Paunlo-SP em 1972, consequéncias: 16 vitimas fatais e 330 feridas; Incéndio no Edificio Joelma em
Sao Panlo-SP em 1974, consequéncias: 189 vitimas fatais e 300 feridas; Incéndio no Edificio Andorinha no Rio de Janeiro-R] em 1986,
consequéncias: 16 vitimas fatais e mais de 50 pessoas feridas. Disponivel em: <http:/ | www.historia.uff-br/ labhoi/ node/ 57> Acessado em
11 de fevereiro de 2011 ¢ <btp:/ [ www.almanague.folha.nol.com.br/ cotidiano.htm> Acessado em 11 de fevereiro de 2011.
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especializadas para debelar os sinistros que estavam destruindo propriedades,
dilapidando patrimoénios e ceifando vidas, assim, surgiram os Corpos de Bombeiros.
Inicialmente no século XVIII, muitos paises estabeleceram institui¢oes formadas
por civis e voluntarios, os quais nao tinham vinculo com o Estado, mas que
desempenhavam papel fundamental para sociedade da época. A instituigao civil
criada no periodo da revolucao industrial, logo serviu de modelo para muitos
paises da Europa, Asia e América, como ¢ caso hoje de paises como EUA, Japao,
Canada, Inglaterra, entre outros.

No Brasil, a coroa portuguesa criou no dia 02.07.1856 uma organizagao
composta pelos soldados da corte para combaterem os incéndios que surgissem
no palacio sede do império, mais tarde, em 02.04.1954, o entao presidente Getulio
Vargas, oficializou o dia 02 de julho como o dia nacional do bombeiro, por meio
do Decreto Federal n® 35.309. O vinculo estatal, no caso do Brasil, manteve-se
desde sua criagao pelo império no periodo de Dom Pedro II até os dias atuais,
com excecao de alguns estados que instituiram em algumas cidades os bombeiros
voluntirios’, como por exemplo: Santa Catarina (32 cidades), Rio Grande do Sul
(20 cidades), Minas Gerais (04 cidades) entre outras cidades Brasil a fora.

A grande maioria dos Corpos de Bombeiros ¢ formada por militares
estaduais, servidores publicos, regidos pelo regime estatutario, ingressos através de
concurso publico. O papel do Corpo de Bombeiros®, de forma geral, incumbe a
execugao de atividades de defesa civil, de prevengao, combate e extingao de incéndios,
de busca, salvamento e de socorro publico, prestar socorros em casos de afogamentos,
inundagdes, desabamentos, acidentes em geral, catastrofes e calamidades publicas.

O objeto da pesquisa ¢ analisar esse tributo sob os aspectos juridicos na
seara da jurisprudéncia, doutrina e legislacao aplicavel, observando também seu fator
historico-cultural. O objetivo geral ¢é relacionar essa exagao com a aviltante carga
tributaria no pafs e, especificamente, responder as seguintes questdes: E pacifica a
instituicio dessa taxa? F. mais uma estratégia politica para transferir a0 contribuinte

um dever estatal? Adotaremos o método de pesquisa bibliografica e exploratéria.

5 Disponivel em:<http:/ | portaldovoluntario.org.br/ blogs/ 46277/ posts/ 460> Acessado em 08 de junho de 2011.
6 Art. 2°. Lei Complementar n® 049/1990(Lei de Organizagio Basica do CBMMS); e art. 50 da Constituigio do Estado de Mato

Grosso do Sul;
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2. NOCOES GERAIS SOBRE OS IMPOSTOS E AS TAXAS

A Constituicao Federal de 1988, embora tenha tratado do sistema tributario
nacional, nao chega a definir o que seja tributo. Porém, analisando sistematicamente
as normas do sistema tributario, resta claro que nossa Carta Politica deixa a lei
complementar a incumbéncia de definir o que seja tributo.” Desta forma o art. 3°
do Cédigo Tributario Nacional conceitua o que vem a ser Tributo.

O CTN considera em seu artigo 5° como espécie de tributo apenas trés:
impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. Ja o Supremo Tribunal Federal,
seguindo a Constitui¢io Federal e a melhor doutrina, distingue as espécies
tributarias como sendo cinco: impostos, taxas, contribuicoes de melhoria,
contribui¢coes especiais e empréstimos compulsotios.®

Os impostos sdo tributos de receita nao vinculada a atividade estatal
especifica e incidem sobre a manifestacdo de riqueza, se sustentando sobre a
ideia de solidariedade social. Os impostos tém carater contributivo. A vincula¢ao
do imposto € proibida pela Constitui¢ao (artigo 167, IV), pois sao de arrecadacao
nao vinculada, financiando atividades gerais do Estado. No entendimento de
Roque Antonio Carrazza: “a prestacdo patrimonial do contribuinte do imposto
¢ unilateral, porque niao faz nascer, para a entidade tributante, qualquer dever
especifico de efetuar uma contrapresta¢ao.” (Carrazza, 2009, p. 532).

Agora trataremos com mais profundidade sobre as taxas, pois constituem
o objeto de nosso trabalho. Sio tributos de receita vinculada a atividade estatal
especifica e os entes politicos podem instituir taxas de policia pelo exercicio
regular do poder de policia, ou ainda, taxas de servigo pela utilizacao efetiva ou
potencial de servicos publicos especificos e divisiveis prestados ou colocados a
disposi¢ao do contribuinte.’

As taxas de policia tem como fato gerador o exercicio regular do poder

de policia, ancorado no principio da supremacia do interesse publico sobre o

7 Conforme art. 146, 111, a, da CI/ 88.

8 PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Cidigo Tributdrio a luz da dontrina e da jurisprudéncia. 11 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 36.

? Artigo 145, inciso 11, da Constituicao Federal.
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privado, razao pela qual pode se justificar a restri¢io ou o condicionamento do
exercicio de direitos individuais. O art. 78 do CTN traz um rol exemplificativo
sobre os interesses que podem ser protegidos pelo exercicio do poder de policia,
que, alias, deve ser efetivo.

Ja as taxas de servico podem ser cobradas quando o servi¢o for
disponibilizado, especifico e divisivel, assim, ndo ¢ legal uma taxa sobre servigos
gerais, bem como, ¢ necessario que os contribuintes sejam identificados como
beneficiarios do tal servigo, ja que as taxas tem caracter contraprestacional.
Importa ainda, que o servico seja disponibilizado, nao necessitando ser
efetivamente utilizado.

A Luz doart. 79, CTN, temos que os servicos utilizados pelo contribuinte
podem ser a) efetivamente, quando usufruidos por ele a qualquer titulo; b)
potencialmente, quando, sejam postos a sua disposicio mediante atividade
administrativa em efetivo funcionamento. Ainda os incisos II e III contemplam
duas caracteristicas que somadas preenchem os requisitos legais para instituicao
da exa¢do em comento, quais sejam: 11- especificidade e 111-divisibilidade.

A especificidade se verifica quando os servicos possam ser destacados
em unidades autonomas de intervencao, de utilidade ou de necessidade publica.
Ha um principio que parece bem apropriado para nos explicar a especificidade,
chamado por Rogue Antinio Carraza de principio da causalidade, quem deve arcar
com o 6nus econdémico das despesas na busca da reparacio dos direitos lesados
com a movimentac¢ao do aparelho estatal é a pessoa que deu causa a atuacao do
Estado. Dessa forma, a partir do momento em que o Estado se aparelha para
executar o servico, esta atendida a exigéncia da especificagio.

Por sua vez, a divisibilidade trata dos servicos quando suscetiveis
de utilizacdao, separadamente, por parte de cada um dos seus usuarios. Para
entendermos melhor esse critério ¢ preciso saber que os servigos publicos
dividem-se em gerais e especificos. Os servigos gerais, ditos também universais,
sao prestados ## universi, isto ¢, indistintamente a todos os cidadaos. E o caso dos
servicos de iluminagao publica, de seguranca publica, de defesa externa do Pais

etc., nao podendo ser custeados por taxas, mas, sim, das receitas gerais do Estado,
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basicamente, pelos impostos. Ja os servicos publicos especificos, ou singulares,
sao os prestados ## singuli. Sao de utilizagao individual e alcan¢am a um cidadao ou
a um numero exato de pessoas, traduzindo a ideia de divisibilidade, por exemplo,
os servigos de transporte coletivo, energia elétrica etc. A base de calculo das taxas
deve ser diferente das proprias de impostos.

Como bem sintetiza Leandro Paulsen'” sobre o fundamento das taxas:

(...) o exercicio do poder de policia ¢ realizado, e os servigos publicos
sao prestados porque sio atividades de interesse publico. Contudo,
ndo ha por que toda a sociedade participar do custeio de tais
atividades estatais na mesma medida se sio elas especificas, divisfveis
e realizadas diretamente em face ou para determinado contribuinte
que a provoca ou demanda(...)

3. A TAXA DE INCENDIO

Recentemente alguns Estados e Municipios tém aprovado leis com o escopo
de tornar possivel a institui¢ao e cobranca da chamada “taxa de incéndio”, cujo fato
gerador ¢ a disponibilidade do servi¢o publico prestado pelos Corpos de Bombeiros,
especificamente para combate e extingao de incéndios, vinculando parte dos valores
pecuniarios recolhidos a manuten¢ao e aparelhamento dos Corpos de Bombeiros.
Porém, distin¢ado fundamental deve ser feita aqui, pois alguns doutrinadores do
mundo juridico confundem o termo prevencao de incéndio com extingio de incéndio.

A prevengao se da anterior a fase inicial do incéndio, e para que a
prevencao seja eficaz sao imprescindiveis os meios de protecao e alerta que o
cidadio pode se valer para evitar que se inicie o sinistro em sua edifica¢do, sao
exemplos de meios de protegao: prote¢ao estrutural (paredes e portas corta-
fogo), meios de fuga (iluminacao e sinalizagao de emergéncia), meios de combate
(instalacdao de aparelhos extintores, rede de hidrantes, e de sprinklers-chuveiros
automaticos), meios de alerta (alarme e detecgao de incéndios) etc. Para regular a

prevencao contra incéndio e panico nas edificacdes e prédios publicos e privados,

10 PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Cidigo Tributirio a luz da dontrina e da jurisprudéncia. 11 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 38.
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nos estabelecimentos comerciais, indudstrias, culturais, esportivos etc., os Estados
da Federacao tém leis estaduais proprias, por exemplo: em Mato Grosso do Sul é
a Lei n® 1.092/1990, em Minas Gerais a Lei n® 14.130/2001, em Mato Grosso a
Lei n°® 8.399/2005, em Sao Paulo a Lei n® 684/1975, entre outros.

Assim, para garantir a seguranca das pessoas e a proteciao dos bens se
exige, além de outros quesitos, o recolhimento de algumas taxas para emissao de
documentos, como vistoria, analise e aprovagao técnica de PPCIP (Projeto de
Prevencao Contra Incéndio e Panico), Certificados etc., aquele contribuinte que
quer regularizar seu imével ou empreendimento, caracterizando taxas pelo poder
de policia e ndo taxas de servigos.

Por outro lado, quando o bem imével do contribuinte nao se utilizou
da prevencdao e nem se utilizou dos meios de protecao e alerta para evitar o
fogo fora de controle, temos que movimentar o Estado (viaturas, equipamentos
e profissionais) para o combate e a extingdo do incéndio, e ¢ al que entra a
voracidade do Estado para angariar divisas. A extin¢ao efetiva ou a colocagio a
disposicao desse servigo é o fato gerador dessa taxa de servigo, que tem gerado
muita discussao no ambito doutrinario e juridico, pois, como veremos no proximo
topico, ha também instabilidade até em julgados da corte maxima nacional.

Alguns Estados como Rio de Janeiro (Lei n® 5.996/2011, que altera a
Lei n° 622, de 02.12.1982), Minas Gerais (Lei n°® 14.938/2003, que altera a Lei n°
6.763/1975) e Mato Grosso (Lei n° 9.067, de 23.12.2008), obtiveram sucesso na
criacdao e implantagao do novo tributo, porém, apesar do enorme esforgo, outros
Estados como Ceara, Para, Sio Paulo, Mato Grosso do Sul, além do Distrito
Federal, etc., ndo conseguiram até a presente data, instituirem essa famigerada
taxa, por conta da divergéncia jurisprudencial existente entre os juizos a guo e
principalmente entre os Tribunais de Justicas estaduais, o qual sera objeto de
estudo do préoximo tépico.

Na visao juridica e doutrinaria, percebe-se que essa taxa esta permeada de
vicios que afasta a sua legalidade e a sua constitucionalidade, se ndo vejamos: como
ja comentado a taxa como espécie tributaria deve diferenciar-se dos demais tributos

em varios pontos; um deles ¢ a sua vinculagao a atuacao especifica do Estado, como
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forma de reembolso do custo dessa atuacao. Essa regra basica ¢ aviltada quando
temos em todos os Estados onde ha a cobranca da referida taxa a criacdo, por
exemplo, de um Fundo Institucional, é o caso do Rio de Janeiro com o FUNESBOM'",
para o gerenciamento ¢ administragao da arrecadagao com destinacio de apenas
70% (setenta por cento) do montante dos recursos financeiros da receita da taxa
para o CBMER] (Corpo de Bombeiros do Estado do Rio de Janeiro).

Outro caso de inobservancia legal é o de Minas Gerais'?, onde a

>
desvinculagao atinge o percentual de 50% (cinquenta por cento) da arrecadagao
destinando-se o restante ao tesouro estadual para custeio de despesas alheias a
prestacao do servico a que se vincula, ferindo a natureza e os efeitos dessa espécie
tributaria, ou seja, a destinagao total e compulséria dos recursos financeiros ao
pagamento do servigo prestado.

Em outra seara, temos que analisar a questio da competéncia para a
institui¢ao e cobranga, pois, claro esta que a dita taxa ¢ classificada pelas leis onde
¢ cobrada como taxa de seguranca publica, e nao poderia ser diferente, posto que,
os servicos de combate e extin¢ao de incéndios sdo prestados pelos Corpos de
Bombeiros Militares dos Estados.

Assim, instalado estd o conflito normativo, uma vez que, na melhor
interpretagdo constitucional, tem-se que o Corpo de Bombeiros Militar é institui¢ao
afeta a seguranca publica, nos dizeres do art. 144 da Constitui¢ao Federal, onde
a seguranca publica ¢ dever do Estado e da sociedade, tendo natureza de servigo
publico geral, prestando-se a preservacao da ordem coletiva, servigos esses que
nao podem ser suportados mediante taxa, mas sim, por impostos. A Carta politica

insere o Corpo de Bombeiros, entre as atividades estatais, estabelecendo que:

Art.144- A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, ¢ exercida para preservagao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos
seguintes 61gaos:

()

V- policias militares e corpos de bombeiros militares. (grifo nosso)

" Art.1°, paragrafo sinico da Lei n° 5.996/ 2011, Cria o FUNESBOM no Estado do Rio de Janeiro.
2 Art. 113, §2%¢ § 3°da Lei n° 6763/ 1975, alterada pela 1ei n® 14.938/ 2003, lei gue destina apenas 50% da arrecadagio dos recursos
da taxa de incéndio ao reaparelhamento do CBMMG (Corpo de Bombeiros de Minas Gerais).
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Na leitura do § 6° do Art. 144 da CF, fica demonstrado que os servigos
de combate e extingdo de incéndios competem ao Estado por serem atividades
de seguranca publica, de carater universal e geral, prestados por 6rgao da
seguranga publica. Nesse entendimento, o STF ja decidiu que ¢ inconstitucional a
cobranga de taxa para os servigos de seguranca publica, conforme ADI 2424 (D]
18.06.2004) in verbis:

ADI 2424 / CE - CEARA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a):Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 01/04/2004 Orgﬁo Julgador: Tribunal Pleno
Publica¢io: DJ 18-06-2004 PP-00044

EMENTA VOL-02156-01 PP-00097 - RT] VOL 00192-02 PP-
00572

EMENTA: Acao Direta de Inconstitucionalidade. 2. Lei n® 13.084,
de 29.12.200, do Estado do Ceara. Instituicdo de taxa de servicos
prestados por orgiaos de Seguranga Publica. 3. Atividade que
somente pode ser sustentada por impostos. Precedentes. 4. Acido
julgada procedente.

Nao bastassem os vicios ja mencionados da desvinculagiao das receitas
e os servicos prestados ou postos a disposi¢dao serem realizados por 6rgao da
seguranga publica, vejamos o fato da impossibilidade de aplicar o critério da
divisibilidade, ou seja, da individualizac¢ao dos beneficiarios dessa exagao.

No cenirio de um sinistro, como um incéndio, nio é razoavel acreditar
que o fogo fora de controle se limitard apenas a propriedade do cidadio-
contribuinte da taxa. Os procedimentos e as taticas de combate a incéndios
prediais® ensinadas a qualquer bombeiro no Pais, obrigatoriamente, incluem a
evacuagao das pessoas num determinado raio de seguranca do local incendiado
e o resfriamento das edificagGes mais proximas do foco do incéndio, no intuito
de evitar a propagac¢ao das chamas para as propriedades circunvizinhas, que nao
deram causa ao sinistro, mas que correm risco de serem atingidas e salvaguardar

vidas em perigo.

5 FREITAS, Osvalds Nunes; SA, José Margues. Manual Técnico Profissional para Bombeiro. Ed. revisada. Brasilia:
Inconfidéncia, 2000, p. 12 ¢ 137.
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Tecnicamente, um incéndio, mesmo de pequenas proporcdes, sempre
gera para o Corpo de Bombeiros uma mobilizacao, seja de efetivo, seja de
equipamentos ou materiais para socorrer, nao apenas, o solicitante, mas, toda
a coletividade em torno do foco do incéndio; em outras palavras, a maquina do
Estado prestara o servi¢o aquele contribuinte-solicitante, e também aqueles a sua
volta, independente de serem contribuintes da taxa de incéndio.

Ora, a extin¢do de incéndios nio beneficia somente os proprietarios,
possuidores ou titulares de dominio util de bens iméveis localizados na zona urbana
municipal, mas toda a sociedade, que pode ter todos os seus bens, imdveis, moveis
e semoventes, ¢ a propria vida dos individuos, ameacados pelo sinistrol4. Por
esse prisma, vé-se que a malfadada exa¢ao nio atende ao critério da divisibilidade,
exigidos para espécie tributaria de taxa, nos termos do art. 79, inciso III, CTN, uma
vez que, nao pode ser fruida por apenas um determinado beneficiario, ensejando
sua total incompatibilidade com a Constituicao Federal de 1988.

Por dltimo, vale trazer a baila, a discussao na 6rbita quanto a base de
calculo do referido tributo, pois, é expressa no Art. 145, § 2° da CF/1988 a vedagio
da base de calculo da taxa prépria de imposto. Utilizando os exemplos de Minas
Gerais, Lei n® 14.938/2003, e do Mato Grosso, Lei n® 9.067, de 23.12.2008,
que mensuram o quantum sera cobrado, por meio da férmula do Coeficiente de
Risco de Incéndio, obtido da multiplicacdo de trés fatores: a) Carga de Incéndio
especifica, expressa em megajoules por metro quadrado (MJ/m?); b) Area de
construgao do imével em metros quadrados; e ¢) Fator de Graduagido de Risco.

Considerando os fatores acima, claro se torna notar a identidade de
02(dois) desses fatores com a base de calculo do IPTU (Imposto Predial Territorial
Urbano), quais sejam, a ocupagao do imoével, fundamental para calcular a Carga
de Incéndio especifica e a area da construgao em m?. Vale apostilar o precedente
do STF, que no julgamento do RE 185.050/SP Min. Relator: Ilmar Galvao (D]
07.03.1997) declarou inconstitucional a instituicao da taxa de prevencao de incéndio
pelo municipio de Sao Paulo, pelo fato da base de calculo ser propria do IPTU.

A base de célculo da taxa de incéndio no Rio de Janeiro, Lein® 5.996/2011

" SIQUEIRA, 2006, p.149.
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e Decreto n° 11.299/1988, é ainda mais coincidente com a de imposto, na
medida em que apenas utiliza o fator da area da construcao e da ocupagao ou uso
para obter o valor pecuniario, referente a contraprestacao efetiva ou potencial
por parte do Estado. Isto posto, verifica-se a impossibilidade da utilizacao de
qualquer fator ou critério que seja idéntico ao de qualquer imposto, por afronta
ao disposto no Art. 145, § 2° da CF/1988.

Portanto, a0 esmiugarmos cada critétio e/ou exigéncia no Cédigo Tributario
Nacional e na Carta Magna para a institui¢ao e cobranca das taxas, certificou-se de
se tratar, na verdade, de uma exa¢ao manifestamente ilegal e inconstitucional, por
nao atender, entre outros, ao principio basilar da legalidade e da constitucionalidade.
Com essa compreensao passaremos a desvendar alguns conflitos que tem surgidos

relacionados ao tema nos principais 6rgaos julgadores nesse Pais.

4. JURISPRUDENCIAS CONFLITANTES

Nao ¢ de hoje que os tribunais superiores vém discutindo a questao
da inconstitucionalidade das taxas cobradas sobre seguranca publica, mais
especificamente, pela utilizagiao potencial do servigo de extingao de incéndios. Tanto
¢ que, o STF ja admitiu que o tema é de Repercussio Geral” no ano de 2007.

O Suptemo Tribunal Federal ao julgar o RE n°® 206.777', relator Min.
Ilmar Galvao (D.]. 30.04.99), abriu um precedente na jurisprudéncia que nao foi
pacifico ao longo tempo, nem mesmo dentro do STF. Na ocasido, o Supremo

declarou a legitimidade da taxa de seguranca, exigida para cobrir despesas com

P Repercussao Geral admitida no Recurso Exctraordindrio n’561158 RG /MG, Relator: Min. Marco Aurélio, julgamento ens 10/ 11/2007.
Disponivel em: <bttp:/ | www.stf.jus.br/ portal/ jurisprudencia/ listarurisprudencia.asp> Acessado em 05.10.2011.

' Ementa na integra: “Tributdrio. Municipio de Santo André. IPTU progressivo. Taxas de Limpeza Piiblica e de Seguranca. 1eis
Municipais N° 6.747/90 (ARTS. 2° E 3°); 6.580/89 (ARTS. 1° E 2°. INC. I Alinea A, E INC. 1I, ALINEAS A E B), e
6.185/85. Acdrdio que os declaron inexigiveis. Alegada ofensa INCS. 1 E II E §§ 1°E 2° DO ART. 145; INC. I E § 1° DO ART.
156; §f 1° 2% 4 INC. II, DO ART. 182 da Constituicao. Decisio que se acha em conformidade com a orientagio jurisprudencial do
STE no que tange ao IPTU progressivo, declarado inconstitucional no jul v do RE 194.036, Min. limar Galvio; e d taxa de limpeza
urbana (arts. 1°¢ 2° inc. 1, a, e I1, a ¢ b, da Lei n° 6.580/89), exigida com ofensa ao art. 145, inc. 1l ¢ § 2°, da CF, porguanto a titulo
de remuneragio de servigo prestado uti nniversi ¢ tendo por base de cileulo fatores que concorrem para formagio da base de cilenlo do IPTU.

Declaragio da inconstitucionalidade dos dispositivos enumerados, alusivos a taxa de limpeza urbana. Pechas que nao viciam a taxa de
Sseguranga, corretamente exigida para cobrir despesas com manutengio dos servigos de prevengio e extingdo de incéndios. Recurso conbecido em
parte, para o fim de declarar a legitimidade da iiltima taxa mencionada. Recurso conbecido em parte, para o fim de declarar a legitimidade da
siltima taxa mencionada.”(STE, Tribunal Pleno, RE 206.777, rel. Min. Ilmar Galvao, D] 30.04.1999)(grifo nosso)
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a manuten¢ao dos servigos de prevencao e extingdao de incéndios no municipio
de Santo André-SP, o qual buscava reformar acérdao do 1° Tribunal de Al¢cada
Civel de Sao Paulo, porém, esse entendimento nao se perpetuou no STF, gerando
divergéncias sobre o assunto. Para a Corte Maior, todas as atividades relacionadas
a seguranca publica sdao servigos que nao podem ser considerados especificos
nem divisiveis, devendo ser custeados por receitas oriundas dos impostos.

A institui¢ao da taxa para a manuten¢ao do servigo de seguranca publica
ja foi declarada inconstitucional pelo Pleno da Corte Suprema no julgamento da
ja citada ADI 2.424/CE (DJ 18.06.2004), e corroborada pela ADI 1.942/PA"
(D] 22.10.1999).

Ocorre que, em acérdao proferido pela 2* Turma do STF (D.].
03.08.2007), foi negado provimento ao agravo regimental no RE 473.611/MG,
em que se discutia a questdo da inconstitucionalidade e ilegalidade da cobranca
da “taxa de incéndio” instituida pelo Estado de Minas Gerais, firmando posi¢ao
de que a Lei Mineira n® 6.763/75, com redagdo dada pela Lei 14.938/2003 é
legitima. Contudo, esse precedente buscou fundamentagao apenas apoiado na
ementa do RE 206.777/SP de 30.04.99, julgado hd mais de 12(doze) anos.

Esse acérdao (RE 473.611/MG) proferido pelo STF desconsidera toda
a jurisprudéncia ja formada pelo préprio Supremo, na medida em que, na decisao
colegiada nas a¢Oes diretas de inconstitucionalidade, reconheceu ser inconstitucional
a cobranga de taxa para custear atividade relacionada a seguranca publica.

Para um Tribunal Constitucional, que se diz guardido da Constitui¢ao,
nao ¢ razoavel desconsiderar a importancia dos precedentes por se tratar de
ADI, cujas decisdes possuem efeito erga ommes e vinculante. Do outro lado,

menor for¢a tem o efeito em sede de recurso extraordinario, que se limita ao

7 Ementa na integra: “Ag¢io direta de inconstitucionalidade. Art. 2° ¢ Tabela 1/, ambos da Lei 6.010, de 27 de degembro de 1996,
do Estado do Pard. Medida Liminar. - Em face do artigo 144, “caput”, inciso V" ¢ pardgrafo 5°, da Constituigio, sendo a segurania
pitblica, dever do Estado e direito de todos, exercida para a preservagao da ordem piiblica e da incolumidade das pessoas e do patriménio,
através, entre outras, da policia militar, essa atividade do Estado 56 pode ser sustentada pelos impostos, e ndo por taxa, se for solicitada
por particular para a sua seguranca ou para a de terceiros, a titulo preventivo, ainda quando essa necessidade decorra de evento aberto ao
piiblico. - Ademais, o fato gerador da taxa em questao nao caracteriza sequer taxa em razao do exercicio do poder de policia, mas taxa
pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos piiblicos especificos e divisiveis, o que, em exame compativel com pedido de liminar, nio é
admissivel em se tratando de seguranca piblica. (...)” (STF, Tribunal Pleno, Medida Cantelar na ADI 1.942/ PA, rel. Min. Moreira
Alves. DJU 22.10.1999) (grifo nosso)
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caso concreto e pontual. Dessa forma, o STF, por seu Plenario, ao exercer poder
concentrado de constitucionalidade, entendeu ser inconstitucional uma lei que
criou taxa para a prevencio de incéndio®.

A proposito, a constitucionalidade da referida taxa ndo se sedimentou nos
tribunais patrios, em 2001, o entao 1° Tribunal de Algada de Sao Paulo se posicionou
pela inconstitucionalidade da referida cobranca, no julgamento da Apelagao Civell9
n°® 0947950-3. O Tribunal de Justica do Distrito Federal se manifestou contrario,
ao suspender, em sede de liminar proferida na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n° 2001.00.2.005467-6, a eficacia da cobranca da “Taxa de Fiscalizacio, Prevencio e
Extin¢ao de Incéndio e Panico”, cujo julgamento foi proferido em 18.09.2001.

Cristalino estda que a constitucionalidade e legalidade de taxa de incéndio
ainda nao sao pacificas no STF e nem em alguns Tribunais de Justica, carecendo de
um enfrentamento aprofundado sobre o tema até que se edite Simula Vinculante,
extinguindo adiscussao. Enquantoisso nao ocorre, ¢ bem verdade que, apesar do apelo
da doutrina dominante e de inimeros julgados, decisdes monocraticas e colegiadas de
Tribunais de Justica de alguns Estados, a Corte Maxima Patria ainda nao uniformizou
sua posi¢ao, que friamente analisando, parece mais ter um plano de fundo politico,
do que propriamente juridico, uma vez que, os maiores beneficiados pela legalidade e
constitucionalidade da exa¢ao sao os governantes estaduais, que terdo um significativo
aporte financeiro em seus coftres, deixando de custear o que atualmente gastam com
os servicos de extingdo de incéndio. Aguardemos os julgamentos das ADI 4.411/MG
de 2010 e ADI 2.908/SE de 2003, que ainda tramitam no STF sobre o tema.

5. A CRIACAO DE TRIBUTOS E A CARGA TRIBUTARIA

Recentemente, o Governo Federal divulgou a Carga Tributiria® no

Brasil de 2010, atingindo 33,56% em relagdo ao PIB, segundo apontou pesquisa

'8 GLANNETTI, Leonardo Varella. A Taxa de incéndio e os conflitos existentes na Jurisprudéncia do STF. Revista Tributdria e de
Financas Piiblicas. Sao Panlo: Revista dos Tribunais, Ano 16, n. 78, jan.—fer./ 2008, p.150.

Y 1°TACSP, 11° Cimara Especial de Férias, AP 0947950-3 - (39603), Guarulhos, Rel. Juiz Antonio Marson, D]SP de 08.02.2001.
2 A Carga Tributdria Bruta é definida como a razao entre a arrecadagio de tributos e o PIB a precos de mercado, ambos considerados em
termos nominais. (Carga Tributdria no Brasil-2010(Andlise por Tributos e bases de Incidéncia). Receita Federal do Brasil,
Setembro 2011, p.06).

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 13 | n. 26 | Jul./Dez.2011. 183




da Receita Federal e o IBGE em setembro de 2011. Segundo revelou a pesquisa
houve um aumento em rela¢do a Carga Tributaria de 2009, que atingiu 33,14%
em relagio ao PIB. Esse incremento na Carga Tributaria é explicado em funcao
do crescimento das atividades econdémicas em 2010, as quais geraram mais
arrecadagOes em tributos, nao tendo, segundo a Receita Federal nesse dltimo ano,
relagdo com a criacdao de novos tributos no pais. Porém, o proprio estudo admite
que a criagdo e instituicdo de novos tributos acarretam, consequentemente, o
aumento na Carga Tributaria.

Além do crescimento econdémico e da criagio de novos tributos,
outro fator que conduz ao aumento na Carga Tributiria é a corrupgdao®. Um
dos inumeros efeitos nefastos da corrupgao do poder publico brasileiro ¢,
sem duvidas, o desvio de verbas publicas, e consequente sonegacao fiscal, que
aumentam os custos da maquina estatal, custos que passam a ser suportados
retirando-se dinheiro extra da sociedade.

A OCDE (Organizagao para a Cooperagio e o Desenvolvimento
Econémico), que incluem 33 pafses do mundo divulgou o ranking? das Cargas
Tributarias entre seus paises membros, se o Brasil integrasse a OCDE certamente
ficaria atras apenas de alguns paises europeus, dados de 2009.

Com sua Carga Tributaria de 33,14% (ano de 2009), o Brasil superou
paises altamente desenvolvidos, como Japao, Canada, Suica, Irlanda, Espanha
e Estados Unidos, entre outros, que ao contrario do Brasil, prestam servigos
publicos de qualidade, garantindo a sua populagio saude, seguranga, previdéncia
social, boas estradas, reembolso de medicamentos, auxilio moradia etc.

Portanto, identificamos que a criagao de tributos nao ¢ sinénimo
de melhoria e nem de qualidade de vida para uma sociedade, se assim
fosse, o brasileiro teria um dos melhores indices de qualidade de vida
do mundo, com base nos dados da OCDE em comparagio com a Carga

Tributaria Brasileira.

2 Corrupgéo é o abuso de uma fungio piiblica para fins privados. SPECK, Bruno Wilhelm. Corrupg¢do, Prevengdo e Controle.
Disponivel em: <http:/ [ www.transparencia.org.br> Acessado em 07.10.2011.
22 A Carga Tributdria no Brasil. Op. Cit., p.12.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A instituicao Corpo de Bombeiros Militar no Brasil, imponderavelmente,
atua, correspondendo a expectativa da sociedade, muito mais pela bravura
e devotamento de seus integrantes, do que em contrapartida aos esforgos
e investimentos do poder publico. Afirmar que as Corporagoes, Brasil a
fora, nao necessitam de investimentos, manuten¢ao e reaparelhamento para
desempenharem suas atribui¢des, entre as quais, incluem a de combate e extingao
de incéndios com muito mais eficiéncia, seguranga e rapidez, ¢ no minimo, um
discurso hipdcrita.

Os acontecimentos tém demonstrado ao longo dos tempos, que os
investimentos e as melhorias na estrutura da seguranca publica, e que os saltos
tecnolégicos e a modernizagao para atender o cidadio e o seu patrimonio,
infelizmente, decorreram de grandes tragédias e sinistros que ceifaram milhares
de vidas, ou seja, o despertamento do Estado para essa area ocorreu e vem
ocorrendo tardiamente.

Embora, segundo pesquisa®, a profissio de Bombeiro seja a mais
confiavel na sociedade brasileira atual, cerca de 98% de confiabilidade; essa
premente caréncia de investimentos nas Corporagoes de Bombeiros, nao autoriza
o HEstado (utilizando-se da boa imagem e aceitacio dos Bombeiros) a criar e
instituir um tributo chamado taxa de incéndio, que como ja esmiugamos, ¢ ilegal
e manifestamente inconstitucional.

O presente artigo procurou demonstrar os vicios dessa exag¢ao, se nao
recordemos: a) Nao atendimento ao critério da divisibilidade, conforme preconiza
Art. 79, Inciso III, CTN, s6 podendo ser classificado como w# universi ou geral.
b) As atividades do Corpo de Bombeiros Militar sao inseridas nas atividades de
Seguranga Publica, e como tal, s6 podem ser financiadas por impostos, como diz
o Art. 144, Inciso V e §6° da CF/88; c¢) Desvincula¢ao de parte da arrecadagao dos

recursos financeiros da receita da taxa ao fim que a originou, em favor do tesouro

Z Disponivel em: <http:/ [ exame.abril.com.br/ blogs/ o-negocio-e-lista) 2010/ 08/ 06 / as-9-profissoes-mais-confiaveis-no-brasil> Acessado
em 07.10.2011.
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estadual, violando a supremacia dos principios constitucionais (Carrrazza, 2009,
p-58) e Art. 77 caput, CTN; d) Base de calculo que emprega fatores proprios de
impostos, contrariando o Art. 145, II, CF/88; ¢) Ac6rdiaos do STF contririos a
sua institui¢io e cobranca, conforme julgamentos nas ADI 2.424/CE de 2004 e
ADI 1.942/PA de 1999.

Nesse diapasao, comprovamos que a doutrina dominante e a
jurisprudéncia nao autorizam o custeio, desta tao nobre atividade, por meio
de taxas estaduais ou mesmo municipais, Art. 30, V, CF/88. Percebemos, por
ultimo, que o objetivo geral desse trabalho foi atingido, na medida em que ficou
demonstrado que a criacao de um tributo, em qualquer esfera da administragao,
tem relacao com a Carga Tributaria, colaborando para sua majoragao.

Na verdade, o brasileiro, em geral, ndo é contra o pagamento de tributos,
até porque tem consciéncia de sua importancia para custear a maquina publica. O
que lhe angustia e lhe causa revolta ¢ saber que paga, e paga muito, a0 governo
e nao tem um retorno minimo satisfatério, em razao da ma, ilegal e criminosa
gestdao e administracio da maquina publica nesse pafs.

Porém, esse artigo nao esgota o tema, uma vez que, restou claro nio ser
pacifico o assunto. E os questionamentos sobre ser manobra politica descarada dos
governantes, a fim de garantir aporte financeiro extra, a custa do indefeso contribuinte,
para custear o que, pela Constituicao Federal, ¢ obrigacao estatal, segundo esse autor,
parece ser a conduta que mais se coaduna com os meios adotados pelos Estados onde
esse tributo é cobrado. A esperanca ¢ que no Estado do Mato Grosso do Sul isso
nao ocorra, pois, a solu¢do nao parece ser a criacdo de uma taxa, mas sim, a justa e

incorruptivel administracao e destinagao das vultosas receitas ja existentes.
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SENTENCA E COISA JULGADA
NA ACAO DE ALIMENTOS

SENTENCE AND RES JUDICATA IN THE ACTION OF FOOD

1. INTRODUCAO

Jacson Renato Belnzi'
Taciana Mara Corréa Maia®

Resumo: O intento deste trabalho é demonstrar os principais pontos
de discussio doutrinaria na a¢do de alimentos, os quais circundam
a sentenca e a coisa julgada. Tenta-se aclarar a importancia do
tema para ciéncia do direito processual e o posicionamento menos
gravoso, fixando-se o que deveria prevalecer doutrinariamente.

Palavras-chave: acio de alimentos; sentenga; coisa julgada
Abstract: Intent of this work is to demonstrate the point’s principals of
doctrinal discussion in the foods action, who surround the sentence and the judged

thing. Try to explain the theme’s importance to science process’s law and the
position least heavy, fixing what should prevail doctrinally.

Keywords: Food’s action, sentence, judged thing.

Este artigo tem por desiderato analisar a sentenga e a coisa julgada,

nomeadamente a coisa julgada material, na acao de alimento, que possui rito

especial, disciplinada pela Lei n. 5.478, de 25 de Julho de 1968, a qual é mais

conhecida por “Lei de Alimentos”.

" Académico do 8° Semestre de Direito no Centro Universitario da Grande Dourados — UNIGRAN.
2 Mestre em Direito Piiblico — PUC/ MG, Especialista em Direito Pitblico — UNIFENAS /MG, Procuradora da Fazenda Nacional,
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Discute-se, hodiernamente, na doutrina qual a classificagao da sentenga
de mérito na acao de alimentos, a saber, declaratoria, constitutiva ou condenatoria,
bem como se faz ou nao coisa julgada material, tendo esta tltima discussao por
cerne a relagdo juridica continuada e o artigo 15 da referida Lei, o qual estabelece
que “a decisao judicial sobre alimentos nao transita em julgado”.

A vista dessa aguerrida discussdo doutrinaria, que é de indiscutivel
importancia para o ambito académico e para a sociedade, por meio do presente
trabalho, tentar-se-4 demonstrar a natureza condenatoria da sentenca de mérito e

existéncia de coisa julgada material na lide de prestacao alimenticia.

2. DA CLASSIFICACAO DOUTRINARIA DA SENTENCA DE MERITO
NA ACAO DE ALIMENTOS

De limiar, impende trazer, inclusive com o escopo de facilitar o
entendimento do presente trabalho, os ensinamentos do notério processualista
Humberto Theodoro Junior acerca do conceito de sentencga sem julgamento de

mérito e com julgamento de mérito, que seguem:

[...] E classica a distingio entre sentenca terminativa e sentenca
definitiva. A primeira diz respeito a decisdo que poe fim ao processo,
sem julgamento do mérito da causa. A segunda ¢ a que encerra o
processo, ferindo a substincia da lide.?

Infere-se, disso, que a sentenc¢a formal, sem julgamento de mérito, a qual
por nio atingir o litigio em razdo de alguma irregularidade de ordem processual,
fara coisa julgada formal, podendo ter, em regra, o autor a mesma causa de pedir
e o pedido em relagio a mesma parte reapreciado pelo juiz @ guo que pos fim a
demanda, ja na sentenga de mérito, por haver coisa julgada material, tal pretensao

nao sera possivel, como adiante sera trabalhado.

] UNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Processual Civil e Processo de Conbecimento,
volume 1. 51. ed. Rio e Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 524.
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Feito esse escorgo, por ser de igual importancia, cumpre aclarar a
espécie da prestagao jurisdicional final, ou seja, a classificagao da sentenga, que de
acordo com a doutrina predominante subdivide em trés: declaratdria, constitutiva
e condenatdria, no tocante a estas faz-se necessario lembrar os conceitos de

Chiovenda citados por Theodoro em sua obra. Veja:

[..] se a vontade da Lei imp&e ao réu uma prestagdo passivel de
execucdo a sentenga que acolhe o pedido ¢ de condenagio e tem
duas fun¢ées concomitantes, de declarar o direito e de preparar a
execucdo; se a sentenca realiza um dos direitos potestativos que para
sente atuados, requerem o concurso do juiz, é constitutiva; se enfim,
adscreve a declarar pura e simplesmente a vontade da Lei, ¢ de mera
declaracio.*

Apesar do nitido conceito, quando do momento da classificacao
da sentenca, deve-se sopesar, ainda, o inicio da eficicia das sentencas
supramencionadas, em palavras outras, os seus efeitos no tempo, que sao dois:
ex nunc,quando os efeitos iniciam a partir do transito em julgado da sentenca de
mérito; e ex tunc, quando os efeitos retroagem, em regra, a época em que se
formou a relagao juridica, ou seja, citagao valida.

A valer, as sentencas declaratorias e condenatérias possuem, via de
regra, efeitos ex tunc, retroagindo seus efeitos a data da citagdo, as sentencas
constitutivas, por sua vez, possuem efeitos ex nunc, tendo seus efeitos apds o seu
passar em julgado.

Ha, por esses motivos, quem afirme que a senten¢a de mérito na agao de
alimentos ¢ preponderantemente condenatéria e aqueles que se posicionam dizendo
que é declatéria, constitutiva e condenatdria, conforme relata Yusseff Said Cahali®

No entanto, se os efeitos da sentenca de mérito retroagem a data
da cita¢do, nos termos do § 2° do artigo 13 da Lei 5.478/1968, a saber, “Em

6

qualquer caso, os alimentos fixados retroagem a data da citacao”,* e se a sentencga

‘] UNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Processual Civil ¢ Processo de Conhecimento,
volume 1. 51. ed. Rio e Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 524.

» CAHALL, Yussef Said. Dos Alimentos. 4. ed., rev., atual., amp., Sao Panlo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 8134.

¢ Ac¢do de alimentos. Disponivel em: http:/ | wwmw.planalto.gov.br/ ccivil_03 ) Leis/1.5478.htm. Acessado em 29/06/2011.
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impoe ao réu uma prestacao passivel de execucio, inegavel é que predomina

a natureza condenatoria.

3. DA COISA JULGADA

Inicialmente, a coisa julgada sera formal ou material, fazendo-se
necessario demonstrar onde incide cada uma, apesar de interessar ao presente
trabalho a coisa julgada material.

Para tal tarefa, nada melhor que os escolios de Cintra, Grinover e

Dinamarco sobre o tema:

[...] A coisa julgada formal é pressuposto da coisa julgada material.
Enquanto a primeira torna imutavel dentro do processo o ato
processual sentenca, pondo-a com isso ao abrigo dos recursos
definitivamente preclusos, a coisa julgada material torna imutaveis os
efeitos produzidos por ela e langados fora do processo. E a imutabilidade
da sentenc¢a, no mesmo processo ou em qualquer outro, entre as
mesmas partes. Em virtude dela, nem o juiz pode voltar a julgar,
nem as partes a litigar, nem o legislador a regular diferentemente a
relagio juridica.

No que concerne a coisa julgada material, em sentido semelhante, o
Coédigo de Processo Civil, aplicavel supletivamente a Lei de Alimentos, nos termos
do artigo 27 desta, considera coisa julgada material a sentenca nao mais sujeita a

alteragdao por meio recurso, de acordo com artigo 467 do citado codex. Veja-se:

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna

imutdvel e indiscutivel a sentenca, nao mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario (sem grifos o original).

Pois bem, ocorre que na doutrina existe altercagao acerca da existéncia
ou nio da coisa julgada material na sentenca de mérito na agao alimentos,

prevalecendo, entretanto, que nao ha coisa julgada material.

7 CINTRA, Antonio Carlos de Arasijo, DINAMARCO, Candido Rangel ¢ GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do
Processo. 26. ed., rev., atual., Sao Panlo: Editores Malheiros, 2010, p. 333.
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Para tanto, tal corrente dominante alega, e o faz com fincas no Cédigo
de Processo Civil e na Lei 5.478/68, que relacio continuada nio faz coisa
julgada material, podendo ser reapreciada pelo Estado-Juiz, por meio de agao
revisional, e a sentenga de mérito na agao de alimentos nao transita em julgado.

Caso nio, confira:

Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decidas,
relativa 2 mesma lide, salvo:

I- se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio
modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em que
podera a parte pedira revisdo do que foi estatuido na sentenca;
(sem grifo o original).

Art. 15. A decisdo judicial sobre alimentos nao transita em julgado,
pode a qualquer tempo ser revista em face da modifica¢io da situagao

financeira dos interessados (sem grifo o original).?

No que concerne a primeira a alegacio da corrente majoritiria, a
rememorar, inexisténcia de coisa julgada na sentenca da agao de alimentos,
verifica-se que sem base ldgica, uma vez que na ag¢ao revisional, malgrado esta
ter partes idénticas as da agdo de alimentos, o juiz apreciara novos fatos ou
novo direito.

De igual modo, quando da oportunidade de se manifestar sobre o tema,

posicionou-se o Supetior Tribunal de Justica:’

Direito civil e processual civil. Recurso especial. Aciao de
exoneragdo com pedido sucessivo de revisio de alimentos
decorrentes de indenizagdo por ato ilicito. Coisa julgada.
Hipéteses autorizadoras da revisdo.

- A coisa julgada material se forma sobre a sentenca de mérito,

¥ A¢do de alimentos. Disponivel em: bitp:/ | www.planalto.gov.br/ ccivil_03/1.eis/1.5478.bim. Acesso em 29 jun. 2011.

? BRASIL.. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 913431 / R], STJ, Rel(a).: Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
Julgado em 27/11/2007, DJe 26/11/2008, p. 184. Disponivel em: hitp:/ | www.stjjus.br/ SCON/ jurisprudencia | doc.jsp? livre=a%
E7%E30+de+alimentos+coisa+jnlgadad>e> b=ACORSp=trued>1=>1=10¢>=7.Acesso em 20 jun. 2011.
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mesmo que contenha decisdo sobre relagbes continuativas; todavia,
modificadas as situagSes faticas ou juridicas sobre as quais se formou
a anterior coisa julgada material, tem-se uma nova a¢io, fundada em
novos fatos ou em novo direito.

- Considerando que a indenizagio mede-se pela extensdo do dano
(art. 944 do CC/02), ao julgador é dado fixar-lhe o valor, quando
dele resultar lesdo ou outra ofensa a saude, com base nas despesas de
tratamento e nos lucros cessantes até o fim da convalescenca, além
de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido (art. 949
do CC/02). E se da ofensa resultar incapacidade fisica, a indenizacio
incluird pensio correspondente a importancia do trabalho para que a
vitima se inabilitou, ou da deprecia¢io que softeu (art. 950 do CC/02).
- As duas unicas variagdes que abrem a possibilidade de altera¢do
do valor da prestagdo de alimentos decorrentes de indenizagdo por
ato ilicito, sdo: (i) o decréscimo das condi¢des econdémicas da vitima,
dentre elas inserida a eventual defasagem da indenizagdo fixada;
(i) a capacidade de pagamento do devedor: se houver acréscimo,
possibilitara o pedido de revisdo para mais, por parte da vitima, até
atingir a integralidade do dano material futuro; se sofrer decréscimo,
possibilitara pedido de revisdo para menos, por parte do préprio
devedor, em atengdo a principios outros, como a dignidade da pessoa
humana e a prépria faculdade entio outorgada pelo art. 602, § 3°, do
CPC (atual art. 475-Q), § 3°, do CPC).

- Entendimento em sentido contrario, puniria a vitima do ilicito,
por ter, mediante esforco sabidamente incomum, revertido situagao
desfavoravel pelas limitagdes fisicas sofridas, com as quais teve que
aprender a conviver e, por meio de desafios diarios, submeter-se
a uma nova vida em que as superagdes das adversidades passam a
ser encaradas sob uma perspectiva totalmente diversa da até entdo
vivenciada. Enfrentar as dificuldades e delas extrair aprendizado é
a nova tonica.

- Ou ainda, premiar o causador do dano irreversivel, pelos méritos
alcancados pela vitima que, mediante sacrificios e mudangas
de hébitos, conseguiu alcangar éxito profissional com reflexos
patrimoniais, seria, no minimo, conduta ética e moralmente
repreensivel, o que invariavelmente faria aumentar o amplo espectro
dos comportamentos reprovaveis que seguem impunes. Recurso
especial ndo conhecido (sem grifo o original).

No caso da agdo revisional de alimentos, verbi gratia, a causa de pedir
tera por cerne a alteragdo da condicdo financeira de o(a) genitor(a) prestar os
alimentos a prole, seja para majorar ou para reduzir a verba, questio ainda nio

apreciada pelo Estado-]Juiz.
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Assim, caso os fundamentos da prole, representada ou assistida por seu
responsavel legal, ao pleitear a majoracao da verba alimenticia sejam os mesmos,
o judicante podera julgar, tendo em vista da coisa julgada, improcedente o pedido.

Quanto a afirmacao de que na ac¢ao de alimentos a sentenga nao transita
em julgado e, em razao disto, nio faria coisa julgada material, também sem razio,
pois tal afirmacao feita pelo legislador foi incongruente e infeliz.

Forgoso, desde logo, elucidar, porém, sem delongas, que o transito em
julgado é o periodo que a coisa julgada passa de provisoria a inalteravel, ao menos
por meio de recurso a ser eventualmente interposto pelas partes.

Destarte, a despeito do teor do artigo 15 da Lei 5.478/68, evidente
¢ que na acao de alimentos ha transito em julgado, caso contrario, inexistiria a
preclusao de recurso.

Com efeito, inexistindo a preclusiao recursal, desnecessaria seria a agao
revisional alimentos, haja vista que a senten¢a na acao de alimentos poderia ser
reapreciada a qualquer tempo, bastando qualquer uma das partes interpor recurso,
o que ¢ inconcebivel do ponto de vista juridico.

Outrossim, sob a ideologia do artigo 15 da Lei 5.478/68, pode-se
defender que jamais uma sentenga encerraria a agao de alimentos e, por corolario
natural, que o Estado conferiria as partes uma solu¢ao instavel para o litigio,
situagoes inadmissiveis no campo juridico.

Ademais, caso a agao de alimentos nao bastasse para a prole ver efetivado
seu direito aos alimentos, deveria sempre ajuizar execucao de sentenga provisoria,

e nao execucio de senten¢a conforme prevé reiteradamente a Lei 5.478/68:"

Art. 16. Na execucdo de sentenca ou do acordo nas agoes de

alimentos sera observado o disposto no art. 734 e seu paragrafo
unico do Codigo de Processo Civil (sem grifo o original).

Ainda:

1 Acdo de alimentos. Disponivel em: http:/ [ www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Leis/1.5478.htm. Acesso em 29 jun. 2011.
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Art. 18. Se, ainda assim, ndo for possivel a satisfacio do débito,
podera o credor requerer a execucdo da sentenca, na forma dos arts.
732,733 e 735 do Cédigo de Processo Civil” (sem grifo o original).

Nota-se que em oportunidade alguma o legislador referiu-se a execugao
de sentenca provisoria, que seria o termo técnico para a¢iao de execugdao da
decisao alteravel por meio de recurso em razao da auséncia de transito em julgado
estabelecida no artigo 15 da Lei de Alimentos.

Ora, se o proprio legislador reconhece em diversas passagens da Lei
especial supramencionada que ha sentenca inalteravel pela via recursal, é porque
existe o transito em julgado na ac¢do de alimentos e, consequentemente, a coisa
julgada material.

Alias, nao ¢ sé a doutrina que reconhece a imprecisao técnica do
legislador no art. 15 da Lei 5.478/68, o bet¢o da moderna jurisprudéncia deste

pafs, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, marcha no mesmo sentido:

APELACAO CIVEL. REVISAO DE ALIMENTOS. Consoante
a melhor doutrina, a decisio que fixa alimentos, inobstante a
equivocada e atécnica diccdo do art. 15 daTei 5.478/68, produz coisa
julgada material, de forma que, nos termos do art. 1.699 do CCB, a
procedéncia da a¢do revisional depende de prova de alteracio no
equilfbrio do binémio alimentar, desde a data em que foram fixados
os alimentos. A causa de pedir da agdo revisional de alimentos ¢ a
alteracao do bindmio necessidade/possibilidade, nos termos do art.
1.699 do CCB, e nao simplesmente a alega¢do de impossibilidade de
suportar o encargo. Nao comprovada essa circunstincia, improcede
o pleito. PROVERAM. UNANIME (sem grifo o original)."

Assim, caem por terra todos os argumentos da inexisténcia da coisa
julgada na acio de alimentos apoiados no artigo 15 da Lei 5478/68 ¢ artigo 471
do Cédigo de Processo Civil.

" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n° 70041383647, Oitava Cimara
Civel, TJRS, Rel.: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 12/05/2011, D] : em 23/05/2011. Disponivel em: http:/ | www1.tjrs.jus.br/
busca/ 2g=a%E7%E 30t detalimentos +coisa ~+julgadac>th=jurisnova>pesq=ementariod>partialfields=%28TipoDecisao%3Aac%25
C3%25B3rd%25C3%25.A430% 7 CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25.A1tica%29requiredfields=Relatoro 3 ALuiz%25 20 elipe
%2520Brasil%2520S antos>as_qg=. Acessado em 20/06/2011.
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Frente essas frondosas ponderacdes, a sentenca condenatdria - como
dito alhures - fara coisa julgada material na agao de alimentos disciplinada pela

Lei n. 5.478, de 25 de Julho de 1968.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que o presente trabalho buscou demonstrar
os posicionamentos doutrinarios divergentes acerca da sentenca de mérito e a
coisa julgada na agio de alimentos, a qual é disciplinada pela Lei n. 5.478/68 e,
subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil vigente.

Essa pretensao germinou da necessidade de fixar um posicionamento
que encontre plena harmonia com a legislacao processual vigente e, mormente,
de clarear a inconsisténcia da doutrina majoritaria com a citada legislacio,
incoeréncia esta que traz infindaveis riscos a boa evolu¢ao processual conquistada

até o momento.
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A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 5° DA
LEI N° 11.705, DE 19 DE JUNHO DE 2008.'

Marcos Alcard®

Resumo: O presente trabalho funda-se na identificacdo da
constitucionalidade ou ndo do att. 5° da Lein® 11.705/2008, que alterou
alguns artigos do Cédigo de Transito Brasileiro que dispoe acerca da
embriaguez ao volante, sendo tratado acerca dos direitos fundamentais
que devem ser respeitados, sobre o processo administrativo previsto
na legislacdo de transito, sobre o principio da proporcionalidade e
sobre as alteracoes ocorridas nos art. 165 e 306 do CTB.

Palavras-chave: Transito. Embriaguez. Constituicio Federal de 1988.

Abstract: This paper is based on identifying the constitutionality of Art. 5 of Law
No.11.705/ 2008, amending some articles of the Brazilian Traffic Code — CTB
— that deal with drunk driving, which addresses issues involving fundamental rights
st be respected administrative procees under the law of the road, the principle of
proportionality and the changes in art. 165 and 306 of the CTB.

Keywords: Transit. Drunkenness. Brazilian Federal Constitution of 1988.

1. INTRODUCAO

O transito brasileiro tem sido destaque mundial desde algum tempo,
seja em decorréncia do aumento da frota de veiculos ou pelo grande numero de
acidentes automobilisticos. Na busca de melhorias para o transito brasileiro, em
1997, entrou em vigor a Lei n® 9.503 de 23 de setembro de 19973, que instituiu o

Cédigo de Transito Brasileiro (CTB), para viger nas vias terrestres de todo o pafs.

1 O presente artigo ¢ resultado da pesquisa desenvolvido na UEMS [ Dourados/ MS, no ano de 2010/2011.

2 Professor do curso de direito da UEMS em Dourados/ MS, especialista em metodologia do ensino superior pela UNIGRAN/MS,
mestrando em direito processual civil pela UNIPAR/PR.

3 BRASIL. Léi n° 9.503 de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: <http:/ [ wwmw.
planalto.gov.br/ ccivil_03/LELS/1.9503.htn>. acesso em 20/01/2012.
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A proposta inicial do CTB era que tal legislacio moderna, ao ser
implementada, considerando o rigor das penalidades previstas, diminuiria o
indice de desrespeito as leis de transito, havendo, por conseguinte, uma melhoria
qualitativa junto ao transito.

Ocorre que outros fatores sio preponderantes para que se atinja o fim
colimado pela legislacdo, tanto, que nao obstante a implantagao do sistema de
pontuagdao nas carteiras de motoristas junto aos Departamentos de Transito de
cada Estado da Federagao, das multas pecuniarias de valores consideraveis, entre
outros artificios legais, o transito continua a apresentar-se preocupante, nao
atendendo aos fins idealizados pelo legislador.

Na tentativa de se corrigir parte das deficiéncias no transito, foi editada
a Lei n° 11.705, de 19 de junho de 2008, oriunda da Medida Proviséria n°
415/2008, trazendo altera¢oes a Lei n® 9.503/97 (CTB).

Tal mudanca legislativa, no inicio, bastante aplaudida pela opiniao
publica, apresenta, quando submetida a analise juridica, algumas incoeréncias,
além de conter, em seu texto, ilegalidades e inconstitucionalidades, tornando-se
questionavel quando confrontadas com a Constitui¢ao Federal de 1988.

Entre todas as modificagdes introduzidas pela Lei n° 11.705/08, as
mais polémicas e causadoras de perplexidade, encontram-se no art. 5°, que da
nova redagao a diversos artigos do CTB, em especial, aos art. 165 (infragao
administrativa de dirigir alcoolizado) e 306 (crime de transito decorrente da
pratica de dirigir sob a influéncia de alcool).

Essas alteragoes no CTB impdem novos estudos que identifiquem os
reflexos produzidos na sociedade, do idealizado e pretendido pelo Legislador
em relagdo aos usuarios do transito, em particular sobre a constitucionalidade ou
nao do art. 5° da lei que alterou substancialmente os art. 165 e 306 do Cddigo
de Transito Brasileiro; especialmente se estas mudangas se coadunam com as
disposi¢oes da Constituicao Federal de 1988, considerando-se que esta prevé o
dever das demais legislacbes infra-constitucionais de observarem o disposto na

Norma de Comando do pafs.

*BRASIL. Lei n° 11.705 de 19 de junbo de 2008, altera a Lei no 9.503, de 23 de setembro de 1997, que ‘institui o Cddigo de
Trénsito Brasileiro’, [...]. Disponivel em: <http:/ | www.planalto.gov.br/ ccivil_03/_Ato2007-2010/ 2008/ Lei/1.11705.htm>. acesso
em 20/11/2012.

200 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 13 | n. 26 | Jul./Dez.2011.




Assevera-se que tal estudo conduz para o aprimoramento do tema, nao
tendo nem de perto esgotado o assunto, mas apenas contribuido com o mesmo,

servindo de base para novos estudos.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A LEI N° 11.705/08

A utilizacao do transito apresenta-se como um problema social, uma constante
que precisa ser discutida em busca de solugdes e avangos eficazes, ja que repercute em
todas as areas. Ademais, a locomogao apresenta-se como uma necessidade, no entanto,
tal deslocar deve ser seguro, e em condi¢des dignas a vida humana; em verdade, ¢ uma
garantia e um direito de todos, a ser respeitada pelo Estado.

A seguranga no transito é matéria de ordem publica, que se afigura como
bem juridico legal que deve ser perseguido, nao se resumindo na puni¢ao mais ou
menos rigorosa, muito menos com legislacdes que alterem o codigo de conduta
do transitar, sem respeitar os direitos e garantias fundamentais.

Salienta-se que toda a legislacio infra-constitucional precisa
obrigatoriamente respeitar os direitos e garantias previstas na Constituicao
Federal vigente, bem como aos direitos humanos regulados e reconhecidos por
meio de tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario, sob pena de ser
considerado inconstitucional.

Neste linear, calha a licio de Jorge Miranda:

Deve assentar-se no postulado de que todas as normas constitucionais
sao verdadeiras normas juridicas e desempenham uma funcio util no
ordenamento. A nenhuma pode dar-se uma interpretagdo que lhe
retire ou diminua a razdo de ser. Mais: a uma norma fundamental
tem de ser atribuido o sentido que mais eficicia lhe d¢; a cada norma
constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras normas, o
maximo de capacidade de regulamentacio.”

Dentre os direitos fundamentais a serem observados, cita-se o

contraditério, o da ampla defesa e da proibicao de se produzir provas contra

5 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ¢d. Coimbra, Portugal: Renovar, 1983. t. 2, p. 223.
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si mesmo, 0s quais apresentam-se como principios constitucionais, sendo
elementares em qualquer processo, como previsto pelo legislador Constituinte.6

Ressalta-se que o direito constitucional do contraditério, da ampla
defesa e da proibi¢ao de produzir provas contra si mesmo, devem ser observados
para que se constitua e se legitime o devido processo legal.

A Carta Politica expressa-se como um tronco da ordem juridica estatal,
originada pela vontade do povo, que passa entao a prevalecer sobre todas as
demais leis, tanto as antigas quanto as atuais, motivo pelo qual nao deve ser
obstruida de forma alguma.’

Esta Lei Maior passa a ser o ponto divisor e orientador entre os deveres
atuais, tanto por parte do Estado-Poder, quanto por parte dos cidadios os quais
se submetem ao seu dominio, existindo entao, o Estado de Direito, que deve
também respeitar os que compdem o referido Ente Politico.

Sendo direcionadas aos cidadaos, ¢ inconcebivel que qualquer legislagao
infraconstitucional contrarie ou desrespeite a Constituigao Federal de 1988, sob
pena de ser considerada inconstitucional.

O devido processo legal apresenta-se como uma série de procedimentos
administrativos ou judiciais que devem ser seguidos, em todos os casos submetidos
ao Poder Publico; em que se pede algo do Estado-Poder, ou em que este apura
determinado desvio de conduta humana regulada em lei; o que deve ocorrer de forma
padrio, respeitando minimamente o interessado, seja ele requerente ou requerido.

Ao lado do principio do devido processo legal, outros principios previstos
na Lei Maior, sao aplicaveis conjuntamente aos processos administrativos e
judiciais, entre eles o do contraditério, previsto no art. 5°, LV da CF/88, o qual
deve obrigatoriamente ser utilizado em todos os tramites das reparti¢oes publicas
brasileiras, na forma prevista pelo Poder Constituinte originario.®

Assim, para que se tenha o devido processo legal, é necessario o

alinhamento de atitudes por parte do Estado-Poder, no momento que se apura

¢ CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra— Portugal: Almedina,
2000. p. 81.

7 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janciro: Forense, 2005. p. 4.

8 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Op. Cit. p. 81.
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a culpa ou nao do cidadio que eventualmente desrespeite as normas gerais; ou
ainda, em relac¢do ao cidadio-vitima que pleiteie em face do Estado-Poder algum
direito; tornando-se necessario o contraditorio, a ampla defesa, o respeito a
proibicio de se produzir provas contra si mesmo, entre outras condutas que
conduzem para o devido processo legal.

Nagib Slaibi Filho, ensina que:

A nova Constitui¢io ¢é que instituiu expressamente o regime
do devido processo legal, o qual ji era mencionado, segundo o
precedente estadunidense, como um conjunto de principios
garantidores do processo, mas que ndo ganhara, ainda, os foros de
direito legislado.’

Com o advento da CF/88, tem-se a previsdo expressa de diversos direitos
e garantias fundamentais, entre elas, a do devido processo legal, que se da com a
observancia dos principios do contraditério, da ampla defesa e da proibicao de se
produzir provas contra si mesmo, entre outros.

Desde entdo, ninguém pode ser julgado sem ser intimado, sem
oportunidade para defesa, sem que possa antes produzir provas em seu
favor, materializando-se o contraditério; sendo este, o objetivo do legislador
constitucional, para que haja observancia ao devido processo legal em todo
procedimento administrativo ou judicial.

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 5°, incisos LIV, LV e LXIII,
dispoe literalmente acerca dos principios do devido processo legal, do contraditério,
da ampla defesa e da proibigao de se produzir provas contra si mesmo.

Assim, deve haver a cientificagao do interessado, para que exerca esse
direito de defesa, em todas as etapas do processo, sem que seja presumidamente
culpado, ou que seja registrado previamente em que seu cadastro junto as reparti¢oes
de transito, as puni¢oes referentes a infracao de transito eventualmente cometida.

Da mesma forma, deve ser assegurado o direito de nao produzir prova

contra si mesmo, o que nao tem sido respeitado pela Lei Seca (Lei n® 11.725/08),

? FILHO, Nagib Slaibi. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 398.
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ja que o condutor deve realizar o teste de alcoolemia, ou, presume-se que ele ¢
culpado, o que apresenta-se como um absurdo legislativo.

Tal direcionamento constitucional se desdobra no tao falado direito de que
“ninguém ¢ obrigado a produzir provas contra si mesmo”, corroborado no Pacto de

Sio José da Costa Rical0, ratificado no Brasilll, e que em seu artigo 8°, 2, @), diz:

Art. 8% Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

@) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada;

No momento em que a Lei 11.705/08, popularmente conhecida como
“Lei Seca”, positiva como obrigatéria a passagem pelo teste de alcoolemia, exames
clinicos, pericia ou outro exame que constate o nivel alcodlico do condutor, é
notadamente verificada uma agressio a CF/88, ¢ um texto contririo a todo o
organograma constitucional, pautado nos principios daampla defesa, da presuncgao
de inocéncia e no direito de permanecer calado frente ao questionamento onde
sua resposta pode vir a incrimina-lo.

Fica, portanto, latente a agressao ao texto constitucional, a exemplo do
contido no §3° do artigo 277 do Cédigo de Transito Brasileiro, acrescentado pela
Lei 11.705/88. Deve-se evitar que tais absurdos legislativos tenham seus efeitos
inconstitucionais efetivamente produzidos.

Pode-se entao afirmar que os direitos fundamentais ao contraditério e
a ampla defesa e a proibi¢ao de se produzir provas contra si mesmo, devem ser
observados para que se assegure o devido processo legal de forma irrestrita, em
todos os procedimentos administrativos e judiciais, ndo podendo ser limitado,

restringido ou mitigado, diante de normas processuais que assim procedam.

10 Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), celebrada em Sao José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969.
11 Brasil. Decreto n° 678, de 06 de Novembro de 1992. Promulga a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em: < btip:/ | www.planalto.gov.br/ ccivil_03 ] decreto) DO678.hin> acesso em 21
de janeiro de 2012.
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3 AS ALTERACOES DECORRENTES DO ART. 5° DA LEI N°
11.725/08, NO PROCESSO ADMINISTRATIVO PREVISTO NO
CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO

A legislagao em comento alterou diversos artigos do Cédigo de Transito
Brasileiro, entre eles, os arts. 10, 165, 276, 277, 291, 296 e 306. Sendo que para o
topico da pesquisa em comento, foram identificadas as alteragoes introduzidas no
CTB precisamente no tocante ao processo administrativo previsto no CTB (que
alteraram o processo administrativo ou produziram reflexos neste).

Referido tema, consta no inciso II, do art. 5°, da Lei n® 11.725/08, o

qual preve:

“II - o caput do art. 165 passa a vigorar com a seguinte redac¢io:
“Art. 165. Dirigir sob a influéncia de 4lcool ou de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia:

Infracdo - gravissima;

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspensio do direito de dirigir por
12 (doze) meses;

Medida Administrativa - reten¢do do veiculo até a apresentacdo de
condutor habilitado e recolhimento do documento de habilitacio.!?

Diferentemente do previsto antes, onde os motoristas poderiam
consumir até 6 (seis) decigramas de alcool por litro de sangue, sem que
houvesse qualquer transgressao a norma, seja administrativa, seja judicial; pela
nova redagao do art. 165 do CTB, todos os condutores que forem flagrados
conduzindo veiculos sob a influéncia de alcool, terdo o direito de dirigir
suspenso por doze meses.

Pela redacio anterior, o condutor infrator também teria a carteira de
motorista (CNH) suspensa, mas havia uma dosimetria a ser observada quando da
aplica¢do da pena no processo administrativo de suspensao do direito de dirigir
instaurado pelas reparticoes de transito de cada Estado, e, ndo uma pena fixa de

doze meses, como hoje ¢ prevista no art. 165 do CTB.

12 Texto dado pelo art. 5°, inciso 1l da Lei n° 11.705/08.
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Observa-se assim, que em rela¢ao ao processo administrativo de transito,
decorrente da eventual transgressio ao art. 165 do CTB, a Lei n® 11.725/08,
alterou o guantum de pena a ser aplicada, pois na versao legislativa anterior, havia
uma aplicagdao de pena, com base nas elementares do caso, tais como, quanto de
alcool foi consumido, se houve acidente de transito, se houve vitima, se houve
homicidio culposo ou doloso, se houve dano ao patriménio privado e ou publico,
enfim, haviam circunstancias a serem analisadas, quando da aplicagao da pena.

Para a materializacio da eventual infragdo de transito no processo
administrativo antes era necessaria a producao da prova pelo agente de transito,
por meio do bafometro por exemplo, o que nio é mais necessario, face a nova
redagdo do art. 277 do CTB, que, por meio de seu paragrafo segundo prevé que
a infragao prevista no art. 165 (do CTB) podera ser caracterizada pelo agente de
transito mediante a obtengao de outras provas em direito admitidas, acerca dos
notorios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor apresentados pelo condutor.

Ou seja, pela nova redagio, o agente de transito tem uma liberdade maior,
tem autonomia para identificar o eventual estado de embriaguez por parte do condutor,
sendo que devera documentar o fato no auto de infragdo de transito, utilizando para
tanto, de um novo documento, o termo de constatacio de embriaguez.

Pela nova redagao do paragrafo terceiro do art. 277, do CTB, foi
estabelecida uma presuncao de culpa ao condutor que eventualmente se recusar a
fazer o teste de alcoolemia (bafometro), pois a ele serdo aplicadas as penalidades
previstas no art. 165 do CTB, ou seja, tera a carteira de motorista recolhida
de imediato, o veiculo retido até a apresentagdo de outro condutor em boas
condi¢des, e a posterior suspensao do direito de dirigir suspenso pelo prazo fixo
de doze meses (aplicada em regular processo administrativo).

Observa-se assim, que com as inova¢oes da nova Lei n® 11.705/2008, os
motoristas para nao incorrerem nas sangodes previstas no art. 306 do Codigo de
Transito Brasileiro, sob o fundamento de ser inconstitucional a obrigatoriedade
de se produzir provas contra si mesmo, se recusam a fazer exames de bafometros
e de coleta de sangue, impossibilitando que se verifique a quantidade de alcool

eventualmente consumido.
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Com a negativa em fazer o teste de alcoolemia (bafémetro), por certo o
condutor deixa de eventualmente concretizar a pratica de um crime de transito
(dirigir embriagado), ja que esta nido foi comprovada (materializada com o teste
de alcoolemia), mas fica mantida a infracio administrativa prevista no art. 165 do
CTB, vez que esta independe de prova material (teste de bafémetro por exemplo),
bastando apenas a confirmagao do estado de embriaguez do condutor por parte
do agente de transito (a qual sera documentada no termo de constatagao de
embriaguez).

José Geraldo da Silva, acerca do tema assim leciona:

O processo administrativo deve nortear-se pelos principios do
contraditério e da ampla defesa, cristalizados no art. 5°, LV, da
CFEntendemos como ampla defesa ndo somente a notificagdo do
processo feita ao infrator, para a apresentacdo de defesa escrita,
mas a producdo de todas as provas de seu direito, bem como o
acompanhamento dos atos instrutérios, findando com a utilizagao
de todos os recursos cabiveis em relacio ao caso.13

Conclui-se pela obrigatoriedade de toda a legislacao infra-constitucional
de observar o devido processo legal nos processos administrativos previstos no
CTB, o que abrange também a legislacio em comento, ja que pertencente ao

sistema legislativo brasileiro, sob pena de ser declarada inconstitucional.

4 AS ALTERACOES DECORRENTES DO ART. 5° DA LEI N°
11.725/08, FACE AO PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

A Lein°® 11.725/08, ao alterar alguns dos artigos do CTB, tornou a pena
a ser aplicada ao motorista alcoolizado, fixa (em doze meses), independentemente
da conduta do eventual infrator, produzindo, quando da analise constitucional do
tema, um desrespeito ao previsto na Constituicao Federal de 1988, que determina

respeito ao principio da proporcionalidade.

5 SILVA, José Geraldo da; SOPHI, Roberta Ceriolo. Dos recursos em matéria de transito. Campinas: Millenninm, 2001. p. 66.
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Assim, apresenta-se equivocada a tentativa do legislador brasileiro de
combinar o art. 276 com o art. 165 do CTB (alterados pela Lei n® 11.725/08),
pois o art. 165 fala em punigao para quem dirige sob influéncia de alcool, ¢ o art.
276 prevé que havera punicdo para quem apresenta qualquer concentracao de
alcool no sangue.

Segundo o texto alterado do art. 276 do CTB, quem tiver qualquer
dosagem de alcool no sangue podera ser punido com as penas do art. 165 do
referido diploma legislativo. Conclui-se entao, que o novo art. 276 do CTB, nio
esta coerente com o art. 165, que prevé a punigao, pois este afirma que ela deve
ser dirigida apenas contra quem dirige sob a influéncia de alcool.

Diante da situacdo duvidosa entre as disposi¢oes inovadoras,
deve prevalecer a interpretacao mais benéfica ao cidadao, qual seja, a que
pune apenas quem dirige sob a influéncia de alcool; ja que apresenta-se
como situagdo preocupante ao transito e a coletividade o uso de alteragses
legislativas duvidosas.

Neste sentido:

Conquanto o principio da proporcionalidade esteja em plena
expansdo de sentido, pelos aportes cientificos constantes que lhe
sao atribuidos, como principio dirigido ao legislador encontra sua
primordial fun¢do no ambito dos direitos fundamentais, dado
o regime diferenciado previsto para este tipo de direitos. Isto
evidentemente ndo significa ndo possa ser utilizado em face de outros
direitos, mas sim, ser questionavel a amplitude de sua aplica¢ao."

No caso, observa-se a violagao do principio da Razoabilidade, ja
que se algum motorista for flagrado com o minimo de alcool em seu organismo
(mediante a realizacdo de um teste de alcoolemia), ao ser enquadrado na nova
norma, podera ficar com a carteira de motorista suspensa pelo prazo fixo de um
ano. O que nao ¢ devido, ja que desproporcional.

Neste sentido:

" BARROS, Suzgana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica. 2000. p. 92.
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Vale retomar, neste momento, a questdo da possivel alegacdo
de inconstitucionalidade da suspensdo fixa de 12 meses para a
infragdo do artigo 165, CTB, por violagdo da individualizacdo e
proporcionalidade. O problema é complexo e certamente, como
ja exposto em linhas volvidas, gerard polémicas. Entretanto, um
argumento em defesa do dispositivo questionado pode ser a
interpretagio sistematica do CTB, considerando que o legislador
equiparou para todos os fins a direcdo sob o efeito de qualquer
concentragdo etilica no sangue, nido permitindo distingbes ou
gradag¢oes. Sem duvida, sob o angulo ordinirio o argumento
procede, resta saber se o legislador infra — constitucional podia
proceder a essa indistingdo sem ferir Principios Constitucionais.
Também deve-se indagar se a equiparacio de qualquer concentragao
para a configura¢do da infra¢do poderia conduzir a uma pena fixa
para a dita infracdo, desconsiderando a individualiza¢do dos casos
concretos. Afinal, o fato de que se admita uma “forma livre” de
cometimento da infracio, pode induzir a adogao de uma pena fixa?
E neste passo a resposta parece ser negativa, eis que, fazendo um
paralelo com o campo penal, certamente nao seria viavel entender
‘crimes de forma livre” (4) seria

3

que nos casos dos chamados
possivel a previsao de uma pena fixa tdo somente pelo fato de que
s30 aceitas inumeras maneiras de praticar a conduta incriminada.'

O que ressalta-se, pois ao comparar-se duas abordagens de condutores,
que conduzam veiculos diferentes, mesmo que ambos estejam embriagados,
certamente ao ser feito o teste de alcoolemia nos dois, cada qual apresentara
determinado nivel de alcool, distinto um do outro, havendo circunstancias que
acompanharao cada caso, de forma individual.

Os principios da isonomia e da individualizagao da pena também sio
destespeitados. O primeiro principio, previsto no art. 5°, caput da CF/88, ¢é
violado quando pune com o mesmo rigor sujeitos que incorreram na sua regra,
mas em intensidade e gravidade diferentes.

Quanto a individualizacio da pena (art. 5°, XLVI, da CF/88), observa-se que
a gravidade da infracao, a penalidade e a medida administrativa sio os mesmos, tanto

para quem conduz veiculos com 2 decigramas de alcool por litro de sangue (e que nao

" CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Primeiras impressoes sobre as inovacies do Cidigo de Transito Brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 1827, 2 jul. 2008. Disponivel em: <http:/ | jus.com.br/ revista/ texto/ 11452>. Acesso em: 26 jan. 2012.
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esta sob influéncia de alcool), como para o condutor flagrado com 12 decigramas de
alcool por litro de sangue (e que por certo esta sob influéncia de alcool).

Neste sentido:

A falta de razoabilidade e proporcionalidade agride ao devido processo
legal em seu sentido material: “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (CF, 5°, LIV). Entende o
STF que a falta de proporcionalidade agride ao principio do devido
processo legal em seu sentido material. E o art. 2° da lei 9784/99
determina que “A Administracdo Publica obedecera, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motiva¢do, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia.” (grifado)'¢

Veja-se, que o art. 276 do CTB, esta sendo aplicado de forma incoerente
com o previsto no art. 165 do CTB, que pretende punir qualquer quantidade de
alcool que influencia o condutor, mas o mais rigoroso art. 276 fala em qualquer
concentracao de alcool.

Observa-se que o legislador infraconstitucional realizou as alteragdes no
texto legal demonstrando claro e completo descompromisso com a norma maior,
qual seja, a Constituicao Federal de 1988, tanto que diversos artigos do CTB
alterados pela Lei n° 11.705/08 apresentam-se inconstitucionais.

Mais do que a regulacao de uma sociedade, o direito deve refletir a cultura
existente nessa sociedade, conservando seus costumes e seguindo a evolu¢do que
possa ocorrer, ndo o contrario, passando a elencar novas condutas como regras e

deixando toda uma histéria e uma cultura de lado, como se nio existissem.

5 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 5° DA LEI N°
11.725/08, FACE AS ALTERACOES DOS ART. 165 E 306 DO CTB:

Levantou-se uma questao muito polémica que surgiu e vem ganhando

cada vez mais notoriedade em relacdo a Lei n® 11.725/08, que alterou alguns

16 RECH, Juares. Aspectos principioldgico-constitucionais e a lei seca. Juriswey. Disponivel em < http:/ [ www,jurisway.org.
br/v2/ dhall.asp?id_dh=1482> acesso em 28/01/2012.
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dispositivos do CTB, quando se fala da sua constitucionalidade, ja que fere
diversos direitos e garantias constitucionais previstos na CF/88.

Sendo que no presente caso, tendo em vista a necessidade de se
delimitar o tema objeto de estudo, confrontar-se-4 a constitucionalidade ou nao
das alteracdes decorrentes do art. 5° da Lei n°® 11.725/08, aos artigos 165 e 306
do CTB, que tratam da infracao administrativa de conduzir veiculo embriagado
e do crime de transito decorrente de conduzir veiculo embriagado acima de
determinada quantia de alcool no organismo.

Tais alteracdes introduzidas pela Lei n° 11.705/08, ferem o principio
constitucional o qual diz que ninguém sera obrigado a produzir prova contra si
proprio, o que destrespeitaria o art. 5°, inciso LXIII, da CF/88, o art. 8°, n° 2,
Pacto de Sao José da Costa Rica, que autorizam ao acusado, indiciado ou réu a
nao produzir prova contra si proprio, entre outros dispositivos legais.

A conjuntura juridica e politica atual esta sendo marcada por um
sentimento constitucional, de respeito a Constituicao Federal de 1988, como bem

observou Luis Roberto Barroso:

O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento
coincide como processo de redemocratizagao e reconstitucionalizagiao
do pafs, foi fruto de duas mudangas de paradigma: a) a busca da
efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa da
forca normativa da Constitui¢do; b) o desenvolvimento de uma
dogmatica da interpretagdo constitucional, baseada em novos
métodos hermenéuticos e na sistematizacao de principios especificos
de interpretagdo constitucional. A ascensio politica e cientifica do
direito constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do sistema
juridico, onde desempenha uma funcio de filtragem constitucional
de todo o direito infraconstitucional, significando a interpretagao e
leitura de seus institutos a luz da Constitui¢io.!”

Neste sentido, a presente pesquisa mostrou-se importante, pois foram
estudadas as alteragdes do Codigo de Transito Brasileiro, advindas do art. 5° da Lei

n° 11.705/08, sob a analise do atendimento ou nio aos ditames constitucionais,

17 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do novo Direito Constitucional Brasileiro: pds
modernidade, teoria critica e pOs-positivismo. In Temas de Direito Constitucional, tomo 11. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 03.
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quando da persecu¢iao do bem maior, representado pela obediéncia dos direitos e
garantias fundamentais, por determinagao do proprio Poder Originario.

Conclui-se entdo, que toda a Lei deve materializar os direitos e garantias
fundamentais, com precipua observancia ao devido processo legal, sem que o
condutor eventualmente infrator seja obrigado a produzir prova contra si mesmo,
sob pena de ferir-se a seguranca juridica.

Tal seguranca encerra valores e bens juridicos que nio se esgotam
na mera preservacao da integridade fisica do Estado e das pessoas. Abrigam-
se em seu conteudo, ao contrario, conceitos fundamentais para a vida
civilizada, como a continuidade das normas juridicas, a estabilidade das
situagoes constituidas e a certeza juridica que se estabelece sobre situagoes
anteriormente controvertidas.'

Observa-se entdo, que as alteragdes aos artigos 165 e 306 do CTB,
decorrentes do art. 5°, da Lei n® 11.705/2008, sio inconstitucionais quando
confrontadas com as disposicdes da CF/88, que prevé a obrigatoriedade de
observancia dos direitos e garantias fundamentais, as quais nao foram respeitadas
pela citada lei que alterou o CTB.

Exemplo da inconstitucionalidade evidenciada pela sistematica atual,
apresenta-se o caso da autoridade de transito que obriga o condutor submetido a
inspe¢ao por meio do teste de alcoolemia, sob pena de nio o fazendo, presumir
que esta alcoolizado, apresentando-se em principio controvertida e desrespeitosa
tal disposi¢ao infra-constitucional.

Assim, toda e qualquer alteragao legislativa que contrarie a Constituicao

Federal deve ser revista e expurgada do ordenamento juridico, neste sentido:

Como importante conseqiéncia advinda da supremacia do
texto constitucional em todo ordenamento juridico, o legislador
ordinario encontra-se a ele vinculado, no sentido de produzir atos
normativos que sejam coerentes com suas diretrizes. E possivel,
assim, falar tanto na vincula¢io do legislador no sentido proibitivo,
como também em sua dimensao positiva. Na primeira hipotese,
tal vinculagdo veda as entidades legiferantes a possibilidade

'8 BARROSO, Luiz Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 49.
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de criarem atos legislativos contrarios as normas e principios
constitucionais, ou seja, nio se pode criar leis lesivas a direitos,
liberdade e garantias consagrados constitucionalmente.19

As normas e as regras de transito devem ser respeitadas em beneficio da
coletividade, de modo que todos tém direito ao transito seguro e direito a vida,
procedendo o Legislador as devidas altera¢des na lei, no entanto com respeito ao
previsto na CF/88.

O art. 5° incisos II e VIII, da Lei Federal n® 11.705/08, que alteraram
o art. 165 e o art. 306, do Cédigo de Transito Brasileiro, tornou tais disposigoes
inconstitucionais, pois as alteracoes legislativas foram drasticas e sem qualquer
precedente que as justificasse.

Neste sentido, Canotilho afirma que “A protecao das garantias
institucionais aproxima-se, todavia, da protecao dos direitos fundamentais
quando se exige, em face das intervengoes limitativas do legislador, a salvaguarda
do minimo essencial (ntcleo essencial) das instituicdes.””

Como se verifica no texto colacionado existe contradicao entre a norma
primaria (fato tipico) e a norma secundaria (penalidade), apresentando-se os novos
art. 165 e 306 do CTB inconstitucionais por viola¢ao ao principio da Legalidade
(art. 5°, 11, da CF/88).

Ressalta-se que tramita no Congresso Nacional, Projeto de Lei
tendendo a mudar o art. 306 do CTB, justamente pelas irregularidades técnicas
existentes na redacao atual. Referido projeto, tramitou no Senado Federal sob
o n° 48/11, tendo sido votado e aprovado em 09 de novembro de 2011, de
autoria do Senador Ricardo Ferraco, e atualmente encontra-se na Camara dos
Deputados (sob o n° PL n® 2.788/11), aguardando as discussoes de praxe para
posterior votagao.

A tramita¢ao do referido projeto confirma que de fato a redagao atual

dos art. 165 e 306 do CTB, nio atendem os anseios da sociedade, neste sentido:

” GOMES, Mariingela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sio Panlo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 24.
2 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Op. Cit. p. 520.
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A modificagdo foi desastrosa e de efeito retroativo. Na Mio
diametralmente inversa da que se disse pretender, com aquela que
se convencionou denominar “Lei Seca”, as conseqiiéncias da op¢io
politica irrefletida e irresponsavel ainda ndo sentidas pela populagao,
hé algum tempo alarmada com estatisticas negativas, que s6 crescem.
Em 2010, foram cerca de quarenta mil mortes em acidentes de
transito, no Brasil.21

Como dito, a Lei n® 11.705/08 ¢é flagrantemente atentatdtria ao texto

constitucional, alterando a redagao de diversos artigos do Codigo do Transito

Brasileiro, levando-os a se tornarem contrarios a0 da nossa Carta Maior em diversos

momentos, atentando diversas clausulas pétreas do ordenamento juridico, previstas

no artigo 5° da Carta Magna, que assumem verdadeiras propor¢des dogmaticas

e toda e qualquer interpretagdo a respeito de tais normas devem ser feitas sem

diminuir ou retirar sua eficacia, como ensina Jorge Miranda (1983. p.229):

Deve assentar-se no postulado de que todas as normas constitucionais
sdo verdadeiras normas juridicas e desempenham uma funcio util no
ordenamento. A nenhuma pode dar-se uma interpretacdo que lhe
retire ou diminua a razao de ser. Mais: a uma norma fundamental tem
que ser atribuido o sentido que mais eficicia lhe dé; a cada norma
constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras normas, o
méximo de capacidade de regulamentacio. (grifo nosso)*

Conclui-se que de fato a Lei n° 11.705/08 apresenta-se como desastrosa,

sob o ponto de vista constitucional, ao passo que destespeitou a CF/88, tornando

inaplicaveis os art. 165 e 306 do CTB, ja que viciados pela inconstitucionalidade,

como debatido.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O assunto ¢ atual e polémico na medida em que conduz a ideia de

que é necessaria a reordenacao do transito, com a educagao dos condutores

2 MARCAO, Renato. Projeto de 1.¢i do Senado n° 48/11. Revista Juridica Consulex, Ano XV'1, n° 360, 15 de jan. 2012.

Brasilia: Consulex, 2012. p. 18.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra. 1983.
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de veiculos, bem como com a readequagao legislativa necessaria ao presente
em que se vive, sendo que o assunto: “embriaguez ao volante” é um dos
grandes pontos a serem corrigidos pelo Poder Puablico, observando que o
direito a estabilidade das rela¢Ses sociais deve ser primado, com observancia
ao previsto na CF/88.

Nao ha que se defender a condugiao de veiculos por condutores
embriagados, que causem acidentes de transito, mas de Leis que respeitem os
direitos adquiridos, a CF/88, em especial, os principios e direitos fundamentais
que lastreiam a Lei Maior do pafs.

A populagao muitas vezes nao busca seus direitos, mesmo sabendo que
existem normas que a protegem e a garante contra o proceder temerario e voraz
do poder publico, quanto mais entdo, quando nao disponha de normas especificas
e claras sobre tal tema, ou quando disponha de legisla¢Ges temerarias.

O Poder Legislativo, possuindo fungao constitucional de legislar em
beneficio da populacdo, tem se mostrado inerte e inoperante na medida em que
apresenta-se como capacho do Poder Executivo, ja que sabe do erro legislativo

que cometeu ao editar a Lei n° 11.705/08, mas nada faz.
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A LEI N. 11.804/08 E A RESPONSABILIDADE
CIVIL DA GESTANTE POR NEGATIVA DE

1. INTRODUCAO

PATERNIDADE

Vinicius de Almeida Gongalves'

Resumo: Com o advento da lei n® 11.804/08, comecou-se a
disciplinar a respeito dos alimentos gravidicos devidos do pai
ao nascituro, pelo fato de ser uma lei nova ¢é centro de diversas
discussdes e controvérsias a cerca das matérias que ela disciplina,
dentre elas a responsabilidade civil da gestante. O presente artigo
buscou realizar uma reflexdo doutrinaria sobre a responsabilidade
civil da gestante em questdo da negativa de paternidade.

Palavras-chave: Alimentos gravidicos, responsabilidade civil,
gestante.

Resumen: Con el advenimiento de la Ley N ° 11.804/08, comenz a regular
la relacion de alimentos gravidica contraida con el padre del nifto no nacido, porgue
es una ley nueva es el centro de muchas discusiones y controversias acerca de los
asuntos que la disciplina, entre ellos responsabilidad de la mujer embarazada.
En este articulo se intenta hacer una reflexion doctrinal sobre la cuestion de la
responsabilidad para las mujeres embarazadas en la negacion de la paternidad.

Palabras-clave: Gravidica Alimentacién. Responsabilidad civil. Embarazada.

No dia 06 de novembro de 2.008, foi publicada a lei que regulamenta os

alimentos devidos a mulheres em petiodo de gesta¢io, trata-se da lei n® 11.804/08,

a qual dispde sobre os alimentos gravidicos. Pode-se dizer que essa nova lei

! Académico do 9° semestre do curso de Direito do Centro Universitdrio da Grande Donrados — UNIGRAN. Estagidrio da Defensoria
Priblica do Estado de Mato Grosso do Sul.
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agradou a comunidade juridica, empregando aquela uma forte importancia social,
além de que muitos criticavam a omissio do legislador na lei 5.478/68 (Lei dos
Alimentos), no sentido de garantir direito a alimentos ao nascituro.

Em apertado resumo, aponta-se, que a Lei dos Alimentos Gravidicos,
concede a obrigacdo ao suposto pai’ em arcar - observando o binémio da
“necessidade-proporcionalidade” - com as despesas necessarias no perfodo de
gravidez, tais como: hospital, alimentagdo, assisténcia médica e psicoldgica, é o

que aponta o artigo 2° da nova lei’:

Art. 2° - Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os
valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do perfodo
de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepgao ao parto,
inclusive as referentes a alimentagdo especial, assisténcia médica
e psicolégica, exames complementares, internagdes, parto,
medicamentos e demais prescricbes preventivas e terapéuticas
indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz
considere pertinentes.

O presente estudo pretende discorrer sobre, apos estipulada a obrigacao
do alimentante, comprovar-se que este nao possuia vinculo sanguinis com o
alimentado, indagar-se-ia a existéncia de um dano (tanto moral como material)

sofrido pelo aquele que antes era apontado como suposto pai.
2. DOS ALIMENTOS

Inicialmente, necessario se faz apresentar uma breve sintese do que seria
o instituto alimentos e a obrigacao de presta-los.

Alimentos englobam todas as necessidades relacionadas a subsisténcia
na vida de uma pessoa, como, v.g., vestuario, alimentagao e habitagao, insere-se

aqui também ndo apenas o que seria essencial para a manuten¢ao de uma vida

2 A terminologia apresentada na lei é de “futuro pai”.

A lei 11.804/08, em especial sen artigo 2°, coloca mais uma vez a discussio a cerca da personalidade juridica do nascituro, sendo que agnela
se mostra claramente adepta a teoria concepeionista em que dd ao nascituro direitos e obrigagoes, contrariando a teoria natalista, adotado pelo
Cddigo Civil de 2.002, apresentado também em sen artigo 2°.
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em comum (doutrinariamente qualificado como alimentos naturais*), mas também
aqueles que ajudam a desenvolver as necessidades intelectuais e morais, que
abrangem os haveres e qualidades das pessoas (alimentos civis), como o lazet. Nos

dizeres de Maria Berenice Dias®:

Para o direito, alimento nao significa somente o que assegura a vida.
A obrigacio alimentar tem um fim precipuo: atender as necessidades
de uma pessoa que nao pode prover a propria subsisténcia. O Codigo
Civil ndo define o que sejam alimentos. Preceito constitucional
assegura a criancas e adolescentes direito a vida, a saude, a
alimentagio, a educagio, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura ¢ a
dignidade (CF 227). Quem sabe af se possa encontrar o paraimetro
para a mensuracao da obrigacdo alimentar. Talvez o seu conteudo
possa ser buscado no que entende a lei por legado de alimentos
(CC 1.920): sustento, cura, vestuario e casa, além de educacio, se o
legatario for menor.

No artigo 2° da lei 11.804/08, o legislador apresentou, em forma nio

taxativa, o que integraria os alimentos gravidicos:

Art. 2. Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do perfodo de gravidez
e que sejam dela decorrentes, da concepcdo ao parto, inclusive as
referentes a alimentagio especial, assisténcia médica e psicologica,
exames complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais
prescricbes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do
médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

De mais: “despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam
delas decorrentes, da concepc¢ao do parto”. Por mais que esses alimentos
sejam usufruidos de forma direita pela gestante, seu real beneficiario é
o nascituro, afinal todas essas despesas sio uma forma de garantir o bom
desenvolvimento embrionario do feto e seu direito fundamental a vida (art.
5°, caput, CF/88).

* PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de famz’lia — atualizado com base no novo cddigo civil por Ricardo Rodrignes Gama. 1° ed.
Campinas. Russel Editores. 2.003. p. 296.

’ PEREIRA, Lafayette Rodrignes. Op. cit.p. 296.

¢ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito defamz’lia. 4. ed. rev. atual. e. ampl. Sio Panlo: Editora Revista dos Tribunais. 2.007. p. 451.
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2.1 Da obrigagao de prestar alimentos

Os pais, inicialmente, possuem um dever natural em prestar alimentos
para seus filhos menores e/ou invélidos, tal obrigacio também ¢é defendida por
lei com a nomenclatura de “poder familiar” (ou “instituto do patrio poder”), que
na visao do mestre Silvio Rodrigues: “é o conjunto de direito e deveres atribuidos
aos pais, em relagao a pessoa e aos bens dos filhos nio emancipados, tendo em

vista a prote¢ao destes”’

. E mesmo apds o poder familiar (que se extinguem
quando o filho completa a maioridade), a obrigacio alimentar ainda persiste
seguindo outro critério, apresentado no artigo 1.696 da Carta Civil, a qual seria a
relacao de parentesco em linha reta, podendo os filhos (agora maiores), quando
estando incapacitados de prover seus proprios sustentos ou sofrendo de alguma
enfermidade, exigir os alimentos necessarios.

Ja o artigo 1.694 do Cédigo Civil dispoe que:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacio.

Estes, conhecidos por alimentos decorrentes do parentesco civil.
Em uma rapida anilise, facilmente se percebe que um requisito essencial para
exigibilidade de alimentos ¢ o vinculo de parentesco entre o alimentado e o
alimentante, a dissolucdo do casamento ou unido estavel. A contrario sensu, os
alimentos gravidicos, possuindo a natureza de lei especial, nao adota como base
o vinculo parentesco propriamente dito, mas uma presunc¢ao daquele vinculo,
pelo que se demonstra seu artigo 6°, onde discorre que convencido o juiz da
existéncia de uma relacao de parentesco entre o nascituro e o réu, fixara, aquele,
os alimentos de carater especial até seu nascimento: “Art. 6° - Convencido da
existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixard alimentos gravidicos que
perdurardo até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades da parte

autora e as possibilidades da parte ré.”.

7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil; volume 6. 27 ed. atnal. por Francisco José Cabali, com anotagies ao novo Cédigo Civil (Lei n.
10.406, de 10-1-2002). — Sdo Paunlo : Saraiva, 2002. p. 398.
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Fixado os alimentos gravidicos, estes persistirao, até que: a) Ocorra a
conversao dos alimentos - os alimentos de carater especial se convertem, apés o
nascimento com vida do nascituro, em pensao alimenticia regidas pela lei comum;
b) Interrup¢ao do parto - ocorrendo o aborto, extinguem-se automaticamente
os alimentos; c¢) Revisional ou extin¢dao dos alimentos - a revisao dos alimentos
gravidicos obedece a0 artigo 1.699 do Cédigo Civil, ja a extin¢ao®, podera suceder
com a provocagao das partes, a comprovac¢ao da negativa da paternidade ou com
a morte do nascituro, acima mencionados.

Importante apontar que, a fixagao dos alimentos gravidicos nao se faz
presumir a paternidade do alimentante sobre o alimentado, afinal a obrigagao
alimenticia nasce apenas de uma presuncdo de paternidade, pois nao ha
possibilidade de realizar um exame pericial sem comprometer a vida do nascituro.
Apos o nascimento do alimentado, os alimentos gravidicos convertem em pensao
alimenticia sem qualquer relacdo com a paternidade entre autor e réu, contudo,
nada impede ao alimentante realizar o reconhecimento voluntariamente,
ou seja, sem o exame pericial. Com o nascimento, os procedimentos para a
investigacao da paternidade devem ser realizados pelas partes. Discordamos
do posicionamento’ de que o siléncio do réu, apds o nascimento do autot, se
faz presumir a paternidade, atribuir uma interpretagao extensiva a esta norma
afrontaria o principio da busca da verdade real no moderno processo civil, pois
dispensaria provas essenciais para melhor discussao do mérito, como o exame
pericial de DNA, que apresenta o percentual de 99,9% de acerto, para se valer
de uma verdade meramente formal®.

Paramelhorilustracao daquestao emtela,apresentamos o posicionamento

jurisprudencial do sempre inovador Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

.

¥ Aponta Leandro Soares Lomen que os alimentos gravidicos nao devam seguir o en.  jurisprudencial de que a extingao dos alimentos

comuns s6 ocorreria com decisdo judicial, com excegio, ¢ claro, do acordo comum entre a genitora do nascituro ¢ o “futuro pai” — LOMEU,
Leandro Soares. Alimentos Gravidicos: Aspectos da Lei n° 11.804 /08, Revista Magister de direito civil ¢ processual civil n® 27 — Nov/
dez 2008. p. 95 a 100.

? DLAS, Maria Berenice — Alimentos Gravidicos: Alimentos para a vida - Artigo publicado na Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil n° 27 - Nov/Dez; de 2008. p. 87 a 89.

1 Indicamos ao leitor o excelente artigo de Humberto Theodoro Jiinior: “Prova — principio da verdade real — poderes do juiz— énus da prova
¢ sua eventnal inversio — provas ilicitas — prova e coisa julgada nas acies relativas a paternidade (DNA).”, in, “Revista Brasileira de
Direito de Familia, n° 3, do IBDEAM, outubro-dezembro/ 99, Sintese Editora, p. 05 a 23.
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ALIMENTOS GRAVIDICOS. LEI N° 11.804/08. DIREITO
DO NASCITURO. PROVA. POSSIBILIDADE. 1. Havendo
indicios da paternidade apontada, é cabivel a fixa¢dao de alimentos
em favor do nascituro, destinados a gestante, a#é que seja possivel
a_realizacdo do exame de DNA. (grifo nosso) 2. Os alimentos

devem ser fixados de forma a contribuir para a mantenca da

gestante, mas dentro das possibilidades do alimentante e sem
sobrecarregia-lo em demasia. Recurso parcialmente provido.
(TJ-RS; AI 70028804847; Passo Fundo; Sétima Camara Civel;
Rel. Des. Sérgio Fernando Silva de Vasconcellos Chaves; Julg.
30/09/2009; DJERS 08/10/2009; p. 49).

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DA GESTANTE POR NEGATIVA DE
PATERNIDADE

3.1 O artigo 10° da lei 11.804/08

O projeto de lei dos alimentos gravidicos tipificava, em seu artigo 10°
que: “Em caso de resultado negativo do exame pericial de paternidade, o autor
respondera, objetivamente, pelos danos materiais e morais causados ao réu”.
Expressamente foi atribuida a gestante!' a responsabilidade objetiva pela negativa
de paternidade, logo, seguindo este dispositivo, o alimentante teria apenas que
comprovar o nexo de causalidade entre o dano por ele sofrido e conduta da
gestante. Felizmente, tal dispositivo foi posteriormente vetado por supor que o
simples exercicio de direito de agdo, a busca pelo Poder Judiciario, faz nascer o

dano sofrido e o direito a indenizagao por parte do réu:

Trata-se de normaintimidadora, pois cria hipétese de responsabilidade
objetiva pelo simples fato de se ingressar em juizo e nio obter éxito.
O dispositivo pressupde que o simples exercicio do direito de agao
pode causar dano a terceiros, impondo ao autor o dever de indenizar,
independentemente da existéncia de culpa, medida que atenta contra
o livre exercicio do direito de acio.'?

""" O dispositivo aponta “antor” como quem responderd objetivamente pelo dano causado, o autor seria o priprio nascituro, contudo, a
responsabilidade civil deve recair ndo ao nascituro, mas sim a gestante, afinal é ela quem promove, em nome do nascituro, a agio de alimentos,
além de indicar a pessoa que seria o “futuro pai”.
12 Razio do veto do artigo 10° da lei 11.804/08.
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Abandonando-se assim a responsabilidade objetiva da gestante, porém,

em nenhum momento isentando sua responsabilidade civil.

3.2 A responsabilidade subjetiva da gestante

Com o veto do artigo 10° ja ndo ha mais que se discutir sobre atribuir
a responsabilidade objetiva da gestante, porém nao foi excluida a obrigacao a
reparagao pelo dano constituido, afinal, “aquele que por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repari-lo”".

Excluida entdo a responsabilidade objetiva, resta, portanto, a
responsabilidade subjetiva. Entende-se por responsabilidade subjetiva (conhecida
também como “teoria da culpa”) aquela baseada na culpa do agente, onde
essa mesma culpa — diferenciando-se da responsabilidade objetiva (ou “teoria
do risco”) - ndo se presume, sendo necessario provar que o agente agiu com a
intencdo (consciéncia e vontade). Trata-se da regra geral que o diploma civil de
2.002 adotou, conforme se demonstra em seu artigo 186: “Aquele que, por agao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Entretanto, ao afirmamos que a gestante possui a obrigacao de reparagao
com base na lei dos alimentos gravidicos, deveremos indagar: “qual e como a
acao ou omissao constituiria ato ilicitor”.

Inicialmente ¢ importante frisar que, pelo fato de ser atribuida a gestante
a responsabilidade subjetiva, para nascer o direito a indenizagao, deve-se observar
o artigo 186 do Cddigo Civil e realizar um juizo de pondera¢io observando os
seguintes requisitos necessarios, a saber: a) a¢ao ou omissao; b) culpa do agente;
¢) nexo de causalidade entre acdo e o dano; d) dano.

Voltando a indagagdo que apontamos anteriormente, na questao de
qual acao ou omissdo constituiria ato ilicito, tomando como base a gestante
na lei 11.804/08, chegaremos 2 unica alternativa viavel: levar em juizo pessoa
que, posteriormente, comprovar-se-ia nao possuir vinculo de parentesco com o

nascituro. Tal situa¢ao pode ocorrer, a titulo de exemplo, quando a gestante, por

P Artigo 927 do Cédigo Civil de 2.002.
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manter relagdes sexuais com mais de um parceiro, tenha davidas de quem seria
o suposto pai e invoca o Judiciario apresentando como réu um de seus parceiros
sem qualquer certeza e, apos o nascimento do nascituro, realizado o exame de
DNA, comprova-se que nao existe relacio de parentesco do alimentante com o
alimentado, ou seja, a negativa de paternidade. Em situagdes como essa, se faz
necessario comprovar o animus da gestante, se teria ou nao a inten¢ao de inserir
determinada pessoa no pélo passivo de uma demanda judicial.

Como tivemos oportunidade de apontar, uma das caracteristicas
diferenciadoras entre a responsabilidade subjetiva e objetiva ¢ a ndo presuncio
da culpa, recaindo a vitima o 6nus da prova, ou seja, quem sofreu o dano deve
comprovar a inten¢ao ou nao do agente de causar o dano, neste caso a gestante.

O pressuposto culpa do agente na instituicio de responsabilidade
civil, possui uma definicio de sentido duplo, pois, além de abranger a culpa
propriamente dita, integra-se aqui também o dolo, classificada como culpa
em sentido amplo. Por dolo, ou culpa /afo sensu, entende-se como “a vontade

conscientemente dirigida a produ¢io de um resultado ilicito”"*

, ¢ 0 agente realizar
uma conduta almejando um dano a outro. Ja a culpa, s#icto sensu, é a produgao
de um resultado nao desejavel, porém previsivel, causado por uma conduta do
agente que nao prestou o dever de cuidado exigido.

Tomando como base o exemplo exposto da gestante que indica o nome
de outro sem a certeza de ser o verdadeiro pai, devemos apontar que aquela agiu
culposamente (sentido estrito), afinal, nao se pode falar em conduta consciente
e voluntaria de causar dano a0 alimentante, a mesma nio tinha nem a certeza de
que aquele quem ela indicou como réu seria ou nao o “futuro pai”’. Contudo, o
simples fato de sua conduta ser configurada como culposa, propriamente dita,
nao a escusa da obriga¢ao de reparar o dano, apenas atenua sua responsabilidade.

A conduta da gestante pode estar viciada com dolo, um exemplo
hipotético seria que, aquela promoveria uma demanda de alimentos gravidicos
inserindo no polo passivo A, por possuir avantajada situagao financeira, porém,

sabendo que o pai do nascituro é B, pessoa com baixo poder econémico. Com

"* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, § ed. 3. reimpr. Sao Panlo: Atlas, 2009. , p. 31.
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base no caso em tela, em uma rapida analise, nota-se que a gestante pratica uma
conduta plenamente voluntaria e consciente, a fim de conseguir um resultado
danoso, ou seja, a determinacio judicial de fixagdo de alimentos a uma pessoa
com melhor condi¢ao financeira e sem vinculo de parentesco com o nascituro,
logo, sua obrigacao de repara¢ao ao dano causado sera maior.

Até o momento, citamos como exemplo de ilustracao a conduta da
gestante em promover uma a¢ao judicial, porém, nio se pode atribuir que o
dano sofrido pelo réu é ter seu nome inserido no pélo passivo de uma demanda
de alimentos especiais, mas a condenagao pela decisao judicial que arbitra tais
alimentos", pois, se atribuimos que o dano inicia no momento da propositura
de uma a¢io judicial, voltarfamos ao artigo 10° da lei 11.804/08 e sua razao de
veto (supra n. 3.1), sendo assim, considerar-se-ia reprovavel o exercicio do direito
fundamental defendido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal, que
¢ 0 acesso a justica, mesmo que se argumente que o réu, de fato, sofreu algum
prejuizo de ordem financeira, como por exemplo, na contratagao de um patrono
processual e entre outros, contudo, pode-se afirmar que com o inicio do processo
de alimentos gravidicos, seria uma das condutas que tenham um nexo causal com
o dano. O mesmo se da no caso em que, impetrado a presente aco, esta é extinta
pelos termos do artigo 267 do Cédigo de Processo Civil, afinal, de fato ha uma
sentenca judicial, porém de extin¢ao do processo sem a resolu¢io do mérito, o

que nao provoca qualquer dano ao réu da demanda.

3.3 O dano

Tem-se o dano como ultimo pressuposto para a configuracio da
responsabilidade civil. Em linhas gerais, pode-se dizer que dano é a ofensa a um
bem juridico.

Porém, como se sabe o conceito de dano passou por modifica¢des, em
sede doutrinaria, uma vez que se abandonou o entendimento tradicional de que

dano tem que estar vinculado ao conceito de patriménio como bem material,

"> Ponto interessante ¢ 0 artigo 9 da lei de alimentos gravidicos, onde constava: “art 9° Os alimentos serdo devidos desde a data da citagio do
rén”, a norma em questio possuia basicamente o mesmo entendimento do artigo 4° lei de alimentos, onde aponta que ao despachar a inicial, o
Juig fixard os alimentos provisdrios, porém o artigo 9 da lei 11.804/06 foi vetado.
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uma vez que ¢ pacifica a existéncia de outras espécies de dano além daquele
ligado ao patrimoénio, e.g, De Placido e Silva, em sua magnifica obra [ocabulirio
Juridico, apresenta 26 espécies desta figura juridica'’.

Sobre o dano, vale transcrever as licbes de Fernando Gaburti, ILeonardo de Faria
Beraldo, Romualdo Baptista dos Santos, Silvia Vassilieff e Vaneska Donato de Aragjo'”:

A defini¢io de dano esta estreitamente relacionada a de patrimonio,
uma vez que o dano significa uma lesdo ou diminui¢ao do patrimonio
de determinada pessoa ou, por outra, a diferenca entre o estado
atual do patriménio que o softre e o que teria se o fato danoso nio
se tivesse produzido. Essa conceituagio permanece valida a luz
da doutrina contemporanea, mas ¢ preciso considerar que houve
mudanga substancial no conceito de patrimoénio.

()

O que se pode perceber é um alargamento da nogdo de patrimonio,
que agora alcanga nio somente os bens de conteudo econémico,
mas outros bens e direitos que integram a personalidade e possuem
um valor, senao econdmico, mas de natureza moral.

Nao adentraremos na amplitude da discussao a cerca desta figura juridica
e nos valeremos apenas nas espécies de danos mais notérias — dano material e
dano moral — uma vez que sao as unicas espécies de danos cabiveis em razao da
negativa de paternidade, a qual se passa a analisar.

Dano material se trata de todo prejuizo causado ao patrimoénio da
vitima, nos casos dos alimentos gravidicos, apds a confirmagao da negativa de
paternidade, o dano se resultou da perda de uma parte de seu patrimonio, pois
esta se encontrava destinada em ajudar a suprir as despesas com a gravidez da
gestante. Dentro do dano material ha uma divisao, a saber: a) Dano emergente, que
¢ o prejuizo efetivamente sofrido; b) Lucros cessantes, que é a perda de um ganho
esperado (porém, niao imaginario) do patrimoénio. Este, no caso dos alimentos,
ocorre sucessivamente até perdurar a obrigacdo alimenticia, aquele, ocorre no

momento que é a obrigacao ¢ estipulada e paga pela primeira vez.

16 SILV/A, De Plicido e. Vocabuldrio Juridico. Rio de Janciro: Editora Forense, 1999. p. 238.

7 GABURRI, Fernando; BERL.ADO, Leonardo de Faria; SANTOS, Romualdo Baptista dos; VASSILIEFF, Silvia; ARA U] 0,
Vaneska Donato de. Responsabilidade civil — Direito civil v. 5 — coordenagio de Vanesla Donato de Arasijo. Sdo Panlo: Editora
Revista dos Tribunais. 2.008. p. 43-45.
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Logo apds, existe o dano moral, a qual se refere a um sofrimento,
uma dor interna que causa uma reagao na estrutura psicolégica da pessoa, como
também pode ser um resultado de uma agressio a dignidade, honra e imagem
daquela, sem a necessidade de seu sofrimento interno. No caso, imaginemos
o sofrimento por ter sido o fato de que o réu da acdo de alimentos se sentiu
enganado com relagao a uma paternidade, que envolvido emocionalmente de se
sentir pal sem nunca ter sido, além do constrangimento da reprovagao social e
familiar de ser visto como uma pessoa sem qualquer responsabilidade em razao
de existir em nossa sociedade um juizo de reprovagao por aquele que nao assume
desde logo a paternidade a ele atribuida.

Por fim, ¢ de sempre ter em consideragao que, se apds o nascimento do
nascituro, o suposto pai, sem tomar as devidas cautelas, reconhecer a paternidade,
desaparece a responsabilidade civil da gestante, ainda que, posteriormente venha
a comprovar, em uma demanda de anula¢do de registro civil cumulada com
negatéria de paternidade, que nao é o pai bioldgico.

E que, tratando-se do reconhecimento de paternidade, pelo ato pessoal,
de forma espontanea, geram ao suposto pai os deveres decorrentes da paternidade,
ja que a legislacao patria admite a paternidade bioldgica, como a s6cio-afetiva
(adogao “a brasileira”), s podendo este se eximir se, ao reconhecer a paternidade

do nascituro, o fez com vicio de vontade ou consentimento.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da lei 11.804/08, o ordenamento jutidico se mostrou
mais uma vez disposto a resguardar os direitos fundamentais, em especial o
direito a vida, do rol das pessoas mais vulneraveis, neste caso o nascituro. E
quase indiscutivel a importancia que tal lei possui em nosso sistema juridico,
entretanto, por ser uma lei nova, com poucos anos de existéncia caminha
ainda em passos timidos em nossos tribunais e doutrinas, sendo assim, ¢ um
campo fértil para discussoes, entre elas da responsabilidade civil (instituto

por si s6 turbulento) e a interpreta¢do de seus efeitos, mormente no caso de
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responsabilidade civil da gestante por culpa ou dolo na indica¢do erronea do
“futuro pai”, salvo em todos os casos o seu direito de comprovar que agiu de

forma licita e honesta.
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