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STF PONDERA SOBRE O CRIME DE BAGATELA E A REINCIDENCIA - INTERESSANTE!
LEONARDO SARMENTO: Advogado. Professor
constitucionalista, consultor juridico, palestrante,
parecerista, colunista do jornal Brasil 247 e de
diversas revistas e portais juridicos. Pés graduado
em Direito Publico, Direito Processual Civil, Direito

Empresarial e com MBA em Direito e Processo do
Trabalho pela FGV.

Quando criticamos discussdes banais em nosso “Tribunal
Constitucional”, retirando o foco e o especial trato para as questdes
constitucionais mais relevantes, eis um dia feliz em que devemos nos
curvar pela utilidade que prestou.

Em importante decisdao o Supremo Tribunal Federal esteve em vias de
firmar uma tese que balizasse a jurisprudéncia em torno da aplicacdo do
principio da Insignificancia. Mas apesar de ndao chegar a uma decisdo
expressa, 0s ministros estabeleceram uma orientagao de que a
reincidéncia na pratica do crime nao afasta necessariamente o
reconhecimento da insignificancia. Firmaram ainda, que o juiz, a cada
caso, podera determinar o cumprimento da pena em regime aberto,
mesmo nos casos de reincidéncia.

Em discussao estavam trés HCs (HC 123.734, HC 123.108, HC 123.533)
afetados ao plendrio pelo relator, ministro Luis Roberto Barroso, na
tentativa de que o tribunal estabelecesse uma regra para aplicacdao do
principio da insignificancia.

Num dos HCs, um homem foi preso, acusado de pular o muro e retirar
telhas de um mercado para furtar 15 bombons. De acordo com o dono do
mercado, este homem ja teria furtado seu mercado em trés outras

ocasides, levando cheques, dinheiro e um GPS. No outro caso, um réu

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54207
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reincidente furtou um par de chinelos no valor de RS 16. E no ultimo, um
casal furtou dois sabonetes — no valor de RS 48.

O ministro Luis Roberto Barroso propds, ao final de seu voto, trés
teses:

1 — A reincidéncia ou a qualificadora do furto ndao impedem “por si
s0s” que o juiz da causa reconheca a insignificancia penal da conduta;

2 — Se o juiz da causa entender que poderia aplicar a insignificancia,
mas no caso concreto decidir aplicar a pena, o regime de cumprimento
podera ser o aberto ou domiciliar;

3 — Na hipdtese de pena restritiva de liberdade, por reincidéncia ou
por qualificadora do furto, o juiz podera ou devera aplicar penas restritivas
de direitos.

Barroso colocou-nos ndao ser a melhor resposta penal do Estado
manter encarceradas pessoas condenadas por condutas como estas. Por
isso, aplicava para os casos o principio da insignificancia.

A maioria do tribunal ndao concordou em referendar expressamente
essas teses. Prevaleceu no julgamento a posicao do ministro Teori
Zavascki. Em seu voto, o ministro julgou que, nos casos concretos, por
haver reincidéncia e em razao das condutas dos condenados, ndao se
poderia aplicar o principio da bagatela.

“Negar a atipicidade dessas condutas seria considerar que as
condutas seriam licitas”, afirmou o ministro Teori Zavascki. E lembrou os
casos recentes de linchamento. Sem a resposta do Estado, disse o
ministro, “a sociedade procurara proteger-se fazendo justica por mao

propria”.



Entretanto, o ministro admitiu a hipdtese de que o juiz, caso a caso,
possa aplicar a insignificancia, mesmo em casos de reincidéncia. E
concedeu habeas corpus de oficio para que um dos condenados, que
cumpria pena em regime semiaberto, passasse para o aberto.

Ao final do julgamento, o ministro Barroso decidiu aderir ao voto do
ministro Teori Zavascki e permanecera como relator dos acordaos. Ao final
da sessao, ele explicou o que ficou definido.

“O tribunal entendeu que, nos casos concretos, a reincidéncia ou
coautoria ou rompimento obstaculo impediam o reconhecimento e
aplicacao do principio da insignificancia”, disse. “O tribunal, no entanto,
por maioria, observou que reincidéncia por si s6 nao impede o
reconhecimento. Mais importante: firmou entendimento de que, nessas
hipdteses, é possivel o cumprimento direto de pena em regime aberto”.

Devemos concordar com a tese que prevaleceu, pois de
“insignificancia em insignificancia o caos se denota com significancia”.
Mas caso a caso o juiz devera ponderar o caso concreto e agir com
razoabilidade e coeréncia levando em consideracdo as consequéncias

sociais de sua decisao.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54207
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USUCAPIAO ESPECIAL URBANA: UMA DAS CONQUISTAS DA FUNGAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

MARIA DA SILVA AZEVEDO BEZERRA: Técnica Judiciaria do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Graduada em
Fundamentos Juridicos pela Universidade do Tocantins -
UNITINS / Graduanda do Curso de Direito da Faculdade
Guanambi.

RESUMO: O presente artigo foi elaborado com o intuito de analisar de
maneira reflexiva uma das formas de concretizacao da funcdo social da
propriedade que, dentre outros institutos existentes, merece destaque a
usucapidao especial urbana. Trata-se de uma inovacao constitucional de
grande relevancia, através da qual, quando o titular do direito de
propriedade o exerce sem legitimo interesse e de forma contraria a sua
destinacdao social, podera ser tolhido desse direito em beneficio ao
possuidor que conferiu funcao social a propriedade. Com o designio de
alcancar a finalidade proposta nesse estudo foi realizada, de forma
descritiva e exploratdria, ampla pesquisa bibliografica, na qual foram
analisadas as legislacdes constitucional e infraconstitucional pertinentes a
usucapidao, bem como os diversos posicionamentos de varios autores
sobre o tema em comento. E, ndo obstante a insercao do instituto em
textos constitucionais anteriores, este modo de aquisicao da propriedade
ganhou contornos mais delineados a partir da Constituicao Federal de
1988, com a instituicao da usucapidao especial urbana, também chamada
de usucapiao constitucional. Este instituto, também presente no Cédigo
Civil de 2002 e no Estatuto da Cidade, sob viés constitucional, constitui
primado a projecao da pessoa humana em seus valores e direitos

fundamentais.



Palavras-chaves: Direito Civil. Direitos Fundamentais. Usucapiao

Constitucional.

INTRODUCAO

Posse e propriedade sempre foram institutos de discussao no
ambito juridico e, ante a relevancia tematica pertinente, convém destacar
o instituto da usucapiao por ser um dos efeitos mais importantes da posse,
pois é o caminho pelo qual a situacdo fatica do possuidor se converte em
direito de propriedade e em outros direitos reais. Apesar da possibilidade
de usucapir bens mdveis, o presente estudo atém-se a usucapiao de bens
imoveis e, especialmente, na modalidade especial urbana, pois tem como
atributo basilar o carater social, exigindo pois uma nova visao civilista
pautada na legislacdao constitucional. Constitui uma das formas de
concrecao e reafirmacao do direito de propriedade ligado a sua funcao
social. E o que veremos adiante.

1 CONTEXTO HISTORICO

A usucapiao é um instituto antiquissimo, datada de 455 antes
de Cristo e consagrada na Lei das Doze Tabuas, sendo que, inicialmente,
so fazia jus a esse instituto o cidadao romano, nao se estendendo, pois, a
estrangeiros e a peregrinos.

Assim, conforme prelecionam Farias & Rosenvald (2013), os
bens do proprietario eram mantidos pelos peregrinos, sendo que aquele
podia reivindica-los destes quando bem entendesse. Todavia, com a
expansao das fronteiras do império, foi concedido ao peregrino,

excepcionalmente, uma espécie de prescricao cujo elemento fundamental

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54207
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se pautava na posse da coisa por longo tempo. Diferia das modalidades
atuais de usucapido, pois o proprietario negligente perdia apenas a posse,
mas nao o dominio da coisa. Mais tarde, em 528 d.C, Justiniano convergiu
essa excecdo de prescricdo (concedida ao peregrino) em usucapido,
podendo o possuidor exercer o direito reivindicatério da propriedade.
Dessa forma, a usucapiao se converteu, simultaneamente, em modo de
perda e aquisicdao da propriedade, considerada como prescricao aquisitiva
—ambas tendo como elemento fundamental a acao prolongada do tempo.

N3ao obstante a doutrina majoritaria consagrar a usucapiao
como prescricao aquisitiva, ha quem ndo recomenda essa sinonimia.
Nesse sentido, pontificam Farias & Rosenvald (2013) que a prescricao é
forma de extincao de pretensdes reais e obrigacionais pela inércia do
titular no exercicio do direito subjetivo pelo decurso do tempo, enquanto
a usucapiao é simplesmente um modo de aquisicao da propriedade.

2 CONCEITUACAO DE USUCAPIAO

A usucapido pode ser definida como uma forma originaria e
declaratdria de aquisicao da propriedade e de outros direitos reais por
meio da posse ininterrupta e sem oposicao, com animus domini (intencao
de possuir a coisa como se dono fosse), durante determinado lapso
temporal fixado - de forma expressa — em lei, observado ainda outros
requisitos legais. Esse instituto advém de uma posse mansa, pacifica e
continua, na qual o decurso de tempo é fator condicionante para a
operacionalizacdo da usucapidao que, nesse sentido, houve uma reducao
dos prazos no Cdadigo Civil de 2002 em relacao ao Codigo de 1916.

3 FUNDAMENTQOS



Ha quem considere a usucapidao como uma forma de punicao
em face do proprietario pela sua desidia, e/ou ser o instituto um meio de
conquista da paz social. Nessa seara, com bastante propriedade, expdem
Farias & Rosenvald (2013, p. 397) que

O fundamento da usucapiao é a consolidacao da
propriedade. O proprietario desidioso, que ndo cuida
de seu patrimonio, deve ser privado da coisa, em
favor daquele que, unindo posse e tempo, deseja
consolidar e pacificar a sua situacao perante o bem e
a sociedade.

Ja para Gomes (2010), a ampliacdo das espécies de aquisicao
da propriedade por meio da usucapiao com destinacao para o trabalho ou
para a moradia evidencia que, atualmente, o fundamento do instituto
aponta para uma funcdo social de posse diversa da funcdao social da
propriedade, cujo entendimento ja se verificou antes mesmo da
Constituicdao Federal de 1988.

Atualmente, também ¢ cabivel a afirmacao de que o bem juridico
que alicer¢a o instituto da usucapido ¢ o cumprimento da funcao
socioecondmica da propriedade. Nesse sentido, se posicionou o proprio
legislador civil infraconstitucional ao reduzir os prazos para aquisi¢do da
propriedade mediante usucapido, dando efetividade ao quanto disposto no
art. 5°, incisos XXII e XXIII e no art. 170, inciso III, ambos da Carta Magna
de 1988[1].

4 ESPECIES

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54207
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As modalidades de aquisicdo da propriedade imdével por
intermédio da usucapido estao reguladas no Cadigo Civil de 2002 em seus
artigos 1.238 a 1.244 e também, na Lei n? 10.257/2001 (Estatuto da
Cidade) em seus artigos 92 a 14. Além de premiar os possuidores que
conferem funcgao social a posse com a reducdo dos prazos para aquisicao,
referidas legislacdes abriram nova regulacao juridica as diversas formas de
usucapido, seja na area urbana seja na area rural, reportadas da Carta
Maior de 1988 em seus respectivos artigos 183 e 191.

Sao espécies de usucapido: extraordinaria, ordindria e especial
(rural e urbana). Presentes os elementos imprescindiveis e comuns ao
instituto da usucapidao como a posse ad usucapionem, mansa, pacifica e
continua, as modalidades de usucapido divergem entre si pela instituicao
de outros requisitos. Em razao da amplitude das diversas formas de
usucapidao, o presente estudo ndao tem por escopo adentrar
minuciosamente a todas as modalidades do instituto, mas é de salutar
importancia tecer breves comentarios atinentes as suas diferentes
espécies, consoante exposto a seguir.

Assim, na usucapido extraordinaria, prescinde prova de justo
titulo e boa-fé, exigindo-se a comprovacao da posse ininterrupta pelo
prazo de 15 (quinze) anos, ou de 10 (dez) anos se o morador houver
estabelecido no imdvel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou
servicos de carater produtivo (art. 1.238 e paragrafo unico do CC/2002).

A usucapido ordinaria, por sua vez, disciplinada pelo art. 1.242,
caput, do Cddigo Civil/02, dispde sobre a possibilidade de aquisicdo da

propriedade imdvel, com justo titulo e boa fé, possuindo-a por 10 (dez)

10



anos continuos; e, no § Unico do aludido artigo, dispde sobre a reducao do
prazo para 05 (cinco) anos, desde que o imével foi adquirido de forma
onerosa, com base no registro constante do respectivo cartdrio, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a
sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econémico.
Ja a usucapiao especial rural ou pro labore disposta no art. 191
da Constituicdo Federal/88 e reproduzida, sem alteragdes semanticas, no
art. 1.239 do Cédigo Civil de 2002, atribui propriedade aquele que, nao
sendo proprietario de outro imdvel rural ou urbano, possua, com a
intencdo de ser dono, area de terra rural, ndo excedente a 50 (cinquenta)
hectares, pelo prazo de 05 (cinco) anos, sem interrup¢ao, sendo o imodvel
destinado a moradia e produtivo pelo seu trabalho ou de sua familia.
Merece ainda mencionar a modalidade de usucapidao urbana
coletiva, prevista no art. 10 do Estatuto da Cidade (Lei n? 10.257/01), in
verbis:

As dareas urbanas com mais de duzentos e
cingienta metros quadrados, ocupadas por
populacdo de baixa renda para sua moradia, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, onde
nao for possivel identificar os terrenos ocupados por
cada possuidor, sdao susceptiveis de serem
usucapidas coletivamente, desde que os possuidores
nao sejam proprietarios de outro imovel urbano ou

rural.

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54207
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Também a esse respeito, pontificam Farias & Rosenvald (2013)
gue a usucapiao coletiva de imodveis particulares constitui um forte
instrumento de funcao social da posse, permitindo uma alternativa de
aquisicdao da propriedade em favor dos possuidores impossibilitados de
adquirir a propriedade através de acdes individuais de usucapiao.

E, a Lei n? 12.424/2011 inseriu no Cdédigo Civil/2002, em seu
artigo 1.240-A e seu paragrafo 12, uma nova e questionavel modalidade
de usucapidao urbana — ou pro-familia — a qual, dentre outros critérios,
requer a afericao cumulativa de trés requisitos, a saber, a existéncia de
unico imével urbano comum, o abandono do lar por parte de um dos
cOnjuges ou companheiro e o transcurso do prazo de 02 (dois) anos.

Tecidas algumas consideragcdes sobre as diversas espécies de
usucapido e, nao obstante a fundamental importancia de cada uma delas,
conforme ja exposto, o presente estudo destina-se ao aprofundamento da
usucapidao especial urbana (com previsdo no art. 183 da CF/88[2] e
reproduzido no art. 1.240, caput, e §§ 12 e 22 do Cddigo Civil/2002[3]). Por
ser uma das mais nitidas demonstracdes do principio da fungao social da
propriedade previsto na Constituicao Federal da Republica de 1988 é que
adrede veremos adiante mais detidamente.

5 A IMPORTANCIA DA POSSE PARA FINS DE AQUISICAO PELO
INSTITUTO DA USUCAPIAO

Primeiramente, convém destacar a nitida distincao existente
entre posse e detencdo, ou seja, interessa definir se determinada pessoa
€ possuidora de alguma coisa ou simplesmente mera detentora desta.

Assim, esclarecem Nery Jr. & Nery (2006) que, para a teoria cldssica de

12



Savigny, a vontade de possuir a coisa para si é que origina a posse juridica
e quem possui por outrem é mero detentor. Ja para Jhering, a posse é a
simples exteriorizacao da propriedade e dos poderes a ela inerentes,
havendo possibilidade de existir sem que o possuidor tenha a intencao de
ser dono. Quem exerce poderes sobre a coisa sob instrucdes e ordens de
outro tem mera detencao.

Feitas aludidas consideracdes, de acordo com o art. 1.196 do
CC/2002 (BRASIL, 2002), “considera-se possuidor todo aquele que tem de
fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade”. Entdao, sendo a usucapidao um dos efeitos da posse, é
extremamente importante que se tenha ciéncia do momento exato em
gue se iniciou a posse para fins de apuracao do prazo legal para a sua
aquisicao.

Nesse diapasdo, em relacdo a modalidade de usucapiao especial
urbana, prevista no art. 183 da Constituicdo Federal, ha peculiar
caracteristica sobre o inicio da vigéncia do prazo aquisitivo da
propriedade, visto que nao alcanca situacdes pretéritas. Assim, mesmo
aqueles que, antes da entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988,
preenchiam os demais requisitos inerentes a citada espécie de usucapiao
nao poderiam adquirir a propriedade. Nesse sentido, se posicionou a
Corte Superior consoante julgado in verbis:

Usucapido especial (CF, art. 183): firmou-se a
jurisprudéncia do STF, a partir do julgamento do RE
145.004 (Gallotti, DJ de 13-2-1997), no sentido de

gue o tempo de posse anterior a 5-10-1988 nao se
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inclui na contagem do prazo quinquenal estabelecido
pelo art. 183 CF (v.g. RE 206.659, Galvao, DJ de 6-2-
1998; RE 191.603, Marco Aurélio, DJ de 28-8-1998;
RE 187.913, Néri, DJ de 22-5-1998; RE 214.851,
Moreira Alves, DJ de 8-5-1998.)” (RE 217.414, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 11-
12-1998, Primeira Turma, DJ de 26-3-1999.). (A
CONSTITUICAO E O SUPREMO, 2014, p. 1.582).
6 REQUISITOS DA USUCAPIAO ESPECIAL URBANA

A usucapiao pro-moradia nao se trata de uma mera utilizacao
da coisa, pois se assim fosse, restaria uma inseguranca juridica em relacao
ao proprietario, revelando-se uma verdadeira apreensao de seus bens.

Revela-se, dentre outras, uma forma de impulsionar o direito a
moradia, previsto constitucionalmente como um direito social. As
condicdes previstas na legislacdo constitucional para fins de usucapiao na
modalidade especial urbana refletem os mecanismos tutelados pelo
Estado para a efetividade do direito fundamental a moradia e do principio
da dignidade da pessoa humana. Dai também ser chamada de usucapiao
constitucional. Frise-se que tais requisitos ndao sao impostos as
modalidades de usucapiao extraordinadria e ordinaria.

Nesse sentido, a norma constitucional referente a usucapiao
especial urbana - prevista no art. 183 da Constituicdo Federal/88 - foi
reproduzida pelo legislador civil no art. 1.240 do Cddigo Civil de 2002.
Aludidos dispositivos estabelecem que o possuidor, por 5 (cinco) anos

ininterruptos e sem oposicdao, pode usucapir area urbana de até 250
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(duzentos e cinquenta) metros quadrados, desde que, além da sua
moradia ou com sua familia, ndo seja o usucapiente proprietario de outro
imoével no periodo aquisitivo e nao tenha adquirido qualquer outra area
por meio da usucapiao. Ademais, nao se exige a presenca de justo titulo e
se presume a boa-fé. Esta modalidade de usucapidao demonstra a
preocupacao do legislador com a funcdo social da propriedade que
veremos oportunamente. De posse da sentenca declaratéria de
usucapido, esta somente sera oponivel erga omnes, apds o registro no
competente Cartério de Imoveis.

Urge expor que essa modalidade de usucapiao - também
chamada de pro-moradia - advém de uma posse pessoal, pois ninguém
pode usucapir propriedade habitada por outrem e, sob outro angulo, o
proprietario ndao perde a sua propriedade simplesmente pelo nao uso.
Assim sendo, é mister que alguém esteja usando a coisa no lugar do
proprietario. Além disso, essa habitacdo no local deve ser continua,
consoante se posicionam Farias & Rosenvald (2013) que essa exigéncia
efetiva na coisa desqualifica a possibilidade de éxito para aqueles que
numa eventualidade ocupam o imdvel, como naquelas hipdteses de
utilizagao de bens em épocas de férias ou feriados.

Dessa forma, em relacao a acessio possessionis, nao ha o que
se falar em cOmputo do prazo do cedente a posse daquele que pretende
adquirir a propriedade pela usucapidao especial urbana, uma vez que o
lustro requer posse pessoal. Nesse sentido, vide Enunciado n? 317, do

Conselho de Justica Federal, editado nos seguintes termos:
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A accessio possessionis de que trata o art. 1.243,
primeira parte, do Cddigo Civil ndao encontra
aplicabilidade relativamente aos arts. 1.239 e 1.240
do mesmo diploma legal, em face da normatividade
do usucapido constitucional urbano e rural, arts. 183

e 191, respectivamente.

Agora, noutra esteira, nada impede que se obtenha a usucapiao
por outra modalidade que nao a especial urbana.
7 OPERACIONALIZACAO DO DIREITO A MORADIA ATRAVES DA
USUCAPIAO ESPECIAL URBANA
Inicialmente, convém destacar os direitos sociais como direitos
de segunda dimensdo que, conforme preleciona Lenza (2009, p. 758),
Apresentam-se como prestacdes positivas a
serem implementadas pelo Estado (Social de Direito)
e tendem a concretizar a perspectiva de uma

isonomia substancial e social na busca de melhores e
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adequadas condicdes de vida, estando, ainda,
consagrados como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

N3o obstante o direito a moradia, considerado um dos direitos
sociais, ter sido incorporado tardiamente no texto constitucional através
da EC n? 26/2000, o instituto da usucapido para fins de moradia ja estava
amparado pela Carta Magna, em seu art. 183, cujo comando

constitucional positivado foi reproduzido pela legislagao civil, otimizando
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a concrecao desse direito assegurado constitucionalmente. Essa atuacao
positiva da legislacdo civilista a partir da Constituicao diz respeito ao
chamado Direito Civil Constitucionalizado.

Nesse sentido, o Direito Civil tradicional se despe do seu carater
hermético e puramente objetivo sendo substituido pela atuacao positiva
do legislador civilista ao compreender a estrutura interna da legislacao
civil a partir da legalidade constitucional, otimizando a sua concretude.
Apesar de, historicamente, existir o desrespeito aos principios
constitucionais, esse panorama vem se modificando, principalmente com
o advento da Constituicao Federal de 1988, marcado por uma verdadeira
remodelagem da dogmatica juridica, inclusive no ambito civilista.

Assim, a partir da garantia de direitos, tidos como fundamentais,
iniciou-se um redimensionamento interpretativo de conceitos e institutos
juridicos, a exemplo do direito de moradia, cujo uso esta condicionado ao
cumprimento de sua funcdo social (Constituicao Federal, art. 52, XXIIl e
art. 170, Ill). Nesse sentido, hd que se destacar uma aproximacgao entre a
Magna Carta e o Direito Civil, mediante a efetivacao dos direitos pautados
na Constituicao Federal, passando pois da abstracdao da norma para a sua
aplicagdo ao caso concreto. Eis a incumbéncia dada ao jurista
contemporaneo, no sentido de otimizar essa concrecao, mediante a
reinterpretagao da Ciéncia Juridica. E, convém destacar que, através dessa
reinterpretacdao da norma, é que o Direito é caracterizado como uma
ciéncia social com feicao hermenéutica.

Assim, conforme Wald (2009, p. 195), no que atine a usucapiao

especial urbana, expde que “é um caso de usucapiao de finalidade social,
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gue nao se caracteriza como pro labore, ou seja, nao decorre do trabalho
realizado pelo ocupante do solo”.

8 USUCAPIAO ESPECIAL URBANA: ATENDIMENTO A FUNCAO
SOCIAL DA POSSE OU A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE?

Preliminarmente, salienta-se que o reconhecimento ao direito

de propriedade estampado na Constituicao Federal esta atrelado ao bem
comum e ao interesse coletivo. Sobre o direito de propriedade, explicam
Araujo & Serrano Jr. (2006) que este é definido como o direito subjetivo
gue assegura ao individuo a exploracao de um bem, fazendo valer essa
faculdade contra todos que eventualmente a ela se opor.

Todavia, o direito a propriedade ndao é absoluto, ou seja,
comporta ponderag¢des quando nao cumprida a sua funcao social. Nesse
liame, Lacantinerie e Tissier apud Diniz (2010), no que diz respeito ao
direito a usucapido, afirmam que n3ao é uma usurpag¢dao, mas sim um
instituto indispensavel a estabilidade do direito, que pode e deve ser
admitido sem que haja qualquer vulneracao aos principios de justica e
equidade.

Além do preenchimento dos critérios objetivos necessarios a
aquisicdao da usucapidao na modalidade especial urbana, nao resta duvida
de que a situacao fatica da posse constitui uma ponte de acesso ao direito
a propriedade. E, subjetivamente, conforme prelecionam Efrem Filho &
Azevedo (2010, p. 88)

Compreende-se a posse como um direito que
seja meio de acesso a direitos humanos, como os

direitos a moradia, ao trabalho, a educacao, a
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alimentacao adequada etc., [...] Desse modo, a posse
passa a ser encarada como a situacao que decorre da
utilizacdo de um espaco ou coisa suficiente para a
satisfacdo das necessidades vitais da pessoa humana.
Entdo, tanto a funcao social da posse quanto a funcao social da
propriedade se complementam, pois a utilizacdo apropriada da posse
constitui um dos elementos de efetivagdo da funcao social da
propriedade. A usucapidao pro moradia, nesse contexto — enquanto
medida repressiva constitucional imposta ao proprietario descumpridor
da funcao social da propriedade — reflete crucial mecanismo para a
concretizacao do compromisso assumido pelo Estado na ordem social.
Enquanto o Texto Maior ampara o direito a propriedade,
concomitantemente este direito é condicionado ao atendimento da
funcao social. Assim, também, ndo obstante o texto constitucional nao
mencionar de forma expressa o termo “funcdo social da posse”, por outro
lado, dispde sobre os requisitos legais conferidos ao possuidor
intencionado a adquirir a coisa por meio da usucapiao especial urbana, o
gue nao se confunde com um mero desejo de possuir determinada
propriedade.
CONSIDERACOES FINAIS
Em sintese, percebe-se que o direito a moradia, incorporado a
Constituicdo Federal/1988 como um dos direitos sociais, ensejou o
surgimento de outros direitos, como no caso em comento, o direito a

aquisicao da propriedade por meio da usucapiao especial urbana.
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A efetividade da norma constitucional reprisada na legislagao civil e
no Estatuto da Cidade atinente ao instituto da usucapiao na modalidade
especial urbana, ao conferir funcao social a propriedade, nao intenciona
desqualificar o direito a propriedade prevista no proprio Texto
Constitucional, mas se assenta no intuito de sublimar a dignidade da
pessoa humana, nao apenas garantindo, mas também tutelando o direito
a moradia.

Portanto, em sendo a usucapidao em sua modalidade especial
urbana situada como um direito de segunda dimensao, ao Poder Publico
incumbe uma atuacdo positiva no sentido de prestar ao jurisdicionado a
devida protecao e efetivacao do direito a moradia como um dos direitos
sociais, desde que, no que concerne a usucapiao, sejam atendidos a todos
0s requisitos inerentes a aquisicao da propriedade.
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NOTAS:
[1] “Art. 59, [...]
XXII — é garantido o direito de propriedade;
XXIIl — a propriedade atendera a sua funcao social;”
“Art. 170. [...]
[l — funcao social da propriedade;”
[2] “Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos
e cinglienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a
o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou
rural.
§ 12 O titulo de dominio e a concessdo de uso serao conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.
§ 22 - Esse direito ndao sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de
uma vez.
§ 32 Os imdveis publicos ndo serdao adquiridos por usucapiao.”
[3] “Art. 1.240. Aguele que possuir, como sua, area urbana de até
duzentos e cinqlienta metros quadrados, por cinco anos
ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de

outro imovel urbano ou rural.
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§ 1° O titulo de dominio e a concessao de uso serao conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.
§ 22 O direito previsto no paragrafo antecedente ndo sera reconhecido

ao mesmo possuidor mais de uma vez.”
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LIMITACOES AO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO NA
MANIFESTACAO DE UMA NOVA NORMA SOBERANA

CAIO ALEXANDRE GUIMARAES GARCIA:
Académico de Direito na Faculdade de Ensino Superior de
Marechal Candido Rondon. Estagiario da Secretaria
Municipal da Fazenda de Marechal Candido Rondon.

RESUMO - Utilizando como base pesquisas bibliograficas, sobre a
doutrina e os principios fundamentais da ciéncia juridica, este artigo propoe
uma andlise cuidadosa acerca das limitagcdes em que o Poder Constituinte
Originario estd vinculado. De forma bastante didatica, questiona-se a
supremacia do direito positivo sobre o natural, onde a conclusdo mostra que
este ¢, na verdade, a base daquele e, por isso, o subordina. Também sdo
apresentadas regras de direito internacional, consagradas de validade
supralegal e inderrogaveis. Por esse motivo, conclui-se que o carater
ilimitado e incondicionado da manifestagdo constitucional originaria se da
apenas de maneira relativa, no tocante as proprias normas positivas, estando
o Poder Constituinte Originario limitado por, pelo menos, duas esferas: o
Direito Natural e o Direito Supralegal Internacional.
PALAVRAS-CHAVE: Constituigdo. Juspositivismo. Jusnaturalismo.
Limitagdes.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1) TEORIA KELSENIANA DA NORMA
FUNDAMENTAL 2) BREVE SINTESE SOBRE O DIREITO
CONSTITUCIONAL. 2.1) CONCEITUACAO ACERCA DO
CONSTITUCIONALISMO. 3) O PODER CONSTITUINTE. 3.1) PODER
CONSTITUINTE ORIGINARIO. 4) DISPOSICOES CONTRARIAS AO
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CARATER ILIMITADO DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO
CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

INTRODUCAO

Com base na intermindvel discussdo sobre a existéncia de uma
manifestacdo constitucional desvinculada de qualquer limitagcdo, seja
material ou formal, seja positiva ou natural, este artigo traz como objetivo
principal uma analise, com base na doutrina especializada e nos principios
fundamentais do Direito, da problematica abordada: o Poder Constituinte
¢, de fato, incondicionado e ilimitado?

A relevancia de tal questionamento ¢ facilmente compreendida: sendo
ilimitado o Poder Constituinte, qualquer Estado poderia consagrar politicas
internas autoritarias, violando direitos humanos e garantias naturalistas
indispensavel, poderia justificar suas agdes pela escusa da previsao legal,
condicionando seu povo a situagdes de calamidade, bastante comuns
durante os séculos XIX e XX. Por tais motivos, ¢ indispensavel uma analise
metodica e cuidadosa sobre as caracteristicas esséncias de uma nova ordem
constitucional.

1. TEORIA KELSENIANA DA NORMA FUNDAMENTAL

Para um aprofundado conhecimento acerca do que ¢ e quais sdo os
principios de uma norma constitucional, ¢ necessario, primeiramente,
compreender certas ligdes primordiais acerca do Direito em si. Em “Teoria
Pura do Direito”, o jusfilésofo austriaco Hans Kelsen questiona os motivos
que proporcionariam o fundamento de validade de uma norma:

O que ¢ que fundamenta a unidade de uma

pluralidade de normas, por que ¢ que uma norma
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determinada pertence a uma determinada ordem? E
esta questdo esta intimamente relacionada com esta
outra: Por que € que uma norma vale, o que ¢ que
constitui o seu fundamento de validade? Dizer que
uma norma que se refere a conduta de um individuo
“vale” (¢ “vigente”), significa que ela ¢ vinculativa,
que o individuo se deve conduzir do modo prescrito
pela norma. (KELSEN, 1999, p. 135)

Complementando seu raciocinio (p. 136), o autor entdo define que o
fundamento dessa unidade de normas se dé pelo surgimento de uma norma
fundamental que “(...) ¢ a fonte comum de validade de todas as normas
pertencentes a uma mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade
comum”. Em outra oportunidade (p. 139), sintetiza que “uma norma
juridica ndo vale porque tem um determinado conteudo (...), mas porque ¢
criada por uma forma determinada - em ultima andlise, por uma forma
fixada por uma norma fundamental pressuposta”.

A partir da conceituagdo sobre o que seria essa norma fundamental,
que daria validade a todas as outras, Kelsen propde que a ordem juridica
ndo ¢ um sistema de normas ordenadas no mesmo plano, mas sim uma
constru¢ao escalonada de diferentes niveis de normas juridicas (p. 155). No
topo desta, servindo como fundamento essencial de validade e poder
soberano as demais, encontra-se a Constitui¢ao.

Com base nesse entendimento, a fundamentacdo tedrica do poder
soberano de uma norma sobre as demais ¢ justificada pela otica positivista.
Um ordenamento juridico precisa, além de disposi¢des naturalistas, de uma

propria base positiva, onde a validade e efetividade das demais normas -
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subsequentes ou anteriores, quando se enquadram — podera ser averiguada
por meio de uma hierarquia contemplada.

A teoria escalonada apresenta utilidade, também, no tocante a
resolugdo de conflitos entre normas juridicas contraditorias. E possivel que
duas normas infraconstitucionais, que nao contrariem a Norma Superior,
possuam redagdes contraditorias entre si, ocasionando um problema: qual
delas devera ser obedecida? Nesse sentido, € correto o entendimento de que
a hierarquicamente superior se sobreporia a inferior, deixando-a sem
eficacia.

2. BREVE SINTESE SOBRE O DIREITO CONSTITUCIONAL

Com a enorme influéncia que a definigao escalonada de Kelsen afeta o
direito contemporaneo, surge, a necessidade de um estudo sobre a tal norma
basica ¢ fundamental, que daria validade a todos os demais institutos
juridicos.

Aumenta-se o foco, entdo, sobre o Direito Constitucional, que ¢
definido por Paulo Gustavo Gonet Branco (2014), como “o ramo do estudo
juridico dedicado a estrutura bésica do ordenamento normativo”. Em
posi¢ao similar, Jorge Miranda (1990) sintetiza-o como a parcela do
ordenamento juridico que rege o Estado enquanto comunidade e poder.

De fato, o Direito Constitucional deve ser entendido como uma for¢a
que, mais do que o ordenamento juridico, rege também — e principalmente
— a formulacdo e organizagdo do Estado em que esta inserido. Tal
concepgao foi consagrada pela Constituigao Federal Brasileira de 1988, que
dispde, dentre suas subdivisdes, os titulos de Organizag¢ao do Estado e dos
Poderes, além da Ordem Social e dos Direitos Fundamentais.

2.1 CONCEITUACAO ACERCA DO CONSTITUCIONALISMO
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Apesar da teoria do escalonamento normativo datar do século 19, a
origem do constitucionalismo € bem anterior. As primeiras constituigdes
rigidas e escritas conhecidas datam de 1787, nos Estados Unidos da
Ameérica, e 1791, com o advento da Revolugdo Francesa. Ainda assim,
manuscritos coloniais do século XVII j& imprimiam normas e principios
basicos a serem seguidos.

O constitucionalismo tem por objeto a construgdo politica, estrutural e
organizacional do Estado, além de propor a aquisi¢do e limitacdo de
poderes por parte do ente soberano e proporcionar a previsao de direitos e
garantias fundamentais a seu povo (MORAES, p. 1)

Como demonstrado, a ideia de constitucionalismo existe, justamente,
para dar o amparo juridico necessario a consagracao de ideais propostos
por um Estado, garantindo seguranca nestas aplica¢des. E imprescindivel
para a consagragao de uma forma de Estado e regime de governo, por
exemplo, que um mecanismo juridico rigido lhe dé sustentagao.

3. O PODER CONSTITUINTE

Com a funcao de instaurar, prover validade e modificar a norma
juridica soberana, o Poder Constituinte emana do povo, que também detém
sua titularidade. Esse entendimento historico foi consagrado em nosso
ordenamento pela Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 1°, paragrafo
unico.

De maneira geral, conforme aponta Pedro Lenza (2010, p. 153), o
Poder Constituinte ¢ subdividido em quatro ramificagdes distintas, tanto
conceitualmente, como em aplicacao pratica: poder constituinte originario,

derivado, difuso e supranacional. O foco principal deste artigo ficard com
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0 primeiro, que também possui dois outros subgrupos: o histérico e o
revolucionario.

3.1. O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Conforme explica Paulo Gustavo Gonet Branco, em exemplar li¢do, o
poder constituinte originario nada mais € do que uma forca politica capaz
de sustentar a autoridade maxima do texto constitucional. Desvencilhando-
se das superadas normas constitucionais anteriores, ou sendo o real poder
pioneiro, possui a tarefa de instaurar uma nova concepg¢do juridica em
determinada sociedade, ndo sendo subordinado — em teoria — a nenhuma
outra norma vigente.

Ainda sobre sua conceituagdo e objetivo, dispde Pedro Lenza (2010)
que o poder constituinte origindrio “¢é aquele que instaura uma nova ordem
juridica, rompendo por completo com a ordem juridica precedente (...). O
objetivo fundamental do poder constituinte originario, portanto, € criar um
novo Estado, diverso do que vigorava em decorréncia da manifestacdo do
poder constituinte precedente”.

O poder constituinte originario subdivide-se em duas classificagoes:
histérico e revoluciondrio. Neste ponto, define-se como histérica aquela
verdadeira forca politica original, pioneira, que propde a primeira
estruturacdo do Estado, enquanto revolucionarias seriam todas as outras
manifestacdes originarias subsequentes, que rompem com a primeira €
promovem modificagdes naquele Estado. Esse ¢ o entendimento
majoritario na doutrina, explicitado por Lenza, que define:

O poder constituinte originadrio pode ser
subdividido em histérico e revolucionario. Histérico

seria o verdadeiro poder constituinte originario,
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estruturando, pela primeira vez, o Estado.
Revolucionarios seriam todos os posteriores ao
historico, rompendo por completo com a antiga ordem
e instaurando uma nova ordem, um novo Estado.
(LENZA, 2010, p. 154).

Em geral, entende-se que o poder constituinte originario se expressa,
em regra, de duas maneiras: por promulgacdo, pela instituicio de uma
Assembleia Nacional Constituinte, na maioria dos casos; ou por outorga, a
partir de um ato revolucionario unilateral e ndo democratico. Tal
entendimento ¢ corroborado por Alexandre de Moraes (2014, p. 26), Gonet
Branco (2014, p. 107) e Lenza (2010, p. 156). O Brasil j& proporcionou as
duas possibilidades, tendo na Constitui¢do Brasileira de 1967 e na
Constituicdo Federal de 1988 os mais recentes exemplares de outorga e
promulgacdo, respectivamente.

No tocante as caracteristicas basicas, Lenza (p. 154-155) enumera
quatro como principais, sendo elas: a) € um poder inicial, j& que instaura
uma nova ordem juridica; b) autbnomo, pois a estruturacao do novo Estado
sera determinada autonomamente por quem exerce o poder; ¢) ilimitado,
no sentido de ndo obedecer a limites anteriormente impostos; d)
incondicionado, por ndo se submeter a nenhuma outra forma de
manifestacao ja existente.

Os pontos de maior discordancia, tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia e nas proprias discussoes politicas, se ddo exatamente nestas
duas ultimas qualidades esséncias do poder originario, tendo a corrente

positivista adotado a ideia de completa insubordinagao deste aos conceitos
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de direitos humanos fundamentais, a moral e ao direito natural, enquanto
os naturalistas primam pela inferioridade da lei escrita sobre esses.

4. DISPOSICOES CONTRARIAS AO CARATER ILIMITADO
DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

De fato, ndo ha como prosseguir no entendimento de que o poder
originario ¢ completamente desvinculado de qualquer limitagdo. Uma vez
definido como mecanismo de exercicio de poder por parte do povo, nao
seria razoavel a manifestagdo de uma forga constitucional que lesasse a
condi¢do humana deste. Logo, pressupde-se que o direito positivo esta, sim,
vinculado a principios gerais do direito natural, sendo este a base daquele.
Dispde o professor Meirelles Teixeira (2011), acerca deste entendimento,
que:

(...) tanto quanto a soberania nacional, da qual ¢
apenas expressao maxima e primeira, esta o Poder
Constituinte limitado pelos grandes principios do bem
comum, do Direito Natural, da moral ¢ da razao.
Todos estes grandes principios, estas exigéncias
ideais, que ndo sdo juridico-positivas, devem ser
respeitadas pelo Poder Constituinte, para que este nao
se exerga ilegalmente. (TEIXEIRA, p. 213)

A ideia de direito natural como fundamento basico da lei positiva foi
consolidada por Viktor Catherin, conceituado expoente da concepgao
tomista do jusnaturalismo. Ao fazer um contraponto com a proposta
idealista de direito natural, defendida por Hugo Groécio ¢ os demais
jusnaturalistas do século XVIII, o autor propde um ponto de vista onde o

direito natural “(...) ndo constitui simplesmente um preenchedor de
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possiveis lacunas do direito positivo, porque ¢ antes a base indispensavel,
ou seja, o terreno sobre o qual repousa e do qual provém todo o direito
positivo” (REALE apud CATHERIN, 1996, p. 484).

Ainda nesse sentido, ¢ também imprescindivel a licdo de Aristoteles,
representada por Norbeto Bobbio (1999, p. 17): “o direito natural ¢ aquele
que tem em toda parte (pantachol) a mesma eficacia (o filésofo emprega o
exemplo do fogo que queima em qualquer parte), enquanto o direito
positivo tem eficacia apenas nas comunidades politicas singulares em que
¢ posto.” (BOBBIO, 1999). Por esse entendimento, o carater geral do
Direito Natural se mostra mais solido, em contraste a razoavel flexibilidade
que dispde o Direito Positivo.

Também nao ¢ coerente especular que uma ordem normativa infrinja
principios consagrados no direito internacional, como a observancia e
consagracao dos direitos humanos e os mecanismos supralegais que
formam os principios e o conceito da justica. Em entendimento inequivoco,
Canotilho (1993, p. 81) dispde que “o poder constituinte ¢ estruturado e
obedece a padrdes e modelos de conduta espirituais, culturais, éticos e
sociais radicados na consciéncia juridica geral da comunidade e, nesta
medida, considerados como vontade do povo™.

Nesse sentido, Kildare Gongalves Carvalho (2008, p. 253), citando o
renomado portugués Jorge Miranda, propde a classificacao de tais limites
supranacionais como heteronomos. Nesse caso, seguiram o principio do
direito cogente, consagrado pela Convengao de Viena sobre Direitos dos
Tratados, de 1969, onde tais normas internacionais teriam carater
imperativo, sendo aceitas e reconhecidas integralmente pela comunidade

internacional, possuindo condi¢do de inderrogaveis. A Declaragao
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Universal de Direitos Humanos, proclamada pela ONU, em 1948, ¢ um
reconhecido expoente do jus cogens, tratado aqui.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base nas informagdes obtidas, fica claro que o Poder Constituinte
Origindrio ndo pode ser considerado completamente ilimitado e
incondicionado. Tais condi¢cdes operam de maneira relativa; uma
manifestacao originaria de for¢a constitucional possui, sim, autonomia para
reger suas bases, mas o carater ilimitado e incondicional funciona apenas
na esfera positiva do ordenamento juridico.

Tais normas escritas estdo condicionadas a, pelo menos, duas esferas
diferentes: as normas de Direito Natural e o principio do direito cogente,
deflagrado pelas normas de Direito Internacional. Desse modo, ndo ha o
que falar em Poder Constituinte ilimitado, sendo tal concepcao ultrapassada
e considerada inconsistente pela doutrina majoritaria.

REFERENCIAS
BOBBIO, N. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Sao
Paulo: Cone, 1999. p. 17.

BRANCO, P.G.G. Nocoes introdutorias. In. MENDES, G. F.;
BRANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 37.

BRANCO, P.G.G. Poder -constituinte. In: MENDES, G. F.;
BRANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 103-104.

BRANCO, P.G.G. Poder -constituinte. In: MENDES, G. F.;
BRANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 103-107.

33
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54207

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




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

CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 81.

CARVALHO, K. G. Direito Constitucional: Teoria do Estado ¢ da
Constitui¢ao. Direito Constitucional Positivo. 14 ed. Minas Gerais: Del
Rey, 2008. p. 253.

KELSEN, H. Teoria Pura do Direito (traducido: Jodo Baptista
Machado). 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

LENZA, P. Direito Constitucional Esquematizado. 14 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 153.

LENZA, P. Direito Constitucional Esquematizado. 14 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 154-155.

LENZA, P. Direito Constitucional Esquematizado. 14 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 156.

MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional. 4 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1990. P. 13-14

MORAES, A. Direito Constitucional. 30 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.
pl.

MORAES, A. Direito Constitucional. 30 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.
p 26.

REALE, M. Filosofia do Direito. 17 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p.
484.

TEIXEIRA, J. H. M. Curso de direito constitucional. 2 ed. Porto
Alegre: Conceito, 2011. p. 213.

34



ARTIGO 42 DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL: OS RESTOS A PAGAR E A GESTAO
FINANCEIRA PUBLICA

BRUNO SALES PEREIRA: Contador, Analista do Ministério
Pldblico do Estado de Minas Gerais, Pds-graduado em
Administracdo Publica, Gestdo Publica e Direito
Administrativo.

Resumo: Com a promulgacao da Lei Complementar n° 101, de 04 de
maio de 2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, varias e
profundas modificacdes foram implementadas no controle das finangas
publicas. Dentre estas modificagdes, o artigo 42 ainda ¢ motivo de
discussdo quanto a sua forma de aplicagdo. O presente trabalho trata da
avaliacdo do comportamento da gestao financeira publica, evidenciando a
necessidade do equilibrio financeiro preconizado pela Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF). Mecanismos como a limitagdo de despesas
e movimentagdo financeira sao exemplos de instrumentais que os gestores
publicos dispdem para dosar o ritmo de execugdo orgamentaria. O estudo
foi realizado analisando-se tais mecanismos, em especial o artigo 42 da
LRF, relacionado a inscrigdo de Restos a Pagar.

Palavras-chave: Gestdo Publica. Lei de Responsabilidade Fiscal.

Restos a pagar. Equilibrio das contas.

1 INTRODUCAO
Até o final da década de 90, o administrador publico tinha em
mente o precipuo objetivo de atender aos anseios da populacdo, nao se
importando com os meios de que utilizaria para executar suas acdes que

levariam beneficios ao cidaddo. As promessas de governo eram baseadas,
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muitas vezes, apenas na vontade daqueles que as proferiam, sem, no
entanto, se importarem com a legitimidade e moralidade de tais acdes ou,
ainda, se estas estariam acobertadas pelo amparo legal que, até aquele
momento, s6 se manifestava especificamente por meio da Lei Federal n?
4.320/64 e da Constituicdo Federal de 1988 num sentido mais amplo, no
gue diz respeito ao amparo contabil e financeiro.

A partir do ano 2000, a administracao publica vem sofrendo radicais
mudancas no que concerne a gestao fiscal responsavel. Tais alteracdes
sao o reflexo positivo do advento da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

Criada com o objetivo de nortear o administrador publico na gestao
dos recursos, a LRF, que regulamentou o art. 163 da Constituicao Federal,
determinou limites de gastos e da divida publica, bem como adotou
medidas para o constante equilibrio das financas e a gestao transparente
e responsavel, o que constitui um de seus pilares.

Com a publicagdao da LRF em 14 de maio de 2000, as administragdes
das trés esferas de governo passaram a ter a obrigacao de se adequarem
as suas determinacdes, no que se refere ao equilibrio orcamentario-
financeiro entre receitas e despesas, ao atendimento aos limites impostos
e aos mecanismos de gestao fiscal responsavel e transparente; sob pena
de responderem criminalmente, caso contrariem as disposicdes contidas
na referida lei.

Entretanto, apesar de a LRF ja ter sido publicada ha mais de quinze
anos, parte da administracdo publica ainda n3ao se adequou
completamente a todas as suas exigéncias. E um processo complexo e de

dificil controle, uma vez que a fiscalizacao dos recursos publicos, que deve
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ser feita pelo Legislativo — com o auxilio do Tribunal de Contas — e pelos
orgaos de controle interno de cada poder, ainda é realizada
superficialmente ou as vezes nem existe, face as dificuldades que os
gestores, principalmente municipais, tém de se desvincular das questoes
meramente politicas, em prol da construcdao e manutencao do equilibrio
econdmico-financeiro dos recursos em sua administracao.

Por outro lado, percebe-se uma melhora gradativa na gestdo das
finangas publicas. A LRF trouxe inovagdo e impds responsabilidades aos
gestores no trato da coisa publica. Em decorréncia disso, ¢ importante
frisar que os 6rgaos de controle precisam estar engajados na busca da
eficiéncia e do cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal, a fim de
fiscalizar o cumprimento de um dos sues principais objetivos: o
equilibrio das contas publicas.

Dentro do contexto apresentado, o presente artigo tem o objetivo
de analisar e demonstrar o comportamento da gestao financeira publica
em relacao ao pagamento das despesas do ultimo ano de mandato dos
chefes do executivo, frente a necessidade de pagamento dos restos a
pagar e demais despesas advindas de exercicios anteriores e uma eventual
indisponibilidade de caixa.

O referido assunto, por ser foco de muita polémica, requer uma
interpretacao técnico-contabil, com base em mandamentos legais, que
demonstre orcamentaria e financeiramente as diferentes situacdes que
podem ser causadas pela ma gestdao dos recursos, haja vista que as
despesas inscritas em restos a pagar de exercicios anteriores impactam na

disponibilidade de financeira no ultimo ano de mandato para fins de
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atendimento ao artigo 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal, fato que pode
comprometer o equilibrio das contas publicas, mesmo que haja o
atendimento a disposicao do referido artigo.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Breve histérico do endividamento publico

A fim de compreender a origem do endividamento publico, que
culminou com a necessidade do controle e limitacdo dos gastos,
objetivado pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), ha que se observar
gue a economia brasileira passou por uma fase de imensa instabilidade
entre o inicio da década de 1980 e a metade da década de 1990. Os indices
inflacionarios desses periodos eram tao expressivos a ponto de requerer
o controle por meio de planos econbmicos que ndo lograram éxito. A
administracdao das financas publicas sofreu desequilibrios relevantes,
dificultando a gestdo nos trés niveis de governo.

Contudo, ndo se pode atribuir tais desequilibrios fiscais da época
apenas ao fracasso dos planos econémicos. Na verdade, o cendrio politico
nacional daquele periodo impulsionou o crescimento das demandas da
sociedade frente aos gastos publicos, notadamente apds a Constituicao de
1988 que promoveu a autonomia dos gastos aos Estados e Municipios por
meio da reparticao dos recursos.

Com o aumento das demandas sociais relevantes, provocadas por
mecanismos de manifestacdo da sociedade, o financiamento das despesas
ndo podia ser mais contido somente pela arrecadacao tributdria de cada
ente. Para suportar o crescimento das despesas, o Estado iniciou a

utilizacdo de processos que permitiam a execug¢ao de gastos acima da sua
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capacidade de pagamento, por meio do comprometimento de suas
receitas futuras, como:

Endividamento junto ao setor financeiro, por intermédio das

operacdes de antecipacdo de receita orcamentdria (ARO) ou de
contratacdao de empréstimos;

. Realizacdo de despesas acima dos limites orcamentarios
autorizados, gerando atrasos de pagamento;

e Aumento das despesas de carater continuado sem os devidos
ajustes permanentes de receita;

Inscricdo de despesas em Restos a Pagar.

Com o consequente colapso das financas publicas, iniciativas
tiveram que ser tomadas buscando melhorar os mecanismos de gestao
das contas e estabelecer estruturas que permitissem prevenir futuros
desajustes. Dentre elas, foram editadas a Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF) e a Lei de Crimes Fiscais (Lei n2 10.028/2000).

2.2 Ainscricao de despesas em restos a pagar

A principio, as inscricdes de despesas em restos a pagar sao assim
realizadas Unica e exclusivamente quando ndao puderem ser pagas no
exercicio em que foram contraidas. Ou seja, entende-se que o ente
publico possui o correspondente recurso para paga-la, entretanto, ndao o
fez por algum motivo de ordem administrativa ou se a despesa, no
momento da inscricdao, nao fora liquidada, com a respectiva entrega do
material ou servico.

O conceito desse termo é trazido pela Lei n? 4.320/64, em seu art.

36:
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Art. 36. Consideram-se Restos a Pagar as
despesas empenhadas e nao pagas até o dia 31 de
dezembro, distinguindo-se as processadas das nao
processadas (BRASIL, Lei Federal n? 4.320 de 17 de
marco de 1964).

A fim de definir seu conceito sobre Restos a Pagar, Kohama (2003)
afirma:

Finalizando, podemos dizer que os “Restos a
Pagar” sao residuos passivos, oriundos da despesa
orcamentaria empenhada, mas nao paga até o dia 31
de dezembro, assim, considerados em virtude do
regime de competéncia imposto para a escrituracao
contdbil (KOHAMA, 2003, p. 151).

Portanto, todas as despesas nao pagas até o fim do exercicio
financeiro, tendo alcancado a fase de liquidacdo (denominada de
processamento) realizada ou ndo, estardo, inicialmente, submetidas a
inscricdo em Restos a Pagar, sendo separados entre processados e nao
processados.

Nesse sentido, Mota (2009) define que é condicdo para o
surgimento de restos a pagar que os valores tenham sido: empenhados e
liguidados (processados) ou apenas empenhados (ndo processados).

Na mesma linha de raciocinio, somente podera ser lancada em
restos a pagar a despesa cuja execucao tenha alcancado a fase de emissao
do empenho, ou seja, aquela que ja se encontre legalmente empenhada.

Do contrario, ndao se tera observado o preceito legal segundo o qual
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somente “pertence ao exercicio financeiro a despesa nele legalmente
empenhada”.

Uma observacao importante é que, considerados exclusivamente
os preceitos da Lei n? 4.320/64, a execucdo das etapas restantes da
despesa inscrita em restos a pagar podera se estender aos exercicios
futuros indefinidamente. Esse principio geral, entretanto, por motivos ou
conjunturas especificas, é objeto de interpretacdes e regulamentacdes
distintas ao longo dos anos.

Nunes[1], (apud Nascimento, 2011, p. 39) afirma: que a inscricdo
em Restos a Pagar, inicialmente, destinava-se a compatibilizar o término
do exercicio financeiro com a continuidade da administracao publica,
porque nem todas as despesas podem ser pagas dentro do exercicio
financeiro e é normal que algumas despesas venham a ser pagas no
exercicio seguinte.

Na mesma linha, Nascimento (2011) afirma que “com o passar do
tempo, os Restos a Pagar foram sendo utilizados como instrumento de
rolagem de dividas. Complementarmente, Nunes (citado por Nascimento,
2011, p. 39) registra que “essa pratica decorria, em grande medida, de
deficiéncias do processo orcamentario como instrumento de
planejamento”.

2.3 As limitacoes da LRF quanto a inscri¢cdo de restos a pagar

Até a edicdo da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), era comum os
administradores publicos inscreverem despesas em restos a pagar,
mesmo sem o cumprimento das receitas previstas na Lei Orcamentaria

Anual, promovendo a ja citada rolagem da divida. Com isso, ao longo dos
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anos, os governos acumularam dividas junto aos fornecedores,
comprometendo as receitas futuras e aumentando as dificuldades para a
gestao das financas publicas.

Procurando combater esse tipo de pratica, a LRF veio estabelecer
gue, nos ultimos oito meses de cada mandato, o governante sé podera
contrair obrigacdes de despesas que possam ser pagas integralmente
no proprio exercicio ou, quando havendo parcelas a serem pagas no
exercicio futuro, houver também disponibilidade financeira que
suporte tais parcelas, conforme determina o caput de seu artigo 42:

Art. 42 - E vedado ao titular de Poder ou érgdo
referido no art. 20, nos ultimos dois quadrimestres
do seu mandato, contrair obrigacao de despesa que
nao possa ser cumprida integralmente dentro dele,
ou que tenha parcelas a serem pagas no exercicio
seguinte sem que haja suficiente disponibilidade de
caixa para este efeito (BRASIL, Lei Complementar 101
de 4 de maio de 2000).

Com essa determinacdo, a inscricao de restos a pagar tornou-se
restrita a disponibilidade de caixa que o ente possua ho momento da
inscricao.

Todavia, ha um fato a se considerar a respeito da disponibilidade de
caixa no momento da constituicao dos restos a pagar, que nao deve ser
entendida como o valor financeiro real disponivel, mas sim este valor
deduzido de todas as obrigacdes financeiras de curto prazo que se

encontram pendentes de pagamento, incluindo dentre elas o saldo de
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restos a pagar de exercicios anteriores. Portanto, ndo resta duvida de que
o saldo disponivel em Caixa/Bancos/Aplicacdes Financeiras deve ser
considerado comprometido com todo o Passivo Financeiro da entidade no
momento de se apurar a disponibilidade financeira para fins de
atendimento do artigo 42 da Lei Complementar 101/2000. Nesse sentido,
estabeleceu a LRF em seu paragrafo unico:
Paragrafo Unico. Na determinacdo da
disponibilidade de caixa serdao considerados os
encargos e despesas compromissadas a pagar até o
final do exercicio (BRASIL, Lei Complementar 101 de
4 de maio de 2000).

Diante do dispositivo legal, analisa Cruz (2002):

O paragrafo uUnico desse artigo alerta para a
necessidade de, antes de serem assumidos novos
compromissos, serem considerados os encargos e
despesas ja compromissadas a pagar até o final do
ano, pois estas consumirdo parte das receitas
futuras, dentro do exercicio, que poderiam vir a se
constituir em disponibilidade de caixa ao final do ano
(CRUZ, 2002, p.170).

Fica evidente, portanto, que a LRF definiu parametros para os
gastos da gestdo no ultimo ano de mandato, com o intuito de que o gestor
nao faca uso da “rolagem da divida”. Entretanto, a regra so se aplica ao
ultimo ano de mandato, ndo impedindo que essa rolagem seja realizada

durante a gestdo. Nesse sentido, Nascimento (2011) opina:
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O art. 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal foi
concebido com o espirito de, por um lado, evitar que,
em Ultimo ano da administracdo, sejam
irresponsavelmente contraidas novas despesas que
nao possam ser pagas Nno mesmo exercicio, sob
pressao do proprio pleito. Por outro lado, o fim do
mandato serviria também como ponto de corte para
equacionamento de todos os estoques. Em outras
palavras, eventuais dividas poderiam ser roladas ao
longo de um mesmo mandato, mas jamais
transferidas para o sucessor. A regra visa obrigar o
governante a “deixar a casa arrumada para o
sucessor”.

Nesse quesito, podemos fazer uma breve relacdo com a
determinacao dada pelo artigo 42 da LRF. Com a vedacao imposta pela lei,
a saida muitas vezes encontrada ao final do exercicio, é o pagamento das
despesas contraidas no periodo, em detrimento daquelas de pessoal e das
contraidas no periodo de janeiro a abril, ocasionando a postergacao de
tais despesas para o exercicio seguinte. Quando isso ocorre, a
inconsisténcia verificada é a transgressao a ordem cronoldgica dos
pagamentos, preconizada pelo artigo 52 da Lei n2 8.666/93 [2]. Assim, ndo
deve ser dada prioridade a liquidacdao dos débitos dos ultimos oito meses
do mandato em detrimento dos anteriores.

Aspecto importante a ser abordado nesse estudo é que a

disponibilidade de caixa seja analisada em confronto com todas as dividas
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de curto prazo ja assumidas e que constam do saldo do Passivo Financeiro.
Isso porque nao faz sentido que haja uma disponibilidade de caixa vultosa,
mas ao mesmo tempo existam dividas passivas de curto prazo num
montante superior aquela. Nessa linha de raciocinio, comentam Junior e
Rossi (2002):

De todo modo, importante salientar, sé quando dirimido aquele
passivo residual é que havera coincidéncia entre Restos a Pagar e os
haveres financeiros. Mesmo aqui, se isso ainda nao acontecer, é porque
as receitas continuam sendo superestimadas e tal desvio ndao foi
retificado pela limitacdo de empenho (art. 92), o que, como dito,
remete ao dirigente governamental a pesada multa. (JUNIOR; ROSSI,
2002, p. 230)

O paragrafo uUnico do artigo 42 prevé tal situacao, determinando
gue na apuracao da disponibilidade financeira sejam deduzidos todas as
despesas e encargos ja compromissados até o final do exercicio. Para o
seu efetivo cumprimento, portanto, faz-se valer o mesmo entendimento
ja externado. Vale lembrar que mesmo que o gestor venha a cumprir a
regra do artigo 42 da LRF, nao estara descartada a possibilidade de um
eventual desequilibrio na gestao financeira, contrariando os moldes que
pretende a referida lei.

2.4 As despesas inscritas em restos a pagar nos trés primeiros anos
de mandato e a limitagdo de empenhos e movimentagdo financeira

De acordo com o disposto no artigo 42 da Lei Complementar n?

101/2000, a vedacao refere-se apenas aos dois ultimos quadrimestres do

ultimo ano de mandato do titular de Poder ou érgao referido no artigo 20.

45
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54207

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




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

Assim, como os trés exercicios anteriores ao ultimo ano de mandato do
titular de Poder ou drgao nao foram abrangidos pela Lei, essa disposicao,
a principio, ndao pode ser aplicada a tais exercicios. Com isso, € comum
encontrar administracdes com enormes saldos de dividas de curto prazo,
gue foram se acumulando durante os exercicios da gestdo. O efeito é
como o de uma “bola de neve”, aonde as despesas nao pagas vao sendo
repassadas aos exercicios seguintes, acumulando-se no ultimo ano de
mandato e sendo transferidas aos préoximos governantes.

No intuito de evitar tal feito, a LRF exigindo o cumprimento de um
de seus pilares — o equilibrio das contas publicas — determinou em seu
artigo 92:

Art. 99 - Se verificado, ao final de um bimestre,
gue a realizacao da receita podera nao comportar o
cumprimento das metas de resultado primario ou
nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, 0s
Poderes e o Ministério Publico promoverao, por ato
préprio e nos montantes necessarios, nos trinta dias
subsequentes, limitacgo de empenho e
movimentacdo financeira, segundo os critérios
fixados pela lei de diretrizes orcamentarias (BRASIL,
Lei Complementar 101 de 4 de maio de 2000).
Nota-se, portanto, pelo disposto no artigo 92 da LRF, que o controle
pela Administracdo Publica sobre a contracao de despesas sem suficiente
disponibilidade de caixa ndo é necessaria somente no ultimo ano de

mandato, em vista do cumprimento do artigo 42 da LRF, mas em todos os
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exercicios da gestdo, pois, caso ndao haja arrecadacdo suficiente para
cumprir as metas de resultado primario e nominal estabelecidas no Anexo
de Metas Fiscais da Lei de Diretrizes Orcamentarias, esta deve determinar
gue o gestor estabeleca critérios para a limitacdo de empenhos e
movimentacao financeira nos 30 dias subseqlientes ao bimestre em que
se constatar o desequilibrio.

Um importante instrumento que auxilia no controle das metas
fiscais é a programacao financeira e o cronograma mensal de desembolso,
citado pelo artigo 82 da LRF [3]. Por meio deles, o ente tem condi¢des de
estabelecer previsdes de dispéndios mensais, dentro das reais
possibilidades de arrecadacdao. Assim, tal controle permite a
administracao averiguar as possibilidades de reducao do gasto e, caso
necessario, realizar o corte orcamentario-financeiro mediante a limitacao
de empenhos e movimentacao financeira.

E evidente, portanto, que a intencdo da LRF é a de determinar o
controle permanente do gasto publico e proporcionar o constante
equilibrio das contas, eliminando a possibilidade de que metas de
resultado previstas nao sejam alcancadas em funcao da queda de
arrecadacdo e/ou aumento de despesas. Por esse motivo, atencdo
especial deve ser dada ao controle das metas que devem ser
concomitantemente acompanhadas e avaliadas ao final de cada bimestre,
conforme determina a LRF.

3 CONCLUSAO
Pode-se dizer, sem duvida, que o principal fator que impulsiona o

crescimento da divida de curto prazo sao os Restos a Pagar. O seu
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crescimento desordenado em relacao ao Passivo Financeiro é confirmado
na maioria dos entes. Tal fato justifica-se, claramente, pelo aumento do
volume de despesa nos exercicios, haja vista que os gestores estao
iniciando seus mandatos e o impeto em realizar as acdes que foram objeto
de campanhas politicas é presente. Por esse motivo, o resultado negativo
apresentado nesse periodo retrata um panorama onde ha a necessidade
de pagamento dos Restos a Pagar e, concomitantemente, a manutencao
das atividades do exercicio em curso, o que ocasiona o comprometimento
dos recursos financeiros que estariam disponiveis para arcar com as
despesas daquele exercicio. Essa situacao, se a principio, parece nao
prejudicar o andamento da gestao, ao fim do mandato faz com que as
contas sejam seriamente comprometidas, resultando em déficit causado
pelo desequilibrio financeiro que nao foi combatido ao longo dos anos.

Resta ressaltar que o equilibrio das contas requer o
acompanhamento mediante os instrumentos de programacao financeira
gue permitem ao gestor realizar a previsao dos gastos —inclusive daqueles
gue se caracterizam pela continuidade e permanecerdao por varios
exercicios — frente as efetivas metas de arrecadacao. Isso porque, quando
nao alcancadas as metas, cabe ao gestor limitar despesas na medida em
gue a arrecadacao é realizada, valendo-se do instituto obrigatério da
limitacdo de empenhos e movimentacao financeira, até que a arrecadacao
volte a normalidade e o equilibrio seja estabelecido.

Nesse particular, perdura a auséncia de um planejamento
financeiro eficiente por parte dos entes, pois situacOes deficitarias sao

comuns em Estados e principalmente em diversos municipios brasileiros.
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Portanto, considerando que a Lei de Responsabilidade Fiscal
determina as regras para a gestdo eficiente dos recursos publicos,
buscando o equilibrio das contas, é necessario que os gestores atuais e
futuros conscientizem-se da importancia da correta utilizacdo dos
mecanismos de controle orgamentario e financeiro impostos pela lei.
Somente assim, administrardo de forma responsavel, demonstrando sua
preocupagao constante com o equilibrio das contas publicas, tao
difundido pela LRF.
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Resumo: Breve andlise acerca da descontinuidade do exercicio da
atividade rural para fins de concessdao do beneficio de Aposentadoria por
Idade Rural a luz da Instrugdo Normativa INSS/PRES n°. 77 de 21 de
janeiro de 2015.

Palavras-chave: Descontinuidade, atividade rural, Aposentadoria por
Idade rural e IN 77/2015.

Sumario: 1.Consideracoes iniciais. 2. Novos parametros para a analise
da descontinuidade no exercicio de atividade rural. 3. Consideracdes Finais.

4. Referéncias.

1. Consideracoes Iniciais

O debate acerca da descontinuidade merece destaque em vista da
patente controvérsia estabelecida acerca da melhor interpretacao conferida
ao termo, sobretudo quando da concretizagao de direitos fundamentais em
favor dos trabalhadores rurais.

Como ponto de partida para este estudo, destaca-se que para fins de
concessao do beneficio de aposentadoria por idade em favor do segurado
urbano admite-se, tranquilamente, a soma de periodos de trabalho,

independentemente da perda da qualidade de segurado.
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Por outro lado, no tocante ao trabalhador rural, em qualquer das
categorias (segurado especial, empregado, contribuinte individual ou
avulso), a concessdo de aposentadoria rural por idade rural, prevista pela
Lein. 8.213/91, demanda a comprovacao do efetivo exercicio de atividade
rural, por tempo equivalente ao da caréncia, no periodo imediatamente
anterior ao requerimento do beneficio[1].

Nesse sentido, estabelece a Lei de Beneficios:

Art. 39. Para os segurados especiais, referidos
no inciso VII do art. 11 desta Lei, fica garantida a
concessao:

| - de aposentadoria por idade ou por invalidez,
de auxilio-doenca, de auxilio-reclusdo ou de penséo,
no valor de 1 (um) salario minimo, desde que
comprove o exercicio de atividade rural, ainda que de
forma descontinua, no periodo, imediatamente
anterior ao requerimento do beneficio, igual ao

nimero de meses correspondentes a caréncia do
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beneficio requerido; ou

Il - dos beneficios especificados nesta Lei,
observados os critérios e a forma de calculo
estabelecidos, desde que contribuam facultativamente
para a Previdéncia Social, na forma estipulada no
Plano de Custeio da Seguridade Social.

Paragrafo unico. Para a segurada especial fica
garantida a concessdo do salario-maternidade no

valor de 1 (um) salario minimo, desde que comprove
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0 exercicio de atividade rural, ainda que de forma
descontinua, nos 12 (doze) meses imediatamente
anteriores ao do inicio do beneficio.

Art. 48. A aposentadoria por idade seréa devida
ao segurado que, cumprida a caréncia exigida nesta
Lei, completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se
homem, e 60 (sessenta), se mulher.

§ 20 Para os efeitos do disposto no § 1o deste
artigo, o trabalhador rural deve comprovar o efetivo
exercicio de atividade rural, ainda que de forma
descontinua, no periodo imediatamente anterior ao
requerimento do beneficio, por tempo igual ao
nimero de meses de contribuicdo correspondente a
caréncia do beneficio pretendido, computado o
periodo a que se referem os incisos Il a VIII do §
90 do art. 11 desta Lei.

Art. 143. O trabalhador rural ora enquadrado

como segurado obrigatorio no Regime Geral de
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Previdéncia Social, na forma da alinea "a" do inciso
I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode
requerer aposentadoria por idade, no valor de um
salario minimo, durante quinze anos, contados a
partir da data de vigéncia desta Lei, desde que
comprove o exercicio de atividade rural, ainda que

descontinua, no periodo imediatamente anterior ao
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requerimento do beneficio, em nimero de meses
idéntico a caréncia do referido beneficio.

Ponto critico, portanto, reside no alcance e na escorreita
interpretacdo do termo “descontinuidade”, presente em ambos o0s
dispositivos; sendo certo, porém, que por largo periodo prevaleceu o
entendimento no sentido de que a locucao "descontinuidade" ndo poderia
abarcar as situagdes em que o segurado deixasse de desempenhar a
atividade rural por largo periodo, inviabilizando-se, assim, a soma de
periodos mais remotos de exercicio de atividade rural a periodos recentes,
quando intercalados por expressivo lapso de exercicio de atividade urbana.

2. Novos parametros para a analise da descontinuidade do
exercicio de atividade rural.

Em vista do solene alvorogo instaurado por ocasidao da paradoxal
interpretacao atribuida a redagdo do artigo 48, § 2° da Lei de Beneficios,
importa observar que a limitacio do alcance da descontinuidade,
estabelecida em relagdo aos trabalhadores rurais ndo encontra abrigo na Lei
de Beneficios e viola flagrantemente a orientacdo constante da Instrugao
Normativa n°. 77/2015.

Nesse sentido, ademais da inexisténcia de expressa vedagao legal
(circunstancia que, por si, denota a impossibilidade de o interprete
estabelecer restricdo em face de direito social quando o legislador nao o
fez), observa-se que o proprio regramento interno do INSS autoriza a
admissdo de periodos de trabalho rural intercalados com periodos de
atividade urbana para fins dos beneficios previstos no inciso I do artigo 39
¢ artigo 143, da Lei de Beneficios, desde que a caréncia seja preenchida

exclusivamente com tempo de exercicio de labor rural.
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Nesse sentido, a literalidade dos dispositivos constantes da novel
Instrucdo Normativa INSS/PRES 77/2015, cuja compreensdao dispensa
exercicio exegético:

Art. 157. No caso de comprovacdo de
desempenho de atividade urbana entre periodos de

atividade rural, com ou sem perda da qualidade de

seqgurado, podera ser concedido beneficio previsto

no inciso | do art. 39 e caput e § 2° do art. 48, ambos

da Lei n° 8.213 de 1991, desde que cumpra o numero

de meses de trabalho idéntico a caréncia relativa ao

beneficio, exclusivamente em atividade rural.

Art. 158. Para fins de concessao dos beneficios
devidos ao trabalhador rural previstos no inciso | do
art. 39 e caput e § 2° do art. 48, ambos da Lei n° 8.213

de 24 de julho de 1991, considera-se como periodo de

caréncia o tempo de efetivo exercicio de atividade

rural, ainda que de forma descontinua,

correspondente ao niUmero de meses necessarios a
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concessdo do beneficio requerido, computados o0s

periodos a que se referem as alineas "d" e "i" do
inciso VIII do art. 42 observando-se que:

| - para a aposentadoria por idade prevista no
artt 230 do trabalhador rural empregado,
contribuinte individual e especial ser4 apurada
mediante a comprovacdo de atividade rural no

periodo imediatamente anterior ao requerimento do
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beneficio ou, conforme o caso, no més em que cumprir

0 requisito etario, computando-se exclusivamente, 0

periodo de natureza rural; e

Paragrafo (nico. Entendem-se como forma

descontinua os periodos intercalados de exercicio de

atividades rurais, ou urbana e rural, com ou sem a

ocorréncia da perda da qualidade de sequrado,

observado o disposto no art. 157.

Art. 230. A aposentadoria por idade dos
trabalhadores rurais referidos na alinea "a™ do inciso
I, na alinea "g" do inciso V e nos incisos VI e VII do
art. 11, todos da Lei n° 8.213, de 1991, sera devida

para o segurado que, cumprida a caréncia exigida,

completar sessenta anos de idade, se homem, e 55
(cinquenta e cinco) anos, se mulher.

8 1° Para os efeitos do disposto no caput, o
trabalhador rural devera comprovar o efetivo

exercicio de atividade rural, ainda que de forma

descontinua, no periodo imediatamente anterior ao

requerimento do beneficio, ou, conforme o caso, ao
més em que cumpriu 0 requisito etario, por tempo
igual ao numero de meses de contribuicdo
correspondente a caréncia exigida.

Art. 231. Para fins de aposentadoria por idade

prevista no inciso | do art. 39 e caput e § 2°do art. 48,
ambos da Lei n® 8.213, de 1991 dos segurados
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empreqgados, contribuintes individuais e especiais,

referidos na alinea "a" do inciso I, na alinea "g" do
inciso V e no inciso VII do art. 11, todos do mesmo

diploma legal, ndo serd considerada a perda da

gualidade de sequrado nos intervalos entre as

atividades ruricolas, devendo, entretanto, estar o

sequrado exercendo a atividade rural ou em periodo

de graca na DER ou na data em que implementou

todas as condicOes exigidas para o beneficio.

Verifica-se, pois, que deslinde da controvérsia instaurada pela
jurisprudéncia ndo comporta maiores digressoes, uma vez que o literalidade
estritos termos constantes da IN 77/2015 estabelece que as interrupgdes das
atividades rurais, com ou sem perda da qualidade de segurado, ndo sao
causa impeditiva do aproveitamento de periodos de labor rural intercalados,
exigindo-se, tdo somente que o exercicio de atividade rural, na condicao de
segurado especial se dé no periodo imediatamente anterior ao requerimento
administrativo ou na data do implemento do requisito etario.

Depreende-se, portanto, que diante de interrupcdes no exercicio do
labor rural, com ou sem a perda da qualidade de segurado (seja em virtude
de vinculo urbano ou em decorréncia da inatividade), permanece incolume
o aproveitamento aos periodos intercalados para fins de concessao do
beneficio de aposentadoria por idade rural.

3. Consideracoes finais

Em face dos argumentos ora alinhados, observa-se que para além

da auséncia de vedacao legal a admissao de periodos intercalados de labor

rural para fins de concessao de aposentadoria por idade, retumba
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irrefragavel o novel ato normativo, expedido pela propria Autarquia
Previdencidria, contemplando a descontinuidade do trabalho rural
independentemente da perda da qualidade de segurado.

Diante deste pano de fundo, verifica-se que o deslinde da
controvérsia dispensa esfor¢o mental, sendo certa e clarividente, a luz da
Instrucdo Normativa n°. 77/2015, a instru¢do no sentido de admitir a
concessao do beneficio de Aposentadoria por Idade rural ao trabalhador que
comprovar o exercicio de atividade rural no lapso imediatamente anterior
ao requerimento administrativo ou na data do implemento do requisito
etario, em numero de meses idéntico a caréncia relativa ao beneficio, ainda
que de maneira descontinua, com ou sem a perda da qualidade de segurado.
4. Referéncias
BRASIL. Lei n.° 8.213 de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em: 07
de agosto de 2015.

BRASIL. INSTRUCAO NORMATIVA INSS/PRES N°. 77 de 21 de
janeiro de 2015. Disponivel em: <
http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/38/inss-pres/2015/77 . htm>.
Acesso em: 07 de agosto de 2015.

Nota:

[1] Exceto nas hipoteses de direito adquirido, nas quais o implemento do
requisito etario ¢ considerado como marco inicial da contagem retroativa

do periodo de labor rural.
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A INTERPRETACAO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS TEMPLOS DA
IGREJA UNIVERSAL DO REINO DE DEUS DA CIDADE DE SALVADOR

FREDERICO MAGALHAES COSTA: Assessor
juridico do Ministério Publico de Contas da Babhia,
especialista em Direito Civil, formado pela
Universidade Federal da Bahia

RESUMO: O presente artigo destina-se a investigar a
constitucionalidade da interpretacao-aplicacdo da imunidade tributaria dos
templos religiosos delineada pelo Supremo Tribunal Federal na Stmula n°
724, na Simula Vinculante n® 52 e no Recurso Extraordinario 325.822/SP
no contexto das igrejas evangelicas existentes na regido metropolitana de
Salvador. Para tanto, foram investigados os fundamentos constitucionais da
regra que garante a imunidade tributaria dos templos religiosos de qualquer
culto, prevista no artigo 150, inciso VI, alinea 'b', da Constituicao Federal
vigente de acordo com o sentido das atividades relacionadas com as
“finalidades essenciais” de tais entidades, com vistas a verificar situagdes
que (ndo) sao abarcadas por tal baliza hermenéutica, sempre levando em
consideracdo a necessidade de equilibrar os propdsitos dos direitos
fundamentais atinentes a liberdade religiosa que guardam relagdo com a
liberdade econdmica.

Palavras-chave: Imunidade Tributaria; Direitos Fundamentais;
Liberdade Religiosa; Liberdade Econdmica.

ABSTRACT: The present essay aims to investigate the
constitutionality of the interpretation - application of tax exemption to
religious temples delineated by the Supreme Court in Sumula n°® 724,

Stimula Vinculante n°® 52 and the Extraordinary Appeal 325.822/SP in the
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context of existing evangelical churches in the metropolitan region of
Salvador. To achieve this goal, we investigated the constitutional
foundations of the rule ensures that the tax immunity of religious temples
of worship anyone , provided for in Article 150 , section VI, paragraph b,
of the current Constitution in accordance with the direction of related
activities " essential purposes " such entities , in order to verify situations
that are ( not) embraced by such hermeneutic goal , taking into account the
need to balance the purposes of fundamental rights relating to religious
freedom and basic rights that are related to freedom economic .

Keywords: Tax immunity; Fundamental Rights; Religious Freedom,;
Economic Freedom.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO 2. DA LIBERDADE RELIGIOSA A
IMUNIDADE TRIBUTARIA PARA TEMPLOS DE QUALQUER
CULTO 3. O ENTENDIMENTO DO STF POR MEIO DO RE 325.822/SP
E DA SUMULA N° 724 E SUMULA VINCULANTE N° 52 4. A
IMUNIDADE TRIBUTARIA PARA OS TEMPLOS DA IGREJA
UNIVERSAL DO REINO DE DEUS NO AMBITO DA CIDADE DE
SALVADOR: ENTRE LIBERDADE ECONOMICA E LIBERDADE
RELIGIOSA 5. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho ¢ balizado por uma tematica genérica: imunidade
tributaria para os templos de qualquer culto na circunscri¢ao da cidade de
Salvador. E também possui um foco, qual seja, objetiva investigar a
incidéncia da imunidade tributaria sobre as atividades da Igreja Universal

do Reino de Deus cujo exercicio desborda daquelas estritamente vinculadas
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a manifestagdo do culto religioso, embora sejam consideradas atividades
imunes a tributacao pelo Constituicao e por entendimento do STF.

Com efeito, o exame de tais garantias sera pautado no estudo do
ambito juridico de aplicacdo do § 4° do art. 150 da Constituigdo Federal
vigente, ou seja, na interpretacdo das situacOes que compreendem e
ultrapassam os limites de incidéncia da citada regra no que se refere as
atividades que (ndo) guardam vinculo direto com a pratica do culto
religioso na Igreja Universal do municipio de Salvador.

A construcao do presente objetos de estudo fez-se a partir da coleta de
dados e informagdes obtidas em pesquisa documental junto a entidades
vinculadas a Prefeitura do Municipio de Salvador, a Receita Federal, a
Imprensa, bem como a 6rgaos publicos e privados de pesquisa e estatistica.
Outrossim, frise-se que a doutrina e jurisprudéncia ocuparam um papel nao
menos importante na realiza¢ao desta pesquisa.

Registre-se que a tutela desses direitos, dotados de status
constitucional, representa um avango na promogao da liberdade de crenga,
posto que a Lei Maior coibe a imposi¢ao de obstaculos ao livre exercicio
de qualquer religido, bem como a liberdade de consciéncia.

Mais uma vez urge destacar o valor juridico da presente polémica vez
que se trata de uma garantia que até décadas atrds ndao compunha o
involucro constitucional intransponivel dos direitos fundamentais.
Guindada ao patamar de cldusula pétrea, o direito relativo a liberdade de
crenca nada mais reclama que seu efetivo cumprimento tanto por parte do
Poder Publico, quanto dos cidadaos e das instituigoes religiosas.

Nesse sentido, com vistas a desvelar[1] o sentido da imunidade

tributdria para os templos de qualquer culto no ambito da cidade de
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Salvador no que toca as atividades da Igreja Universal do Reino de Deus,
o presente estudo propde-se a responder as questdes que seguem abaixo:

I) Quais os fundamentos constitucionais que sustentam a imunidade
tributaria para templos religiosos?

IT) Quais os parametros de interpretacdo adotados pelo Supremo
Tribunal Federal do atual sistema constitucional de imunidade tributéria
para os templos de qualquer culto, mais especificamente no que toca aos
“servicos voltados a finalidade essenciais de tais institui¢coes”?

IIT) O que as informacgodes coletadas sugerem para a presente pesquisa
no que toca a aplicacdo da imunidade tributaria dos templos da Igreja
Universal do Reino de Deus no ambito da cidade de Salvador?

IV) Quais implicagdes decorrem da posicdo do Supremo Tribunal
Federal notadamente no que toca a liberdade economica e a liberdade
religiosa?

2. DA LIBERDADE RELIGIOSA A IMUNIDADE TRIBUTARIA
PARA TEMPLOS DE QUALQUER CULTO

Com a proclamacao da Republica, o Estado brasileiro deixou de
possuir uma religido oficial para tornar-se um Estado laico o que implicou
na separagdo definitiva entre a Igreja ¢ o Estado. Tal acontecimento
repercutiu diretamente na Constituicdo Federal de 1988, a qual trouxe em
seu bojo, mais precisamente no art. 5°, inciso VI a VIII da CF, garantias
fundamentais, tais como a igualdade de crengas e a liberdade religiosa.
Além disso, assegurou a imunidade tributaria para templos de qualquer
culto, mantendo o quanto disposto na alinea “b”, do inciso V, do art. 31 da

Constituicao de 1946.
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Desde a época da Republica, marco histérico em que o Catolicismo
deixou de ser a religido oficial do Brasil, ndo se vislumbra qualquer
destinacdo de prerrogativas a uma religido em detrimento de outra, ou
mesmo qualquer espécie de favorecimento por meio de relagdes juridicas
especiais[2].

Atualmente a Republica Federativa do Brasil se consagra como um
pais laico, ou seja, ndo adota nenhuma religido oficial. Isso ndo quer dizer,
contudo, que a separagdo entre as institui¢des ‘Estado’ e ‘Igreja’ represente
uma despreocupagdao ou mesmo uma forma de censura por parte da
Constituicao Federal de 1988 no que tange ao exercicio das variedades de
crengas e rituais religiosos, muito pelo contrario.

Com o fito de assegurar o direito fundamental a inviolabilidade da
liberdade de crenga, a Constituigdo Federal de 1988 reconhece a
diversidade de crencas nas mais variadas formas de manifestacdo, na
medida em que contém em seu texto previsdes que garantem o livre
exercicio dos cultos religiosos e protegem os espagos a estes destinados.

Nesta senda, imperativa € a mencao ao art. 5° inciso VIII, da Lei
Maior, o qual dispde que “ninguém serd privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, fixada em lei”, confirmando a nocdo de que a
laicizacdo do Estado ndao implicou na restrigdo a qualquer espécie de
manifestacao de cunho religioso.

Além disso, a Carta Magna de 1988 consagra a imunidade tributaria,
uma das formas escolhidas pelo Constituinte Origindrio para garantir a

efetiva liberdade a celebragao de qualquer culto. Dai se dizer que o carater
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inviolavel da liberdade de consciéncia e crenga, previsto no art. 5°, inciso
VI, da Lei Maior, deve ser analisado conjuntamente ao dispositivo que
normatiza a imunidade tributdria de que gozam os templos religiosos.[3]
Nesse contexto, a Constitui¢do vigente prevé em seu art. 150, inciso VI
alinea “b”, que aos templos religiosos de qualquer culto assistira direito a
imunidade tributaria:
Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

()

IIT — cobrar tributos
(...)
b) templos de qualquer culto;

Com efeito, verifica-se que os fundamentos constitucionais para a
instituicao da imunidade tributaria dos templos de qualquer culto encontra
assento na liberdade de crencas, mas especificamente na liberdade
religiosa, de modo que o Estado, ao instituir tal garantia, visou resguardar
ampla participag¢do no seio da sociedade das entidades que promovem seus
cultos e, com isso, arrebanha fiéis das mais diversas manifestacoes de f¢,
seja ela catdlica, protestante, israelita, maometana, evangélica, budista, do
candomblé, etc.

Delineados os fundamentos constitucionais da imunidade tributéria
para os templos de qualquer culto, importa compreender qual a sua natureza
juridica e de que maneira ela otimiza a liberdade religiosa.

Conforme classica ligao de Pontes de Miranda, o instituto juridico da

imunidade tributéria pode ser definido com uma restricao constitucional ao

64



poder de tributar do Estado[4]. No entanto tal posi¢ao ndo € unanime, afinal
como atesta a professora Regina Helena Costa, a concepcao ponteana se
revela imprecisa, na medida em que se constata que as hipoteses de
restricdo ao poder de tributar nem sempre apresentam identidade com a
garantia de imunidade tributéria.[5] [sso se deve ao fato de que as situagdes
abrangidas pela imunidade tributaria j4 estdo previamente estabelecidas na
Constituicao Federal de 1988.

Com efeito, a imunidade tributaria, nos dizeres de Regina Helena quer
significar a incompeténcia das pessoas politicas de Direito Interno para
editar normas que instituam tributos que tenham incidéncia sobre as
situagdes tipificadas na Constituicao Federal como imunes a tributacao.[6]

Partindo dessa premissa, insta destacar que ao assegurar a imunidade
tributdria, a Lei Maior o faz em beneficio dos “templos religiosos de
qualquer culto”, sendo imperativo compreender que se deve aplicar uma
interpretacdo abrangente a semantica de tal expressdo, que compreenda
toda e qualquer espécie de culto religioso, por mais exotico que seja, afinal,
s0 assim restaria aplicado o principio da liberdade religiosa.[7]

Atente-se, ainda, para o fato de que a imunidade tributaria assegurada
pelo Texto Constitucional diz respeito tdo-somente aos impostos € nao aos
tributos em geral, sendo relevante destacar que o §4° do referido dispositivo
(art. 150 da CRFB) que garante imunidade religiosa afirma que esta se
restringe ao “patrimoénio, a renda e aos servigos, relacionados com as
finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas”:[8]

§ 4° - As vedagdes expressas no inciso IV, alineas

“b” e “c”, compreendem somente o patrimonio, a
b

65
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54207

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




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

renda e os servigos, relacionados com as finalidades
essenciais das entidades nelas mencionadas.

Dessa forma, ¢ plausivel inferir que o culto nao pode se desvirtuar de
seus propdsitos meramente religiosos, isto €, estar imbuido de finalidade
lucrativa sob pena de restar afastada a garantia imunidade tributaria,
conforme sera visto no topico 04. Isso porque a finalidade primordial da
Constituicao Federal de 1988 ao inserir a imunidade em seu conteudo,
como direito fundamental, se traduz na efetivacao das liberdades de crenca,
notadamente, nos valores da igualdade e liberdade, bem assim com fulcro
na plena realizagdo dos designios da dignidade da pessoa humana.

A este respeito, o professor José Eduardo Soares de Melo, afirma que
os valores auferidos em decorréncia de casamentos, batizados, missas e
atividades correlatas ndo tipificam rendas e servigos tributaveis. Nem
mesmo os imoveis, acrescenta ele, onde sao celebrados os oficios religiosos
estao sujeitos ao imposto territorial predial urbano — IPTU. Até mesmo, diz
o professor, os veiculos (carros, barco, caminhdes) utilizados nas atividades
religiosas devem ficar fora da incidéncia de imposto sobre propriedade,
desde que as receitas auferidas tenham origem na pratica litirgica, de modo
que, por exemplo, a venda de imagens de santos, desde que sejam
integrantes do ritual de oracdo, bem como a venda de velas de sétimo dia,
ambas operagoes estdo sob o abrigo da imunidade, porquanto integram o
ritual de oragdes[9].

Nesse contexto, pertinente se faz analisar também a exegese dos
termos “templo”, “patrimonio, renda e servicos relacionados com as
finalidades essenciais”, inerente ao dispositivo constante do art. 150, inciso

VI, alinea “b” e do seu §4°, aduzindo, para isso, que a interpretagdo esta
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lastreada no principio da liberdade de crenca, o que conforma um sentido
amplo as expressoes “templo”, “patrimonio, renda e servicos” no intuito de
abarcar ndo somente os edificios e construgdes onde os cultos religiosos se
manifestam como também todos os lugares em que se oportuniza o culto,
ou seja, seus anexos, além dos servigos, rendas e patrimonios cuja origem
se vincula a pratica litargica[10]. E este, pois, o propésito da interpretagio
esbocada do Supremo Tribunal Federal que serd melhor delineada no topico
a seguir.

3. O ENTENDIMENTO DO STF POR MEIO DO RE 325.822/SP
E DA SUMULA N° 724 E SUMULA VINCULANTE N° 52.

Para compreender quais os parametros de interpretacdo adotados pelo
Supremo Tribunal Federal no que toca ao atual sistema constitucional de
imunidade tributdria para os templos de qualquer culto, ¢ necessario
apreender o significado da Stimula n° 724, da Simula Vinculante n°® 52 do
STF e do acérdao que julgou o Recurso Extraordinario 325.822/SP.

Como pressuposto para a analise da Sumula n® 724 ¢ da Stimula
Vinculante n® 52 do STF, ¢ imprescindivel analisar o Recurso
Extraordinario 325.822/SP, tendo em vista que foi por meio dele que o STF
estabeleceu as premissas que amparam o enunciado das referidas sumulas.

Consoante relatorio extraido do sitio eletronico do Supremo, o RE
325.822/SP foi interposto contra acordao do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo que entendeu ndo ser extensiva a todos os bens da Mitra
Diocesana do Municipio de Jales (Diocese € Paroquia) a imunidade prevista
no art. 150, inciso VI, letra b, ¢ §4° da Constituicdo Federal, limitando o
beneficio, na esfera municipal, aos templos em que sao feitas as celebragdes

religiosas e as dependéncias que servem diretamente a tal fim.
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Com efeito, as recorrentes alegaram que ao exercerem
subsidiariamente fungdes de Estado, todos os seus bens sdo utilizados em
suas finalidades institucionais, tais como centros pastorais ou de formagao
humano-religiosa, locais de reunido e administracdo, residéncia de padres
e religiosos encarregados dos trabalhos da Igreja, incluindo-se ai os imoveis
alugados para arrecadar fundos para ajudar a garantir a sustentacao da sua
missao, de modo que a imunidade relativa ao IPTU deveria abranger todos
os seus 61 imoveis e ndo apenas os prédios destinados a celebragcdo dos
cultos religiosos.

A principio, o Relator Ministro Ilmar Galvdo, acompanhado pela
ministra Ellen Gracie e pelos ministros Carlos Velloso e Sepulveda
Pertence, observou que o STF tem reconhecido o beneficio da imunidade
com relagao ao IPTU, ainda que sobre imoveis locados (RE 257.700) ou
utilizados como escritorio e residéncia de membros de entidades (RE
221.395), e com relagdao ao ISS, ainda que sobre o preco cobrado em
estacionamento de veiculos (RE 144.900) ou sobre a renda obtida pelo
SESC na prestagao de servigos de diversao publica (AGREG 155.822),
todos, porém, abarcados sob a alinea “c” do dispositivo que veda a
institui¢ao de impostos sobre “patrimonio, renda ou servigos dos partidos
politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicoes de educacgao e de assisténcia social, sem fins
lucrativos”.

Dessa forma, entendeu o Ministro-relator que nao socorria as
recorrentes a interpretagdo ampliativa que o Supremo Tribunal Federal
vinha imprimindo a matéria sob o palio da alinea ¢, ja que seria dificil

identificar no conceito de templo a nocdo de lotes vagos e prédios
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comerciais dados em locacgdo. Para tanto invocou as ligdes de Hely Lopes
Meirelles[11], Hugo Machado de Brito[12] e Aliomar Baleeiro[13] e
concluiu pelo ndo conhecimento do recurso, com a manuten¢ao do acoérdao
do tribunal a quo, excluindo os lotes vagos e prédios comerciais dados em
locacao do beneficio constitucional.

No entanto, o ministro Gilmar Mendes, em voto dissidente, com
amparo na opinido divergente do ministro Moreira Alves, travada quando
dos debates orais, e na ligdo de a ligdo de Ives Gandra[14] sustentou que o
Constituinte Originario quis fazer uma equiparacdo entre as alineas “b” e
“c”, porque ndo precisava repetir “patrimodnio, renda ou servigos” ja
existentes na alinea “c” e o fez justamente para abarcar na alinea “b”, em
que ndo se falava em patrimonio, renda ou servicos.

Dessa forma, entendeu que o dispositivo do art. 150, VI, b, ha de ser
lido com o vetor interpretativo do §4° deste mesmo artigo da Constituigao,
de modo que tal dispositivo alcanca o patrimdnio, a renda ou os servigos
dos templos de qualquer culto, motivo pelo qual se equiparam as alineas
“b” e “c” do referido dispositivo. Este entendimento divergente foi seguido
pelos ministros Nelson Jobim, Mauricio Corréa e Marco Aurélio.

Dessa forma, o STF alterou sua jurisprudéncia, equiparando os efeitos
da imunidade da alinea “c” para alinea “b”. Além disso, consolidou seu
entendimento com a simula 724 do STF com a seguinte redagdo, “ainda
quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, vi, "c¢", da
constitui¢dao, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades

essenciais de tais entidades”.
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Ja nos idos de 2015, consolidando o entendimento supracitado, o
Supremo veio a publicar a Simula Vinculante n°® 52, cujo teor ¢ semelhante
ao da Sumula 724, sendo vejamos:

Stimula Vinculante n° 52 - Ainda quando alugado
a terceiros, permanece imune ao IPTU o imoével
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo
art. 150, vi, "c", da constitui¢do, desde que o valor dos
aluguéis seja aplicado nas atividades para as quais tais
entidades foram constituidas.

Dito isto, importa compreender as implicagdes que tal interpretacao
implicam no ambito da cidade de Salvador, o que sera feito no proximo
topico.

4. A IMUNIDADE TRIBUTARIA PARA OS TEMPLOS DA
IGREJA UNIVERSAL DO REINO DE DEUS NO AMBITO DA
CIDADE DE SALVADOR: ENTRE LIBERDADE ECONOMICA E
LIBERDADE RELIGIOSA.

Consoante os dados extraidos do relatério do Censo Demografico,
realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, no
Brasil, no ano de 2010, o namero de adeptos da religido evangélica passou
de 15,4%, no ano de 2000, para 22,2%. Apurou-se ainda que dentre os
individuos que se declararam evangélicos, 60% eram de origem
pentecostal, 18,5% eram de missdao e 21,8% eram evangélicos nao
determinados. Além disso, conforme dados da Atlas da Filiagao Religiosa,
dessa porcentagem, verifica-se que a Igreja Universal do Reino de Deus,

cuja fundacao ocorreu em 1977, conta com 2,1 milhoes de fiéis.
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Como demonstram as estatisticas, trata-se de vultoso agrupamento de
pessoas que propagam a f€ e prestam servigos sociais de extrema relevancia
para a manutencao da sociedade, em meio ao maior pais catdlico do mundo.
Nesse contexto, fez-se imperioso pesquisar como se verifica a aplicagdo da
imunidade tributaria dos templos da igreja evangélica.

A presente pesquisa fez o recorte na Igreja Universal do Reino de
Deus e suas filiais na cidade de Salvador, notadamente quanto as atividades
economicas e servigos prestados nas lojas de artigos religiosos, na cantina,
nos estacionamentos e aluguéis de imoveis.

Conforme demonstrado no topico anterior, € pacifico, que ao adotar a
ampla exegese na interpretacdo da expressao “templos de qualquer culto”
¢ possivel concluir que as igrejas que professam o culto evangélico estao
abarcadas pela garantia constitucional, fazendo jus, portanto, a imunidade
tributaria.

Corroborando tal raciocinio Gilmar Mendes afirma que:

Serd inequivocamente religido o sistema de
crencas que se vincula a uma divindade, que professa
uma vida além da morte, que possui um texto sagrado,
que envolve uma organizagao ¢ que apresenta rituais
de oragao e de adoragdo. Nao serd um culto religioso
uma atividade comercial ou de ensino qualquer,
apenas porque se inicia uma oragao.[15]

Ainda de acordo com a licdo de Gilmar Mendes, no ambito da
liberdade religiosa esta inserida a liberdade de organizagao religiosa, nao
podendo as igrejas sofrerem ingeréncias estatais acerca da economia

interna das associacoes religiosas.[16]
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Nesse particular ¢ indubitavel a incidéncia da garantia de imunidade
tributaria, relativamente aos impostos, no ambito das igrejas evangélicas,
notadamente a Igreja Universal do Reino de Deus. Contudo, este
entendimento era restrito, até o julgamento do RE 325.822/SP acerca da
constitucionalidade de se aplicar a imunidade tributaria as situagdes que
implicavam favorecimento econdmico da entidade religiosa.

Com efeito, a doutrina se dividia em duas posi¢des. A corrente
restritiva representada por Sacha Calmon, Paulo de Barros e Pontes de
Miranda, que entendia que a imunidade se dirige ao templo, considerado
como conjunto de bens vinculados ao culto (o imével ou mesmo o movel
em que se oficia o culto, com os bens méveis nele contidos), enquanto que
para Baleeiro, Carrazza ¢ Hugo de Brito, representantes da corrente
abrangente, a imunidade se dirigiria a um conjunto de bens e atividades
vinculados ao culto, ou seja, um conjunto de relagdes juridicas de direitos
e deveres que podem ter por objeto as coisas[17].

Como vimos, tal questdo foi levada a apreciagdo pelo Supremo
Tribunal Federal e, em sede de recurso extraordinario (RE 325.822/SP), o
entendimento se orientou pela extensao da imunidade tributaria enderecada
aos “templos religiosos de qualquer culto” pela Constitui¢do Federal de
1988, aos terrenos desocupados, aos empregados em estacionamentos e
demais imoveis destinados ao aluguel, porém cuja renda serve diretamente
aos propositos da religido evangélica. Dessa forma, consagrou-se a segunda
corrente, mais abrangente.

Pode-se dizer que esta segunda corrente encontra ampla aplicagao no
ambito da cidade de Salvador. Com efeito, as informacdes coletadas no

ambito da pesquisa desenvolvida sugerem, no que toca a aplicagao da
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imunidade tributaria dos templos da Igreja Universal do Reino de Deus no
ambito da cidade de Salvador, que os recursos, renda e patrimdnio
amealhados com estacionamentos, cantina e aluguel de imoveis vém sendo,
de fato, revertidos para a populagdo através da prestacdo de servigos de
sociais cuja competéncia para prestar ¢ do Estado através de politicas
publicas.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que a posi¢cao do Supremo Tribunal
Federal, notadamente no que toca ao tema da imunidade tributaria dos
templos de qualquer culto, favorece a prestacdo dos servigos sociais
desempenhados pela Igreja Universal do Reino de Deus na cidade de
Salvador, sem implicar, todavia, ofensa a liberdade economica, ja que, dos
casos analisados na pesquisa nenhum implicou dominagao de mercado ou
eliminacao de concorréncia, sendo todos imunes de ISSQN, IPTU e IR
pessoa juridica.

Ademais, verificou-se que nas proximidades das Igrejas pesquisadas,
havia lojas de atributos religiosos, bem como estacionamentos € pessoas
vendendo lanches, inclusive na porta de Igreja. Quanto aos aluguéis de
imodveis, ndo foi possivel obter maiores dados a respeito da localiza¢do dos
mesmos.

Por este motivo compreende-se que nao resta maculada a liberdade
econOmica ao se conceder imunidade tributéria a Igreja Universal do Reino
de Deus por desempenhar atividade de natureza econdmica ¢ amealhar
patrimonio, sobretudo, porque tais rendas sao reinvestidas na prestagao de
Servicos sociais cuja competéncia recairia, em tese, primordialmente para
o Estado, que infelizmente, ndo consegue prestar tais servicos em

quantidade e qualidade quando comparados com as entidades religiosas.
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5. CONCLUSAO

A interpretacdo extensiva da imunidade tributaria dos templos de
qualquer culto prevista no artigo 150, VI, 'b', da Constituicdo Federal
vigente, propalada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
tomando como parametro o § 4° deste dispositivo e tendo em vista a
promocdao do exercicio livre das crengas de qualquer culto - direito
fundamental a liberdade religiosa — ndo implica em restrigdo a liberdade
econdmica, especialmente, no que se refere a livre iniciativa.

Conquanto o precedente julgado pelo referido tribunal superior RE
325.822/SP aproxime fundamentos diversos para justificar imunidades
tributdrias distintas, quais sejam, a imunidade em func¢dao da pratica
religiosa e a imunidade para instituicdoes educacionais e assistenciais sem
fins lucrativos que exercem, sem finalidade econdmica, atividades
supletivas a atuacdo do Estado na prestacdo de servigos relevantes para a
sociedade, ndo se vislumbra maiores dificuldades em aplicar 0 mesmo
efeito, ja que os servigos sociais prestados pela Igreja Universal do Reino
de Deus, no ambito da cidade de Salvador, em muito se aproxima ao
prestado pelas entidades filantropicas e de educacao.

Por outro lado, imperioso compreender que a interpretagao-aplicacao
conforme a constitui¢do dos casos que envolvam o conflito/didlogo de mais
de um direito fundamental importara em alguma medida na restrigao de um
ou de outro. Nesse sentido, deve-se atentar in casu para o fato de que o
Estado nao tem a pretensao de prestar servigos religiosos a semelhanca do
dever de prestar servicos educacionais e assistenciais, o que, a priori, nos

leva a compreender que a imunidade tributaria dos templos religiosos deve
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ser interpretada restritivamente perante a livre iniciativa - corolario dos
direitos fundamentais a liberdade econdmica, a igualdade e a propriedade.

Nesse sentido, a Lei n® 9.532/97, em seus artigos 12, §2°, e 15, §2°,
estatui que os rendimentos e os ganhos auferidos em aplicagdes financeiras
de renda fixa e variavel ndo gozam da prerrogativa imunizante, sendo
tributadas tal e qual como qualquer outro sujeito passivo da obrigacdo
tributaria. Pareceres normativos da lavra da Receita Federal do Brasil
atribuem robustez administrativa a ja aclamada imunidade constitucional
(consulte PN CST 162, de 1974, e PN CST 5, de 1992).

Todavia, impende compreender que somente nos casos em que haja
efetiva dominacao do mercado, ou seja, quando se vislumbrar ofensa direta
a liberdade econdmica por eliminacdo de concorréncia ao gerar lucros nao
tributdveis exagerados se comparados com os de seu concorrente. Dai
porque ¢ necessario se vislumbrar caso a acaso quando uma medida
importara tais efeitos e quando nao implicara, para que ndo se ameace o
pleno exercicio da liberdade de crenga, notadamente pela aplicagdo correta
da imunidade tributéaria ao templos de qualquer culto.

Ademais, embora a atividade religiosa ndo seja prestada pelo Estado,
¢ comum que pastorais, agremiacoes evangélicas, budistas, etc, estejam
engajadas com a prestagdo de servigos sociais ao prestar alimentagao,
abrigo, seguranca, oportunidade de emprego, alfabetizagao ¢ tantas outras
atividades que, normalmente, deveria ser prestado pelos diversos entes
componentes da Federacao na qualidade de servigo publico.

Com efeito, tais atividades s6 podem ser prestadas, porque os fiéis e a
administragao da entidade religiosa tem a capacidade de arrecadar fundos

das mais diversas fontes, sendo que o estacionamento, a cantina, os prédios
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alugados, constituem verdadeiras fontes de potencializacdo da renda e
patriménio que serdo reinvestidos na prestagdo dos servigos sociais
retrocitados. Por tais motivos, compreendemos correta a interpretacdo
esbogada pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do RE
325.822/SP.

Nada obstante, foi possivel verificar in loco, por meio das pesquisas
de campo realizadas, que de fato tais rendas e patrimdnios sdao revestidos
para a prestagdo dos servigos sociais, de modo que diversas igrejas de fato
destinam a sociedade a renda dos estacionamentos, cantina, lojas, aluguel
de imodveis que t€m potencializado um retorno para a populacdo que
necessita da ajuda destas entidades.

Por todos os motivos apresentados, compreendemos correta a
interpretacao-aplicacao feita pelo Supremo acerca da imunidade tributéria
dos templos de qualquer culto e verificamos na pratica que traz enormes
beneficios para os cidaddos que tem a oportunidade de serem educados,
alimentados, abrigados e retirados da violéncia e das drogas pela atividade
desempenhada pela Igreja Universal do Reino de Deus no &mbito da cidade
de Salvador.
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obter lucros arbitrarios, na medida em que adotasse idénticos precos de
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COMENTARIOS A LEI N2 13.144/2015 E A ALTERACAO NO INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA:
MAIS UMA VERBORRAGIA LEGISLATIVA?

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando vinculado ao
Programa de Pds-Graduacdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de Pesquisa
Conflitos Urbanos, Rurais e Socioambientais. Mestre em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
Fluminense (UFF). Especializando em Praticas Processuais -
Processo Civil, Processo Penal e Processo do Trabalho pelo
Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Bacharel em Direito pelo
Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Produziu diversos
artigos, voltados principalmente para o Direito Penal, Direito
Constitucional, Direito Civil, Direito do Consumidor, Direito
Administrativo e Direito Ambiental.

Resumo: In primo loco, ao se examinar o instituto do bem de familia,
infere-se que o seu surgimento ocorreu no ano de 1845 no Texas, nos
Estados Unidos da América, por meio da Homestead Exemptio Act, que
tinha como escopo a protecdo das familias que se encontravam instaladas
na, entdao, Republica do Texas. A origem do instituto do bem de familia se
cinge em razdes humanitdrias, que buscavam resguardar o minimo
existencial para que os nucleos familiares pudessem viver com o minimo
indispensdvel a uma existéncia digna. Nesta senda, o Cédigo de Processo
Civil patrio, desfraldando a tabua de valores em que o instituto em
comento foi edificado, trouxe a baila que eram absolutamente
impenhoraveis as provisdes de alimentos e de combustivel, os quais
exerciam fungdo imprescindivel a manutengao do devedor e de sua familia
durante um més. Outrossim, o Estatuto da Terra agasalhou de
impenhorabilidade o imdvel rural que contasse com tamanho de até um

madulo, desde que fosse o Unico de que dispusesse o devedor, ficando,
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contudo, resguardada a possibilidade de hipoteca para fins de
financiamento. Ambos os exemplos, com efeito, buscam salvaguardar a
garantia de subsisténcia do devedor, tendo o propdsito essencialmente
humanitario, o qual é afastado tdao somente diante das excecdes
consagradas no artigo 650 do Estatuto de Ritos Civis, maiormente a
satisfacao de obrigacdo alimentar em relacdo a pessoa incapaz.
Palavras-chaves: Bem de Familia. Patrimonio Minimo. Direito Civil
Sumario: 1 Bem de Familia: Substrato Histdrico; 2 Bem de Familia: A
Substancializacdo do Patrimonio Minimo da Pessoa Humana; 3
Abordagem Conceitual do Bem de Familia; 4 Bem de Familia
Convencional: 4.1 Ponderacdes Introdutérias; 4.2 Extensdao da Protecao;
4.3 Excec¢Oes a Regra da Impenhorabilidade do Bem de Familia Voluntario;
4.4 Legitimacao para a instituicdo do Bem de Familia Convencional; 4.5
Extincdo do Bem de Familia Voluntario; 5 Bem de Familia Legal: 5.1 No¢des
Conceituais; 5.2 Alargamento do Objeto; 5.3 Excecdes a Regra de
Impenhorabilidade do Bem de Familia Legal; 6 Comentdrios a Lei n?
13.144/2015 e a alteragdo no Instituto do Bem de Familia: Mais uma

verborragia legislativa?

1 Bem de Familia: Substrato Histdrico
In primo loco, ao se examinar o instituto do bem de familia,
infere-se que o seu surgimento ocorreu no ano de 1845 no Texas, nos
Estados Unidos da América, por meio da Homestead Exemptio Act, que
tinha como escopo a protecao das familias que se encontravam instaladas
na, entao, Republica do Texas. Como bem pontua Rolf Madaleno, ao
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dispor acerca da génese do instituto do bem de familia, o ato
supramencionado apresentava como fito “livrar de qualquer execugdo
judicial até 50 acres de terra rural, ou lote de terreno na cidade,
compreendendo a habitagdo até 500 ddlares, os mdveis e utensilios de
cozinha, no limite de 200 ddlares”[1], assim como arados, instrumentos e
livros destinados ao comércio e ao exercicio da profissdao. O ato em
comento ainda livrava da execucdao determinado nimero de animais e
todas as provisdes indispensaveis a um ano de consumo.

Como se infere, a origem do instituto do bem de familia se cinge
em razoes humanitarias, que buscavam resguardar o minimo existencial
para que os nucleos familiares pudessem viver com o minimo
indispensavel a uma existéncia digna. Nesta senda, o Cddigo de Processo
Civil patrio, desfraldando a tabua de valores em que o instituto em
comento foi edificado, trouxe a baila que eram absolutamente
impenhoraveis as provisdes de alimentos e de combustivel, os quais
exerciam fungdao imprescindivel a manutenc¢ao do devedor e de sua familia
durante um més. Outrossim, o Estatuto da Terra agasalhou de
impenhorabilidade o imovel rural que contasse com tamanho de até um
modulo, desde que fosse o Unico de que dispusesse o devedor, ficando,
contudo, resguardada a possibilidade de hipoteca para fins de
financiamento. Ambos os exemplos, com efeito, buscam salvaguardar a
garantia de subsisténcia do devedor, tendo o propdsito essencialmente
humanitario, o qual é afastado tdao somente diante das excecdes
consagradas no artigo 650 do Estatuto de Ritos Civis, maiormente a

satisfacao de obrigacdo alimentar em relacdo a pessoa incapaz.

84



Ao lado disso, com a construcao de uma tabua principioldgica
mais rotunda pela Constituicao Federal de 1988, desfraldando como
flamulas os valores sociais, ha que se dispensar uma analise dos institutos
do Direito Civil, notadamente os associados ao patrimonio, a partir de uma
Otica alicercada na promocao da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social, expressamente consagrados no artigos da Carta de
Outubro, em seus artigos 12, 32 e 52. “Em outras palavras, vem se
empreendendo elevado esforco no sentido de recuperar a preponderdncia
da pessoa em relacGo ao patrimdénio, abandonando o cardter neutro e
despreocupado do ordenamento juridico”[2], aproximando-se, por
conseguinte, a realidade social vigente.

Nessa Otica, salta aos olhos a necessidade de dispensar
protecao ao patrimoénio do individuo, uma vez que é fundamental, para a
promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, valorar o individuo e suas
caréncias fundamentais. Tal premissa tem amplo assento, notadamente
guando se considera que a pessoa humana é o fito a que se destina,
maiormente, a tutela juridica. Deste modo, ao se resguardar o minimo
existencial, a Constituicdo Federal de 1988 tem atendida um dos seus fitos
mais substanciais, a saber: a erradicacdo da pobreza e a reducao das
desigualdades sociais, assegurando ao patrimbnio uma atuagcdo como
instrumento de potencializacao da cidadania.

2 Bem de Familia: A Substancializacao do Patriménio Minimo da
Pessoa Humana
Cuida destacar que o ser humano nasce inserido em um seio

familiar, que da inicio a uma moldagem de suas potencialidades com o
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escopo de promover a convivéncia em sociedade e da busca de sua
realizacdo pessoal. Ao lado disso, ha que se reconhecer que na célula
familiar em que os fatos essenciais a vida do ser humano se desdobram,
desde o seu nascimento até seu dbito. Nesta ambientacao primaria é que
o homem se distingue dos demais animais, em razao da possibilidade de
escolhas de caminhos a serem trilhados e orientacdes a serem
empregadas, constituindo grupamento em que a personalidade do
individuo se desenvolvera.

O direito a moradia foi citado inicialmente na Declaragdao Universal
dos Direitos Humanos, aprovada, em 1948, pela Assembleia Geral da ONU,
tendo o Brasil como um dos seus signatarios. A citada Declaracdo, em seu
artigo 25, §19, estabelece que toda pessoa tem direito a um padrao de
vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive
alimentacao, vestuario, moradia, cuidados médicos e os servicos sociais
indispensaveis. O principal instrumento legal internacional que trata do
direito a moradia, ratificado pelo Brasil e por mais 138 paises, é o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos e Sociais e Culturais - PIDESC,
adotado pela Organizacao das Nagcdes Unidas, em 1966.

O artigo 11, §1¢9, do mencionado Pacto, dispde que os Estados
partes reconhecem o direito de toda pessoa a moradia adequada e
comprometem-se a adotar medidas apropriadas para assegurar a
consecucdao desse direito. Faz-se mister ressaltar que tratado
internacional que versa sobre direitos humanos assume o status de norma

supralegal, situando-se abaixo da Constituicao, porém acima da legislacao
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ordinaria, de modo que o ordenamento juridico interno deve contemplar
formas para implementacao dos seus mandamentos.

Mister faz-se realcar que os novos valores e dogmas que
inspiram a sociedade contemporanea suplantam e afastam, de modo
definitivo, com a acepcao tradicionalista da célula familiar. Ressoando os
axiomas adotados pela Carta de Outubro, a familia passa a ser norteada
por aspectos de solidariedade social, assim como um sucedaneo de
caracteristicos inerentes ao desenvolvimento e aperfeicoamento do ser
humano. Assim, o afeto passar a gozar de especial substrato, sendo
considerada imprescindivel a protecdao do nucleo familiar, a partir dos
principios gerais, rotundamente expressados na Lex Fundamentailis, que
colocam sob tutela a pessoa humana. Neste sentido, inclusive, colhe-se o
entendimento jurisprudencial ventilado pelo Superior Tribunal de Justica
gue, altos alaridos, pontua que:

Ementa: Recurso Especial. A¢ao Anulatoria.
Acordo Homologado Judicialmente. Oferecimento
de Bem em Garantia. Pequena Propriedade Rural.
Impenhorabilidade. Equiparacdo a Garantia Real

Hipotecaria. Descabimento. 1.- A protecdao legal

assegurada ao bem de familia pela Lei 8.009/90 n3do

pode ser afastada por renuncia, por tratar-se de

principio de ordem publica, que visa a garantia da

entidade familiar. [...]. (Superior Tribunal de Justica —

Terceira Turma/ REsp 1115265/RS/ Relator Ministro
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Sidnei Beneti/ Julgado em 24.04.2012/ Publicado no
DJe em 10.05.2012) (realcei)

Compreende-se, desta sorte, a evolugcao da concepcao que se
refere a familia-instituicao, sendo sua protecao justificada em razao da
necessidade de resguardar, de maneira substancial, o desenvolvimento da
pessoa humana. Para tanto, ha que se acautelar qualquer interferéncia
gue atente contra os interesses de seus membros, na medida em que
promove e potencializa a dignidade das pessoas de seus membros, assim
como a igualdade e a solidariedade entre seus integrantes.

3 Abordagem Conceitual do Bem de Familia

Em uma acepgao inaugural, o bem de familia instituido no
Ordenamento Patrio, por meio da Lei N2. 8.009, de 29 de Marco de
1990[3], que dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia, isenta
o imodvel destinado ao domicilio da familia do devedor, isentando-o das
consequéncias de execucao por dividas de natureza civil, fiscal,
previdenciaria, trabalhista ou de qualquer outra natureza, como bem
entalha o artigo 12 do Diploma supra. Cuida anotar que a
impenhorabilidade sera afastada quando incidir uma das excec¢des
albergadas no artigo 32 da referida lei, porquanto a “finalidade do instituto
do bem de familia proteger o direito de propriedade que serve de abrigo
para a familia, ndo no propodsito de abrigar o mal pagador’[4],
equilibrando, por conseguinte, o processo executivo.

Nesse passo, ha que ponderar que a impenhorabilidade
compreende, o imovel sobre o qual é erigida a construcao, as plantacdes,

as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, incluindo-
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se em tal acepcdo os profissionais, ou ainda os mdveis que integram a
residéncia, desde que se encontrem devidamente quitados. Conforme
lecionam os doutrinadores Tartuce e Simao, “o bem de familia pode ser
conceituado como o imdvel utilizado como residéncia da entidade familiar,
decorrente de casamento, unido estdvel, entidade monoparental ou outra
manifestagdo familiar’[5], recebendo, em razao de sua esséncia, protegao
legal especifica. Nesta esteira, cuida anotar que o instituto em tela
compreende duas espécies, a saber: o bem de familia convencional ou
voluntadrio, cuja previsao se encontra positivada no Cédigo Civil, e o bem
de familia legal, que encontra descanso na Lei N2. 8.009/1990.

No que concerne a natureza juridica, o bem de familia é
considerada como uma forma de afetagao de bens a um destino especial,
tal seja: assegurar a dignidade humana dos integrantes do nucleo familiar.
Deste modo, “protege-se o bem que abriga a familia com o escopo de
garantir a sua sobrevivéncia digna, reconhecida a necessidade de um
minimo existencial de patriménio, para a realiza¢do da justica social”’[6].
Assim, a natureza juridica do bem de familia se deita, justamente, em
assegurar a promoc¢do da dignidade da pessoa humana, por meio da
manuteng¢ao do minimo patrimonial inerente ao desenvolvimento de seus
integrantes.

4 Bem de Familia Convencional
4.1 Ponderacgoes Introdutorias

Inicialmente, cuida anotar que o denominado bem de familia

convencional, também denominado pela doutrina de voluntario, decorre

da manifestacao das partes, que é instituido por meio da vontade do casal
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ou da entidade familiar, mediante registro. Alvaro Villaca Azevedo
obtempera que o bem de familia é “um meio de garantir um asilo a
familia, tornando-se o imodvel onde a mesma se instala domicilio
impenhordvel e inaliendvel, enquanto forem vivos os conjuges e até que os
filhos completem sua maioridade”[7]18l. Verifica-se, desta sorte, que a
modalidade do bem de familia convencional, também denominado de
voluntdrio, apresenta como fito assegurar um asilo para os conjuges ou
ainda até os filhos atingirem sua maioridade civil, como assinala
expressamente a redacao do artigo 1.716 do Cddigo Civil[9].

Desse modo, infere-se que o bem de familia consistirda em
prédio, tanto urbano como rural, compreendendo, também, suas
pertencas e acessorios, destinando-se, em ambos os casos, ao domicilio
do nucleo familiar. Igualmente, podera o bem de familia abranger
quantum mobiliario, a fim de que a renda alcancada seja revertida na
conservacao do imével e no sustento da familia, sendo o importe limitado
a 1/3 (um tergo) do patriménio liquido. Ao lado disso, a partir do substrato
estruturado por meio da concepcao acerca do instituto em tela, verifica-
se que a modalidade em comento reune os seguintes aspectos
caracteristicos: a) decorre de ato voluntdrio do titular, por meio de
escritura publica, doacdo ou cédula testamentaria; b) acarreta a
inalienabilidade e impenhorabilidade; c) atina ao bem imdvel em que o
nucleo familiar esta residindo; d) estd limitado a vida dos instituidores ou
ainda até a maioridade civil da prole. A fim de subsidiar os argumentos
arvorados alhures, cuida transcrever a precisa licao estruturada por

Gagliano e Pamplona Filho:
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Devidamente instituido, o bem de familia
voluntario tem por efeito determinar a: a)
impenhorabilidade (limitada) do imdével residencial —
isentando-o de dividas futuras, salvo as que
provierem de impostos relativos ao mesmo prédio
(IPTU, ITR, v.g.) ou de despesas de condominio [...]; b)
inalienabilidade (relativa) do imdvel residencial —
uma vez que, apos instituido, ndo podera ter outro
destino ou ser alienado, sendao com o expresso
consentimento dos interessados e seus
representantes legais (mediante alvard judicial,
ouvido o MP, havendo participacdo de
incapazes)[10]

O Estatuto Civilista vigente, em consonancia com a novel
interpretacao conferida pelos ditames albergados na Constituicao Federal
de 1988, permitiu que a modalidade em apreco seja instituida ndo apenas
pelo marido, conquanto tenha manutenido sua voluntariedade na
constituicao. Ao lado disso, gize-se, por oportuno, que a Lei Substantiva
Civil promoveu inovacao, ao passo que deslocou o instituto em comento
para o livro que versa acerca do direito de familia. Deste modo, “o conceito
de familia para os fins de constituicdo do bem de familia abrange,
também, a unido estdvel, a familia monoparental e outras formas de
constituicdo de nucleos bdsicos”[11], em razdao da nova dOrbita em que o
conceito de entidade familiar foi alcado, notadamente a partir da tabua

principiolégica emanada pelo artigo 226 da Carta de 1988. Caminham,
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inclusive, nesta trilha, as licoes de Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho[12], precipuamente quando evidenciam que o Cddigo de 2002
consagrou a possibilidade do bem de familia voluntario nao ser instituido
apenas pelo casal, mas também pela entidade familiar, compreendendo-
se em tal locucao a unido estavel e familia monoparental, e por terceiro,
por meio de doac¢ao ou ato de disposicao de ultima vontade. Com efeito,
nesta ultima possibilidade, para que o ato de disposicdao produza eficacia
necessaria de revela a expressa aceitacao do casal ou da entidade familiar
beneficiada, como obtempera o paragrafo Unico do artigo 1.711 do Cdodigo
Civil[13].

No mais, ndo se pode perder de vista que a espécie em
exposicao usufrui de utilidade, porquanto se apresenta como instrumento
de protecao ao nucleo familiar. “Até mesmo porque as hipdteses
(excepcionais e taxativas) em que se permite a penhora do bem sdo mais
restritas do que em relagcdo ao bem de familia legal”’[14]. Neste passo,
guadra anotar que a penhora do bem de familia convencional s tera
assento, exclusivamente, em casos de tributos devido em decorréncia do
proprio bem, como IPTU e ITR, ou ainda dividas de condominio, como
dicciona, com clareza solar, o artigo 1.715, caput, do Cédigo Civil: “O bem
de familia é isento de execugdo por dividas posteriores a sua instituigdo,
salvo as que provierem de tributos relativos ao prédio, ou de despesar de
condominio”[15].

Prima pontuar, ainda, em harmonia com as informacdes
ventiladas até o momento, que o prédio, considerado como bem de

familia, ndao pode ter destino outro além de servir de domicilio da célula
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familiar nem ser alienado sem o consentimento de todos os interessados,
incluindo-se os filhos. Outrossim, a instituicao se da mediante cédula
testamentaria ou escritura, que se constituira mediante o registro de seu
titulo no competente Cartdrio de Imédveis. Ao lado disso, o imdvel nao
pode corresponder a fracao superior de um terco do patrimonio liquido
do instituidor, existente ao tempo do fato.

4.2 Extensao da Protecgao

E possivel afirmar que os efeitos produzidos pelo bem de familia
voluntdrio é aimpenhorabilidade e a inalienabilidade, id est, ao se instituir
o bem de familia, por meio do procedimento publico no Cartdrio
Imobilidrio, ha a restricdo da comercialidade do bem, em razdo da
impenhorabilidade e da inalienabilidade. “A impenhorabilidade e a
inalienabilidade decorrentes da vontade do instituidor atingem ndo
apenas o imovel, rural ou urbano, que serve de residéncia, mas, por igual,
suas pertencgas e acessorios”[16]. Deste modo, os aparelhos considerados
como essenciais a manutencao do lar, a exemplo do telefone, televisao e
outros utensilios, serdao recobertos pelos caracteristicos esposados acima,
sendo tal visdo expressada no Cédigo de 2002.

Ao lado disso, ha que se realcar a inovacao entalhada na Lei
Substantiva Civil no que pertine a possibilidade de inserir na constituicao
do bem de familia, clausula que engloba também valores mobiliarios,
devendo a renda ser direcionada na conservacao do imdvel e no sustento
da familia. “Ocorre, portanto, uma mescla de bem de familia imovel e
outro madvel, de montantes que podem ser equiparados até o limite do

valor do prédio instituido com bem de familia”[17], ndo sendo possivel,
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contudo, que os valores mobilidrios ultrapassem o valor do prédio
instituido. Por necessario, o montante reclama individualizacdo quando
do instrumento da instituicao, sendo possivel confiar a administracao dos
valores pecuniarios a instituicao financeira, além de disciplinar a forma de
renda aos beneficiarios.

Nesse passo, a preocupag¢ao tem em mira assegurar a
manutencao e conservacao do bem de familia, motivo pelo qual aprouve
ao legislador limitar a instituicdo do bem de familia convencional a um
terco (1/3) do patrimdnio liquido do instituidor. Para tanto, é imperioso
gue seja observado aludido patriménio quando da instituicao no caso de
doacdo e verificado quando da abertura da sucessao, se, porventura, a
instituicdo decorrer de cédula testamentaria. Verificado que houve
excesso, quando da estipulacdo, o excedente nao produzira efeitos.

4.3 Exce¢Oes a Regra da Impenhorabilidade do Bem de Familia
Voluntario

A Codificacao Reale traz a baila, em seu artigo 1.715, excecao a
regra de impenhorabilidade do bem de familia, sendo possivel sua
penhora para pagar dividas decorrentes de tributos relativos ao préprio
prédio, como é o caso do IPTU e do ITR, ou ainda de despesas
condominiais. “Quanto ao eventual saldo resultante da execug¢do pelas
dividas mencionadas acima, é intuitivo notar de serd aplicado em outro
prédio”[18], a titulo de bem de familia, ou ainda em titulo da divida
publica, a fim de resguardar o sustento da familia, excetuando-se
situacdes peculiares que reclamarem outra solucao a ser adotada pelo

Juizo competente.
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Objetiva a legislacao em vigor salvaguardar ndao apenas os
impostos predial e territorial, bem como as taxas e contribuigdes
decorrentes de titulo de remuneracao por servigos publicos prestados em
beneficio do imdvel e as despesas de condominio incidentes sobre a
economia instituida como bem de familia. “Ndo faria sentido isentar o
bem imdvel destes custos, pois isto representaria um verdadeiro incentivo
a inadimpléncia, porque qualquer um poderia deixar de atender aos
encargos proprios da moradia”[19], pois seria cadtico considerar o
inaceitavel enriquecimento sem causa, uma vez que a divida relativa ao
imoével nao poderia ser objeto de execugcao. No mais, os incidentes no
regime do bem de familia legal, proveniente do conteddo na Lei NQ.
8.009/90[20], ndo tem aplicacdo na sistematica referente ao instituto em
tela.

4.4 Legitimacgado para a instituicio do Bem de Familia Convencional

Tendo em conta que a Constituicao Federal hasteou como
pavilhdao a igualdade entre os cOnjuges e companheiros, com clareza,
pode-se constatar que a instituicdo do bem de familia convencional nao
estd atrelado, unicamente, ao marido, mas sim ao casal, conforme reza o
artigo 1.711 do Estatuto de 2002. Nesta trilha, ao espancar acerca do
dispositivo legal retro, Rolf Madaleno anota que ha exigéncia de “escritura
publica de doag¢do ou de testamento como pressuposto de constituicdo
vdlido e regular do bem de familia, e na hipotese do testamento”[21],
produzindo efeitos tdo somente depois da morte daquele que o instituiu.

Por imperioso, impende afirmar que é desnecessaria a outorga

do conjuge para a estipulacao do bem de familia, uma vez que o instituto
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em comento nao se afigura como gravame ou alienag¢do, contudo, ao
reverso, é tido como um beneficio estruturado em prol da célula familiar.
“Elastecendo a legitimidade para a instituicdo do bem de familia
convencional, veio a legislacéo a permitir que também o terceiro possa
institui-lo”[22], como espanca o paragrafo Unico do artigo 1.711 do Cédigo
Civil. Ao lado disso, de inteleccao meridiana, a constituicio do bem de
familia s6 passa a produzir efeitos a partir de sua efetiva inscricao no
Registro Imobilidrio, nos termos em que verbaliza o artigo 1.714 do
Diploma de 2002, ou ainda desde a data da prenotacao da respectiva
escritura publica, com o escopo de se assegurar a carecida publicidade ao
ato.
4.5 Extincao do Bem de Familia Voluntario

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.722, estabelece que a extincao
da modalidade de bem de familia em apreco s6 se dara em razao da morte
de ambos os conjuges, devendo-se, ainda, estender tal interpretacao aos
companheiros, que sao igualmente salvaguardados pelas disposicoes
constitucionais. “Embora ocorra a morte dos conjuges ou conviventes,
segue o bem de familia enquanto néo suceder a maioridade de seus filhos,
exceto se sujeitos a curatela”[23]. Destarte, percebe-se que a afetacao
persistira enquanto um dos cbnjuges ou companheiros estiver vivo;
porém, se ambos os conjuges/companheiros forem mortos, enquanto
houver filhos menores e incapazes, nao se extinguira o bem de familia, ou
ainda se maior, pelo periodo que perdurar a incapacidade. Com efeito,
preciosas sao as licoes de Tartuce e Simao, em especial quando explicitam

que:
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A instituicdo dura até que ambos os conjuges
falecam, sendo que, se restarem filhos menores de
18 anos, mesmo falecendo os pais, a instituicao
perdura até que todos os filhos atinjam a maioridade
[...] Mais uma vez se percebe a intencao do legislador

de proteger a célula familiar[24].
Nessa senda, como obtempera o paragrafo Unico do artigo
1.721 do Cédigo Civil, a dissolugao da entidade familiar ndo tem o condao
de acarretar a extincdo do bem de familia, todavia, se for em caso de
morte de um dos conjuges/companheiros, o supérstite podera vindicar a
extincao do bem de familia, caso seja o unico bem do casal. Com efeito,
Gagliano e Pamplona Filho assinalam que “a dissolu¢do da sociedade
conjugal néo extingue o bem de familia, ressalvada a hipdtese de morte
de um dos cénjuges, eis que, nesse caso, poderd o sobrevivente requerer a
extingdo do bem de familia”[25], em se tratando do Unico bem do casal,
situacdo em que este sera levado a inventario e partilha entre os

herdeiros.
5 Bem de Familia Legal
5.1 Nogoes Conceituais

A Constituicao Cidada cuidou de salvaguardar especial protecao
estatal a familia, erigindo pilares robustos a serem observados,
notadamente os constantes do artigo 226. Ainda neste sedimento, a
moradia passou afigurar como um direito social considerado como
prioritario e de dignificagdao minima do individuo, vez que a casa é descrita

como asilo inviolavel do cidadao. “A moradia como expressdo e garantia
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constitucional da dignidade humana, passou a ter valor maior e

sobreposto ao direito meramente patrimonial”’[26]. A Lei N2. 8.009/1990

trouxe a lume o bem de familia legal, cuja protecao estatuida é a

impenhorabilidade, independente da vontade do titular. Ao lado disso, ha
gue se colacionar o seguinte aresto:

Ementa: Processo Civil. Direito Civil. Execucao.

Lei 8.009/90. Penhora de Bem de Familia. Devedor

nao residente em virtude de usufruto vitalicio do

imével em beneficio de sua genitora. Direito a

moradia como direito fundamental. Dignidade da

Pessoa Humana. Estatuto do Idoso.

Impenhorabilidade do Imédvel. 1. A Lei 8.009/1990

institui a impenhorabilidade do bem de familia como

um dos instrumentos de tutela do direito

constitucional fundamental a moradia e, portanto,

indispensavel a composicdo de um minimo
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existencial para vida digna, sendo certo que o

principio da dignidade da pessoa humana constitui-

se em um dos baluartes da Republica Federativa do

Brasil (art. 12 da CF/1988), razdo pela qual deve

nortear a exegese das normas juridicas, mormente

aquelas relacionadas a direito fundamental. 2. A

Carta Politica, no capitulo VII, intitulado "Da Familia,

da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do ldoso",

preconizou especial protecdao ao idoso, incumbindo
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desse mister a sociedade, o Estado e a propria

familia, o que foi regulamentado pela Lei

10.741/2003 (Estatuto do |doso), que consagra ao

idoso a condicdo de sujeito de todos os direitos

fundamentais, conferindo-lhe expectativa de

moradia digha no seio da familia natural, e situando

o idoso, por conseguinte, como parte integrante

dessa familia. 3. O caso sob analise encarta a

peculiaridade de a genitora do proprietario residir no

imovel, na condicao de usufrutudria vitalicia, e

aquele, por tal razao, habita com sua familia imovel

alugado. Forcoso concluir, entdao, que a Constituicao

Federal alcou o direito a moradia a condicao de

desdobramento da propria dignidade humana, razao

pela qual, quer por considerar que a genitora do

recorrido € membro dessa entidade familiar, quer

por vislumbrar que o amparo a mae idosa é razao
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mais do que suficiente para justificar o fato de que o

nu-proprietario habita imodvel alugado com sua

familia direta, ressoa estreme de duvidas que o seu

unico bem imovel faz jus a protecao conferida pela

Lei 8.009/1990. 4. Ademais, no caso ora sob analise,

o Tribunal de origem, com ampla cognicao fatico-

probatoria, entendeu pela impenhorabilidade do

bem litigioso, consignando a inexisténcia de
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propriedade sobre outros imoveis. Infirmar tal

decisdao implicaria o revolvimento de fatos e provas,

0 que é defeso a esta Corte ante o teor da Sumula 7

do STJ. 5. Recurso especial ndo provido. (Superior
Tribunal de Justica — Quarta Turma/ REsp
950.663/SC/ Relator Ministro Luis Felipe Salomao/
Julgado em 10.04.2012/ Publicado no DJe em
23.04.2012)

Neste compasso, o artigo 12 do referido texto legal, seguindo a
esteira da nova ordem juridica inaugurada pela Carta da Republica de
1988, passou a conferir protecdo a moradia da célula familiar, que
compreende o casamento, unido estavel e familia monoparental. Neste
sentido, inclusive, “se a protecdo do bem visa atender a familia, e ndo
apenas ao devedor, deve-se concluir que este ndo poderd, por ato
processual individual e isolado, renunciar a protecdo, outorgada por lei em
norma de ordem publica, a toda a entidade familiar”[27]. Em ocorrendo a
situacdo de possuir o proprietario mais de um imovel, sera considerado
como bem de familia aguele de menor valor, ainda que o nucleo familiar
resida no imodvel mais valioso. O bem de familia, enquanto uma
propriedade destinada a moradia da pessoa ou de um grupo familiar, tem
sua origem na funcdo social, conquanto nao se trate de um direito
absoluto, eis que pode conflitar com outros direitos que orbitem em
mesmo dimensdo existencial. Além disso, a protecao de
impenhorabilidade acinzelada no Diploma aludido algures amplia o rol de

bens apresentados nos artigos 649 e 650, ambos do Cddigo de Processo
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Civil, com o fito de salvaguardar a moradia familiar. “A lei deve ser
entendida de forma consentédnea com a realidade viva, presente, obstando
interpretacdes dissonantes do nosso tempo e espacos atuais”[28].

Ha que se salientar, neste giro, que a realidade social é a mola
propulsora da constante mutabilidade das normas juridicas, tendo por
elementos valoradores o processo histérico e cultural, como também os
fatos concretos, decorrente da evolucao da sociedade, que ofertam o
fértil substrato e contribuem para a sua formulacao. Nesta trilha, cogente
se faz lancar mao das prodigiosas ponderacdes apresentadas por Eros
Grau, em especial, quando destaca que “o direito é um organismo vivo,
peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é
contempordneo a realidade. O direito é um dinamismo. Essa, a sua forga,
o0 seu fascinio, a sua beleza”[29].

5.2 Alargamento do Objeto

Conforme espanca o artigo 12 da Lei N2 8.009, de 29 de marco
de 1990[30], a impenhorabilidade legal do bem de familia nao alcanca
apenas o imoével, mas também contempla suas construcdes, plantagdes,
benfeitorias de qualquer natureza e os equipamentos, incluindo-se os
profissionais, além de encampar os mdveis e utensilios que guarnecem o
lar, desde que estejam devidamente quitados. De outra banda, nao
usufruem do véu da impenhorabilidade, em consonancia com as
disposicdes emanadas pelo artigo 22 do referido diploma, os veiculos
destinados ao transporte, obras de arte e adornos suntuosos, os quais

serdo passiveis de penhora, a fim de assegurar o pagamento das dividas
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do titular. Neste sentido, cuida trazer a colacdo o aresto proveniente do
Superior Tribunal de Justica que firmou entendimento que:

[...] sob a cobertura de precedentes desta Corte

que consideram bem de familia aparelho de

televisdo, videocassete e aparelhos de som, tidos

como equipamentos que podem ser mantidos

usualmente por suas caracteristicas. A bicicleta,

porém, ndo é bem de familia, sendo meio de

transporte, mais bem situado na vedacao do art. 22

da Lei N2. 8.009/90 [...] (Superior Tribunal de Justica

— Terceira Turma/ REsp N9 82.067/SP/ Relator
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito/ Julgado em
26.06.1997) (sublinhei).

No que concerne a locucao “adornos suntuosos”, realcar se faz
necessario que a impenhorabilidade alcanca t3ao-somente os bens
indispensaveis a moradia, bem como aqueles que, hodiernamente,
integram uma residéncia. Farias e Rosenvald[31] apregoam que o
entendimento jurisprudencial empregou uma interpretacao elastica ao
analisar o alcance do véu da impenhorabilidade, notadamente em relagao
aos objetos imprescindiveis a promocao da dignidade da pessoa humana
na contemporaneidade, de maneira a adequar a vida humana as novas
exigéncias sociais. Quadra anotar que, em havendo diversos utilitarios da
mesma espécie, a impenhorabilidade incidira apenas em uma unidade de

cada bem, sendo plenamente possivel a penhora sobre os que excederem.
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Doutra forma, obstado serd a extensdo do manto da
impenhorabilidade sobre os bens que nao guarnecam a residéncia, cuja
destinacdao se assenta na exploracao econOmica. Igualmente, com o
advento da Lei N2. 11.382/2006, que introduziu macicas alteragdes no
Cddigo de Processo Civil, tornou-se possivel a promoc¢ao da penhora dos
utensilios e bens que guarnecam o imoével, desde que sejam de elevado
valor ou ainda exasperem o que é tido como necessario para a
manutencdao de um padrdao médio de vida. Ora, neste ponto, ha que se
reconhecer a substancializacdo do patrim6nio minimo, tendo a lei
desfraldado o pavilhdo de que tao somente o que é necessario para viver
de forma digna deve ser resguardado por meio da impenhorabilidade.
Logo, afiguraria como verdadeiro contrassenso legal admitir que o manto
constante da Lei N2. 8.009/1990[32], com fito rotundo, se destine a
acampar bens supérfluos.

Nesse alamiré, fato é que se a pessoa humana do devedor
reclama protecao minima, capital para assegurar a sua dignidade, nao
menos certeiro é que o credor também merece protecao, de maneira a
resguardar a sua propria dignidade. Ao lado do expendido, ha se anotar
gue o fito primevo do Ordenamento Patrio é dispensar protecao aos bens
do devedor naquilo que se apresentar como imprescindivel para
resguardar sua vida digna, ndao estando, por consequéncia, abarcado
aquilo que exasperar a um padrao médio de vida. Por ébvio, tao so diante
do caso concreto é que podera aferir o padrao médio de cada individuo,
havendo, naturalmente, variacdes de um devedor para o outro, assim

como de um lugar para o outro. Ademais, exige ponderacao algumas
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situacdes especificas que também serdo agasalhadas pela
impenhorabilidade legal, a saber: a) a posse do imével residencial, na
situacdo em que o possuidor revelar que o bem possuido é bem de familia,
estando, igualmente, acobertado pela protecdao; b) o imdvel em
construcao, coOmpar, é impenhoravel, uma vez que é considerado
antecipadamente bem de familia, seguindo a trilha de precedentes
jurisprudenciais consolidados pelos Tribunais patrios; c) “a garagem, uma
vez que integra — como qualquer outra parte, a unidade habitacional, salvo
quando considerada autonomamente”[33], consoante interpretacao dada
pelo Superior Tribunal de Justica, sendo admissivel sua penhora quando
individualizada, como unidade autébnoma, no competente Registro de
Imdveis. Outrossim, os apartamentos unificados deverao ser considerados
como bem de familia, desde que haja prévia demonstracao da utilizacao
conjunta por um unico grupamento familiar, como bem assinalou
Credie[34].
5.3 ExcegOes a Regra de Impenhorabilidade do Bem de Familia Legal
Tal como ocorre com o bem de familia convencional, também
denominado de voluntdrio, ha excecdes em relacao ao bem de familia
legal que afastam a incidéncia da impenhorabilidade, “temperando a
impossibilidade de submeter a execucdo o imovel que serve de lar e os
objetos que o guarnecem”[35]. Com sulcos profundos, acinzela o artigo 3¢
da Lei N2. 8.009/1990[36] que ndo poderd o devedor lancar mdo da
impenhorabilidade quando a cobranca manejada versar acerca de: a)
créditos de natureza trabalhista ou previdencidria de trabalhadores da

propria residéncia; b) créditos financeiros empregados na construcao ou
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aquisicdao do proprio imdvel, salvo aqueles contraidos para fins de reforma
do bem; c) pensdo alimenticia oriunda das hipdteses contempladas no
Direito de Familia, afastando-se, por consequéncia, a verba alimentar de
natureza indenizatéria; d) impostos, taxas e contribuicdes devidas em
razdo do imdvel; e) execucdo de hipoteca que recai sobre o préprio bem,
dado, de maneira voluntaria, em garantia pelos titulares,
independentemente de estar, ou ndo, constituida uma célula familiar; f)
valores decorrentes da aquisicdao do imovel com o produto do crime ou
ainda para a execucdo de sentenca criminal condenatodria a ressarcimento,
indenizacdo ou perdimento de bens; g) divida de fianca concedida em
contrato de locagao. De bom alvitre se faz trazer a colagao o entendimento
jurisprudencial consolidado pelo Superior Tribunal de Justica que ventila
no sentido que:
Ementa: Recurso Especial. Acao de Indenizacao
por Ato llicito. Furto Qualificado. Execucao de
Sentenca. Embargos do Devedor. Penhora Bem de
Familia. Exce¢do do art. 3°, VI, da Lei N° 8009/90.
Possibilidade. 1. O art. 3°, VI, da Lei 8.009/90 prevé

que a impenhorabilidade do bem de familia é

oponivel em qualguer processo de execucao civil,

fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra

natureza, salvo quanto tiver "sido adquirido com

produto de crime ou para execucdao de sentenca

penal condenatodria a ressarcimento, indenizacao ou

perdimento de bens". 2. Entre os bens juridicos em
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discussao, de um lado a preservacao da moradia do

devedor inadimplente, e de outro o dever de

ressarcir os prejuizos sofridos indevidamente por

alguém em virtude de conduta ilicita criminalmente

apurada, preferiu o legislador privilegiar o ofendido,

em detrimento do infrator, criando esta excecao a

impenhorabilidade do bem de familia. 3. No caso,

faz-se possivel a penhora do bem de familia, haja

vista que a execucao é oriunda de titulo judicial

decorrente de acdo de indenizacdo por ato ilicito,

proveniente de condenacdo do embargante na

esfera penal com transito em julgado, por subtracao

de coisa alheia _modvel (furto qualificado). [...]

(Superior Tribunal de Justica — Quarta Turma/ REsp
947.518/PR/ Relator Ministro Luis Felipe Salomao/
Julgado em 08.11.2011/ Publicado no DJe em
01/02/2012) (realcei)
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O rol trazido a baila pela lei protetiva, com efeito, é considerado
taxativo, devendo ser interpretado restritivamente, ndao sendo possivel a
sua ampliacdo a fim de contemplar hipéteses nao albergadas pelo
legislador infraconstitucional. Fato é que algumas situacdes apresentadas
alhures merecem uma anadlise mais profunda, dada o sucedaneo de
peculiaridades albergado. Dentre tais, pode-se arrazoar que a
penhorabilidade do bem de familia exclusivamente quando a divida for

decorrente de garantia real hipotecdria, ndao sendo possivel dispensar
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aplicabilidade a excecao para execuc¢des fundadas em outras dividas. Isto
€, a lei ndo torna penhordvel o imével dado em garantia real, mas sim
preserva tao somente a execuc¢ao do crédito garantido, ndo nas demais
hipoteses além da hipotecaria.

Outra questao rotunda a ser esmiucada tange a
penhorabilidade do bem de familia para assegurar o pagamento de cotas
condominiais. O Supremo Tribunal Federal consolidou 6ética na qual a
penhorabilidade se revela plenamente possivel, quando a execucgao se
deitar em dividas condominiais a ele atinentes. “A interpretacdo da citada
norma tem de estar antenada na ideia de dignidade humana nGo somente
do titular do imovel, mas, por igual, de todos os demais condéminos que
residem no mesmo condominio”[37], que restardo prejudicados pela falta
de pagamento reiterada de uma de suas unidades. Outrossim, ha que se
considerar que os créditos trabalhistas de empregados do condominio nao
estdo encampados na hipdtese contida no inciso | da referida norma,
porquanto tais créditos sao devidos pelo préprio condominio, o qual
arrecada de todas as unidades valores para o pagamento.

Questao considerada alvo de calorosos embates esta adstrita
acerca da redacdo do inciso VIl do artigo 32 da Lei 8.009/1990, atinente a
divida proveniente do contrato de fianca, sendo considerado como
inconstitucional, uma vez que trataria de modo desigual duas obrigacdes
gue possuem o mesmo fundamento. Alids, tal entendimento foi
explicitado pelo Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso
Extraordinario N2. 352.940-4, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, o

qgual diccionou que a norma contida no inciso acrescido pela Lei do
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Inquilinato nao foi recepcionada pelo artigo 62 da Constituicao Federal,
com redacdo dada pela Emenda Constitucional N2 26/2000, por expressa
afronta ao principio da isonomia e os principios de hermenéutica
empregados na interpretagao das normas.

6 Comentarios a Lei n? 13.144/2015 e a alteragdo no Instituto do
Bem de Familia: Mais uma verborragia legislativa?

Em 06 de julho de 2015, foi promulgada a Lein213.144[38], que
altera o inciso Ill do art. 32 da Lei n® 8.009, de 29 de marg¢o de 1990, que
disciplina o instituto do bem de familia, para assegurar protecdao ao
patrimonio do novo cOnjuge ou companheiro do devedor de pensao
alimenticia. Com destaque, o texto modifica a Lei 8.009/1990, que traz as
hipoteses de impenhorabilidade do bem de familia, definido como o
imoével residencial do casal, com suas benfeitorias, equipamentos e
moveis. Entre as excecdes a essa protecdao, estdao os casos de dividas
alimenticias, ou seja, de valores referentes a pagamento de pensdo. E
interessante anotar que a novel legislacido objetivou consolidar o
entendimento ja adotado pelos Tribunais e salvaguardar o novo cOnjuge
do devedor. Insta explicitar que a novel legislacao representa verdadeira
verborragia legislativa, porquanto apenas introduziu no ordenamento
juridico visao que ja era consagrada na jurisprudéncia. Ora, mesmo antes
da legislacdo em comento, o cOnjuge ou companheiro que ndo possuisse
responsabilidade sobre o adimplemento da verba alimentar ja podia
invocar a intangibilidade de sua parte no bem de familia. Neste sentido, é

possivel colacionar:
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Ementa: Processo Civil - Recurso Especial -

Execucdao de alimentos - Arresto efetuado sobre

imovel pertencente ao devedor e sua esposa

Embargos de terceiro opostos por esta

Improcedéncia - Possibilidade da constrigao

Execucdao movida por credor de pensao alimenticia

Penhorabilidade do bem de familia

Excepcionalidade - Art. 32, Ill, da Lei N2 8.009/90

Bem indivisivel de propriedade comum do casal
Reserva da metade do valor obtido em hasta publica
para a coOnjuge-meeira - Dissidio pretoriano nao

comprovado. [..] 2 - Impossivel alegar a

impenhorabilidade do bem de familia nas execucoes

de pensao alimenticia no ambito do Direito de

Familia, nos termos do art. 32, Ill, da Lei n? 8.009/90.

Sendo penhoravel, é valido o arresto efetuado sobre

o referido bem, que, em caso do ndo pagamento do
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débito alimentar, serd convertido em penhora, de

acordo com o art. 654 do CPC. Necessario, no

entanto, resguardar a meacao da esposa do

alimentante, que ndao é devedora dos alimentos

devidos ao filho deste, nascido fora do casamento.

Note-se que este Tribunal de Uniformizacao

Infraconstitucional ja firmou entendimento no

sentido da possibilidade do bem indivisivel de
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propriedade comum do casal, em razao do regime de

casamento adotado, ser penhorado e levado a hasta

publica em sua totalidade, desde que reservada a

cOnjuge-meeira_a metade do valor obtido. [...]

(Superior Tribunal de Justica — Quarta Turma/ REsp
697.893/MS/ Relator: Ministro Jorge Scartezzini/
Julgado em 21 jun. 2005/ Publicado no DJ em 01 ago.
2005, p. 470)

Ementa: Processo Civil. Execu¢cdao. Embargos de
terceiro. Mulher casada. Lei 4.121/62, art. 32. Bens
indivisiveis. Hasta publica. Possibilidade. Meacao.
Afericdo no produto da alienagao. Recurso

desacolhido. | = Os bens indivisiveis, de propriedade

comum decorrente do regime de comunhdo no

casamento, na execucao podem ser levados a hasta

publica por inteiro, reservando-se a esposa a metade

do preco alcancado. || — Tem-se entendido na Corte

que a exclusao da meacao deve ser considerada em

cada bem do casal e ndo na indiscriminada totalidade

do patrimonio. (Superior Tribunal de Justica — Corte

Especial/ REsp 200.251/SP/ Relator: Ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira/ Julgado em 06 ago. 2001/
Publicado no DJ em 29 abr. 2002, p. 152)

Ementa: Recurso em mandado de seguranca.

Execucdao de débito alimenticio. Embargos de
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terceiro julgados improcedentes. Coisa julgada. [...]

2. Resguardada a meacao da impetrante, invidvel se

mostra a pretensao de afastar da penhora a

totalidade do imoével, vez que, no presente caso,

tratando-se de débito alimenticio, impertinente a

alegacdao impenhorabilidade do bem de familia, em

face da aplicacdo do artigo 39, inciso Illl, da Lei n?

8.009/90. 3. Invidvel o exame aprofundado de provas
em mandado de seguranca. 4. Recurso ordinario
improvido. (Superior Tribunal de Justica — Terceira
Turma/ RMS 9.316/MG/ Relator: Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito/ Julgado em 15 out. 1998/

Publicado no DJe em 14 dez. 1998, p. 226)
Rolf Madaleno[39] sustenta que a hipdtese prevista na Lei n?
13.144, de 06 de julho de 2015[40], que altera o inciso Ill do art. 32 da Lei
n2 8.009, de 29 de marco de 1990, que disciplina o instituto do bem de
familia, para assegurar protecao ao patrimbénio do novo cbnjuge ou
companheiro do devedor de pensao alimenticia, ja estava assegura na
interpretacao dos diplomas normativos ja em vigor. “Ele [Rolf Madaleno]
destaca que a pensdo alimenticia é um direito personalissimo e, portanto,
é também uma obrigacdo personalissima, isto porque so é devida pelo
parente, cénjuge ou convivente diretamente obrigado a prestacdo
alimentar”’[41]. Denota-se, portanto, que se quem deve alimentos é
apenas um dos conjuges ou companheiros, evidentemente que apenas a

sua meacao existente sobre o domicilio conjugar podera ser penhorada,
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resguardada a meacao daquele coproprietario ou meeiro, que nao é
devedor dos alimentos. Assim, o texto contido no novel diploma nada
acrescenta na realidade juridica. Ao reverso, por mais uma vez, o
legislador brasileiro, em seu caracteristico mister de tratar, por diversas
leis, situacOes ja contidas e, por vezes, pacificadas no entendimento
jurisprudencial, produziu mais uma legislacao que nada acrescenta.
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RESUMO

Estudo sobre os atendimentos feitos pela Defensoria Publica do Estado da Bahia no
ambito do direito a saude, com o fito de investigar se o Poder Publico tem falhado no
cumprimento de suas promessas constitucionais, embora tenha o dever de garantir
a concretizacdo deste direito fundamental a seus cidadaos, sobretudo quanto a
obrigacao de oferecer a todos um servigo verdadeiramente gratuito e de qualidade.
Para tanto, examinar-se-a, sem pretensdo de exaustdo, o direito a saude em seus
aspectos mais relevantes, tais como a sua conceituacdo e a do bem juridico
tutelado, sempre tentando fornecer nocdes acerca de sua eficacia e efetividade.
Posteriormente, faz-se um demonstrativo das informagdes coletadas em campo, nas
reivindicagdes atendidas pela 3% Defensora Publica Extrajudicial de Fazenda Publica
Especializada na Tutela da Saude, sempre procurando enriquecé-la com a
experiéncia pessoal de estagio da autora no extinto Nucleo de Saude da referida
instituicdo. Além do exame quantitativo dos dados apurados, foram trazidas a baila,
em analise por amostragem, algumas decisdes liminares concernentes ao pedido de
tutela antecipada nas urgéncias médicas. Conclui-se que, diante da omissdo dos
poderes legislativo e executivo na promogédo da saude e da escassez de recursos
destinados as politicas publicas, a populagéo tem visto no judiciario a expectativa
para efetivagcao do seu direito, razdo pela qual tem havido um crescente movimento
de judicializagdo deste direito constitucional. Contudo, a efetividade do direito a
saude impde um conjunto de respostas politicas e ag¢des governamentais mais
amplas, e ndo somente formais e restritas as ordens judiciais.

Palavras-Chave: Eficacia dos direitos fundamentais. Sistema Unico de Saude.
Judicializagdo da saude. Urgéncias meédicas. Defensoria Publica do Estado da
Bahia.
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FREITAS, Karol Pires. The right to health and the role of the Public Defense in
its assurance: a study of the attendances made by the Public Defense of the State
of Bahia (July to November 2013). 2015. 97 pp. Bachelor Monograph — Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015.

ABSTRACT

Study about attendences made by the Public Defense of the State of Bahia under the
right to health, in order to investigate that Government has failed to fulfil its
contitutional promisses, although it has a duty to ensure the achievement of this
fundamental right to its citizens, especially the obligation to offer everyone a truly free
service and quality. To do so, will be examined, without pretense of exhaustion, the
right to health in its most important aspects, such as its conceptualization and the
trust legal right, always trying to provide notions about their efficiency and
effectiveness. Subsequently, it is a demonstration of the information collected in the
field, in the claims met the 3rd Public Defender Extrajudicial Public Finance Specialist
in the Health Ministry, always looking to enrich it with the stage of personal
experience of the author in the defunct Health Center said institution. In addition to
the quantitative analysis of the data gathered, they were brought to the fore in testing
by sampling some preliminary decisions concerning the application for injunctive
relief in medical emergencies. We conclude that because of the lack of legislative
and executive powers to promote health and lack of resources for public policies,
people have seen the judiciary expectations for realization of their rights, which is
why there has been a growing movement of legalization of this constitutional right.
However, the effectiveness of the right to health imposes a set of policy responses
and broader government action, not just formal and restricted to court orders.

Keywords: Effectiveness of the fundamental rights. Unique Health System. Health
Judicialization. Medical urgencies. Public Defense of the State of Bahia.
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1 INTRODUGAO

A Constituicao Federal de 1988, exatamente quarenta anos apds a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, reservou lugar de destaque para o Direito a
Saude, reconhecendo sua fundamentalidade e se mostrando em sintonia com as

principais declaragdes internacionais de direitos humanos.

Todavia, embora se reconhega o potencial da norma constitucional para
produzir efeitos e a sua maxima eficacia, existem normas que, por sua natureza,
reclamam uma materializagdo por parte dos poderes Legislativo e Executivo, seja
através da regulamentagcédo da matéria ou da implementagao de politicas publicas no

Sistema Unico de Saude, de carater preventivo ou assistencial.

Distante de uma satisfagdo minimamente razoavel, o Estado ndo vem
cumprindo com seu dever de realizagdo das promessas constitucionais, sob
alegacdes diversas, a exemplo de restrigdes orcamentarias; da reserva do possivel;
da separagao de poderes e sua legitimidade; bem como o carater programatico das
normas instituidoras dos direitos sociais, carecedoras de regulamentacao

infraconstitucional.

Ante essa omissao na efetivagao da referida politica publica, temos verificado o
crescente movimento de judicializagdo do direito a saude, que nada mais € do que a
obtencdo de medicamentos, atendimento médico e de procedimentos diagndsticos

ou cirurgicos pela via judicial.

Embora possa se reconhecer que as agdes especificas sejam idéneas para a
tutela jurisdicional do direito a saude e se acredite na suposta sensibilidade do Poder
Judiciario, no que tange a tais demandas, por forga de sua pretensa proximidade

com o contexto social; muitas delas sdo descumpridas pela Fazenda Publica.

Com o objetivo de abordar o papel da Defensoria Publica na concretizagdo do
direito a saude do cidadao hipossuficiente, esta pesquisa teve como base o relatério
de atendimentos feitos pela 32 DP Extrajudicial de Fazenda Publica Especializada na
Tutela da Saude, no periodo de 1° de Julho a 05 de Novembro de 2013, elaborado

durante o estagio na Instituigcdo, por esta pesquisadora.
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Primeiramente, o trabalho analisa, sem pretensdo de exaustdo, o direito a
saude e a conceituagao do bem juridico tutelado, ao passo em que pondera sobre
sua a eficacia e efetividade, a partir do reconhecimento dos direitos humanos em
ambito internacional e da sua positivagdo no ordenamento juridico constitucional

brasileiro, em que foi erigido a condigao de direito fundamental.

Posteriormente, procede-se a reflexao acerca do papel da Defensoria Publica,
enquanto instituicdo essencial na efetivacao dos direitos sociais e, especialmente,
do direito a saude, a fim de compreender como se da a sua atuagao, no ambito do
Estado da Bahia, na tutela desse direito. Apresenta-se, para tanto, uma analise
quantitativa das informagdes coletadas em campo, nas demandas atendidas pela
instituicdo, que se prestou basicamente a observar o andamento das demandas
judicialmente propostas e a diferenga qualitativa e quantitativa dos casos resolvidos
extrajudicialmente, observando a faixa etaria da populagdo atendida e os tipos de

procedimentos médicos requeridos.

Além do diagndstico quantitativo dos dados apurados, foram trazidas a baila,
em analise por amostragem, algumas decisdes liminares concernentes ao pedido de
tutela antecipada nas urgéncias meédicas, que propiciaram a analise de alguns

argumentos utilizados pelos magistrados na sua apreciagao.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Tratar da saude como um direito fundamental impde, primeiramente, a
necessidade de esclarecimento desta opg¢ao vocabular.

E cedico que ndo ha um consenso doutrinario na seara terminolégica e
conceitual dos direitos fundamentais. Por isso, ndo é raro o uso de variadas
expressdes, com diferentes sentidos, para identificar os direitos da pessoa,
enquanto homem e cidaddo (muito embora a doutrina atual venha rechagando,
progressivamente, a utilizagdo de termos como “liberdades publicas”; “liberdades
fundamentais”; “direitos individuais”; “direitos publicos subjetivos”; “direitos naturais”;
“direitos civis”, dentre outros; empregados, conforme assevera o autor Dirley da
Cunha Junior, de forma indistinta e sem a minima delimitagdo cientifica’).

Importante salientar, também, que n&o se pretende, aqui, esgotar o exame do
significado especifico de tais nomenclaturas, mas justificar, sucintamente, a opgéo
pelo termo “direito fundamental”. Neste ponto, surge, no entanto, a necessidade de
diferenciar as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” que,
corriqueiramente, tém sido utilizadas como sinénimas.

Como bem acentua Ingo Wolfgang Sarlet, a expressao “direitos humanos”
guarda muito mais uma relagdo com os documentos de direito internacional,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional e,
portanto, aspiram a validade “universal, para todos os povos e tempos”, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional. O termo “direitos fundamentais”,
por sua vez, refere-se aqueles direitos inerentes ao ser humano que, contudo, foram
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado?. Em razdo disto, € que, no caso em tela, adotaremos esta
denominacdo, tendo em vista que trataremos, especificamente, do direito a saude
positivado no ordenamento juridico brasileiro.

Sendo assim, o direito fundamental a saude, a ser abordado ao longo deste
trabalho, € aquele reconhecido e assegurado, desde 1988, pela nossa atual

Constituicdo Federal.

T Cf. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2011.
p. 548.

2 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 29.
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2.1 CONCEITO DE SAUDE

Para se falar de direito a saude, ha que se delimitar, inicialmente, o que
podemos entender por “saude”. Ao contrario da “doenca”, em relagdo ao termo
“saude”, ha uma grande dificuldade de se promover uma definicdo de senso comum
— por isso € que nao se propde, neste trabalho, a adogado de um conceito estanque

sobre 0 que seja saude, mas perceber como tem sido abordado ao longo da histéria.

Nas civilizagbes mais antigas, como a egipcia, a saude era considerada como
o estado natural do ser humano; as doengas, quando desconhecidas, eram vistas
como influéncias de fendbmenos sobrenaturais e ganhavam explicagbes magico-
religiosas. Em suma, enquanto as doengas eram vistas como decorrentes de causas
externas, a saude era vista como espécie de recompensa pelo bom comportamento

do individuo?.

A primeira tentativa de conceituacdo mais racional de saude (procurando
desvencilhar-se de elementos magicos e religiosos, muito mais baseada na
observagado empirica), que se tem conhecimento, partiu dos pensadores da Grécia
Antiga, sobretudo a partir do entendimento de que a saude estava relacionada com

0 meio ambiente e a condi¢cdo de vida dos homens.

Para o médico e filosofo Alcméon de Crotona (VI a. C), precursor da teoria
humoral também sustentada por Hipdcrates (IV a.C.) 4, a saude era o equilibrio entre
os quatro fluidos existentes no corpo humano, que ele chamava de bile amarela, bile

negra, fleuma e sangue. De modo que enxergava no homem uma unidade

3 Cf. SARMIENTO, Francisco Javier Puerto. El mito de Panacea: Compendio de Historia de la
Terapéutica y de la Farmacia. Madrid: Doce Calles, 1997.

4 Segundo José Marques Filho, do Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo, a obra
do médico e fildsofo Alcméon de Crotona (VI a. C.), ligado a doutrina pitagdrica, foi fundamental para
a teoria defendida por Hipdcrates. Alcméon é considerado autor da primeira doutrina médica ocidental
sobre o bindmio saude-doenga. Cf. MARQUES FILHO, José. Alcméon de Crotona, o avd da
medicina. Revista Ser Médico do Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, Sdo
Paulo, n. 39, abr/mai/jun/ 2007. Disponivel em:
<http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Revista&id=307> Acesso em: 19 mai. 2015.

Entendimento corroborado pela autora Karyna Rocha Mendes: “A teoria humoral das doencas,
enunciada pelo médico e filésofo Alcméon de Crotona, reflete a influéncia da doutrina pitagérica sobre
a complementariedade dos opostos e também de Empédocles de Agrigento”. (MENDES, Karyna
Rocha. Curso de Direito da Saude. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 47).
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organizada, sendo a doenga uma desorganizagdo desse estado®.

Na Idade Média, tais nogdes eram fortemente influenciadas pelo Cristianismo,
pois a presenga ou auséncia de doenga era constantemente relacionada as
situagbes de pecado. Entre os cristdos, segundo afirma o médico sanitarista
Lindemberg Medeiros de Araujo, a doenca era explorada como uma forma de
purificacdo da alma e expiacdo dos pecados; e tratada pelo arrependimento, pela
mortificacdo e peniténcia. E, como na época, a pratica médica ficou a cargo da igreja
e dos sacerdotes, confundindo-se, em muitos momentos, com praticas religiosas;

para o autor®, houve, no periodo, uma estagnagao do conceito de salide-doenca.

Entretanto, de acordo com Sueli Dallari, embora o saber culto privilegiasse o
equilibrio na definigdo de saude (com publicagbes de tratados de ginastica e
dietéticas, como receitas de salde para os ndo-médicos’), foi na Idade Média que
surgiram os primeiros contornos da ideia de afastamento dos contatos impuros para

a prevencgéo, a partir das reagdes coletivas as epidemias?.

No século XVI, Paracelso, médico e alquimista suigo-alem&o, ja tratava da
importancia do mundo exterior para a compreensdo do organismo humano, ao
relacionar certas patologias com o ambiente de trabalho — conclusdes corroboradas,

mais tarde, pelo posicionamento do filésofo alemao Friedrich Engels, no século XIX°®.

Por volta do século XVII, René Descartes introduziu a ideia de que o corpo
humano age como maquina e funciona de acordo com as leis universais (0 que o
diferia de outras maquinas seria a capacidade de pensar e raciocinar'®). A partir
dessa concepgao, no século XIX, auge da industrializacdo, houve uma énfase no

carater mecanicista da doenga, que passou a ser enxergada como uma espécie de

5 Cf. DALLARI, Sueli Gandolfi. O direito & saude. Rev. Satde Publica, Sdo Paulo, v. 22, n. 1, p. 57-
63, Feb. 1988. Disponivel em; <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-
89101988000100008&script=sci_arttext> Acesso em: 12 mai. 2015.

6 Cf. ARAUJO, Lindemberg Medeiros de. Satide-Doencga: conhecimento, poder, cultura, ciéncia e
histéria. Jodo Pessoa: 2006. Disponivel em: <http://psaudecoletiva.blogspot.com.br/2009/04/saude-
doenca-conhecimento-poder-cultura.html> Acesso em: 13 mai. 2015.

7 Cf. RAUCH, Andre. Histoire de la santé. Paris: PUF, 1995 apud DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito
Sanitario. In: ARANHA, Marcio lorio (Org). Direito Sanitario e Saude Publica: Coletanea de Textos.
Brasilia: Ministério da Salde, 2003, p. 39. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/direito_san_v1.pdf> Acesso em 19 mai 2015.

8 Cf, DALLARI, op. cit., loc. cit.

9 Cf. DALLARI, 1988, p. 58.

0 ROCHA, Ethel Menezes. Animais, homens e sensagdes segundo Descartes. Kriterion: Revista de
Filosofia da UFMG, Belo Horizonte , v. 45,n. 110, p. 350-364, Dec. 2004 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0100-512X2004000200008&script=sci_arttext> Acesso em: 12
mai. 2015.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

16

“‘defeito na linha de montagem”, que exigia reparo especializado; momento que
coincidiu com o apice da teoria da unicausalidade, defendida por cientistas como
Robert Koch e Louis Pasteur, para os quais, para cada doenca havia uma unica

causa'l.

O ambiente em que se desenvolveu a Revolugéo Industrial, segundo Dallari,

propiciou o debate entre as duas correntes que buscaram conceituar a saude.

De um lado, grupos marginais ao processo de produgdo que viviam em
condi¢des de vida miseraveis, enfatizavam a compreensao da salide como
diretamente dependente de variaveis relacionadas ao meio ambiente, ao
trabalho, a alimentacdo e a moradia. A incidéncia de tuberculose, por
exemplo, era acentuadamente mais elevada nas camadas sociais com
menos renda. Por outro lado, a descoberta dos germes causadores de
doenga e seu subsequente isolamento, que possibilitou o desenvolvimento
de remédios especificos, falava a favor da conceituagdo da saude como
auséncia de doengas. Com efeito, as drogas aperfeicoadas,
adequadamente empregadas, resultaram na cura de varias doengas,
salvando muitas vidas.'?

Nesse cenario, a influéncia de fatores politicos, como as duas grandes guerras
ocorridas, foi decisiva. Com o surgimento da Organizagado das Nag¢des Unidas (ONU)
que culminou na propria Declaracdao Universal dos Direitos do Homem, houve uma
maior preocupacao com os direitos considerados essenciais ao ser humano. E a
saude, reconhecida como direito humano, passou a ser objeto da Organizagao
Mundial da Saude (OMS).

No preambulo de sua Constituigdo, de 1946, a organizagao ja conceituava que
a saude representa'® “o completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo a simples

auséncia de doenga” 4.

Todavia, o subjetivismo que envolve as nog¢des de “bem-estar fisico, mental e

social” ja sinaliza que a saude nao representa a mesma coisa para todos os

" Cf. OLIVEIRA, Maria Amélia de Campos; EGRY, Emiko Yoshikawa. A Historicidade das Teorias
Interpretativas do Processo Saude-Doenca. Revista da Escola de Enfermagem da USP. Sdo Paulo,
v. 34, n. 1, p. 9-15, mar.2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/reeusp/v34n1/v34n1a02>
Acesso em 12 mai. 2015.

2 DALLARI, op. cit., loc. cit.

3 SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de salde. Revista de Satde Publica. 1997,
vol.31, n.5, p. 538-542. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
89101997000600016> Acesso em 11 mai. 2015.

14 ORGANZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Constituigdo da Organizagdao Mundial da Saude. 1946.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-
Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html> Acesso
em: 11 mai. 2015.
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individuos, mas dependera do contexto historico e social, de valores individuais; ou,
até mesmo, de concepgdes cientificas, religiosas e filoséficas, como destaca o

médico Moacyr Scliar'®.

Ha uma grande dificuldade em definir o que seja o “estado de bem-estar”,
expressao vaga e imprecisa, uma vez que pode representar significados distintos
para pessoas que se encontram em situacdes faticas diferentes; ou, até mesmo,
para individuos que se encontrem em situagdes de vida semelhantes, pois nem
sempre 0 bem estar de cada um representara o mesmo estado de bem estar para

todos.

Alids, é esta a critica mais incisiva feita pelo médico especialista em
Psicopatologia do Trabalho, Christophe Dejours, que destaca a saude num
entendimento de permanente processo vivido pelas pessoas (de diferentes formas),
em nivel organico e psiquico. Movimento este que pode ser evidenciado, por

exemplo, no seu crescimento, envelhecimento ou demais estagios da vida:

O estado de saude nado € certamente um estado de calma, de auséncia de
movimento, de conforto, de bem-estar e de ociosidade. E algo que muda
constantemente e é muito importante que se compreenda esse ponto.
Cremos que isso muda por completo o modo como vamos tentar definir
saude e trabalhar para melhora-la. Isto significa que, se quisermos trabalhar
pela saude deveremos deixar livres os movimentos do corpo, ndo os fixando
de modo rigido ou estabelecido de uma vez por todas.

Dejours conclui que, embora o estado de completo bem-estar ndo exista,

faticamente, a saude deve ser entendida como a busca constante por ele.

Semelhante é o entendimento do autor Julio César de Sa da Rocha. Consoante
o autor, embora a nogdo da OMS tenha aceitagcdo geral, o completo bem-estar do

ser humano é um processo’’.

Para o filésofo e médico francés, Georges Canguilhem, a saude implica em

poder adoecer e sair do estado patoldégico. Em outras palavras, para ele, a saude é

5 Cf. SCLIAR, Moacyr. Historia do Conceito de Saude. Physis: Revista Sadide Coletiva, Rio de
Janeiro. 2007.

6 Cf. DEJOURS, Christophe. Por um novo conceito de saude. Revista Brasileira de Salde
Ocupacional. Sado Paulo, v.14, n.54, p.7-11, abr/ jun.1986. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/61279749/Dejours-1986-POR-UM-NOVO-CONCEITO-DE-SAUDE#scribd>
Acesso em 12 mai. 2015.

7 ROCHA, Julio Cesar de Sa da. Direito da Saude: Direito Sanitario na perspectiva dos interesses
difusos e coletivos. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.16.
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entendida como a possibilidade de enfrentar situacbes novas, pela margem de
tolerancia ou de seguranga que cada individuo possui para enfrentar e superar as

infidelidades do meio.

Destarte, percebe-se que a saude vai muito além da definicdo imprecisa
apresentada pela OMS. No entanto, para fins didaticos, nos apoiaremos na
descricao apresentada pelo médico parasitologista brasileiro Luis Rey, segundo o
qual a saude é um estado de equilibrio entre os seres humanos e o meio fisico,
bioldégico e social, compativel com plena atividade funcional, que dependera da
habilidade que se tem ou nao para lidar com eventuais tensodes fisicas, biolégicas,

psicolégicas ou mesmo sociais’®.

2.2 A CONSTRUGAO SOCIAL DO DIREITO A SAUDE: CONCEITUACAO

2.2.1 Direito a Saude e Direito da Saude Publica: Direito Sanitario

Para compreender o conceito de direito a saude, ha que se partir,
necessariamente, da nog¢ao geral do Direito, do qual derivam todos os demais ramos
da ciéncia juridica.

Na conceituagao classica de Jhering, conforme pontua Hely Lopes Meirelles, o

Direito € o complexo das condigbes existenciais da sociedade, asseguradas pelo

Poder Publico’®.

Segundo Hans Kelsen, maior expoente do pensamento positivista, o Direito é
uma “ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que
regulam o comportamento humano” 2°. Assim, o Direito funciona como um sistema

de normas que regulamentam o comportamento dos homens em sociedade.

Para entendermos o conceito de “direito sanitario”, todavia, temos que

considerar que, apesar do grande conteudo abrigado na expressao “direito a saude”,

8 Cf. REY, Luis. Dicionario de termos técnicos de medicina e saltde. 2. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2000.

19 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 37.

20 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introdugéo a problematica cientifica do Direito. Tradug&o:
J. Cretella Jr. E Agnes Cretella. 2. ed. rev. da trad. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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enquanto direito humano, nos tratados internacionais?', foi necessaria a sua gradual
positivacdo nos ordenamentos juridicos constitucionais dos Estados para torna-lo
eficaz??. Sendo assim, o direito a saude, enquanto reivindicagdo de um direito
humano, permitiu a ascensao do direito fundamental da saude publica — os quais,

juntos, interessam ao Direito Sanitario?3.

O direito da saude publica pode ser entendido como:

um conjunto de normas juridicas que tém por objeto a promogao, prevengao
e recuperagao da saude de todos os individuos que compdéem o povo de
determinado Estado, compreendendo, portanto, ambos o0s ramos
tradicionais em que se convencionou dividir o direito: o publico e o privado?*.

Como cedico, tradicionalmente?®, o Direito € dividido, inicialmente, em dois

21 O direito a saude é internacionalmente protegido, uma vez que os mecanismos internacionais est&o
voltados a salvaguarda dos direitos humanos. Assim, existe uma série de tratados e resolugbes, a
serem aplicados tanto no plano global (Nag¢des Unidas), quanto no plano regional (instando os
Estados a sua implementagéao e efetivagdo). Desde a Declaragcao Universal dos Direitos Humanos de
1948, que garante a toda pessoa e a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentacado, vestudrio, habitacdo e assisténcia médica; ao Pacto Internacional de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais de 1966, que determina que os Estados nacionais devam contribuir
na diminuicdo da mortinatalidade e mortalidade infantil; no desenvolvimento das criangas; na melhoria
da higiene do trabalho; na prevencao e tratamento de doengas endémicas, epidémicas, profissionais
e outras.

O direito a saude também se estende aos refugiados e vitimas potenciais de violagbes dos direitos
pactuados — uma vez que o legislador internacional visa a contemplar a saude tanto em tempos de
paz quanto de guerra, também garantindo, em caso de conflitos armados, a assisténcia médica
nacional e/ou internacional. A Compilagdo de Instrumentos Internacionais de Direitos Humanos da
ONU contém, por exemplo, 13 documentos internacionais de carater preventivo: trés Convencgdes
contra a Tortura (Européia, 1987; Interamericana, 1985; e a das Nagbes Unidas, 1984), assim como a
definicao de refugiado e dos critérios para sua acolhida, previstos na Conveng¢ao de Genebra de 1951
e no Protocolo de 1967. (Cf. BATISTA, Vanessa Oliveira. A protec¢ao internacional o direito a
saude. Disponivel em: <http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/Prod_Docente_Ano2.html>. Acesso
em: 30 jun. 2015).

22 A propria Resolugao 30.44, de 1977, da Assembleia Mundial da Salde (principal 6rgéo decisorio da
OMS), ja reconhecia a necessidade de uma legislagao sanitaria adaptada aos imperativos nacionais,
a fim de proteger e melhorar a saude do individuo e da coletividade. (Cf. WORLD HEALTH
ASSEMBLY, 30th, Geneva, May, 1977. [Resolution] WHA 30.44. In: World Health Organization:
Handbook of resolution and decisions of the World Health Assembly and the Executive Board: 1973-
1984. Geneva, 1985. v.2).

23 Sueli Dallari preceitua que o direito a salde (enquanto reivindicagdo de um direito humano) e o
direito da saude publica (enquanto conjunto de normas juridicas estatais) integram e interessam ao
Direito Sanitario (categoria mais ampla). Cf. DALLARI, 2003, p. 48.

Todavia, para autores como Julio Rocha, por exemplo, as expressoes “Direito sanitario” e “Direito da
saude” tém sido utilizadas como sinénimas, enquanto consideradas “o conjunto de normas juridicas
reguladoras da atividade do Poder Publico destinada a ordenar a prote¢cdo, promog¢ao e recuperacao
da saude e a organizagéo e o funcionamento dos servigos correspondentes e asseguradores deste
direito”. (ROCHA, Julio Cesar de Sa da. Direito da Saude: Direito Sanitario na perspectiva dos
interesses difusos e coletivos. Sdo Paulo: LTr, 1999. p.49).

24 Cf. DALLARI, op. cit., loc. cit.

25 Apesar de classica, tal distingdo carece de base cientifica e decorre, segundo Hans Kelsen, da
jurisprudéncia tradicional. Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugéo de
Luis Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p.289.
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grandes ramos: o Direito Publico e o Direito Privado. O Direito Publico, muito além
de reger as relagdes entre estados soberanos no plano internacional (Direito Publico
Externo); visa a regular, precipuamente, os interesses estatais e sociais, cuidando
de maneira reflexa da conduta individual (Direito Publico Interno). Enquanto o Direito
Privado, por sua vez, tutela, predominantemente, os interesses individuais, a fim de

assegurar a coexisténcia das pessoas em sociedade e a fruigdo de seus bens?®.

Tendo em vista que, além de se tratar de um direito de interesse social, a
saude ¢ tida pela Constituigcao brasileira como “direito de todos e dever do Estado”, a
ser garantido por meio de politicas sociais e econbmicas, que visem a redugao do
risco de doenga e de outros agravos, bem como ao acesso universal e igualitario as
acdes e servigos para sua promogao, protecio e recuperagao; podemos inferir que a

saude nao tem apenas um aspecto individual, mas social.

Nao basta que se disponibilizem os meios para que os individuos, por si
mesmos, promovam, protejam ou recuperem a saude: o Estado deve atuar
positivamente, por disposicdo constitucional, na protecdo da saude publica;
controlando os cidadaos, a fim de impedir agdes nocivas a saude de todo o povo,

através das leis a serem cumpridas e exigidas pela Administragdo Publica.

Pelo fato de as politicas publicas de saude estarem contidas nos planos de
desenvolvimento do Estado, com atuacdes orientadas, € que o direito da saude
publica passou a ser tratado como parte do Direito Administrativo, ou como uma
aplicacdo especializada dele?’. E por isso, poderiamos enquadra-lo como ramo de

Direito Publico.

2.2.2 Natureza Juridica e Caracteristicas do Direito a Saude

Em conformidade com a Teoria da Geragao de Direitos, preconizada por Karel

Vasak?® e bastante difundida por Norberto Bobbio??, o direito a saude pertence a

26 Cf. MEIRELLES, 2012, p.38.

27 Cf. DALLARI, op. cit.,loc. cit.

28 Cf. LIMA, George Marmelstein. Criticas a teoria das geragbes (ou mesmo dimensdes) dos direitos
fundamentais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 173, 26 dez. 2003. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/4666>. Acesso em: 28 jun. 2015.

29 Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 9.
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segunda geragao®® ou dimens&o?' de direitos e tem natureza juridica de direito social
ou coletivo, uma vez que exige do Estado o dever de criar pressupostos materiais,

indispensaveis ao seu exercicio efetivo®?, através de prestagoes.

No Brasil, foi a partir de 1934 que o direito a saude passou a ser reconhecido
como direito constitucional social, mas estava intimamente relacionado ao direito do
trabalho. Somente com a CF de 1988 & que foi erigido a categoria de direito social,
‘visto de forma isolada e ainda criando ao legislador infraconstitucional a
incumbéncia na elaboragdo de leis para que se tornasse viavel” 33 a sua

implementacao na sociedade.

Enquanto direito publico subjetivo, o direito a saude deve, inevitavelmente,
conter aspectos sociais e individuais. No aspecto individual, deve privilegiar a
liberdade das pessoas para escolherem qual o tipo de relacdo que terdo com o meio
ambiente; suas condicdes de trabalho; e, quando doentes, o recurso médico-

sanitario que procurarao; o tipo de tratamento, dentre outros.

Em seu aspecto social, deve impulsionar a igualdade, de forma que a ninguém
seja dado impedir o bem estar de outrem ou induzi-lo a adoecer; obrigar o Estado a
fomentar politicas publicas como a vacinacio; notificacdo; tratamento; distribuicao
de medicacgdes; controle de alimentos, do meio ambiente e das condi¢cbes de
trabalho — faceta que revela, também, o seu carater difuso, em razao da pluralidade
de titulares indeterminados e da indivisibilidade do objeto de interesse, ante a

impossibilidade de mensuragéo exata do que cabe a cada um dos sujeitos desse

30 para alguns autores, a expressdo “‘geracdes de direitos” é equivoca, pois poderia dar a falsa
impressao de que uma substitui, gradativamente, a outra, quando, na verdade, tais direitos se
complementam ou se cumulam. (Cf SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
p. 49).

31 Segundo Willis Santiago Guerra Filho, é mais adequado o uso do termo “dimensdes”, considerando
que as geragles anteriores ndo se extinguem pelo advento de novas, mas assumem uma outra
dimensdo com relagdo aos direitos reconhecidos posteriormente. (Cf. GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. rev. e amp. Sao Paulo: Celso
Bastos, 2001. p. 39).

32 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991.
p. 554.

33 PAULA, Ana Hercilia Renosto. O Direito Constitucional Sanitario e as agdes judiciais para
obtencao de medicamentos na area oncoldgica. Dissertacdo apresentada no Mestrado em Direito
da Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 14. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/26209/Dissertacac%20Mestrado%20A
na%20Hercilia%20Renosto%20Paula.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 30 jun. 2015.
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direito34.

De acordo com os autores José e Miguel Carbonell®®, o carater prestacional do
direito a saude se revela na medida em que acarreta uma série de obrigagdes
positivas (de fazer), por parte dos poderes publicos, a exemplo do dever de prestar
assisténcia médica. E também gera para o Estado, assim como todos os direitos
sociais, a obrigacdo de preservar este bem juridico protegido constitucionalmente,
ao passo em que se abstém de causar danos a saude da populagédo, uma obrigagéo
negativa;, da mesma maneira que deve evitar, positivamente, que particulares,

grupos ou empresas o fagam.

Observamos que ha, atualmente, uma pluritutela normativa do direito a saude —
com normas que podem ser encontradas em diversas legislagbes, como o Estatuto
da Crianca e do Adolescente® ou o Estatuto do Idoso®’. Sendo perceptivel que o
Direito Sanitario, antes compreendido como mero integrante do Direito

Administrativo, tem ganhado elementos das mais variadas disciplinas juridicas®,

3 Cf. ALVES, Candice Lisbda. A saude como direito fundamental difuso. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XVI, n. 111, abr 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13091&revista_caderno=9>.
Acesso em 20 mai. 2015.

3% CARBONELL, José; CARBONELL, Miguel. El derecho a la salud: una propuesta para México.
Ciudad de Meéxico: Universidad Nacional Autonoma de México, 2013. p. 1-2. Disponivel em:
<http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Cap__tulo_Primero.pdf> Acesso em: 30 jun.
2015.

36 “Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecéo a vida e a saude, mediante a efetivagéo de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condig¢des dignas de existéncia”.

“Art. 14 O Sistema Unico de Saude promovera programas de assisténcia médica e odontolégica para
a prevencgao das enfermidades que ordinariamente afetam a populagéo infantil, e campanhas de
educacgéo sanitaria para pais, educadores e alunos.

Paragrafo unico. E obrigatéria a vacinagdo das criangas nos casos recomendados pelas autoridades
sanitarias”.

37 “Art. 92 E obrigacdo do Estado, garantir & pessoa idosa a protecdo a vida e & saude, mediante
efetivagcdo de politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em condigbes
de dignidade”.

% Ja existem correntes doutrinarias que defendem a autonomia do direito & saude, enquanto
disciplina juridica. Contudo, segundo autores tradicionais como Feij6 Coimbra, para que seja
reconhecido um novo ramo do direito, deve haver doutrina homogénea, dominada por conceitos
comuns e distintos, com método e principios proprios (Cf. COIMBRA, J. R. Feij6. Direito
previdenciario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Edigbes Trabalhistas, 1997). Nesta perspectiva, ndo
se trataria de uma disciplina autdnoma. Por isso, defendemos que, muito embora exista uma unidade
interna normativa acerca da tematica da saude publica, e ndo se trate mais de mero integrante do
Direito Administrativo, tendo em vista o reconhecimento de normas disciplinando as ag¢des de saude
que objetivem a sua tutela; o Direito Sanitario ainda ndo dispde de principios e técnicas juridicas
préprias ou diversas das disciplinas que o constituem. Ou seja: ha, por ora, apenas uma autonomia
didatica, que possibilita o estudo sistematizado do direito da saiude — o que nado impede que, no
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seja na tutela processual coletiva, na criminalizagdo de condutas que atentam contra
a saude publica ou nos dispositivos constantes do Cédigo de Defesa do Consumidor

(o que revela sua horizontalidade) 3°.

Segundo Carbonell, para a realizagdo do direito fundamental a saude, o
sistema de prestacdbes deve ser pautado nas seguintes caracteristicas:
universalidade, equidade e qualidade. Deve ser garantido a todos os cidadaos de
forma igualitaria, com financiamento por meio dos impostos, e n&o pelo pagamento
de taxas pelos usuarios (exceto daqueles que tém capacidade econbmica
suficiente). Bem como a prestagcdo de um servigo de qualidade, uma vez que de
nada serve um sistema sanitario que opere com péssimas condi¢gdes de qualidade,

que nao proteja, mas agrave o quadro de satde dos individuos*.

Por isso € que, em nosso ordenamento juridico, as agdes e servigos de saude
sdo considerados de relevancia publica*'. Nossa Constituicdo, além de prezar pela
universalidade no acesso aos servigos, pregando pela igualdade da assisténcia a
saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie; prevé uma série de
exigéncias de acordo com os niveis de complexidade de cada caso, conferindo aos
poderes publicos a responsabilidade de coordenar tais agdes e recursos financeiros

para tanto*?, bem como de fiscalizar a prestagao desse servico.

Ante o exposto, percebemos que o direito da saude publica € cheio de

peculiaridades:

(...) ora sdo as atuagdes decorrentes do poder de policia, ora a prestagéo
de um servigo publico, ora, ainda, um imbricamento de ambos, como no
caso da vacinagao obrigatéria realizada pelos servigos de saude publica,
que visam, principal ou exclusivamente, promover, proteger ou recuperar a
saude do povo. 4

futuro, a vista desse continuo crescimento da normatizagao sanitaria, a legislagdo venha a conter
principios especificos e implante, de fato, um Direito cientificamente autdnomo. (Ver também DIAS,
Hélio Pereira. Direito Sanitario. Brasilia: ANVISA, 2013. Disponivel em
<http://www.anvisa.gov.br/divulga/artigos/artigo_direito_sanitario.pdf> Acesso em 24 mai. 2015. p. 4.
MENDES, 2013, p. 20).

39 Cf. ROCHA, op. cit., p. 51.

40 CARBONELL, 2013, p. 3 e 4.

41 “Art. 197. Sao de relevancia publica as agbes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacgao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugao
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado”.

42 ROCHA, op. cit., p. 54.

43 Cf. DALLARI, op. cit.,loc. cit..
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Consoante assevera o doutrinador Julio Rocha, o Direito Sanitario rompe com
a classica dicotomia entre o Direito Publico e o Privado, situando-se como tertium

genus, pertencente, assim, aos Direitos Difusos e Coletivos**.

44 Cf. ROCHA, op. cit., p.51.
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3 EFICACIA E EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

3.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE EFICACIA E EFETIVIDADE

Em razdo da polissemia e da vasta gama de aspectos passiveis de
problematizacédo e analise*® que cercam o termo “eficacia”, cumpre-nos distingui-la
no sentido juridico-dogmatico da eficacia em sentido “sociolégico”, que muito mais
se assemelha a nocdo que temos de efetividade, conforme explicaremos mais

adiante.

Enquanto a eficacia social (efetividade) diz respeito a conformidade das
condutas dos destinatarios & norma“®, na medida em que os individuos observam ou
executam aquilo previsto pelo diploma normativo por uma imposi¢ao vinculada a
uma atitude sancionatéria; a eficacia em seu sentido juridico-dogmatico se refere a
possibilidade juridica de aplicagdo da norma: ou seja, a sua aplicabilidade,

exigibilidade ou executoriedade.

Segundo José Afonso da Silva, a eficacia juridica

designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos,
ao regular, desde logo, as situagdes, relagcbes e comportamentos nela
indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade®,
exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua
aplicagéo juridica. Possibilidade, e ndo efetividade.

Assim como André Ramos Tavares, também perfilhamo-nos a ideia de que

todas as normas constitucionais possuem forga normativa*®, ou seja, “que todo e

45 Cf. SARLET, op. cit., p. 235.

46 Cf. NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica. 3. ed. S0 Paulo: WMF Martins Fontes,
2011. p. 43.

47 Urge salientar que, para a corrente doutrinaria que adota esta concepgéo ja classica de José
Afonso da Silva, ndo ha como dissociar a nogéo de eficacia juridica da nogao de aplicabilidade das
normas juridicas, a medida que aquela consiste justamente na possibilidade de aplicacdo da norma
aos casos concretos, com a conseqiiente geracdo dos efeitos juridicos que Ihe séo inerentes. Por
isso, também trataremos, aqui, da eficacia como uma nogéo conexa a nogao de aplicabilidade, tendo
em vista que ndo se pode falar de norma eficaz destituida de aplicabilidade. Cf. SARLET, op. cit., p.
237-238.

48 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1982.
p.55-56.

4 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e atual. S0 Paulo:
Saraiva, 2012. p. 114.
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qualquer preceito da Constituigdo (mesmo sendo de cunho programatico) é dotado
de certo grau de eficacia juridica e aplicabilidade, consoante a normatividade que Ihe

tenha sido outorgada pelo Constituinte” 5.

Até mesmo porque todas as normas de uma Constituigdo dita rigida®' (como a
Constituicao brasileira de 1988) sado providas de juridicidade, sendo imperativas e
impondo uma obrigatoriedade de comportamento®®. Destarte, as normas
constitucionais sao criadas para serem aplicadas, sendo considerada aplicavel a

norma que, cumulativamente, estiver em vigor, for vélida e dotada de eficacia®3.

Partindo do pressuposto de que determinados critérios classificatérios s6 se
prestam quando Uteis a finalidade perseguida®*, é interessante destacar a distingéo
feita pelo autor José Horacio Meirelles Teixeira®®, que sugeriu uma classificagéo das

normas constitucionais pautada em seu maior ou menor grau de eficacia®®.

Para este autor, as normas de eficacia plena

produzem, desde o momento de sua promulgagao, todos os seus efeitos
essenciais, isto é, todos os objetivos especialmente visados pelo legislador
constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso
suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes

50 SARLET, op. cit., p. 257.

51 Conforme afirma Dirley da Cunha Junior, rigida € a constituigdo que ndo pode ser alterada com a
mesma simplicidade com que se modifica uma lei; caracterizada “por estabelecer e exigir
procedimentos especiais, solenes e formais, necessarios para a reforma de suas normas, distintos e
mais dificeis, portanto, daqueles previstos para a elaboragdo ou alteragdo das leis”. (CUNHA
JUNIOR, op. cit., p.120-121).

52 |d., Controle judicial das omissdes do poder publico: em busca de uma dogmatica
constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da Constitui¢cdo. 2. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 78.

53 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 51-52.

5 TAVARES, op. cit., loc. cit.

55 Embora também tenha sido inspirada na doutrina de Vezio Crisafulli, ndo sera utilizada, neste
trabalho, a classificagdo proposta por José Afonso da Silva, pelo fato de que, conforme pontua Virgilio
Afonso da Silva, tanto as normas de eficacia plena quanto de eficacia contida tratam-se de espécies
do mesmo género, visto que ambas tém aplicabilidade imediata e eficacia plena, embora esta ultima
seja restringivel. (Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial,
restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 222).

% As “normas de direitos fundamentais ndo podem mais ser consideradas meros enunciados sem
forca normativa”. Em razao do principio da maxima eficacia e efetividade das normas constitucionais,
nao ha que se admitir, em nosso ordenamento, a existéncia de normas constitucionais condicionadas
a edicdo de lei nela prevista. Como pontua Herbert Kriiger, ndo cabe mais se falar em direitos
fundamentais na medida da lei, mas sim em leis na medida dos direitos fundamentais. (Cf. SARLET,
Ingo Wolfgang. Algumas consideragbes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito a
saude na constituicdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 11
set/out/nov 2007. p. 8. Disponivel em: <http://fegov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31953-
37383-1-PB.pdf> Acesso em: 20 jun. 2015).
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constitui objeto®”.

Ja as normas de eficacia limitada seriam aquelas normas que “nao produzem,
logo ao serem promulgadas, todos o0s seus efeitos essenciais, porque nao se
estabeleceu sobre a matéria uma normatividade para isso suficiente, deixando total
ou parcialmente essa tarefa ao legislador ordinario®®”. As normas de eficacia
limitada, para ele, se subdividem, ainda, em dois grupos: as normas programaticas e

as normas de legislagao.

As normas programaticas seriam aquelas que versam sobre matéria de
natureza eminentemente ética e social, constituindo verdadeiros programas de agao
destinados ao legislador ordinario. As normas de legislagdo, por sua vez, seriam
destituidas desse carater ético-social das normas programaticas, mas também
dependeriam, para alcangar sua eficacia plena, de uma legislagdo concretizadora®®,

em virtude de uma necessidade de natureza técnico-instrumental.

De forma geral, a eficacia juridica refere-se ao potencial da norma para gerar
efeitos a partir de sua aplicagdo. Todavia, embora o § 1° do art. 5° de nossa
Constituicdo disponha que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicac&do imediata”, isto em nada altera o fato de que existem, em
nosso texto constitucional, normas que, em virtude de sua natureza, reclamam uma
materializagdo por parte dos 6rgdos estatais, sobretudo do legislador®®. Dai a

necessidade de falarmos sobre efetividade.

Derivada do latim effectivus, de efficere (executar, cumprir, satisfazer), a
expressao “efetividade” indica a qualidade ou o carater de tudo o que se mostra
efetivo ou estd em atividade®'. Segundo Leib Soibelman, é aquilo que esta em
vigéncia, esta sendo cumprido ou em atual exercicio, e realizando seus proprios
efeitos®2.

Desse modo, podemos entender a efetividade como a conformidade dos

comportamentos ao conteudo (alternativo) da norma, como a implementagcédo do que

57 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991. p. 317 e ss.

58 |dem.

% SARLET, 2012, p. 247.

60 Cf. Ibid., p. 266.

61 Cf. SOIBELMAN, Leib. Enciclopédia do advogado. 42. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1983. p. 142.

62 |dem.
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o doutrinador Marcelo Neves chama de “programa finalistico” % da norma
constitucional, que orientou a atividade legislativa e atingiu seus objetivos (em maior
ou menor grau) 4.

Enfim, falar de efetividade é falar da realizacdo, do desempenho concreto da
funcdo social®® do direito. Para Luiz Roberto Barroso, “ela representa a
materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagao,
tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade

social”.%8

Em rapida sintese, é viavel se definir a eficacia juridica como a possibilidade ou
aptidao que tem a norma vigente (juridicamente existente) ¢’ para ser aplicada aos
casos concretos “e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos” °%;
na medida em que a efetividade engloba “tanto a decisdo pela efetiva aplicagdo da
norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou ndo —

desta aplicagao” .

3.2 EFICACIA, EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE E SEUS LIMITES

Antes de tudo, € importante destacar que, como todo direito social, o direito a
saude apresenta duas dimensdes: de cunho defensivo e prestacional. Enquanto
direito de defesa, ndo impde a necessidade de uma interpositio legislatoris, tendo a
lei somente para eventuais restricdes ou regulamentagdes’™, uma vez que se

manifesta, principalmente, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do

63 Cf. NEVES, 2011, p. 48.

64 Neste aspecto, o autor Marcelo Neves nos adverte para o fato de que tanto “eficacia” quanto
“efetividade” tratam-se de conceitos relativos e graduais. Acrescenta, ainda, que “nos casos em que a
ineficacia e a inefetividade atingem um grau muito elevado, implicando que as expectativas
normativas das pessoas e dos 6rgaos estatais, de forma generalizada, ndo se orientem pelos
dispositivos legais, encontramo-nos diante de falta de vigéncia social da lei ou de caréncia de
normatividade do texto legal” (NEVES, op. cit., loc. cit.)

65 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 6. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 85.

56 |dem.

87 Cf. SARLET, op. cit., p. 240.

58 |dem.

69 |dem

70 Cf. Ibid., p. 291.
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Estado e terceiros na saude do titular’?.

No que tange ao seu cunho prestacional, o direito a saude depende, na maioria
das vezes, além da concretizagao legislativa e/ou judiciaria, de circunstancias de
natureza socioeconOmica. Trata-se, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, de uma
dimensao mais problematica, visto que impde ao Estado a realizagcdo de politicas
publicas que busquem sua efetivagao para a populagao, tornando o particular, para
além disso, o “credor de prestagcdes materiais que dizem com a saude, tais como
atendimento médico hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizacido de

exames da mais variada natureza” 72, dentre outras medidas.

Existem elementos diversos que impdem limites a eficacia plena e imediata do
direito a saude, uma vez que, na posi¢cao de direito social, tem por objeto presta¢des
do Estado diretamente vinculadas a destinagdo e distribuicdo de recursos’® — que
desvelam sua relevancia econdmica. A exemplo da reserva do possivel’® e da
suposta escassez de recursos, que nos relembram, a todo o momento, dos custos
financeiros publicos inerentes ao exercicio deste direito — razdo pela qual tende a
ser positivado de forma vaga e aberta’®; deixando ndo somente a cabo do legislador

a sua concretizagdo, mas do Poder Executivo e do Judiciario’®, cuja atuagéo esta

™ Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragbes em torno do conteudo, eficacia e efetividade
do direito a saude na constituicdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado,
Salvador, n. 11 set/out/nov 2007. p- 8. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31953-37383-1-PB.pdf> Acesso em: 20 jun. 2015.
2 SARLET, op. cit., loc. cit.

73 Cf. SARLET, 2012, p. 285.

74 Embora a jurisprudéncia e, muitas vezes, parte da doutrina, referiram-se a reserva do possivel
como parte integrante dos direitos fundamentais, autores como Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo
discordam desse posicionamento. Para eles, a reserva do possivel constitui, em verdade, “espécie de
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas
circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflito de
direitos, quando se cuidar da invocagédo — desde que observados os critérios da proporcionalidade e
da garantia do minimo existencial em relagéo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade
de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental”. (SARLET,
Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a
saude: algumas aproximacdes. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n. 24, jul. 2008.
Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac024/ingo_mariana.html> Acesso
em: 30 jun. 2015).

75 Cf. Ibid., p. 289.

76 Nesse sentido, SARLET, 2007, p. 12: “quem vai definir o que é o direito a salde, quem vai, neste
sentido, concretizar esse direito € o legislador Federal, Estadual e/ou Municipal, dependendo da
competéncia legislativa prevista na propria Constituigdo’®. Da mesma forma, sera o Poder Judiciario
(a0 menos, assim o sustentamos), quando acionado, quem ira interpretar as normas da Constituicao
e as normas infraconstitucionais que a concretizarem”.
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condicionada a existéncia de recursos publicos disponiveis’’ para sua efetivacgao.

Alias, foi a prépria CF que, além de enquadrar a saude como um direito social
(art. 6°) e criar o Sistema Unico de Saude (art. 198 e ss.), incumbiu ao Poder
Publico, em seu art. 197, o papel de regulamentar, fiscalizar e controlar as agdes e

servigos de saude.

Podemos inferir que, do ponto de vista federativo, a Constituicdo atribuiu
competéncia para legislar sobre protecédo e defesa da saude, concorrentemente, a
Unido, aos Estados e aos Municipios (cabendo a Unido o estabelecimento de
normas gerais; aos Estados, suplementar a legislacdo federal; e aos Municipios,
legislar sobre os assuntos de interesse local, podendo igualmente suplementar a
legislagao federal e estadual, no que couber).

Em seu artigo 7°, a CF ainda determina que o salario minimo deve ser capaz
de atender as necessidades basicas do trabalhador e sua familia, inclusive a saude,
assim como impde a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meios de normas
saude, higiene e seguranca.

Do ponto de vista administrativo, a CF atribuiu competéncia comum a Uniao,
Estados e Municipios (art. 23, IlI). Assim, os trés entes tém a possibilidade de
formular e executar politicas publicas de saude. Isso impde, contudo, que haja
cooperagao entre as trés esferas de governo, a fim de alcangar o “equilibrio do
desenvolvimento e do bem estar em ambito nacional” (art. 23, paragrafo unico).
Conforme acentua Barroso:

A atribuicdo de competéncia comum nao significa, porém, que o propdsito
da Constituicdo seja a superposicdo entre a atuagédo dos entes federados,
como se todos detivessem competéncia irrestrita em relagcdo a todas as
questodes. Isso, inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestagéo dos

servicos de saude, com a mobilizacdo de recursos federais, estaduais e
municipais para realizar as mesmas tarefas’®.

No que tange a defesa da saude, a Unido, os Estados e o Distrito Federal

7 Cf. SILVA, Leny Pereira da. Direito a satide e o principio da reserva do possivel. Monografia
apresentada no ambito do Curso de Pds-Graduagao Lato Sensu, do Instituto Brasiliense de Direito
Publico - IDP. p. 26. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO_A_SAUDE_por_
Leny.pdf> Acesso em: 20 jun. 2015.

8 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacgao judicial. p. 14-15. Disponivel
em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/saude/Saude_-
_judicializacao_-_Luis_Roberto_Barroso.pdf> Acesso em: 20 jun. 2015.

 |bid., p. 15.
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possuem competéncia concorrente para legislar (inciso Xl do art. 24). E os
Municipios, por for¢a do inciso |, art. 30, também podem fazé-lo, visto que se trata
de assunto de inegavel interesse local, até porque a execugdo dos servicos de
saude, atualmente, esta, em grande parte, municipalizada — os municipios devem
prestar servicos de atendimento a saude da populacdo, com a cooperacgao técnica e

financeira da Uniao e do Estado (art. 30, inciso VII).

O art. 198, por sua vez, formulou a estrutura geral do sistema unico de saude,
considerando-o uma rede regionalizada e hierarquizada, com a descentralizagdo dos
servicos em cada esfera de governo, visando ao atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, a ser financiado com recursos da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras fontes (§1°), ficando previstos recursos minimos a serem aplicados,

anualmente, em agdes e servigos publicos de saude (§§ 2° e 3°).

Para melhor entendermos o funcionamento do SUS faz-se necessario
explanar, ainda que em linhas breves, como se da o seu financiamento, a partir das
diversas iniciativas juridico-institucionais que foram criando condi¢cdes propicias a

efetivacio do direito fundamental a saude.

3.2.1 Financiamento do SUS

Em virtude dessa tomada de responsabilidade do Estado, através da CF, no
que tange & efetivacdo do direito & saude, o Sistema Unico de Saude passou a ser
estruturado pela Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 (conhecida como Lei
Orgénica da Saude), que dispde sobre condi¢cbes para a promogado, protecéo e

recuperagéo da salde, a organizagao e o funcionamento do SUS#0.

80 |nsta salientar que a responsabilidade pela saude, enquanto dever do Estado, é solidaria entre a
Unido, os estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios. De forma que os gestores do SUS
sdo o Ministro da Saude, em nivel nacional, o Secretério de Estado da Saude, em nivel regional, e o
Secretario Municipal de Saude. Eles podem dividir fungdes e competéncias, mas todos devem ser
parceiros para garantir a saude da populagédo (Cf. BRASIL. Governo. Unido, estados e municipios
tém papéis diferentes na gestdao do SUS. Brasilia, DF, 03 out. 2014. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/governo/2014/10/0-papel-de-cada-ente-da-federacao-na-gestao-da-saude-

publica> Acesso em: 20 jun.. 2015). Em decorréncia da solidariedade, o cidadao necessitado pode
acionar qualquer ente federativo para garantir o seu direito constitucional a saude. O STF reconhece
que “constitui obrigacdo solidaria dos entes federativos o dever de fornecimento gratuito de
tratamentos e de medicamentos necessarios a saude de pessoas hipossuficientes (RE 855.178-RG,
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Além de outras normas infraconstitucionais que influenciam no andamento do
SUS, destaca-se a Lei n° 8.142 de 28 de dezembro de 1990, que trata da
participacdo da comunidade em sua gestdo e das transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros — que em muito influenciam na
efetivacdo do direito a saude.

Ainda, a Portaria n° 3.916 de 30 de outubro de 1988, do Ministério da Saude,
foi responsavel por inaugurar a Politica Nacional de Medicamentos, que, além de
tratar da responsabilidade dos gestores do SUS na sua efetivagdo, tem como
principais diretrizes a reorientagdo da assisténcia farmacéutica; o estimulo a
producdo de medicamentos e sua regulamentacdo sanitaria; o estabelecimento de
medicamentos considerados essenciais, com o proposito de garantir o acesso da
populacdo a eles.

Foi também de grande importancia na construgdo do SUS, a implementagao de
um conjunto de decisdes consubstanciadas nas Normas Operacionais Basicas n°
01/1991, 01/1993 e 01/1996, instituidas através de portarias ministeriais. Tais
normas operacionais definem, em suma, as condigdes necessarias para que 0s
estados e municipios assumam as responsabilidades e prerrogativas dentro do SUS,
a fim de regular a relagao entre seus gestores.

Houve, ainda, a Norma Operacional da Assisténcia a Saude, n° 01/2001
(NOAS-SUS 01/01), que assumiu o processo de regionalizagdo da assisténcia®' a
saude, tendo sido revogada pela NOAS-SUS 01/02, que, de forma mais esmiugada,
amplia as responsabilidades dos municipios na atencdo Basica; estabelece o
processo de regionalizagdo como estratégia de hierarquizagdo dos servigos de
saude e de busca de maior equidade; cria mecanismos para o fortalecimento da
capacidade de gestdo do Sistema Unico de Saude. Tem como objetivo otimizar os
recursos disponiveis e reorganizar a assisténcia, buscando a melhor alternativa em
termos de impacto na saude da populagao.

Observamos, entdo, que a implantagao destas normas, além de promover uma

integracdo de agdes entre as trés esferas de governo, provocou um processo de

Rel. Min. Luiz Fux). Diante disso, infere-se que qualquer ente da federagdo é parte legitima para
figurar no polo passivo de acbes voltadas a esse fim, independentemente de eventual inser¢cao dos
demais entes federativos como litisconsortes passivos da demanda”. (ARE: 870174. Relator: Min.
Roberto Barroso, julgamento em 13/03/2015, DJE de 19/03/2015, publicado em 20 mar. 2015).

81 BAHIA. Secretaria de Saude. Plano Diretor de Regionalizagio da Assisténcia a Saude. Bahia,
jan. 2004. Disponivel em: <www1.saude.ba.gov.br/mapa_bahia/docs/PDR%202004.doc> Acesso em:
20 jun. 2015.
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descentralizagao intenso, transferindo para os estados e, principalmente, para os
municipios, um conjunto de responsabilidades e recursos para a operacionalizagao
do Sistema Unico de Saude, antes concentradas no nivel federal.

Vale frisar também o advento da Emenda Constitucional n® 29, a chamada EC
da Saude, que alterou os artigos relativos a este direito, com o objetivo de assegurar
0s recursos minimos para financiamento das acdes e servigos publicos de saude.

Em razdo desta emenda, foi acrescentada a alinea “e” ao inciso VIl do art. 34,
possibilitando a intervencao da Unidao nos Estados e no Distrito Federal no caso de
nao ser aplicado o minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento
do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude. E previu, ainda, a possibilidade
de intervengdo dos Estados nos Municipios, em hipotese semelhante (art. 35, inciso
[r).

A emenda foi regulamentada, recentemente, pela Lei Complementar n° 141 de
13 de janeiro de 20128, Este diploma normativo dispde sobre os valores minimos a
serem aplicados anualmente pela Unido, estados-membros, Distrito Federal e
municipio em acgdes e servigos publicos de saude; estabelece os critérios de rateio
dos recursos de transferéncias regulares, por meio dos fundos de saude para
custeio e investimento; e as normas de fiscalizagdo, avaliagdo e controle das
despesas com saude nas trés esferas de governo. Com isso, define o que pode ser
considerado como despesas em acgdes e servicos publicos de saude e da énfase
aos processos de planejamento e controle social®,

Em rapida analise, podemos perceber que, do ponto de vista juridico-
dogmatico, o direito fundamental a saude, no Brasil, &€, em certa medida, eficaz, se
considerarmos a sua regulamentacdo legislativa, sobretudo pelos exemplos
supracitados: normas em vigor, validas, dotadas de eficacia e, portanto, aplicaveis
(ressalvadas as situagdes de omissdo do legislador na elaboragdo de normas
outras, capazes de lhe atribuir maior grau de eficiéncia e eficacia).

Contudo, ndo se pode negar a existéncia de uma crise assistencial nos

servicos de saude de nosso pais, que exclui milhdes de brasileiros do acesso as

82 A disciplina foi novamente alterada, no inicio deste ano, pela Emenda Constitucional n° 86, que
alterou os arts. 165, 166 e 198 da Constituicdo Federal, para tornar obrigatéria a execugédo da
programacgao orgcamentaria que especifica.

8 Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Salde. A Lei n® 141/2012 e os Fundos de
Saude. Brasilia: CONASS, 2013. p. 11 Disponivel em:
<http://www.conass.org.br/conassdocumenta/conassdocumenta_26.pdf> Acesso em: 21 jun. 2015.
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acgdes e servigos de saude e nos faz questionar se esse direito fundamental seria, de

fato, efetivo (ou eficaz em sua acepgao socioldgica).

3.2.2 Alguns limites a efetivagao do direito a saude

Embora o Estado tenha a obrigacdo de garantir a seus cidaddaos o minimo
existencial, aqui entendido como o conjunto de situagbes materiais indispensaveis a
existéncia humana digna® (sobretudo no que tange a sobrevivéncia e manutencao
da integridade fisica e intelectual), o Poder Publico tem falhado no cumprimento

dessa promessa constitucional.

As politicas publicas para efetivagdo de direitos sociais demandam,
invariavelmente, o gasto de recursos publicos. E, quando os recursos publicos
disponiveis sao aquém do necessario para oferecer a todos os cidaddaos um servigo
de saude de qualidade, deparamo-nos com a escassez de recursos — um dos limites

faticos do agir estatal para conferir a plenitude deste direito.

Apesar de dispor sobre valores minimos a serem aplicados anualmente pelos
entes estatais e de estabelecer critérios de rateio dos recursos entre eles, a LC n°

141 né&o vinculou a destinagdo dos recursos federais para as agdes e servigos

8 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 197 e ss.

Neste sentido, podemos constatar, em julgamentos do Supremo Tribunal Federal, precedentes que
definem o minimo existencial, com a inclusdo do direito a saude. Vejamos: A questdo da reserva do
possivel ndo pode comprometer o “nucleo basico que qualifica o minimo existencial’. O controle
jurisdicional na fiscalizagdo do poder publico se “justifica pela necessidade de observancia de certos
parametros constitucionais (proibicdo de retrocesso social, prote¢do ao minimo existencial, vedagao
da protegéo insuficiente e proibigdo do excesso)”. (ARE 745745 AgR. Relator: Min. Celso de Mello,
julgamento em 02/12/2014, Segunda Turma, DJE de 18/12/2014, publicado em 19 dez. 2014); (ARE
727864 AgR. Relator: Min. Celso de Mello, julgamento em 04/11/2014, Segunda Turma, DJE de
12/11/2014, publicado em 13 nov. 2014); (RE 581352. Relator: Min. Celso de Mello, julgamento em
29/10/2013, Segunda Turma, DJE de 21/11/2013, publicado em 22 nov. 2013); (STA 223 AgR.
Relatora originaria: Min. Ellen Gracie, Relator para o acérdado: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno,
julgamento em 14/04/2008, DJE de 08/04/2014, publicado em 09 abr. 2014).

E mais: “A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario determinar
ao Poder Executivo a adogdo de providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade da
prestagao do servigo de saude por hospital da rede publica — foi submetida a apreciagao do Pleno do
Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3.
Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do ‘minimo existencial’ e da ‘reserva do
possivel', decidiu que, em se tratando de direito a salde, a intervencdo judicial é possivel em
hipéteses como a dos autos, nas quais o Poder Judicidrio ndo esta inovando na ordem juridica, mas
apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas”.
(RE 642536. Relator: Min. Luiz Fux, julgamento em 05/02/2013, Primeira Turma, DJE de 26/02/2013,
publicado em 27 fev. 2013).
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publicos de saude, o que frustrou a grande expectativa de ampliagcdo de recursos

para o setor.

Opdem-se ao atendimento desse minimo existencial, além da insuficiéncia dos
recursos financeiros do Estado, a falta de uma efetiva politica de pessoal e a ma

distribuicdo dos médicos no Sistema Unico de Saude.

Embora a relagdo de profissionais de saude, por mil habitantes, venha
crescendo no pais (de 1970 a 2012 houve um crescimento de cerca de 500%?%6),
ainda persistem acentuadas desigualdades na sua distribuicdo entre as regides,

estados e municipios.

Nao existe, no pais, quantidade suficiente de médicos para atender a toda
populagao, sobretudo aquela que vive em regides mais desassistidas. E, de acordo
com a pesquisa Demografia Médica no Brasil (realizada pelo Conselho Federal de
Medicina), em 2020, se mantida a atual taxa de crescimento, existirdo 500 mil
médicos no pais — média de 2,4 profissionais por mil habitantes, marca ainda inferior
ao registrado, atualmente, na Argentina (3,2), no Reino Unido (2,7) e no Uruguai
(3,7) 8.

O processo de aquisi¢cao de insumos e medicamentos para o SUS também se
mostra como um desafio a efetivagdo do direito a saude. Com as inovacoes
tecnolégicas e o surgimento de diversos produtos de alta qualidade, o
gerenciamento nesse segmento deve ser realizado por pessoal qualificado, com

conhecimento técnico na gestao e controle do fluxo de materiais hospitalares.

Ademais, a compra de materiais e equipamentos nos servigos de saude publica
se da através de licitagdo, em que deveriam vencer as propostas mais vantajosas

para a Administracao Publica. Todavia, isso nem sempre ocorre, devido a falta de

8 |dem.

8 FALTA de politica de pessoa e distribuigdo de médicos agravam problemas no SUS. Jornal da
Unicamp, Campinas, 29 jul. a 04 ago. 2013, ano 2013, n° 568. Disponivel em:
<http://www.unicamp.br/unicamp/ju/568/falta-de-politica-de-pessoal-e-distribuicao-de-medicos-
agravam-problemas-no-sus> Acesso em: 30 jun. 2015.

8 |dem. Para solucionar tais problematicas, ha necessidade de uma mudanca geral de
comportamento, desde a ampliacdo de vagas nos cursos de Medicina e contratacdo de mais
professores para ensino e supervisdo, a necessidade de ampliacdo e manutencdo de condigbes
minimas de atendimento nos hospitais universitarios. S0 demandas também interligadas a
necessidade de se pensar numa carreira para o servidor publico médico, a fim de evitar a
concentracao nas regiées em que ha possibilidade de duplo vinculo (profissionais que atuam no SUS
e na iniciativa privada), também como uma forma de fixar mais profissionais de saiude em regides
isoladas e periferias — ao invés de se utilizar de programas paliativos como o “Mais Médicos”.
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preparo dos gestores de saude que, muitas vezes, néo tém o conhecimento técnico

ou juridico necessario ou o devido assessoramento por profissionais da area.

A deficiéncia na estrutura fisica das Unidades Basicas de Saude e dos
hospitais € lastimavel — muitas vezes funcionam em prédios improvisados e
inadequados; com instalagdes elétricas, sanitarias e hidraulicas precarizadas, pondo

em risco a vida daqueles que os frequentam.

Instituicbes de “saude” incapazes de fornecer condigdes minimas de
atendimento ao cidadao carente, em razao da falta de equipamentos médicos,
mobilias e da caréncia de recursos humanos; da auséncia de meios para a
execucao de procedimentos simples como exame laboratoriais e de medicamentos
basicos para doengas crénicas como diabetes e hipertensdo, de grande incidéncia

na populacgao.

Verifica-se o0 subfinanciamento do SUS como sendo o principal fator
desencadeador da precariedade de acesso e até da exclusdao da populagao

hipossuficiente da atengéo basica a saude®®.

Em analise promovida pelo Conselho Federal de Medicina, relativa ao ano de
2013%, as despesas com salude nao atingiram a cifra de R$ 220,9 bilhdes — que
representa um gasto, na melhor das hipoteses, de R$ 3,05 por dia em saude, para
cobrir as despesas dos mais de 200 milhées de brasileiros usuarios —. Valor este
que, além de estar abaixo dos parametros internacionais, representa apenas metade

do que gastaram os beneficiarios de planos de saude do Brasil no mesmo periodo®’.

Cumpre-se destacar, ainda, a recente emenda constitucional n° 86, de 17 de
mar¢o de 2015, que marca o fendmeno que tem sido chamado de
“constitucionalizagcdo do subfinanciamento do sistema de saude”. Apesar de ter

aprovado um novo piso para o gasto minimo federal na area, esta emenda, que

8 Cf. CASTRO, Graciely Maria de Oliveira. O processo licitatorio e os servigos de saide. Contetido
Juridico, Brasilia-DF: 09 out. 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.39897&seo=1>. Acesso em: 30 jun. 2015.

8 Cf. RESSURREICAO, Felipe Boeira da. A eficacia do direito & saude como condicdo para uma
existéncia digna. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 14,n. 2174, 14 jun. 2009. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/12985>. Acesso em: 21 jun. 2015.

% Cf. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Governo gasta em médica R$ 3,05 ao dia na saude
de cada habitante. Publicado em: 07 jul. 2014. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=24847:governo-gasta-em-
media-r-305-ao-dia-na-saude-de-cada-habitante&catid=3> Acesso em: 22 jun. 2015.

9 ldem.
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dispde sobre o orgamento impositivo, estabelece como percentual de recursos da
Unido vinculados a saude, 15% das receitas correntes liquidas (em cinco anos), ao
invés do equivalente a 10% de suas receitas correntes brutas como proposto pelo
projeto de lei de iniciativa popular n® 321/2013.

Com isso, além de retirar da saude o que deveria ser transferido
automaticamente para os orgamentos municipais e estaduais, da aos parlamentares

o poder de devolvé-los de acordo com seus interesses politicos®?.

Segundo Elida Graziane Pinto e Ingo Wolfgang Sarlet, isso representa um
“‘justificado sentimento de perda entre aqueles que defendem histérica e
consistentemente a maxima eficacia e efetividade do direito a saude no Brasil” %, tal
como estabelece a CF de 88 (art. 5°, §1°, combinado com o art. 6° e art. 196 e
subsequentes) e os tratados internacionais de direitos humanos, a exemplo do Pacto
Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, que estabelece um dever
de progressividade na realizagdo, pelos Estados signatarios, dos direitos

consagrados no Pacto, incluindo o direito a saude®.

Além da EC n° 86, foi aprovada em 19 de janeiro de 2015, a lei n°® 13.097 de 19
de janeiro de 2015, que permite a participagao de empresas e do capital estrangeiro,
direta ou indiretamente, nas agdes e cuidados a saude. Embora exista ressalva que
abre esta possibilidade no § 3° do art. 199 da CF de 88, segundo entidades como o
Conselho Regional de Medicina de S&o Paulo e o Conselho Nacional de Saude, que
pretende arguir a inconstitucionalidade do art. 142 da referida lei®, tal abertura é

antagonica a definicdo da saide como direito publico®.

Estas politicas implicam, de fato, a ma qualidade da gestdo dos recursos, que

tem impacto direto na assisténcia da populagdo e na atuacédo dos profissionais — o

92 Cf. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Em defesa do SUS
universal e igualitario: A PEC 451 viola o direito a saude e promove a segmentagdo do SUS.
Disponivel em: <http://www.cremesp.org.br/pdfs/manifesto_pelo_sus.pdf > Acesso em: 30 jun. 2015.
% PINTO, Elida Graziane; SARLET, Ingo Wolfgang. Regime previsto na EC 86/2015 deve ser piso e
ndo o teto de gasto em saudde. Revista Consultor Juridico, 24 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mar-24/gasto-saude-previsto-ec-862015-piso-nao-teto> Acesso em
30 jun. 2015.

% ldem.

9% SOCIEDADE BRASILEIRA DE BIOETICA. Nota da SBB sobre o Capital Estrangeiro na Satde
Brasileira. 22 jan. 2015. Disponivel em: <http://www.sbbioetica.org.br/noticia/nota-da-sbb-sobre-o-
capital-estrangeiro-na-saude-brasileira/> Acesso em: 30 jun. 2015.

% CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO, op. cit., loc. cit.
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que evidencia que a saude publica no Brasil ndo é uma prioridade do governo®’.

Ademais, o aumento exorbitante dos gastos na esfera privada®, o segmento
complementar conveniado (contratado e/ou credenciado do SUS) tem acumulado
dividas, estando marcado pela precarizacdo das relagcdes de trabalho. E, na busca
pela manutencdo das atividades, tem descredenciado médicos, fomentando o
desemprego, restricbes de oferta assistencial e perda da qualidade assistencial
pelos beneficiarios — quando ndo se cumula no fechamento de instituicbes

hospitalares.

Consoante pontua Daniel Wei Liang Wang, “a escassez de recursos exige que
o Estado faga escolhas, o que pressupde preferéncias e que, por sua vez,
pressupde preteridos” %°. Sem sombra de duvidas, a falta de oferta ou deficiéncia
dos servicos de saude e assisténcia farmacéutica prestados pelo Estado ameaca e é

capaz de produzir lesao irreparavel ao direito a saude e a vida digna dos individuos.

Dentro desse contexto, em razdo da omissao ou de condutas outras e abusivas
dos demais poderes e por forca do inciso XXXV do art. 5° da CF, o Poder Judiciario
esta autorizado a atender essas demandas e conceder aos particulares, via agao
judicial, o direito a saude como prestagao positiva estatal. Sendo assim, € legitima a
intervencao judicial que visa a afastar lesdo ou ameaga a esse direito — nao
excluida, por ébvio, a possibilidade de intervencao extrajudicial, principalmente, por

meio da Defensoria ou Ministério Publico.

% |dem.

% Cf. RESSUREICAO, op. cit., loc. cit.

% WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF. Rev. Direito GV, vol. 4, n° 2, Sdo Paulo, jul-dez de 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322008000200009&script=sci_arttext> Acesso em: 22
jun. 2015.
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4 A TUTELA DO DIREITO A SAUDE E O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA

Diante de alguns limites ja tratados e que inviabilizam uma efetivagcéo plena do
direito a saude, deparamo-nos, diariamente, com uma série de conflitos de
interesses. Principalmente quando o cidadao, que tem o direito constitucional a
assisténcia médica ou farmacéutica, dela necessita, mas o sistema publico de saude
nao a proporciona, seja pela observancia da reserva do possivel, seja pela omissao
do poder publico na gestdo do SUS, pela situacdo de subfinanciamento e
precarizagao do sistema, que obrigam as instituigdes e 6rgaos de saude publicos a

priorizarem determinados casos em detrimento de outros.

Mesmo com a existéncia de um direito fundamental a saude, o seu simples
reconhecimento n&o gera, de pronto, a sua efetivagdo, tampouco elimina o

surgimento de possiveis conflitos — que impdem a necessidade de resolugao.

A resolugao de conflitos é necessaria a qualquer sociedade, desde os tempos
em que predominavam a autotutela e a vinganga privada'®, a autocomposicgao,
ainda presente nos dias atuais, em que as partes podem transacionar (o que néo
garante que o resultado da negociagao sera benéfico para ambas), ou uma delas

pode se submeter ao interesse da outra ou desistir de seu préprio interesse?’.

No entanto, com o fortalecimento dos Estados nacionais, para a manutengao
de seu poder, o proprio Estado passou a exercer uma funcéo pacificadora, a fim de
dirimir os conflitos e garantir a sua unidade, através da jurisdicdo. Com o advento do
Estado Social Democratico de Direito, ao Estado se reconhece o papel fundamental
de promover a plena realizacdo dos valores humanos e o processo como um meio

efetivo para realizagdo da justiga'®?.

Muito embora exista um intenso crescimento da resolucdo de conflitos por
meios alternativos (que rompem com o formalismo processual e tendem a ser mais

céleres'%®), verifica-se, ainda, uma judicializagdo da tutela do direito a saude

100 Cf. CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; PELLEGRINI, Ada Grinover; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 29.

07 |dem.

102 |dem.

103 Cf. Ibid, p. 34.
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publica®, primordialmente em face de sua indisponibilidade'®® e dos limites estatais
para a sua prestacdo — que impde a intervengao do Poder Judiciario, sobretudo nos

casos mais urgentes.

A CF de 1988, além de consagrar como direito fundamental o acesso a Justica
(principio constitucional da inafastabilidade da jurisdigdo), também apresenta a
expressao “ameaca a direito”, em seu art. 5°, inciso XXXV, que abrange as tutelas
de urgéncia. “Exatamente por se tratar de direito a saude — que n&o pode esperar —
impbe-se a utilizagdo das denominadas medidas de urgéncia, ai incluidas a tutela

cautelar e a antecipagao dos efeitos da tutela” ¢,

Entretanto, para que o cidadao hipossuficiente possa exigir do Estado a
prestacdo de urgéncia relativa ao seu direito a saude e da impossibilidade, nesta
circunstancia, de jus postulandi'®’, faz-se necessaria uma reflexdo acerca do papel
da Defensoria Publica, enquanto instrumento fundamental na efetivacdo dos direitos,
judicial ou extrajudicialmente; e de como, no particular caso, a Defensoria Publica do

Estado da Bahia atua na tutela da saude.

4.1 CRIACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO BRASIL E NO ESTADO DA BAHIA

O surgimento da Defensoria Publica esta diretamente ligado a evolugéo
histérica do modelo de assisténcia juridica gratuita prestada aos necessitados pelo
Estado: uma vez que este ultimo tem o dever de garantir o acesso a justica e o
beneficio de isencdo de taxas e custas (para quem nao pode arcar com elas), ele

também deve garantir a orientagédo e a defesa dos direitos da populagao carente.

104 Importante ressaltar que este trabalho se restringira a abordar a tutela do direito a saude nos
processos em face da Fazenda Publica, sob gestdo direta do Sistema Unico de Saude.

05 Os Métodos Extrajudiciais de Resolugdo de Controvérsias, apesar de apresentarem solugbes
rapidas e eficazes, permitindo uma alternativa plausivel a opgéo legal, ndo podem ser utilizados na
tutela de direitos indisponiveis, irrenuncidveis e intransigiveis ou que contrariem lei especifica e
principios de ordem publica.

106 SLAIBI, Maria Cristina Barros Gutiérrez. Direito Fundamental a sadde - Tutela de Urgéncia.
Artigo publicado no Portado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. p. 8. Disponivel em:
<http://www.{jrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_const/direito_fundamental_saude

_tutela_urgencia.pdf> Acesso em: 22 jun. 2015.

107 Na abordagem das tutelas de urgéncia, por limitagdes metodoldgicas, ndo trataremos sobre casos
sujeitos aos Juizados Especiais. De modo que nestes processos a serem aqui analisados, a parte,
por si propria, ndo € capaz de demandar em juizo sem a interposicao de um advogado ou defensor
publico.
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Embora ja houvesse uma preocupagao em institucionalizar um servigo publico
de assisténcia juridica no Brasil desde 1897 (quando foi instituido oficialmente o
servigo de Assisténcia Judiciaria na capital do pais, na época, Rio de Janeiro), ou
das Constituicdes como a de 1934 e de legislagdes estaduais (inclusive na Bahia)
gue impunham a obrigacao de existirem 6rgaos para oferecer Assisténcia Judiciaria
aos necessitados'® — foi a Constituicdo Federal de 1988 que erigiu, no plano
nacional, a Defensoria Publica a condicdo de funcdo essencial a justica, no artigo
134.

Havia a necessidade de se criar uma instituicdo incumbida de ser a voz dos
desfavorecidos perante governantes, legisladores, o Judiciario e terceiros, tendo em
vista que de nada adiantaria assegurar tantos direitos civis, politicos, econédmicos ou
sociais, por exemplo, sem conferir a legitimidade para postula-los a quem deles
necessitasse — visto que nem todos os direitos previstos, salvaguardados pela

protecao constitucional, sdo garantidos, voluntariamente, pelo poder publico.

Nesse cenario, a Defensoria Publica foi criada com a missdo de oferecer
orientacado juridica, promover os direitos humanos e a defesa, em todos os graus

(judicial ou extrajudicialmente), dos direitos individuais'®® e coletivos''?, de forma

108 \Ver mais em: BORGE, Felipe Dezorzi. Defensoria Publica: uma breve histéria. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2480, 16 abr. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/14699>.
Acesso em: 22 jun. 2015.

109 O STF também reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para atuar em defesa de direito
individual indisponivel, em decisdo proferida no julgamento do Recurso Extraordinario 394820,
proposto pelo MP do estado de Sao Paulo contra decisdo do TJ/SP. “O Tribunal entendeu que o MP
nao poderia entrar com Agdo Cautelar para garantir a uma crianga o direito de ser removida da UTI
para tratamento de saude em casa (o chamado home care, um procedimento que ndo estava coberto
pelo plano de saude da crianga). Para o TJ/SP, o caso se tratava de direito individual disponivel. O
MP paulista entrou com recurso no Supremo contra a decisdo. O STF concluiu que o direito a saude
é direito individual indisponivel e que o MP pode atuar nessas causas”. (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. STF: MP pode atuar em defesa de direito individual indisponivel. Disponivel em:
<http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of geral/geral-2006/stf--mp-pode-atuar-
em-defesa-de-direito-individual-indisponivel-20050614> Acesso em: 23 jun. 2015).

110 Segundo Denise Candido Lima e Silva Santos, o processo de legitimagdo da Defensoria Publica
para a atuacdo na esfera coletiva se desenvolveu em trés momentos. Primeiramente, alegava-se
(negando a aplicabilidade do inciso Ill do art. 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor) que a
Defensoria ndo tinha legitimidade para promover agdes coletivas, por ndo se tratar de um ente
publico especificamente destinado a defesa dos direitos do consumidor. Com a LC n° 80 de 1994,
contudo, a Defensoria Publica ja podia patrocinar acdo civil publica, na qualidade de ente
despersonalizado legitimado para proteger direitos transindividuais de consumidores vitimas,
hipossuficientes. Em seguida, com a alteragdo da lei n° 7.347/85 pela lei n° 11.448/2006, a
Defensoria Publica foi arrolada, de forma expressa, na lei da agao civil publica como ente dotado de
legitimidade ativa coletiva em sentido amplo, para a propositura da demanda. (Cf. SANTOS, Denise
Candido Lima e Silva. Defensoria Publica e Tutela Coletiva: a atuacdo da Defensoria Publica na
defesa de direitos coletivos no cenario pés-Emenda Constitucional n° 80/2015 - Uma nova
perspectiva. Dissertacdo apresentada no Mestrado em Protegcdo dos Direitos Fundamentais da
Universidade de Itatina, 2014. p. 85-86. Disponivel em:
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integral e gratuita aos necessitados (Art. 134 da CF), na forma do inciso LXXIV do
art. 5° da carta magna, que impde ao Estado o dever de prestar assisténcia juridica

aqueles que comprovarem a hipossuficiéncia.

A fim de concretizar a previsdo do paragrafo primeiro do art. 134, em 12 de
Janeiro de 1994 foi editada a LC n° 80, que se incumbiu de organizar a Defensoria
Publica da Uniao, do Distrito Federal e Territérios, bem como de prescrever normas

gerais para sua organizagao nos Estados.

No Estado da Bahia, também ja havia, antes da CF de 88, uma preocupacao
com as atividades relacionadas a assisténcia juridica integral e gratuita. Iniciou-se
com a Coordenacdo de Assisténcia Judiciaria (CAJ), criada por iniciativa da
Procuradoria do Estado, como 6rgao vinculado a Secretaria de Estado de Trabalho e
Bem-Estar (SETRABES), em 28 de outubro de 19751,

Em 25 de dezembro de 1985, a Lei n° 4.856 criou uma Defensoria Publica
atuante na area criminal, mas incoerentemente vinculada ao Ministério Publico e a
Procuradoria do Estado. Nesta época, a DPE-BA passou a ter o objetivo de atender
a populacédo carente do estado nas areas civel, trabalhista e na Justica Federal.
(Posteriormente, em 1986, os membros que prestavam servico a CAJ foram

empossados como defensores publicos).

Com promulgagcdo da CF de 1988, que passou a reconhecer a Defensoria
como orgao essencial a Justica, a instituicao, ja existente na Bahia, em 1989 passou
a integrar o Programa de Assisténcia Juridica da Secretaria de Justica e Direitos

Humanos, ganhando o primeiro posto fixo do Programa de Descentralizagcdo da

<http://www.uit.br/mestrado/images/dissertacoes/2-2014/denise-candido-lima-e-silva-santos.pdf>
Acesso em: 30 jun. 2015).

Em 2007, a Associagdo Nacional do Ministério Publico (CONAMP) ajuizou, perante o STF, a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 3943, pleiteiando a declaragéo de inconstitucionalidade do inciso |l
do art. 5° da Lei 7.347/85, de 24 de julho de 1985 (com redacgao alterada pela Lei 11.448/07), sob o
fundamento de que a inclusdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados a propositura da agao
civil publica, sem o estabelecimento de “limites” a sua atuacao coletiva, viola as disposi¢des do art.
59, inciso LXXIV, e art. 134, ambos da CF de 1988. Todavia, em 07 de maio de 2015, o Plenario da
suprema corte brasileira, por unanimidade, julgou a ADI improcedente, considerando constitucional a
atribuicdo da Defensoria Publica em propor agao civil publica. Seguindo o voto da relatora, Min.
Carmen Lucia, os ministros entenderam que o aumento de atribui¢des da instituicdo "amplia o acesso
a justica e é perfeitamente compativel com a LC n°® 132/2009 e com as alteragbes a CF de 88,
promovidas pela EC n° 80". (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario julga constitucional
legitimidade da Defensoria Publica para propor agao civil publica. 07 mai. 2015. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291085. Acesso em: 30 jun. 2015).

" Cf. DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA BAHIA. Histérico. Disponivel em:
<http://www.defensoria.ba.gov.br/portal/index.php?site=1&modulo=eva_conteudo&co_cod=402>
Acesso em: 22 jun. 2015. Este foi o modelo também foi adotado por outros estados, como S&o Paulo.
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Assisténcia Juridica Gratuita, visando o acesso a justica pela populagao''?.

Mesmo apos a CF/88, também havia, no ambito da seccicional baiana da OAB,
uma Comissao de Assisténcia Judiciaria Gratuita, idealizada pela Comissdo do
Advogado Iniciante, que desempenhava fun¢des analogas a de uma defensoria, ao
oferecer assisténcia judiciaria gratuita a populagdo e promover palestras de

esclarecimento de duvidas nas areas Civel, Trabalhista, Consumidor e Penal'3.

Em 1993, foi inaugurada efetivamente a Defensoria Publica do Estado da
Bahia, com sede no bairro do Canela, em Salvador. Em 1994, com a LC n° 80,

concentrou sua atuacao nas areas civel e criminal.

Com a LC n° 26/98, a EC n° 45 e a emenda n°® 11/2005 a Constituicdo da
Bahia, houve a insercao da instituicdo na Lei de Diretrizes Orgcamentarias como 5°
orgdo na estrutura de governo; um reforgo de sua autonomia funcional e
administrativa; e a desvinculagao da DPE-BA da Secretaria de Justica, Cidadania e

Direitos Humanos a partir de 2006.

A LC n° 26 de 21 de junho de 2006, por sua vez, regulamentou a Lei Organica
e o Estatuto da Instituicdo, permitindo que a DPE pudesse adequar sua prépria
estrutura e funcionamento, bem como implantar nudcleos especializados de

atendimento.

Hoje, a DPE é um 6rgao autbnomo e atuante, funcionando em varios postos
distribuidos ao longo do Estado da Bahia, todavia, os seus servigos carecem de
maior publicizacdo, a fim de que todos os cidadaos hipossuficientes tomem ciéncia

de sua existéncia e possam té-la como instrumento na efetivagéo de sues direitos’'.

4.2 ATUACAO DA DPE-BA NA TUTELA DA SAUDE NA UNIDADE DE SALVADOR

De acordo com a Lei Organica da DPE-BA, esta entre as fungdes da instituicao

2 DALLEFI, Nayara Maria Silvério da Costa; FUNES, Gilmara Pesquero Fernandes Mohr. A
Defensoria Publica. Revistas Eletronicas da Toledo Presidente Prudente. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1842/1748> Acesso em: 22 jun.
2015.

113 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. OAB-BA: 332 atendimentos de assisténcia judiciaria
gratuita, 12 jan. 2006. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/5969/0ab-ba-332-atendimentos-
de-assistencia-judiciaria-gratuita> Acesso em 30 jun. 2015.

114 Cf. DALLEFI, op. cit., loc. cit.
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prestar assisténcia e orientagdo juridica integral e gratuita aos necessitados,
priorizando a solugao extrajudicial de litigios, promovendo a composi¢cao entre os
sujeitos em conflito, seja através da formalizagdo do Termo de Compromisso de
Ajustamento de Conduta (com forga executiva de lei) ou da adogédo de outras

funcodes atribuidas por lei's.

Ademais o art. 99, inciso Il, alinea “g” da mesma lei prevé que os membros e
servidores da defensoria devem zelar pelo direito dos seus assistidos no que tange a

“adogéo de medidas de protegédo a saude e a seguranga’.

Recentemente, foi editada a Portaria n° 355/2015 de 14 de Maio de 2015, que
instituiu um Grupo de Trabalho para a Analise das Demandas Individuais e Coletivas
em Tutela a Saude Publica no ambito da DPE-BA. A norma, além de resolver que o
grupo é vinculado as Defensorias Publicas Especializadas Civel e Fazenda Publica,

define a sua composicao''®.

Todavia, nem sempre foi assim. Antes, as demandas em saude (em face da
Fazenda Publica, ndo de planos de saude privados) estavam sob responsabilidade
da Defensoria Especializada na Protecao dos Direitos Humanos, que, na época,
além de atuar na promocgéao do direito a saude, ja trabalhava na defesa dos direitos
humanos e da cidadania, lidava com pessoas em situagao de rua, direito a moradia,

violéncia em razao de raga, credo ou condigao sexual, entre outros direitos.

No periodo em que o relatério de pesquisa deste trabalho foi feito (de 1° de
julho a 05 de novembro de 2013), comegava a ocorrer um processo de consolidagao
de um Nucleo Especializado em Fazenda Publica, voltado para a Tutela a Saude —
em que a 3% Defensora Especializada em Fazenda Publica era titular, com a

cooperacgao de uma defensora que atuava na protecédo dos Direitos da Pessoa ldosa

115 BAHIA. Lei Complementar n° 26 de 28 de junho de 2006. Lei Organica e Estatuto da Defensoria
Publica do Estado da Bahia. Diario Oficial do Estado da Bahia, Salvador, BA, ano XC, n. 19159, 29
jun. 2006. Art. 9°. Disponivel em:
<http://www.defensoria.ba.gov.br/portal/arquivos/downloads/lei_organica%20dpe.pdf> Acesso em: 22
jun. 2015.

16 “Art. 2°. O Grupo de Trabalho para a Analise das Demandas Individuais e Coletivas em Tutela a
Saude é vinculado as Defensorias Publicas Especializadas Civel e de Fazenda Publica e tera a
seguinte composicéo:

| - 03 (trés) Defensores Publicos integrantes da Defensoria Especializada Civel de Fazenda Publica
da Capital, com atuacéo extrajudicial em tutela a saude;

Il - 02 (dois) Defensores Publicos integrantes da Defensoria Especializada Civel e de Fazenda
Pudblica, com atuagao judicial em Fazenda Publica;

Il - 01 (um) Defensor Publico da Defensoria Especializada da Infancia e Juventude;

IV - 03 Defensores Publicos com atuagdo em Fazenda Publica no Interior do Estado”.
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(que mais tarde viria a ser a Defensoria Especializada do Idoso). Contudo, em razao
de politicas institucionais questionaveis, o embrionario Nucleo de Saude foi

dissolvido.

Com o advento da Resolugdo n° 13 de 14 de agosto de 2014, houve a
modificacdo da area de atuacdo do quadro de defensores publicos. Com isso, dois
defensores publicos especializados em Fazenda Publica passaram a atuar apenas
de forma preferencial na tutela da saude. Significa dizer que esses defensores n&o
se dedicardo apenas a tutela do direito a saude, mas também a outras matérias
relacionadas a cobranca de impostos; direito de vizinhanca; indenizagdes; danos

morais e materiais envolvendo entes publicos, dentre outras.

O padrao de atendimento, entretanto, continua o mesmo. Depois de passar
pela triagem, composta por servidores e estagiarios, onde ha o cadastramento do
assistido, € marcado o atendimento inicial com o Defensor encarregado para ouvir 0
seu problema e para entrega dos documentos necessarios ao seu pleito, se nao se

tratar de uma situagao de urgéncia.

Nos casos de urgéncia, logo apds, ou antes mesmo da triagem, o assistido ou
seu responsavel é encaminhado para o Defensor, que toma ciéncia da situacao, a

fim de tomar as providéncias cabiveis.

Em ambos os casos, a Defensoria, antes de mais nada, tenta estabelecer o
contato com os érgéos vinculados a Secretaria de Saude do Estado da Bahia ou do
Municipio de Salvador (como as Centrais de Regulagao ou a Diretoria de Assisténcia
Farmacéutica), a fim de solucionar o problema do assistido, sem provocar a tutela

jurisdicional.

Em situagdes normais, sdo expedidos oficios aos responsaveis por esses
orgaos e lhes é dado um prazo para resposta. Em caso de negativa ou auséncia de

resposta dentro do prazo, as demandas sao judicializadas.

No caso das urgéncias, como ha necessidade de uma resposta imediata (ante
0 grande risco de morte ou de lesdo irreparavel ao usurario do servi¢o), o contato
normalmente é feito através de fax ou por telefone. Se ndo houver previsdo de
atendimento ou negativa do ente estatal em atender a demanda, a peticdo é

encaminhada, de logo, ao Plantdo Judiciario de 1° grau.

As demandas ajuizadas, na esmagadora maioria das vezes, sdo formuladas
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com pedidos de obrigacdo de fazer, cumuladas com o pedido de antecipacédo da
tutela jurisdicional. Depois de protocolado o processo, a numeragao é passada para
o assistido ou seu familiar e ele € encaminhado para um novo defensor (visto que o
processo passa a ser acompanhado por outros defensores, que ja sdo designados

para atuarem nas varas de Fazenda Publica) '"".

"7 Informagdes narradas com base na experiéncia pessoal desta autora como estagiaria da
Especializada em Saude da DPE-BA.
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5 ATENDIMENTOS DA 32 DP ESPECIALIZADA NA TUTELA DA SAUDE - DE 1°
DE JULHO A 05 DE NOVEMBRO DE 2013

5.1 ANALISE QUANTITATIVA DOS ATENDIMENTOS DO PERIODO

A pesquisa de campo foi realizada no ambito da extinta Defensoria
Especializada em Saude e contou com o auxilio da técnica administrativa na Maria
Bispo da Conceigdo e dos estagiarios de nivel médio Gicélia da Silva Araujo e

Rafael Luis Araujo Santos.

Os dados foram coletados a partir de consultas ao Sistema Integrado de
Gestdao de Atendimento da Defensoria, o SIGAD. Este sistema funciona como um
banco de dados unico da instituicdo, permitindo que os defensores, servidores e
estagiarios possam consultar, a qualquer momento, a triagem e o cadastro dos
assistidos; o historico de atendimento; o acompanhamento do assistido nas areas de
atuagcdo do defensor e processos judiciais; agendamentos; a entrega de
documentacao; solicitagdes, entre outras ferramentas. O SIGAD apresenta varias
funcionalidades de gestdo como a formulagdo de relatérios com a média de
atendimentos e gera dados estatisticos mais consistentes para acompanhamento

dos defensores em suas respectivas agbes’8.

No periodo de 1° de Julho a 05 de Novembro de 2013 foram atendidas,
oficialmente, 1047 pessoas. Dentre elas, 51 eram criangas ou adolescentes, 568
adultos, 418 idosos e 10 assistidos ndo tiveram a classificagao etaria identificada por

insuficiéncia de dados no sistema.

Destes casos, 445 foram resolvidos extrajudicialmente, 248 foram ajuizados,
350 ainda estavam em andamento e 4 deles ndo chegaram a ser ajuizados pois 0s
assistidos vieram a 6bito antes mesmo da propositura da demanda (fosse porque os
assistidos faleceram durante a elaboracado da inicial; antes da emissao de relatério
médico atualizado ou da apresentagdo da documentacdo necessaria para

propositura da agao — Anexo |V, p. 80).

118 ASSOCIACAO DOS DEFENSORES PUBLICOS DA BAHIA. DPE de Itabuna ja cadastrou mais
de 50 pessoas no Sigad. Publicada em 13 jan. 2011. Disponivel em:
<http://www.adepbahia.com.br/noticia.php?id=1803> Acesso em 22 jun. 2015.
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Nos casos resolvidos extrajudicialmente, como podemos observar no Grafico 1
(Anexo |, p. 77), a maioria das demandas eram referentes a exames, consultas,

fornecimento de medicamentos e realizag&o de cirurgias.

Nos casos judicializados (Anexo Il, p. 78), a maior parte era relativa a
transferéncias hospitalares, fornecimento de medicagdes, realizagdo de cirurgias e
exames. Dos casos em andamento (Anexo lll, p. 79), a maioria dos pedidos estavam

relacionados a exames meédicos, solicitagao de medicamentos, consultas e cirurgias.

Posteriormente a propositura das demandas em juizo, chegou formalmente ao
conhecimento da DPE-BA a informacdo de que oito assistidos vieram a falecer
(Anexo V, p. 81).

Em todos os casos, a maior parte dos assistidos integrava a populagédo adulta.
Com excegédo dos obitos de litigantes em demandas ja ajuizadas, em que houve
descumprimento da tutela antecipada pelo Estado ou o ente ndo chegou a agir em

tempo habil — cuja maioria se tratava de idosos (anexo V, p. 81).

5.2 A TUTELA ANTECIPADA NO AMBITO DAS DEMANDAS DE URGENCIA
PROPOSTAS PELA DPE-BA

Considerando que esta pesquisa foi realizada no ambito das demandas sob
responsabilidade da 32 Defensora Publica Extrajudicial de Fazenda Publica
Especializada na Tutela da Saude, cuja incumbéncia (ressalvadas as hipéteses de
solugédo extrajudicial) era a de propor a peticdo inicial e comunicar ao usuario do
servico sobre a decisdao acerca do pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional, ndo analisaremos 0s processos como um todo. Focaremos no exame
de alguns pedidos liminares de antecipag¢ao da tutela jurisdicional, no que tange a

internagdes e transferéncias hospitalares de urgéncia.

No sistema processual brasileiro, a entrega da prestagdo jurisdicional
dificilmente se da com a celeridade esperada entre o momento da propositura da
demanda e aquele em que a tutela é efetivamente obtida. E, a depender da

situacdo, pode haver o risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo (como a
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necessidade realizagdo de um procedimento médico de urgéncia) ou mesmo a
ocorréncia de eventos que coloquem em risco a futura realizagdo do direito ja
certificado. Para tanto, o Direito Processual Civil prevé tutelas jurisdicionais
diferenciadas, urgentes e acautelatorias dos direitos’'®. Entre elas, estd a tutela

antecipada.

Segundo os doutrinadores Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira, “a tutela antecipada satisfaz/realiza o direito provisoriamente,
e com base em uma cognicdo sumaria, sendo insusceptivel, pois, de imunizar-se
pela coisa julgada material” '?°. Ela satisfaz antecipadamente o direito deduzido,
desde que haja prova inequivoca (robusta e consistente), que conduza o magistrado
a um juizo de probabilidade, de verossimilhanca das alegacdes, que é perfeitamente

viavel no contexto de cognigdo sumaria'?".

Em suas demandas judiciais de urgéncia na seara da saude, péde-se observar
que a DPE-BA sempre se utiliza de agbes de obrigagao de fazer cumuladas com o
pedido de antecipacao dos efeitos da tutela, em lugar do mandado de seguranca —

mesmo se tratando de um direito liquido e certo.

Isso se justifica porque no Mandado de Seguranca, além de n&do se admitir
dilacdo probatéria, ha necessidade de se demonstrar, por meio de prova pre-
constituida o direito liquido e certo'® de plano; indicar a autoridade coatora em cada

caso e ter uma maior preocupagdo com a prova documental.

"9 Cf. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil, vol. 2. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 518.

120 |bid., p.539.

21 Embora o CPC exija como pressuposto a reversibilidade dos efeitos do provimento, a sua
observancia nao é inexoravel. Diante do fundamental direito a saude, mesmo se tratando de uma
medida antecipatédria irreversivel no plano dos fatos (como uma cirurgia em paciente em estado
grave), o seu deferimento é essencial, a fim de que se evite um prejuizo maior para o requerente. “Se
o seu deferimento é fadado a producao de efeitos irreversiveis para o requerido, o seu indeferimento
também implica consequéncias irreversiveis para o requerente. Nesse contexto, existe, pois, o perigo
da irreversibilidade decorrente da ndo concessao da medida. Nao conceder a tutela antecipada para
a efetivacao do direito a saude pode, por exemplo, muitas vezes, implicar a conseqiiéncia irreversivel
da morte do demandante”. (Cf. Ibid, p. 554).

122 Aligs, esse € o entendimento do STF: O mandado de seguranga, por nido admitir dilagdo
probatéria, reclama a prova preconstituida do direito liquido e certo. (Cf. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Mando de Seguranga n° 25.552- AgR-AgR. Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno,
DJ de 16 out. 2009).
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Sao exigéncias, que, segundo o ex-servidor da Especializada em Saude, Tiago
Silva de Oliveira'?3, a Defensoria ndo pode atender plenamente, por ndo dispor de
estrutura suficiente, ainda, para lidar com a quantidade expressiva de assistidos e a
urgéncia dos casos, sendo que na agado ordinaria também se pode alcangar a
decisdo com rapidez, ao passo em que nao se exclui a possibilidade de uma
eventual pericia ou outra espécie de prova que se faca necessaria no decorrer do

processo.

Assim, quando da auséncia ou negativa de atuagdo da Central Estadual de
Regulagao’®* em oferecer o atendimento ou transferéncia médica necessaria a
manutenc¢ao da vida e integridade fisica do usuario do SUS, uma ag¢ao de obrigacao
de fazer cumulada com o pedido de antecipacao dos efeitos da tutela, com base no

art. 27325 do CPC'%%, ¢ enviada para o Plantdo Judiciario.

123 Entrevista no Anexo VI, p. 82.
124 Central de Regulagdo € o 6rgéo responsavel pelo acompanhamento da alocagdo de leitos

hospitalares nos estabelecimentos de saude vinculados ao SUS. Com a regulagdo, tem-se a
capacidade de dimensionar a oferta e a procura por vagas, de forma a possibilitar a priorizagéo de
casos mais graves por meio dos protocolos existentes. Diferentemente da Central de Regulagao
Municipal, que tem responsabilidade pela organizagcdo do acesso dos usuarios do SUS a consultas,
exames e/ou procedimentos especializados; a Central Estadual de Regulagdo, além de lidar com
procedimentos de maior complexidade, regula as transferéncias hospitalares em situagdes de
urgéncia e emergéncia, a nivel do municipio de Salvador e alguns outros municipios do Estado
vinculados a sua rede; administra leitos do municipio de Salvador, exames mais complexos e também
regula alguns procedimentos simples. (Cf. SECRETARIA DE SAUDE DO ESTADO DA BAHIA.

Médulo de Regulagéo. Salvador: DIREG, 2011. Disponivel em:
<http://www.saude.ba.gov.br/direg/images/arquivos/modulo_de Regulacao_20.01.12.pdf> Acesso em
23jun 2015.)

125 “Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao;

[...]

§ 60 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”.

126 Os pedidos eram formulados, conforme se pdde analisar em petigdes iniciais da instituigdo, com

base na antecipacao da tutela genérica, apesar de ser o art. 461, § 3°, do CPC de 73, que trate da
antecipagdo da tutela especifica da obrigagcado de fazer. Tais fundamentagdes, entretanto, devem se
modificar com advento do CPC de 2015, que estrutura a tutela provisoéria em trés titulos, abarcando a
tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia. Na tutela de urgéncia, encontraremos a tutela antecipada,
de natureza satisfativa, e a cautelar, que esta muito mais adaptada ao sincretismo processual, visto
que antes girava em torno de um processo autdénomo. (Cf. CONSELHO FEDERAL DA OAB. Tutelas
de urgéncia e de evidéncia sdo explicadas a luz do Novo CPC. 15 abr. 2015. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/noticia/28278/tutelas-de-urgencia-e-de-evidencia-sao-explicadas-a-luz-do-
novo-cpc> Acesso em: 30 jun. 2015).
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5.2.1 Plantao Judiciario

Em observancia ao inciso Xll, do art. 93 da CF, que dispde que “a atividade
jurisdicional sera ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos juizos e tribunais de
segundo grau, funcionando, nos dias em que nao houver expediente forense normal,
juize em plantdo permanente”, foi pensado o modelo de plantdo judiciario baiano —
COMO um mecanismo para assegurar ao cidadao a prestacgao jurisdicional em tempo
integral, sobretudo pelo entendimento de que existem situagdes emergenciais que,
caso ndo analisadas, tornam ineficaz a providéncia jurisdicional.

O Plantdo da Capital existe desde 1995, quando foi instituido através do
Provimento n° 02/95, ainda sob o nome de “Plantao Justica 24h”, e foi reestruturado
pelo Provimento n° 16/96, passando a ser denominado de “Servigo de Atendimento
Extraordinario (SAE). S6 com Provimento n° 010/2000 & que passou a se chamar de
“Plantao Judiciario”.

Apds o servico ter passado por diversas modificagdes, o Tribunal Pleno editou
a Resolugdo n°® 06/2011, dispondo sobre o regime de Plantao Judiciario de 1° grau
no ambito do Estado da Bahia e a competéncia'?” dos magistrados que nele atuam.
Utiliza-se, na elaboragdo da escala, o critério da antiguidade (regulamentado pelo
Provimento n° 07/2011) 128,

127 “Art. 2° Cabera ao magistrado plantonista avaliar a admissibilidade do pedido, mediante verificagéo
da urgéncia da medida pleiteada, a merecer atendimento imediato e extraordinério, restringindo-se ao
exame das seguintes matérias:

| — pedidos de Habeas-Corpus e mandados de seguranga impetrados contra

ato de autoridade submetida a competéncia jurisdicional do magistrado

plantonista;

Il — comunicagao de prisdo em flagrante;

Il — pedido de concesséo de liberdade provisoria, com ou sem fianga;

IV — pedido de relaxamento de priséo;

V — representagéo da autoridade policial ou requisicdo do Ministério

Publico pela decretagao de prisdo temporaria ou preventiva;

VI - pedido de antecipagao de tutela, havendo grave risco a saude de

enfermos;

VIl — medidas cautelares, de natureza civel ou criminal, havendo fundado

receio de lesdo irreparavel ou de dificil reparacao;

VIIl — medidas urgentes, civeis ou criminais, da competéncia dos Juizados Especiais”. (grifo nosso)
128 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Cartilha do Plantdo Judiciario de 1° Grau.
Salvador: Corregedoria-Geral da Justica, 2011. Disponivel em:
<http://wwwb5.tjba.jus.br/corregedoria/images/pdf/cartilha_plantao_1_grau.pdf> Acesso em: 23 jun.
2015.
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Atualmente, o Plantdo tem funcionado no andar térreo do Férum da Familia,
situado no bairro Nazaré, na Capital. Nos dias uteis, opera das 18 (dezoito) horas as
08 (oito) horas do dia seguinte e, aos sabados, domingos e feriados, em periodo
integral?°.

De acordo com a Juiza de Direito, Dra. Marcia Gottschald Ferreira Adil'*°, que
atua no Plantao Judiciario do TJ-BA, as exigéncias nos casos que envolvem o direito
a saude, tanto no expediente ordinario quanto no plantdo, sdo as mesmas. Segundo
ela, para que haja deferimento da antecipagdo da tutela, a prova inequivoca dos
fatos e a verossimilhanga das alegagcbes devem estar corroboradas por uma
documentacéao (relatério e/ou solicitagdo médica) atualizada — uma vez que nao se
justificaria a utilizagdo do plantdo para qualquer caso. O requerente deve demonstrar
a urgéncia e a necessidade da medida.

Em seus provimentos, a juiza costuma fixar as astreintes com base no caso
concreto e sua gravidade, como forma de instar a Fazenda Publica a cumprir o
determinado. Todavia, no caso de descumprimento, geralmente a parte interessada
€ que deve noticiar ao juizo para que as devidas providéncias sejam adotadas,

visando a concretizacdo da decisao.

5.2.2 Analise quantitativa

Dos 248 casos judicializados pela Especializada em Saude da DPE-BA, no
periodo de 1° de julho a 05 de novembro de 2013, 104 eram referentes a urgéncias
médicas e tiveram os pedidos de antecipagao dos efeitos da tutela apreciados pelo

poder Judiciario.

Nesta fase da pesquisa, foram consultados os dados publicos veiculados pelo
portal do SAJ, Sistema de Automacao da Justica, que disponibiliza o acesso as

informacgdes relativas a situagéo e tramitagdo dos processos de primeiro e segundo

129 BAHIA. Tribunal de Justiga do Estado da Bahia. Escalda do Plantdo Judiciario de 1° grau de 21 a
30 jun. 2015. Portaria n° CGJ - 477/2015-GSEC. Disponivel em:
<http://wwwb.tjba.jus.br/index.php?option=com_content&view=category&id=95>Acesso em: 23 jun.
2015.

130 Entrevista no Anexo VI, p. 82.
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grau'3’,

A partir das informagdes disponiveis, do universo de 104 urgéncias médicas, foi
possivel obter acesso a integra de apenas 71 decisdes, tendo em vista que 33 delas
tramitavam em segredo de justica ou n&o tinham todos os dados da movimentagéo
processual publicizados pelas varas para as quais foram distribuidos posteriormente,

apods apreciacao pelo Plantao Judiciario.

Das decisbes acessadas, 69 concederam o pedido de antecipagao dos efeitos

da tutela e duas negaram.

31 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA. SAJ - Portal de Servigos. Disponivel em:
<http://esaj.tjba.jus.br/esaj/portal.do?servico=190100> Acesso em: 27 jun. 2015
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6 ARGUMENTOS UTILIZADOS PELOS MAGISTRADOS NA APRECIAGAO DOS
PEDIDOS DE TUTELA ANTECIPADA

No exame das decisdes liminares relativas ao pedido de tutela antecipada,
devido aos limites inerentes ao tipo de trabalho desenvolvido em nivel de graduagéo
e ao tempo disponivel para tanto, optou-se pela analise por amostragem de cinco

decisdes sobre urgéncia médica, escolhidas aleatoriamente.

6.1 CASO |32

No primeiro caso estudado, a parte autora era uma idosa de 78 anos,
hipertensa e diabética; e estava numa Unidade de Pronto Atendimento (UPA) com
hemiparesia (paralisia de um s6 lado do corpo), dislalia (disturbio de fala) e disartria
(incapacidade de articular as palavras de maneira correta). Como havia suspeita de
Acidente Vascular Cerebral (AVC), a idosa tinha necessidade de realizar tomografia
computadorizada e avaliagdo neurolégica em um hospital (uma vez que as unidades

de pronto atendimento ndo possuem esse suporte).

Contudo, a paciente ja aguardava a transferéncia, por meio da Central Estadual
de Regulacdo, ha mais de 23 dias e, sem o devido tratamento, comegou a
apresentar rebaixamento de consciéncia. Entdo, seus familiares procuraram a DPE-
BA, que peticionou para o Plantdo Judiciario no mesmo dia, solicitando a sua
remocao, através do SUS, para uma unidade hospitalar com suporte em clinica
médica, a fim de realizar tomografia computadorizada, avaliagdo neurolégica e o

adequado tratamento — nos termos do relatério médico anexado.

Ao analisar o pedido de antecipagcao da tutela, o magistrado, fez uma
diferenciagao entre “liminar’ e “antecipag¢ao de tutela”, tratando como se fossem
institutos processuais distintos. O juiz alega que, embora ambos tenham por escopo
assegurar a efetividade da tutela jurisdicional, a “liminar” exige a satisfagdo dos

requisitos fumus boni iuris e periculum in mora, sendo de natureza precaria e

132 Decis&o no anexo VII, p. 84.
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provisoria, visto que é possivel haver completa reversibilidade da decisao.

Entretanto o magistrado entendeu que estavam presentes o0s requisitos
necessarios para antecipagcdo da tutela (a prova inequivoca dos fatos e a
verossimilhanca das alegacdes). E, diante do perigo da demora, concedeu a tutela
antecipada, determinando que o Estado da Bahia transferisse a autora, em 24 horas,
para unidade hospitalar com todo o suporte necessario ao seu tratamento, sob pena
de multa diaria de R$ 1.000,00 (mil reais).

Analisando a decisdo conforme a doutrina de Didier Jr., Braga e Oliveira, o
magistrado comete um erro, tendo em vista que uma “liminar’ ndo se trata de um
instituto juridico, mas de um conceito meramente cronoldgico'33. Trata-se apenas de
um adjetivo, para indicar qualquer medida concedida in limine litis, ou seja, no inicio

da lide, sem que tenha havido oitiva da parte contraria.

Mesma linha de raciocinio é adotada em nossos Codigos de Processo Civil de
1973 e de 2015'3 e por outros doutrinadores de renome, como Humberto Theodoro
Junior.'® e José Joaquim Calmon de Passos. Para este, ¢ liminar “toda providéncia
judicial determinada ou deferida initio litis” '3¢, antes de ser efetivado o contraditério,
‘0 que pode ocorrer com exigéncia da citagcdo que possibilita a participagdo em o
contradizer (justificagdo prévia) ou sem a citacdo daquele contra quem se efetivara a

medida”.

Em verdade, talvez o magistrado quisesse fazer referéncia a tutela cautelar,

que se trata de uma decisdo definitiva (malgrado com eficacia temporaria), com a

133 Cf. DIDIER JR e outros., 2013, p. 538.

134 CPC de 73: “Art. 461. (...) § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada”.

“Art. 928. Estando a petigao inicial devidamente instruida, o juiz deferira, sem ouvir o réu, a expedi¢ao
do mandado liminar de manutencao ou de reintegragdo; no caso contrario, determinara que o autor
justifique previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer a audiéncia que for designada.
Paragrafo unico. Contra as pessoas juridicas de direito publico ndo sera deferida a manutengéo ou a
reintegracao liminar sem prévia audiéncia dos respectivos representantes judiciais”.

CPC de 2015: “Art. 300 (...) § 20 A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apés
justificagao prévia”.

“Art. 562. Estando a petigao inicial devidamente instruida, o juiz deferira, sem ouvir o réu, a expedi¢ao
do mandado liminar de manutengao ou de reintegragédo, caso contrario, determinara que o autor
justifique previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer a audiéncia que for designada”.
135 THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo civil no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 119.

136 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v.3. 8. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1998. p. 18).
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finalidade de resguardar os futuros efeitos da tutela definitiva satisfativa’®’. No
entanto, ainda assim incorreria em erro, pois ambos sdo marcados pela
precariedade e se diferenciam, segundo Theodoro Junior, pelo fato de que a tutela
cautelar apenas preserva a utilidade e eficiéncia do futuro e eventual provimento,
enquanto a tutela antecipada permite a parte, provisoriamente, usufruir do direito

subjetivo resistido pelo adversario',

Na decisdo, o juiz, ao invocar o art. 196 da CF de 1988, ressalta que é
obrigacdo do Estado, no sentido genérico (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), assegurar as pessoas financeiramente hipossuficientes o acesso a
medicagao ou servigos necessarios para o devido tratamento das doengas que lhes

padecem, principalmente as mais graves como 0 caso em aprego.

Percebe-se, nesta situacdo, que o Judiciario assume uma postura de
garantidor da Constituicdo Federal, ao repreender o descumprimento das normas
constitucionais em tela pela Administracdo Publica, na busca pela efetivagdo do

direito a saude

6.2 CASO |1'3°

Nesta demanda (em face do Estado da Bahia), um homem de 57 anos, que
caiu de prépria altura, desenvolveu traumatismo cranio-encefalico e, por isso,
precisava realizar tomografia de cranio e consulta com neurologista. No entanto,
segundo a ficha de referéncia anexada, o autor ja aguardava a transferéncia ha

quatro dias e apresentava quadro de desorientacédo, vomitos e crises convulsivas.

O magistrado, entretanto, ndo concedeu a antecipagao da tutela, por entender
que, da analise sumaria dos fatos e das provas acostadas, poderia se perceber, “de
forma inequivoca, o NAO preenchimento simultdneo dos referidos requisitos
ensejadores da medida” (prova inequivoca dos fatos e verossimilhanca das

alegacoes).

137 Cf. DIDIER JR., op. cit., p. 519.

138 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. I. 55. ed. rev. e
atual. Forense: Rio de Janiro, 2014.p. 311 e 312.

139 Decis&o no anexo VIII, p. 87.
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O juiz argumentou que o autor ndao demonstrou a necessidade de urgéncia na
transferéncia hospitalar, pois faltava, nos documentos acostados, relatério médico
que descrevesse seu quadro clinico e reforgasse a necessidade de também urgente

efetivagao do referido exame de tomografia computadorizada.

Primeiramente, vale ressaltar que a ficha de referéncia faz parte do mecanismo
administrativo que possibilita o acesso do paciente a servicos de maior
complexidade, as chamadas “Unidades de Referéncia’. O usuario atendido na
unidade basica, através da ficha enviada para a Central de Regulagéo, pode ser
“referenciado” (encaminhado) para a unidade capaz de oferecer o atendimento que

necessita’40.

A ficha de referéncia normalmente é cedida a alguns pacientes quando o
médico ndo se encontra na unidade, € ndo ha outro que possa fazer o relatério ou
quando o profissional se recusa a fornecé-lo — pratica que, embora va de encontro
ao disposto no art. 86 do Novo Cdédigo de Etica Médica™', é bastante comum no

sistema publico de saude.

Todavia, como se trata de um documento médico de comunicagao interna, nem
sempre a linguagem € acessivel ao magistrado. Além do fato de que as fichas de
referéncia também podem ser preenchidas por outros profissionais de saude’?, e

por isso nao se enquadra como um relatério médico.

Ainda que a DPE-BA tenha feito a interpretacdo dos termos constantes da ficha
de referéncia, em razdo do conhecimento obtido diariamente por seus servidores
nas demandas de saude, nem sempre 0 juiz a considera — como ocorreu no caso
em tela, em que foi reputada insuficiente para comprovar os fatos e a

verossimilhanga das alegagdes.

Verifica-se, nesta circunstancia, uma das limitagdes do Poder Judiciario, ante a

auséncia de maiores esclarecimentos por parte dos profissionais de saude

140 Cf. CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM DE SAO PAULO. Parecer COREN-SP 50/2013 -
CT. Encaminhamento de paciente para outros profissionais pelo enfermeiro. Disponivel em:
<http://www.coren-sp.gov.br/sites/default/files/parecer_coren_sp_2013_50.pdf> Acesso em: 28 jun.
2015.

141 “E vedado ao médico: Art. 86. Deixar de fornecer laudo médico ao paciente ou a seu representante
legal quando aquele for encaminhado ou transferido para continuagdo do tratamento ou em caso de
solicitacao de alta”.

142 Cf. Idem.
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responsaveis pela emissao da ficha de referéncia. Tendo em vista que o magistrado
nao tem amplo conhecimento dos termos médicos, ele necessita, de fato, de um

documento que respalde a urgéncia da medida.

Talvez, no caso em comento, a melhor opgao para o defensor publico, em lugar
de promover a propositura da demanda sem o relatério, seria forcar a resolucao pela
via extrajudicial, considerando que, diferentemente do Judiciario, a Central de
Regulagdo é também integrada por profissionais médicos a que se tem maior

facilidade de acesso.

No entanto, a Defensoria ainda apresenta diversas limitacbes em sua atuacgao,
no sentido de poder acompanhar de forma mais abrangente a atuagédo dos érgéos
do Estado, pressiona-los para a satisfagcdo da urgéncia e, ainda, de manter uma
acao coordenada com os hospitais/profissionais que requerem o tratamento de
urgéncia, mas muitas vezes nao instruem os relatérios ou fichas com informacdes
essenciais a compreensdo pelo magistrado — sobretudo pelo fato de ndo dispor,
também, de funcionarios disponiveis em tempo integral para atuar nessas
demandas, nao possuindo, conforme ja pontuado pelo ex-servidor Tiago Silva de

Oliveira, estrutura suficiente para tanto.

6.3 CASO III'"

Uma crianca de seis meses foi admitida em um hospital estadual com febre,
desconforto respiratério e pneumonia, e evoluiu para um quadro de desidratacao
(devido a diarréia e vomitos) e insuficiéncia respiratoria. Diante disto, a menor
necessitava de transferéncia para UTI pediatrica com suporte respiratério, porque a

unidade em que estava nao oferecia o servigo.

Como a Central Estadual de Regulacédo nao tinha previsao para o atendimento

do pleito, a DPE-BA propds a demanda em face do Estado da Bahia.

Da analise dos elementos acostados a inicial, a magistrada verificou que a

Autora, equivocadamente, requereu a antecipacdo de tutela genérica, com

143 Decis&o no anexo IX, p. 89.
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fundamento no art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, “para o que necessita de prova
inequivoca e da verossimilnanga da alegacéo”, razdo pela qual, segundo ela, nao

poderia ser acolhida nos termos propostos.

Contudo, por entender que os argumentos levados a consideragcdo do Juizo
tinham fundamentos relevantes, de modo que a menor necessitava de intervengao
médica, e ndo podia aguardar o resultado do mérito da demanda, a magistrada
concedeu a antecipagao da tutela especifica com fulcro no paragrafo 3° do artigo
461 do CPC.

Ao final, determinou que o Estado da Bahia transferisse a autora para UTI
pediatrica da rede SUS ou mesmo para hospital particular com igual suporte, no
prazo de 24 (vinte e quatro), sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00 (mil reais) na

hipétese de descumprimento.

Percebe-se, nesta decisdo, uma maior sensibilidade por parte da juiza com
relacdo ao pleito, diante do uso da ficha de referéncia em lugar do relatério médico.
De fato, neste caso, a ficha de referéncia, por si s6, ndo pode ser considerada uma
prova inequivoca do direito da autora, visto que n&o “apresenta um grau de
convencimento tal que, a seu respeito, ndo possa ser oposta qualquer duvida

razoavel” 144,

Por isso, a antecipacao da tutela especifica prevista no § 3° do artigo 461 é a
mais adequada, considerando que se trata de uma obrigacdo de fazer e esta
somente exige a relevancia do fundamento e o justificavel receio de ineficacia do

provimento final — exigéncias mais brandas do que a antecipagao da tutela genérica.

Na fundamentagéo, a juiza observou, ainda, que nao existia razdo aparente
que legitimasse uma possivel negativa do Estado da Bahia quanto ao pleito da
requerente, uma vez que a saude, nos termos do art. 196 da CF, ¢é direito de todos e
dever do Estado. Sendo assim, o réu ndo poderia negar a sua efetivagdo, por se
estar diante de um bem maior, “a vida do cidadao, que, ao lado de outros principios

norteadores do direito como a dignidade da pessoa humana e o direito a vida,

44 ALVIM, José Eduardo Carreira. Agdo Monitéria e Temas Polémicos da Reforma Processual. 2.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 115.
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devem ser priorizados; e as medidas necessarias para que sejam assegurados

devem ser, de imediato, tomadas”.

Nesse contexto, a judicializacdo se mostra como um importante fator para que
o direito a saude venha a ser efetivado, salvaguardando, de forma direta, o bem
pretendido pelo individuo enfermo e instando o Estado a cumprir as diretrizes
constitucionais e legislativas, assim como as politicas publicas de saude ja

existentes.

6.4 CASO V14

Um idoso de 65 anos foi admitido em um Centro de Saude com falta de ar,
cansago a esforcos e edema de membros inferiores, com quadro sugestivo de

Infarto Agudo do Miocardio.

Assim, o autor tinha necessidade de ser avaliado para a realizacdo de
cateterismo cardiaco, pois a unidade em que estava n&o oferecia o servico. E, em
razao da omissao da Central Estadual de Regulagdo em atender as necessidades

de tratamento do requerente, foi proposta demanda contra o Estado da Bahia.

Com efeito, o juiz entendeu que foram satisfeitas as exigéncias que
caracterizavam o direito do autor e ele deveria ser transferido e internado em
Hospital com o servigo cardioldgico necessario, pois, uma vez cerceado O seu
direito, o idoso correria risco de ndo mais poder exercé-lo, em razdo do seu estado

de saude.

Entdo, reconhecendo o periculum in mora, visto que os bens juridicos a serem
protegidos (saude, integridade fisica e dignidade humana) corriam grande risco de
sofrerem danos de dificil reparagdo, o magistrado concedeu a tutela antecipada,
com fulcro no art. 461, paragrafo 3° do CPC. Obrigando o Estado da Bahia, no prazo
de 05 (cinco) dias, a transferi-lo, sob pena de multa diaria no valor de R$ 1.000 (mil

reais). Apesar de o juiz plantonista ter concedido, acertadamente, a tutela

145 Decis&o no anexo X, p. 91.
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antecipada, com base no art. 461, curiosamente, utilizou a fundamentacao do inciso
| do art. 273 do CPC.

6.5 CASO V46

Uma mulher de 43 anos, com histérico de cardiopatia, foi admitida, com relato
de enterorragia (hemorragia intestinal), em uma UPA onde foi feita intubacgéo
orotraqueal e ventilagdo mecanica. Considerando o seu quadro clinico, com edema
em membros inferiores e sangramento da mucosa oral, sem resposta ao uso de
sedagdo e rebaixamento de consciéncia, o médico atendente solicitou sua
transferéncia para hospital com suporte em Unidade de Terapia Intensiva e

realizacao de transfusédo de sangue.

Apesar do quadro grave, a Central Estadual de Regulacdo ndo tomou as
devidas providéncias, obrigando a requerente a propor demanda em face do Estado
da Bahia, por intermédio da DPE-BA.

Na analise sumaria dos fatos e das provas acostadas ao feito, 0 magistrado
verificou o preenchimento de todos os requisitos necessarios a concessdo da
antecipagao da tutela, destacando o dever do Estado de assegurar a populagdo o
acesso a medicagdes ou servicos necessarios para o devido tratamento das

doencgas de que eventualmente padega, sobretudo as mais graves.

Ao final, o juiz determinou que o Estado transferisse a autora, via SUS, para
internamento em hospital com suporte em Unidade de Terapia Intensiva e custeasse

todo o seu tratamento, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00 (um mil reais).

Como se pdde depreender da consulta da movimentagao processual, embora o
magistrado plantonista tenha concedido, acertadamente, a tutela antecipada, com
fulcro no art. 273, ante a prova inequivoca dos fatos, a verossimilhanca das
alegacdes e o perigo da demora, a decisao foi descumprida pelo Estado da Bahia e

a requerente faleceu uma semana depois, sem ter sido transferida.

O processo foi extinto sem resolugao de mérito, com base no inciso VI do art.
267 do CPC, diante da perda do objeto da acao.

146 Decisbes no anexo Xl, p. 93.
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Neste caso, coloca-se em xeque a propria efetividade da tutela jurisdicional do
direito a saude, que deveria, ao menos em tese, conferir ao cidadao lesado pelo
poder publico resultado pratico equivalente ao que obteria se a prestacao fosse
cumprida de forma voluntaria pelo Estado. O meio de coercdo deve ser
minimamente capaz de instar o ente federativo a cumprir a decisao, e nao que este
continue indiferente a tutela judicial deferida e aos valores fundamentais por ele
ofuscados. E ai que se destaca a importancia do poder criativo dos magistrados, que
poderiam proceder, por exemplo, com o bloqueio da verba necessaria a

transferéncia hospitalar, em razao do descumprimento.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

A saude €&, sem duvidas, um dos bens juridicos de maior importancia para a
humanidade, essencial a manutencéo da vida digna e imprescindivel ndo somente a
sobrevivéncia dos individuos, mas também a preservagdo da espécie'#’. Tanto é
que se reconhece a sua protecdo em nivel internacional, por meio dos tratados,
resolugdes e outros documentos que dispdem sobre os direitos humanos; e, ainda, a
nivel nacional, visto que foi erigido a qualidade de direito fundamental social de
aplicabilidade imediata pela Constituicido Federal de 1988.

Embora se admita o potencial da norma constitucional para produzir efeitos e a
sua maxima efetividade, o carater prestacional do direito a saude impde uma
concretizagéo por parte do Estado, seja por meio da regulamentagdo da matéria ou
pela implementacdo de politicas publicas no SUS, de carater preventivo ou
assistencial.

Contudo, a precariedade que marca a estrutura das unidades de atendimento e
0 proéprio acesso da populagao hipossuficiente a atencao basica; a insuficiéncia e ma
distribuicao territorial de hospitais e profissionais de saude; e a caréncia na oferta de
medicamentos, insumos e tratamento médico adequado pelo Estado demonstram

que o Poder Publico tem falhado no cumprimento das promessas constitucionais.

Segundo levantamento do Conselho Federal de Medicina, em 2013, dos R$
47,3 bilhdes gastos com investimentos pelo Governo Federal, o Ministério da Saude
foi responsavel por apenas 8,2% dessa quantia. Dentre os érgdos do Executivo na
lista de “prioridades” do chamado “gasto nobre”, a Saude aparece em quinto lugar,
atras de setores como transportes, defesa e integragcao nacional. Ou seja: obras em
rodovias, estadios e até gastos com armamentos militares ficaram a frente da
ampliacdo e reforma de hospitais e de investimentos nas acdes e servigos de

saude48,

Ademais, no mesmo ano, do total de R$ 9,4 bilhdes disponiveis para

47 PRADO, Luiz Regis. Saide Publica: Verbete (Enciclopedia). Disponivel em:
<http://www.escoladesaude.pr.gov.br/arquivos/File/Texto_03_Saude_Publica_aula_30AGOSTO.pdf>
Acesso em: 30 jun. 2015.

48 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Saide representa s6 8% do total de investimentos
publicos no Brasil. 21 fev. 2014. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=24511:saude-representa-so-
8-do-total-de-investimentos-publicos-no-brasil&catid=3> Acesso em: 30 jun. 2015.
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investimentos em unidades de saude, o governo desembolsou somente R$ 3,9
bilhdes'?, incluindo os restos a pagar'? quitados — o que evidencia a ma gestao dos
recursos publicos destinados a saude e que, em verdade, tal direito ndo € uma

prioridade do Estado.

O minimo existencial tem sido sacrificado ante o argumento defensivo da
reserva do possivel, que condiciona a pretensdo do individuo as possibilidades do

Poder Publico e da sociedade, frente a suposta escassez de recursos financeiros

Isto se mostra, evidentemente, como uma afronta ao compromisso
constitucionalmente assumido e, em razdo dessa censuravel omissao do Estado,
verifica-se um crescente processo de judicializagao. Transfere-se para os érgaos do
Judiciario o poder de decidir sobre questdes de larga repercussao politica e social,
antes reservada exclusivamente as instancias politicas tradicionais: os poderes
Legislativo e Executivo.

Diante do crénico déficit estatal na promogédo e atendimento a saude; e da
tomada de consciéncia da populacdo com relagdo aos seus direitos, esta tem visto
no judiciario a expectativa na busca pela efetivagdo do seu direito. O que deveria ser
uma excegao, entretanto, tem se tornado cada vez mais frequente. S6 em 2010, os
gastos com demandas judiciais individuais somaram o equivalente a quase 2% do
orcamento total da saude, e isso prejudica a consecugao das politicas publicas ja

previstas'®’,

Curiosamente, ao contrario do que se imaginava, no ambito dos atendimentos
feitos pela Especializada em Saude da Defensoria Publica do Estado da Bahia, a
maior parte dos casos foram resolvidos extrajudicialmente — o que nos faz constatar
que a judicializagdo nem sempre é o melhor meio para obteng¢ao do direito material;
ao passo em que nos faz refletir sobre o porqué de o cidadao, por ele mesmo, nao
conseguir ter acesso a concretizagdao do seu direito a saude, mas o conseguir, por

intermédio da Defensoria, mesmo sem a adogao de medidas judiciais.

Ainda que o envio de um oficio pelo defensor publico ndo tenha forca de ordem

149 |Idem.

150 Compromissos assumidos em anos anteriores rolados para os exercicios seguintes.

151 SILVA, Liliane Coelho da. Judicializagdo da salde: em busca de uma contengédo saudavel.
In: Ambito  Juridico, Rio Grande, XVI, n. 112, maio 2013. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13182&revista_cader
no=9>. Acesso em 30 jun. 2015.
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judicial, o seu papel na mediagéo extrajudicial é bastante expressivo'®? com relagédo
aos demais orgaos estatais e também para o proprio assistido, em razdo do peso
institucional e da importancia que a Defensoria congrega. A instituicdo, contudo,
necessita de mais investimentos com relacédo a pessoal e estrutura, a fim de ampliar

sua atuacao extrajudicial.

Além disso, péde-se notar que a maior parte das demandas, a0 menos aquelas
propostas pela DPE-BA, sao constituidas por pedidos individuais de medicamentos,
insumos, exames diagnosticos, cirurgias, transferéncias e internagdes hospitalares —
procedimentos considerados capazes de solucionar especificas necessidades ou

problemas de saude.

Tais pedidos, normalmente, sdo respaldados por relatérios, solicitacbes ou
prescricdes medicas e na suposta urgéncia de adogao de determinada medida, sob
pena de causar dano irreparavel ou de dificil reparagdo ao usuario do SUS. E a
resposta judicial, em geral, tem se limitado a determinar o cumprimento da prestagao
requerida pelos gestores de saude — o que nem sempre garante a efetiva
observancia do provimento constitucional pela Fazenda Publica, seja porque, de
fato, ndo ha possibilidade de atendimento imediato da demanda, ou porque as

astreintes fixadas nao sdo capazes de coibir tal pratica omissiva recorrente.

Em suma, a efetivagdo do direito a saude impde um conjunto de respostas
politicas e a¢gdes governamentais mais amplas, e ndo somente formais e restritas as
ordens judiciais. O principal problema observado na descentralizagdo dos servigos
de saude é a falta de cumprimento das disposi¢des normativas que a preveem,
havendo falta de efetividade do chamado federalismo cooperativo
constitucionalmente previsto, sendo, na verdade, baixo o nivel de coordenacio e
cooperagao entre os entes publicos, que tendem a tentar se eximir da sua

responsabilidade e legitimidade para atender a estas demandas da populagao.

Percebe-se que ainda falta a nossos poderes publicos o que Pablo Lucas
Verdl concebe como sentimento constitucional’3. Isto é, que se faga presente em

nossos gestores publicos ndo apenas a vontade do poder, mas também a vontade

152 DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL. Defensoria Publica do Distrito Federal
debate solugdo extrajudicial de conflitos. Disponivel em: <www.defensoria.df.gov.br/?p=3452>
Acesso em: 30 jun. 2015.

153 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximacdo ao estudo do sentir
constitucional como de integragao politica. Tradugédo e prefacio de Agassiz Almeida Filho. Rio de
Janeiro: Forense. 2004.
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da Constituicdo: que se compreenda a necessidade de reconhecimento do valor de
uma ordem normativa inquebrantavel'®*, que proteja o Estado do arbitrio, a fim de
que ele possa atuar, de fato, em beneficio dos seus cidadaos, concretizando o

direito fundamental a saude.

54 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991.p. 19.
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CASOS RESOLVIDOS EXTRAJUDICIALMENTE
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ANEXO I
CASOS JUDICIALIZADOS
Yacina
Oxigenoterapia/Oxigénio domiciliar
Fraldas

Protesesdiversas

Suplemento nutricional

Cadeirade Rodas Motorizada
Insulina

Abortoterapéutico

Megativa de cobertura do PLANSERY
Outrosprocedimentos

Cirurgia

Internamento/Assisté ncia domiciliar
Internamento psiquiatrico
Internamento

Medicamento

Exame

Consulta

Sistema de irrigacio (Colostomia)
Transferéncia/internamento LTI
Transferénciahospitalar

0 1a 20 30 40 =14 [=34] 70

B Solicitagdes

Grafico 3: Casos judicializados

Classificagao Etaria

0%
5% .
Criancas
37% Adultos
Idosos

58%
B Faixa Etaria Ndo

identificada em Triagem

Grafico 4: Classificagdo etdria



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

79

ANEXO III
CASOS EM ANDAMENTO
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Obitos - Demandas N3do Ajuizadas*
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Obitos - Demandas Ajuizadas
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ANEXO VI

Entrevista 1

Entrevista com Tiago Silva de Olivera, ex-servidor da Especializada em Saude da
Defensoria Publica do Estado da Bahia. Em 23 de Junho de 2015, as 11:30.

Por que utilizar obrigagdao de fazer em lugar do mandado de seguran¢a nas

demandas propostas pela Defensoria na area de saude?

No Mandado de Seguranca, teriamos de demonstrar o direito liquido e certo de
plano; indicar a autoridade coatora em cada caso; ter uma maior preocupacao com a
producédo da prova documental, sendo que perderia a possibilidade de uma eventual
pericia ou outra espécie de prova por conta da via estreita da prova no Mandado de

Seguranca.

Considerando que a DPE trabalha com demandas de massa, a utilizacdo do
Mandado de Seguranca, ainda que num primeiro momento pareca mais adequada, é
incompativel com a quantidade de assistidos e a urgéncia dos casos — sendo que na
acao ordinaria também se alcanca a decisdo liminar rapidamente. No mandado de
seguranca, por vezes, 0 juiz deixa para analisar o pedido depois do parecer do
Ministério Publico, por exemplo.

Entrevista 2

Entrevista com Marcia Gottschald Ferreira Adil, Juiza de Direito Titular da 852 Vara

de Substituicdes e atuante no Plantdo Judiciario de 1° grau do Tribunal de Justica do
Estado da Bahia. Em 24 de Junho de 2015

1) Como os juizes lidam com os pedidos de antecipagao da tutela em casos de
urgéncia em saude? Além da prova inequivoca dos fatos e da verossimilhanga
das alegagoes administrativamente existem exigéncias outras?

A exigéncia é a mesma, seja no expediente ordinario ou durante o plantéo.

2) A requisicao médica deve ser referente ao dia em que a demanda foi
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proposta ou ha alguma flexibilizacao quanto a atualizagao do relatério médico?

A documentacao deve ser atualizada(pois nao justifica a utilizacdo do plantao
para qualquer caso) e demonstrar a urgéncia e necessidade da medida.

3) Como as astreintes para cumprimento da decisdao em carater liminar sao

fixadas? A Fazenda Publica demora muito de cumprir a decisao?

Em se tratando de casos de salude, da-se a devida prioridade. Fixo astreintes
com base nos casos e como forma de instar a Fazenda Puablica a cumprir o quanto

determinado. N&o tenho noticias em retardo no cumprimento de decisoes.

4) Se a Fazenda Publica nao cumpre, o Judiciario faz por meio de cumpri-las
ou é preciso que o advogado ou defensor da parte se movimente e pressione o

juiz da vara para onde o processo sera distribuido posteriormente?

No caso de descumprimento, geralmente a parte interessada noticia ao Juizo.
E importante que assim seja, pois, por vezes, a parte ré ndo tem o costume de
comunicar o atendimento das decisdes. Neste caso, havendo a comunicacao,
costumeiramente o Juiz concede um prazo para o réu se manifestar, inclusive com
juntada de documentacdo comprobatoria do cumprimento. Caso néo o faca, podem
ser adotadas medidas visando a concretizacdo do decisum, a exemplo da majoracéo

da multa.

5) Ha alguma orientacao especifica do TJ-BA para o plantao?
Em relacdo a orientacdo do TJ, existe apenas uma regulamentacdo do que &

matéria de plantdo. Espero ter ajudado. Atenciosamente, Marcia Gottschald
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42l  PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratuita
Comarca de Salvador Prioridade |doso
Il vara da Fazenda Publica

Forum Ruy Barbosa, sala 505, Praga D.Pedro Il s/n, Largo da
Campo da Polvora, Nazare - CEP 40040-380, Fone: 3320-6996,
Salvador-BA - E-mail: vrg@tjba_jus.br

[ DECISAO

Processo n®: 0319378-94.2013.8.05.0001

Classe — Assunto: Procedimento Ordindrio - Obrigacao de Fazer / Nao Fazer
Autor:

Reu: 'Estado da Bahia

Vistos, examinados, etc.

1. Breve Relato

Trata-se de Agao Ordindria ajuizada por [ ETEGcTNNGGEEEEE -
face do 'Estado da Bahia, com pedido de antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional
para determinar ao Estado da Bahia que imediatamente, autorize, custeie e efetive todos os
cuidados necessdrios para o seu tratamento, notadamente, a realizacao de transferéncia
hospitalar e o seu adequado internamento em Unidade com suporte em Clinica Médica e
neurologica, aléem do procedimento de tomografia computadorizada, para adequado

tratamento de seu quadro.

Aduz a Autora que tem 78 anos de idade, encontra-se internada na Unidade
de Pronto Atendimento (UPA) do bairro Curuzu, ha 23 (vinte e trés dias), € hipertensa e
diabética. Alega que compareceu a unidade com quadro de hemiparesia (paralisia de um
lado do corpo) a esquerda, dislalia (disturbio de fala) e disartria (incapacidade de articular as
palavras de maneira correta), consoante ao relatério médico, fl. 14. Aponta que foi
solicitada, em 23/01/2013, data presente na primeira ficha de referéncia da Secretaria da
Saude do Estado da Bahia, avaliacao neuroldgica e tomografia do cranio diante da suspeita
de AVC, as quais nao foram atendidas e por conta disso o seu quadro piorou
demasiadamente. Nesta presente data, a Autora ja tinha evoluido com rebaixamento de

consciéncia.

Salienta a necessidade de transferéncia para uma unidade com Clinica

Medica e de ser avaliada por um neurologista, consoante ficha medica mencionada
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fls. 1

informe o processo 0319378-94.2013.8.05.0001 e o codigo 35DBF7.

Se impresso, para conferéncia acesse o site hitp:/fesaj.tjba.jus.

Este documento foi assinado digitalmente por
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Comarca de Salvador Prioridade Idoso
[l Vara da Fazenda Publica

Forum Ruy Barbosa, sala 505, Praga D.Pedro Il s/n, Largo da
Campo da Polvora, Nazare - CEP 40040-380, Fone: 3320-6996,
Salvador-BA - E-mail: vrg@tjba.jus.br

Salienta que nao possui condicoes financeiras para arcar com 0s custos

decorrentes da transferéncia e internagao em outra unidade.

Aponta como presentes a prova inequivoca, a verossimilhanca de suas
alegacoes, o Zwus dovy 4475 assentado nas provas que demonstrariam a necessidade de
sua transferéncia hospitalar, bem como o ety +7 2z este em razao do
comprometimento a sua satide e integridade fisica decorrente da falta do tratamento médico
adequado. Junta documentacao as fls. 11 a 14.

2. Da Tutela Antecipada

Convém esclarecer que ha diferencas técnicas entre liminar e antecipacao da
tutela, estes dois institutos processuais, embora tenham por escopo final assegurar a
efetividade da tutela jurisdicional, se diferem completamente, principalmente porque o
primeiro, havendo concomitantemente 0s dois requisitos — /2 Lo inise O Lty 77
#7evz — torna o processo apto ao deferimento do pleito; todavia, em estado precario e

provisdrio, existindo a completa reversibilidade da decisao.

Noutro passo, a antecipacdo da tutela enseja a prova inequivoca da
procedéncia da postulagao, convencendo o julgador da verossimilhanga, e deve vir
acompanhada dos pressupostos legais insitos no artigo 273, do Codigo de Processo Civil
- CPC.

Da andlise sumdria dos fatos e das provas acostadas a peca Exordial,
percebe-se, de forma inequivoca, o preenchimento simultaneo dos referidos requisitos
ensejadores desta medida, quais sejam:

Verossimilhanca. Da andlise das provas colacionadas aos autos,
considerando o bem juridico em litigio, que € o direito & saude, amparado
constitucionalmente, resta delineada a verossimilhanca do direito invocado, vez que, de

acordo documentos adunados aos autos, em especial o documento juntado as fls. 11 e 14,
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lesa, informe o processo 0319378-94.2013.8.05.0001 e o codigo 35DBF7.

Se impresso, para conferéncia acesse o site hitp:/fesaj.tjba.jus.

Este documento foi assinado digitalmente por|
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ddd PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratuita
Comarca de Salvador Prioridade Idoso
Il Vara da Fazenda Publica

Farum Ruy Barbosa, sala 505, Praga D.Pedro Il s/n, Largo da

Campo da Polvora, Nazare - CEP 40040-380, Fone: 3320-6996,

Salvador-BA - E-mail: vrg@tjba_jus.br
constata-se que a Autora necessita, realmente, ser transferida para unidade hospitalar e
para o seu adequado internamento em Unidade com suporte em Clinica Medica e
neurologica, de acordo com prescricao medica, e por ser de imperiosa necessidade, haja
vista o quadro de saude — com hemiparesia, dislalia, disartria - em que se encontra.

Aléem disso, € obrigacao do Estado, no sentido genérico (Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios) assegurar as pessoas financeiramente hipossuficientes o
acesso a medicacao ou servicos necessarios para o devido tratamento das doencas que
lhes padecem, especialmente as mais graves, como a do caso em apreco, haja vista que a
atual Constituicao Federal erigiu a saude como um direito de todos e dever do Estado, de
acordo com o disposto em seu artigo 196, porquanto comprovada a verossimilhanca do
direito invocado.

Perigo da demora. Este requisito encontra-se presente, na medida em que,
diante dos relatdrios médicos, fica constatado que o quadro de saude da Autora € bastante

delicado, necessitando, portanto, ser submetido ao tratamento requestado.
3. Da Conclusao

Diante da existéncia dos requisitos previstos no art. 273, a4 e inciso | do
CPC, quais sejam, a prova inequivoca, a verossimilhanca das alegacoes e o fundado receio
de dano irrepardvel ou de dificil reparacao, concedo o pedido de antecipacao da tutela
pretendida, e determino que o Estado da Bahia transfira a Autora || NN
-em 24 horas, via Sistema Unico de Satde (SUS), para unidade hospitalar para o seu
adequado internamento em Unidade com suporte em Clinica Médica e neuroldgica, além do
procedimento de tomografia computadorizada, para o tratamento de seu quadro, nos termos
do relatdrio medico, fls.11 e 14, SOB PENA DE MULTA DIARIA DE R$ 1.000,00 (um mil
reais), a ser revertido em favor do Hospital Martagao Gesteira, sem prejuizo da
responsabilidade civil e penal, ATE ULTERIOR DELIBERACAO.

Defiro os auspicios da gratuidade judicidria, uma vez que, por estar assistido

] PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratuita
Comarca de Salvador Prioridade Idoso

Il Vara da Fazenda Publica

Farum Ruy Barbosa, sala 505, Praga D.Pedro 1l s/n, Largo da
Campo da Polvora, Nazare - CEP 40040-380, Fone: 3320-6996,
Salvador-BA - E-mail: vrg@tjba.jus.br

pela Defensoria Publica, de plano, prova-se de forma superficial a hipossuficiéncia
financeira da parte Autora, bem como prioridade na tramitacao por tratar-se de pessoa

idosa.

Cite-se e intime-se o Estado da Bahia, por meio de portal eletronico, nos

termos do art. 221, inciso IV, e art. 5°, caput e incisos, da Lei n° 11.419/2006.

P.l. Cumpra-se, com urgéncia.

Salvador(BA), 28 de fevereiro de 2013.

fls. 3

site hitp:/fesal.tjba.jus.br/esaj, informe o processo 0319378-94.2013.8.05.0001 e o codigo 35DBF7.

o0 35DBF7.
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ddid PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA
Comarca de Salvador
Il Vara da Fazenda Publica

Farum Ruy Barbosa, sala 505, Praga D.Pedro Il s/n, Largo da
Campo da Polvora, Nazare - CEP 40040-380, Fone: 3320-6996,
Salvador-BA - E-mail: vrg@tjba jus.br

| DECISAO INTERLOCUTORIA

Processo n®: 0514574-02.2013.8.05.0001

Classe — Assunto: Procedimento Ordindrio - Obrigacao de Fazer / Nao Fazer
Autor: I

Reu: Estado da Bahia

Vistos, examinados etc.
1. Breve Relato

Cuidam os mencionados autos de Acao Ordindria ajuizada por | N
I - 1 face do Estado da Bahia, com pedido de antecipacao de tutela,
com a pretensao de obter a transferéncia para Unidade Hospitalar com suporte para
realizagcao da Tomografia computadorizada de cranio e consulta com neurologista, com

transporte por meio de unidade movel com o suporte necessario.

Aduz o Autor que conforme ficha de referéncia em anexo, encontra-se
internado no Hospital Elddio Lasserre, pelo sistema SUS de saude, necessitando de
atendimento que a referida unidade nao dispoe. Alega ter sido vitima de queda de uma
altura no dia 29/09/2013, resultando Traumatismo Cranioencefdlico, evoluindo com
desorientacao, vomitos e crises convulsivas. Necessita pois de tomografia computadorizada
que podera demonstrar fraturas, hematomas intra e extra-cerebrais, dreas de contusao,
edema cerebral, hidrocefalia e sinais de herniacao cerebral.

Sustenta que ja se encontra ha mais de 04 (quatro) dias a espera do exame
supracitado. Afirma que apos contato com a Central Estadual de Regulacao no dia
07/10/2013, verificou-se que nao existe qualquer previsao quanto a execucao de

transferéncia hospitalar pleiteada.

Aponta como presentes a prova inequivoca, a verossimilhanca de suas
alegacoes, 0 JZuwus dovy #v75 bem como o gesedsyr 47 #7ve este em razao de possivel

dano irreparavel a vida e a saude. Junta documentacao as fls. 13 a 15.
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2. Da Tutela Antecipada

Conveém esclarecer que ha diferencgas técnicas entre liminar e antecipacgao
da tutela, estes dois institutos processuais, embora tenham por escopo final assegurar a
efetividade da tutela jurisdicional, se diferem completamente, principalmente porque o
primeiro, havendo concomitantemente os dois requisitos — Z#us bovw #vise O Lz
#7 77— torna o processo apto ao deferimento do pleito; todavia, em estado precdrio e

provisdrio, existindo a completa reversibilidade da decisao.

Noutro passo, a antecipagao da tutela enseja a prova inequivoca da
procedéncia da postulagao, convencendo o julgador da verossimilhanca, e deve vir
acompanhada dos pressupostos legais insitos no artigo 273, do Cadigo de Processo Civil
- CPC.

Da andlise sumadria dos fatos e das provas acostadas a pega Exordial,
percebe-se, de forma inequivoca, o NAO preenchimento simultaneo dos referidos
requisitos ensejadores desta medida, quais sejam:

Prova inequivoca das alegacoes. Da andlise dos autos, Autor nao
demonstrou a necessidade de urgéncia de transferéncia hospitalar, faltando nos
documentos acostados, relatdrio médico que descreva o quadro clinico do Autor, bem como

a necessidade de urgente efetivacao do referido exame de tomografia computadorizada.

Portanto, pela falta de preenchimento de um dos requisitos fundamentais
para o deferimento da antecipacgao da tutela pretendida, a inexisténcia da verossimilhanca
das alegacoes no presente feito nao autoriza este Juizo a conceder o provimento
antecipatorio, no sentido de determinar a transferéncia hospitalar do Autor.

3. Da conclusao

Diante da inexisténcia de um requisitos previstos no art. 273, a4 do CPC,

qual seja, a prova inequivoca, a verossimilhanca das alegacoes, nego o pedido de

antecipacao da tutela pretendida.

Defiro os beneficios da Gratuidade Judicidria, uma vez que assistido pela
Defensoria Publica.

icesse o site hitp:7esa).ba.jus.briesa), informe o processo 0514574-02.2013.8.05.0001 e o codigo 8092BE.

Jitalmente por

Cite-se o Estado da Bahia, por meio de portal eletronico, nos termos do

art. 221, inciso IV, e art. 5°, caput e incisos, da Lei n°® 11.419/2006.
P.I.

Salvador(BA), 15 de outubro de 2013.

Juiz de Direito

01 e o cadigo 8092BE.
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ddd PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratuita
Comarca de Salvador
[l Vara da Fazenda Publica
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[ DECISAO INTERLOCUTORIA

Processo n™: 0361701-17.2013.8.05.0001

Classe — Assunto: Procedimento Ordindrio - Obrigacao de Fazer / Nao Fazer
Autor:

Reéu: Estado da Bahia

Vistos, etc...

I fante, assistida pelo Orgao da Defensoria Publica,
representada por sua genitora || < -'ificada as fls. 02, ajuizou, pelo
rito ordindrio, acao de obrigacao de fazer, c/c pedido de antecipacao de tutela em face do
ESTADO DA BAHIA, aduzindo, em sintese, que conta apenas 06 (seis) meses de vida, sendo
admitida no dia 05 de julho de 2013 Setor de Emergéncia do Hospital Geral Ernesto Simoes Filho
apresentando febre, desconforto respiratdrio e quadro de pneumonia, e que de acordo com o
profissional medico que a atendeu € cardiopata, evoluindo para diarreias, vomito e insuficiencia (sic), e
havendo o agravamento do padrao respiratorio com desidratacao necessita de suporte ventilatorio.
Informou que diante do grave quadro foi indicada sua transferéncia para UTI pedidtrica com suporte
respiratorio, uma vez que tal servico nao existe na Unidade onde se encontra internada. Disse mais
que o seu caso foi comunicado a Central de Requlacao, contudo permanece internada no mesmo
Hospital a espera de sua remocao para unidade adequada ao seu tratamento. Por tais razoes,
requereu a concessao da antecipacdo de tutela, para determinar que o Réu adote todas as
providéncias para lhe encaminhar para uma Unidade de Terapia Intensiva, seja em hospital
conveniado com o SUS, seja em hospital particular, arcando o Estado da Bahia com o seu tratamento,
e, ao final, o julgamento procedente da demanda, confirmando os efeitos da tutela, cumulando a
condenagao com o pagamento de indenizacgao a titulo de danos morais. Documentos de fls. 15/25.

E o relataorio. Decido.
Inicialmente, defiro os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita.

Da andlise dos elementos acostados a inicial, verifico que a Autora, equivocadamente, requereu a
antecipacao de tutela genérica, com fundamento no art. 273 do Cddigo de Processo Civil, para o que
necessita de prova inequivoca e da verossimilhanca da alegacao, razao porque nao pode ser acolhida
nos termos propostos. Nao obstante, entendo que pelos argumentos trazidos a consideracao deste
Juizo existe relevancia nos fundamentos elencados na exordial, nao podendo assim aguardar o
resultado do meérito da demanda, eis que carece de intervencao imediata, estando, assim,
evidenciados a presenca dos requisitos previstos no paragrafo 3° do artigo 461 do CPC, relevancia r
urgéncia da demanda, tudo a justificar, em juizo de aparéncia a antecipacao dos efeitos da tutela
especifica.

esal, informe o processo 0361701-17.2013.8.05.0001 e o codigo 6DABE1.

Tambem, e como consequéncia da aludida andlise, verifico que nao existe razao aparente que
legitime uma possivel negativa do Estado da Bahia, diretamente ou mediante o Servico Publico de
Saude, quanto ao pleito da Requerente.

Com efeito, a Constituicao Federal, fonte soberana da nossa ordem politica estabelece ser dever do
Estado garantir a satuide de todos os cidadaos, dispondo o artigo 196:

Ar TG A SIE & HEND OF (78S & JBIEr 08 L3006 Jaiee meaiie Golleas
SOCHHS E ECOTTHERS GUE MSETT 7 FEGITO GO 11560 G8 GDENs 8 T8 ouias Ignaras & 0
FLESSO I & ST 35 FOES & SEVMOS OHE ST VNTOrETs Joieese &
SECHYPE IO,
Ainda neste sentido, dispoe o art. 198:

Atz 798 — A5 SE08Ss & SEIOS IUBIEOS OB SIUTE IHERET] LT [E0E fEgianlras €
U AT E CTSIHUNENT] LD, SISTEVTIT LD T8 SHNTE G WG G Tl oo 75
SEQNHES THENZES

Se impresso, para conferéncia acesse o site http://esaj.jba.jus.

Este documento foi assinado digitalmente por
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S~ CESaaI AT GO TN EGTE AT ST 65 ESET G0 JorEa”

S5 TP O SHS[EUTRT LW T STATE SEV STTANATTE, 170 LViTIOS G0 W TOG Cmii BSOS gbo
DLATENND OF SEGUIRINE SOz a7 i oos L30005 ab Lsmie fecks e abs
ATNHEIHOS, T OE s /VHES. [GIHas 08 Agaaty

Diante do exposto, verifico que € perceptivel o direito da Autora a transferéncia para unidade de
terapia intensiva que disponha do suporte necessario ao seu atendimento, conforme consta do
relatorio medico as fls. 21, visto tratar-se de recem nascida com quadro de pneumonia, necessitando
do tratamento adequado para alcangar melhora do seu estado clinico.

Destarte, nao pode o Reu negar a sua efetivacao, pois, cumpre ressaltar que € dever do Estado
tutelar o bem maior, a vida do cidadao, que ao lado de outros principios norteadores do direito como a
dignidade da pessoa humana e o direito & saude e a vida, devem ser priorizados, e as medidas
necessarias para que os mesmos sejam assegurados devem ser, de imediato, tomadas.

Por outro lado, cumpre ainda destacar o que dispéem os artigos 5° e 7° da Lei 8.080/90:

At F°- Das abesios ob SEame Ueo ob Sauol-SUS .

/- T APELHICTETO E TN TO OS5 [FIVES COTAVIANNES 8 CElETININNES OF ST

A - F VIR TE LT T SHATE CESHITAT F LVOTOVES, 705 CHTJOOS ECATATHED €
ST F BT VTIENT T SO 170 T T 0 Ao 2 dasiz L&y

M - G IESEIEIT IS PESSOTS L SHETTETD 08 FETES 8 NOTIonio HNoEaio &
SO TEIO 08 STUEE O 3 SEITTEI0 INEHIE O8S FEO8S ISSSIENENs £ 085
FRIRTES Y EVEAZS.

Ar TOAS FEOES & SEIHAS JUIEDS OF SIGE & 05 SENTOS JTHI00S ComiigiEans oy
CONEHITOS GUE THEHT? O S ke ok Sk - SUS sio desenaliibs o&
FENGE EOT7 A5 TWENTZES VEHSIS 170 AT T G5 CNnsniinze fectsz) atetoanal
TNITE FOS SEGUIHES LN,

/- LB ST 08 FCE550 OS5 SEHEOS G ST 177 10085 OF SIS P FS5/50EHT

- pHEGERIEGE GE FSSEIETHT,_EINETTIE COTO LIT7 EPAND HTENEGTE & e Es
FOOSE  SEVHDS VEVEAOS & CUFTHHOS, IItis & colrins engins Os co8
GRS EY LTS 5 WS 98 eI aR P sz (..)

Assim, ante o exposto, concedo a antecipacao de tutela especifica, determinando que o ESTADO
DA BAHIA adote todas as providéncias para encaminhar a paciente/autora || RGN

a uma Unidade de Terapia Intensiva, seja em hospital conveniado com o SUS, seja em
hospital particular, arcando com a totalidade do seu tratamento, sendo, em razao da urgéncia, |he
assinado o prazo de 24 (vinte e quatro) horas contadas da intimacao, sob pena de multa diaria de R$
1.000,00 (mil reais) na hipctese de descumprimento.

Cite-se e intime-se o ESTADO DA BAHIA, mediante o Sr. Procurador Geral, pessoalmente ou via
Portal, para apresentar resposta no prazo legal e adotar as medidas necessarias para o cumprimento
da decisao ora proferida. Na oportunidade, oficie-se ao Sr. Coordenador da Central de Regulagao,
para tomar conhecimento do teor da antecipacao dos efeitos da tutela ora concedida e adotar as
providéncias na sua esfera de competéncia.

Publique-se e intime-se.
Salvador(BA). 23 de agosto de 2013.

Juiz de Direito

fis. 2

Se impresso, para conferéncia acesse o site hitp://esaj.tjba.jus.br/esaj, informe o processo 0361701-17.2013.8.05.0001 e o codigo 6DABE1.

Este documento foi assinado digitalmente por
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| DECISAO INTERLOCUTORIA

Processo n’: 0362646-04.2013.8.05.0001

Classe — Assunto: Procedimento Ordindrio - Obrigacao de Fazer / Nao Fazer
Autor:

Réu: Estado da Bahia

I o qualificacdo nos autos, ajuizou Agdo

Ordinaria de Obrigacdao de Fazer, com pedido de antecipacdo de tutela, objetivando

autorizacao para transferéncia hospitalar com servico cardiologico.

Alega o autor encontrar-se internado no Centro de Saude Maria
Conceicao Santiago Imbassahy, admitido em 04/07/2013, apresentando falta de ar e
cansaco aos esforcos e edema de membros inferiores, alem de sugestivo infarto agudo de
miocardio. Diante do referido quadro clinico, foi indicado pela medica, Dra. Regina Irene
Dias Gama, a realizacdo, em carater de urgéncia, de avaliacdo para cateterismo cardiaco,
no entanto o 16° Centro de Saude, o qual encontra hospitalizado ndo possui suporte
tecnico para tal servico, requerendo, assim, transferéncia para uma Unidade de Saude

que possua o0s requisitos necessarios para realizacao do referido procediemento.

Ndo obstante a urgéncia do caso, a Central de Regulacdo, ate’ a presente
data ndo realizou a necessaria transferéncia do autor, e por nao possuir condicdes
financeiras para arcar com tais procedimentos, justifica a obrigacdo do Estado da Bahia,
atrave’s do Sistema Unico de Saude, de assisti-lo no que for preciso para a manutencao

de sua sadude.

Nesse sentido, a autora formula pedido de antecipacdo de tutela,
sublinhando o direito a saude e a vida, no quanto disposto na Constituicao Federal, como
direitos fundamentais do individuo e dever do Estado a sua garantia, invocando, ainda, a
Lei n® 8.080 de 19 de setembro de 1990, que dispée sobre a organizacdo e

funcionamento dos servicos referentes a saude.

Com efeito, entendo satisfeitas as exigéncias que caracterizam o direito
do autor em beneficiar-se da transferéncia e internamento em Hospital com servigo
cardiologico, na forma descrita na inicial, tendo em vista que os referidos procedimentos
se fazem necessarios, de modo que, uma vez cerceado este direito imediato do
requerente, podera importar no reconhecimento de um direito a titular que ndo mais

esteja em condicoes de exercé-lo, em razdo do seu estado de saude.
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Segundo Pedro Lenza:
O dredo & 105 8513 rEVIEIO 98 JETTIE JENEied 10 HT
5 £RO0U O GUE SLEITE TONS TESTOLYSTIEINDS. O LINTIENT QUE &0 aeno
T 750 SE Ve pVEaD T VId g8 11000 arificia) € O SegLal. quEl S8 o
THERO 3 WTIF VTG TIPS, G NITO-5E TS 1ICCOSSITITES Vs HaSEFS T0
SE  RATIEC O YOHONIO0  QUAGLEr  ElETmenio  wAdigie.  foverio
COSHILICINIT) ESGUEMIZIE0. 777 80indn. S50 pae: ediors meloot
2007 pag 707
Destarte, reconheco o gewcestniz #7 /77ovzno fato de que os bens juridicos
a serem protegidos, quais sejam, a saude, a integridade fisica e a dignidade da pessoa
humana, correm grande risco de sofrer danos de dificil reparagao, caso tenha que esperar
a decisao final do feito e nao Ihe seja antecipada a tutela jurisdicional.
Ante o exposto, verifico dos argumentos trazidos a minha consideracao
que existe relevancia nos fundamentos elencados na inicial, ndo podendo se aguardar o
resultado de merito da demanda, pois o autor carece de uma intervencdo imediata,
estando, assim, evidenciados a presenca dos requisitos previstos no paragrafo 3° do
artigo 461 do CPC, relevancia e urgéncia da demanda, tudo a justificar, em juizo de
aparéncia a CONCESSAO DA ANTECIPACAO DA TUTELA especifica, a fim de
determinar ao reu que adote as providéncias necessarias ao acolhimento do pedido do

autor, com a_conseguente transferéncia e internamento em Unidade Hospital com suporte

cardiologico, a fim de avaliar a necessidade de cateterismo cardiaco, na forma

especificada pela medica, devendo ser autorizado no prazo de 4 (quatro) dias, sob pena
de se mostrar ineficaz. Em caso de inadimpléncia dessa obrigacao, determino a incidéncia

de multa diaria no valor de R$1.000,00(hum mil reais), a partir do 5° (quinto) dia.
DEFIRO A GRATUIDADE DE JUSTICA, na forma requerida.

Cite-se o Estado da Bahia, na pessoa de seu Procurador Geral, a fim de
que apresente resposta no prazo legal, e adote as medidas necessarias para o
cumprimento da decisdo ora adotada nos autos.

Oficie-se a Central de Regulacdo do Estado da Bahia, a fim de que tome
conhecimento do teor da antecipacao de tutela ora concedida e adote as providéncias

necessarias para o pronto atendimento, na forma decidida.

Salvador(BA), 24 de outubro de 2013.

!UIZ !e Elrelto
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| DECISAO

Processo n®: 0384892-91.2013.8.05.0001

Classe — Assunto: Procedimento Ordindrio - Obrigacao de Fazer / Nao Fazer
Autor:

Reu: Estado da Bahia

Vistos, examinados, etc.

1. Breve Relato

Trata-se de Acao Ordinaria ajuizada por [ R | - 7-ce do

Estado da Bahia, com pedido de antecipacao de tutela, com a pretensao de obter sua transferéncia,
via Sistema Unico de Saide (SUS), para unidade hospitalar que possua Unidade de Terapia
Intensiva, juntamente com o custeio, por parte do Reu, de todo o seu tratamento.

Aduz a Autora que aos 43 (quarenta e dois ) anos foi admitida na Unidade de Pronto
Atendimento de Roma (UPA de Roma), com relato de enterorragia e histdrico de cardiopatia, estda em
intubacao orotraqueal (IOT) e ventilacdo mecanica (VM), com grande rebaixamento do nivel de
consciéncia — glasgow 09, edema em membros inferiores e indicacao de escala de Ramsay 06, afirma
que segue sem resposta com uso de sedacao, apresenta ainda sangramento em mucosa oral, de

forma que foi-lhe solicitado hemotransfusao.

Afirma que a Dra. Samara Franklin, CRM 14621, responsavel pela elaboracao do
relatdrio medico da Autora, solicitou a transferéncia para Hospital que possua Unidade de Terapia

Intensiva em carater de urgéncia, haja vista o risco iminente de morte.

Assevera que apesar do seu quadro gravissimo, a Central de Regulacao do Estado
da Bahia, nao possui qualquer previsao quanto a execucgao da transferéncia hospital da Autora. Alega
que nao disporia de condicoes financeiras para arcar com os custos advindos do procedimento
pretendido, uma vez que, o nucleo familiar ao qual pertence, afigura-se pobre na acepcao prevista na

legislagao especifica.

Aponta como presentes a prova inequivoca, a verossimilhanca de suas alegacoes, o
Auzns Lo Ayzs assentado no direito constitucional a salde e nas provas que demonstrariam a
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necessidade de sua transferéncia para unidade intensiva, bem como o gewuder 47 vz este em
razao do comprometimento a sua saude e integridade fisica decorrente da falta do tratamento medico
adequado. Junta documentacao as fls. 15 a 25.

2. Da Tutela Antecipada

Convém esclarecer que ha diferencas técnicas entre liminar e antecipacao da tutela,
estes dois institutos processuais, embora tenham por escopo final assegurar a efetividade da tutela
jurisdicional, se diferem completamente, principalmente porque o primeiro, havendo
concomitantemente os dois requisitos — JZzuus o Zeise O gamwty 47 77227~ torma o processo apto
ao deferimento do pleito; todavia, em estado precario e provisorio, existindo a completa reversibilidade
da decisao.

Noutro passo, a antecipacao da tutela enseja a prova inequivoca da procedéncia
da postulacao, convencendo o julgador da verossimilhanca, e deve vir acompanhada dos

pressupostos legais insitos no artigo 273, do Codigo de Processo Civil - CPC.

Da andlise sumaria dos fatos e das provas acostadas a peca Exordial, percebe-se, de
forma inequivoca, o preenchimento simultaneo dos referidos requisitos ensejadores desta medida,

quais sejam:

Verossimilhanga. Do exame das provas colacionadas aos autos, considerando o bem
juridico em litigio, que € o direito a saude, amparado constitucionalmente, resta delineada a
verossimilhanga do direito invocado, vez que, de acordo documentos adunados aos autos, em
especial o documento juntado as fls. 17, constata-se que a Autora necessita com extrema urgéncia
ser transferida para UT| com risco muito alto de perder a vida.

Alem disso, € obrigacao do Estado, no sentido genérico (Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios) assegurar as pessoas financeiramente hipossuficientes o acesso a medicacao
ou servicos necessarios para o devido tratamento das doencas que lhes padecem, especialmente as
mais graves, como a do caso em apreco, haja vista que a atual Constituicao Federal erigiu a saude
como um direito de todos e dever do Estado, de acordo com o disposto em seu artigo 196, porquanto
comprovada a verossimilhanca do direito invocado.

Perigo da demora. Este requisito encontra-se presente, na medida em que, diante
2
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dos relatdrios medicos, fica constatado que o quadro de saude da Autora € bastante delicado,

necessitando, portanto, ser submetido ao tratamento requestado.
3. Da Conclusao

Diante da existéncia dos requisitos previstos no art. 273, cz e inciso | do CPC,
quais sejam, a prova inequivoca, a verossimilhanca das alegacoes e o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacao, concedo o pedido de antecipacao da tutela pretendida, e
determino que o Estado da Bahia transfira a Autora ||| - rozo
de 10 (dez) dias titeis, via Sistema Unico de Saude (SUS), para unidade hospitalar que possua
Unidade de Terapia Intensiva, juntamente com o custeio de todo o tratamento indicado ao quadro de
saude da Autora, nos termos do relatorio medico de fls.17, SOB PENA DE MULTA DIARIA DE R$
1.000,00 (um mil reais), a ser revertido em favor do Hospital Aristides Maltez, sem prejuizo da
responsabilidade civil e penal, ATE ULTERIOR DELIBERAGCAO.

Defiro os auspicios da gratuidade judicidria, uma vez que, por estar assistido pela
Defensoria Publica, de plano, prova-se de forma superficial a hipossuficiéncia financeira da parte

Autora.

Cite-se e intime-se o Estado da Bahia, por meio de portal eletronico, nos termos
do art. 221, inciso IV, e art. 5°, caput e incisos, da Lei n° 11.419/2006.

P.l. Cumpra-se, com urgéncia.

Salvador(BA), 01 de outubro de 2013,

Juiz de Direito
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) ALMEIDA BRITTO.
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| SENTENCA

Processo n“: 0384892-91.2013.8.05.0001

Classe ~ Assunto: Procedimento Ordinario - Obrigacao de Fazer / Nao Fazer
Autor: |

Reéu: Estado da Bahia

Trata-se de Acao Ordindria ajuizada por I

I ¢ face do Estado da Bahia, com pedido de antecipacao de tutela, com a
pretensao de obter sua transferéncia, via Sistema Unico de Saude (SUS), para
unidade hospitalar que possua Unidade de Terapia Intensiva, juntamente com o
custeio, por parte do Réu, de todo 0 seu tratamento, nos termos da peticao inicial de
fls. 02/14 documentos fls. 15/25.

As fls. 26/38, foi deferida a medida liminar requerida.

As fls.42/50, o Estado da Bahia apresentou contestacao, sustentando,
preliminarmente, a perda superveniente do objeto da acao, face o dbito da
requerente; a necessidade da integracao a lide do Municipio de Salvador. No mérito
alega, em apertada sintese, que nao ha falta de atuacao do Estado, mas que
inexistem recursos para a solugao imediata de todas as deficiencias da rede de
saude, nao podendo exigir-se que o Estado sacrifique setores como seguranca e
educacao, para alcancar a exceléncia em apenas uma das fungoes constitucionais,
muito menos podem adotar medidas extremas, sem justificacao suficiente.

As fIs.59/60, e posteriormente, as 67/68, consta peticao da Defensoria
Publica Estadual informando o falecimento da autora, pugnando pela extingao do
processo sem resolucao do merito.

E o relatdrio, passo a decidir.

Da andlise dos documentos acostados aos autos, mormente o de fls. 69,
percebe-se que, de fato, a autora desta acao veio a obito, fato que leva a perda do
objeto da presente agao.

Como se sabe, o interesse de agir se assenta na conveniéncia que a
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esa), Informe o processo 0384892-91.2013.8.05.0001 e o codigo 11D4C93.

Se impresso, para conferéncia acesse o site hitp://esa).jba.jus.

Este documento foi assinado digitalmente por
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acao possa trazer um resultado Litil, sendo avaliada a necessidade e a adequacao
da acao judicial. #7 czzszx a morte da autora leva ao reconhecimento da inexisténcia
de interesse de agir na modalidade utilidade, ante a auséncia de utilidade pratica da
presente demanda.

Desta forma, como nao ha mais interesse no prosseguimento do feito,
deve 0 processo ser extinto sem resolucao do merito.

£x posAz% extingo o processo sem resolucdo do meérito, nos
termos do art. 267, Vi do CPC.

Sem custas e honordrios.
Decorrido o prazo recursal, arquivem-se 0s autos.

P.R.L

Salvador(BA), 11 de novembro de 2014.

Juiz de Direito Auxiliar

cesso 0384892-91.2013.8.05.0001 e o cadigo 11D4C93.





