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REFORMA NA PREVIDENCIA

ALEXANDRE TRICHES: Advogado.

Especialista em Direito Previdenciario.

Mais uma vez a histéria se repete: vivemos uma crise
econdmica e fiscal e anuncia-se a necessidade de uma nova
reforma na Previdéncia. O discurso ndo mudou em nada:
precisamos reduzir o déficit da Previdéncia Social e garantir a
sustentabilidade do sistema para as novas geragdes.

Segundo dados do Governo, o rombo da Previdéncia Social é
real e permanece aumentando, pois o sistema brasileiro € muito
benéfico, possuindo inumeras distor¢cées. Corriqueiramente,
ouvimos declaracdes de que nosso sistema precisa se adequar a
realidade internacional, principalmente a europeia, que passou por
uma forte onda reformista nos ultimos 10 anos.

N&o vejo como concordar integralmente com esse discurso.
Ele é parcial e equivocado. Nao podemos comparar a realidade do
Brasil, enquanto pais continental, com alta carga tributaria e com
mais de 200 milhdes de pessoas, com o cotidiano dos paises
europeus. Estes, via de regra, minusculos, sdo muitos vezes
menores do que alguns estados de nossa Federacido. Além disso,
0 padrao de bem-estar social europeu é substancialmente superior
ao brasileiro, e permite uma base para o debate completamente
diferente da nossa.

Mas vamos além. Dados confiaveis, tais como aqueles
divulgados pela Fundagdo ANFIP (Associagdo Nacional dos
Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil), no estudo
denominado Analise da Seguridade Social, demonstram que o

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090
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sistema € superavitario (renda maior do que a despesa). Que o
discurso do déficit é falacioso, pois se origina no desrespeito
ao artigo 165 da Constituicdo Federal de 1988 que prevé a criagao
no ambito da Unido de trés orcamentos. Que por meio da DRU
(Desvinculagao de Receitas da Unido) os governos tém feito uso do
de valores do or¢camento da Seguridade Social para cobrir déficits
da Unido.

Nao ha duvidas de que o sistema previdenciario brasileiro
precisa de inumeros ajustes. Nao é crivel que um trabalhador se
aposente com menos de 50 anos de idade, principalmente
considerando, atualmente, a larga expectativa de vida de homens e
mulheres no Brasil. As necessidades de adequacdes nos beneficios
por incapacidade, nas pensdes por morte, no salario-maternidade,
dentre outros beneficios, também sao prementes. S6 n&do podemos
concordar com os discursos que nao sejam embasados na
realidade dos numeros e que induzem a populagao para um cenario
de conflito.

Acreditamos, como representantes da advocacia social, que
as eventuais modificagcdes do sistema sejam realizadas enquanto
medidas de estado, e ndo de governo, com a responsabilidade de
escutar todos os setores envolvidos que porventura sejam afetados
com as mudancas, respeitando o direito adquirido e, principalmente,
de forma razoavel, a expectativa de direitos. Estes me parecem ser
aspectos relevantes. E o que € principal: ndo esquecermos o papel
relevante que a Previdéncia Social desempenha na efetivacao dos
minimos sociais para milhdes de brasileiros nesta nossa Republica
Inacabada.
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INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 165-A DA LEI N°
13.281/2016

MARIA EDUARDA GOMES CUNHA:Estagiaria no
escritorio de advocacia Machado Advogados (periodo de
15 de outubro de 2013 a 25 de fevereiro de 2014 ) ,
posteriormente na 22 Vara Civel do Férum de
Fernandépolis (periodo de 22 de agosto de 2014 a 25 de
fevereiro de 2015) e atualmente no Escritério de Advogacia
Miltom Edgard, cursando o 92 semestre de Direito na
Universidade Camilo Castelo Branco - Campus
Fernandépolis.

Professor orientador:

ANDRE DE PAULA VIANA

RESUMO: O presente artigo foi elaborado a partir de pesquisas
bibliograficas, tendo como objetivo debater a inconstitucionalidade
do artigo 165-A da Lei de 13.281/2016, intitulada como a nova Lei
de Tréansito, sustentando, em sintese, que o dispositivo
constitucional previsto no artigo 5°, LXII, da Constituicdo Federal
protege o individuo de n&o ser considerado culpado por um ato
delituoso até que a sentenca penal condenatéria transite em
julgado. Ademais, elucida que as sang¢des descritas no art. 165-A
da Lei de Transito violam ainda o que dispde o artigo 5°, LXIII,
referindo-se a prerrogativa do individuo de ndo ser obrigado a
fornecer qualquer tipo de informacédo, declaracéo, dado, objeto ou
prova que o incrimine, seja direta ou indiretamente.

Palavras-chave: violacio; principios; autoincriminagao; inocéncia;
transito.

ABSTRACT: This article was prepared from literature searches,
aiming to discuss the unconstitutionality of Article 165 -A of Law
13,281 / 2016, titled the new Traffic Law, arguing, in essence, that

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090
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the constitutional provision provided for in Article 5, LXIl of the
Constitution protects the individual not to be found guilty of a penal
offense until the criminal sentence conviction becomes final.
Moreover, elucidates that the sanctions described in the art. 165 -A
of the Traffic Act also violate the provisions of article 5, LXIII |,
individual prerogative of the referring not be required to provide any
information , statement , data, object or evidence that incriminates ,
either directly or indirectly.

Keywords: rape; principles; self-incrimination; innocence; traffic.

SUMARIO: Introducdo. 1. Lei de Transito e suas modificacdes. 1.1
Artigo 165 — Lei 9.503/97. 1.2 Artigo 165-A — Lei 13.281/2016. 2.
Violagdes. 2.1 Principio da Presungcao de Inocéncia. 2.2 Principio
da Nao Autoincriminacdo. Conclusao. Referéncias.

INTRODUGAO

Neste artigo temos como principal objetivo dissertar sobre
a Lei 13.281 de 2016 que altera disposi¢cdes do Cddigo de Transito
Brasileiro, tal lei que desde sua apresentacdo tem desencadeado
diversas discussdes, que levam a crer que esta traz dispositivos que
ferem a nossa lei maior, a Constituicdo Federal.

Dentre os dispositivos que alteram o Cédigo de Transito
Brasileiro, esta o que institui o artigo 165-A, que em sintese prevé
sancdes administrativas para os condutores de veiculos que se
recusarem a ser submetidos a teste, exame clinico, pericia ou outro
procedimento que permita certificar influéncia de alcool ou outra
substancia psicoativa.

Em uma analise geral do novo dispositivo vislumbramos a
inconstitucionalidade trazida no ato de punir o condutor que se
recusar a ser submetidos aos testes e exames descritos acima.



Tal previsdo de punicdo fere garantias constitucionais
previstas no artigo 5°, incisos LVII (principio da presungdo de
inocéncia) e LXII (principio da n&o autoincriminagéo) Tem se ainda
que o principio da ndo autoincriminacao é previsto tanto no direito
interno como no direito internacional. Alguns aspectos acham-se
expressamente previstos na Convencdo Americana de Direitos
Humanos - CADH (art. 8°, 2, "g") e no Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos - PIDCP (art. 14, 3, "g").

Afinal, é cedido que em nosso direito patrio o principio da
presuncao de inocéncia é visto como direito fundamental do
individuo e, em consonancia com o disposto no Pacto de San Jose
da Costa Rica, consequéncia natural do principio que veda a
autoincriminacao.

Com efeito, esses principios asseguram que ninguém
podera ser compelido a produzir prova em seu desfavor e a negativa
nao pode servir de presuncio para aplicacdo de penalidade, muito
menos de presungao de culpa em delito, seja ele qual for.

Diante da pratica de uma conduta ilicita, caberia ao
Estado, e somente a ele, por meios completamente licitos que nao
firam nossa Carta Magna, produzir as provas incriminadoras da
conduta do agente, ndo podendo este ser acusado ou ser compelido
a produzir prova em seu proéprio desfavor.

Pois bem, por for¢ca destes principios € que ninguém
podera ser compelido a, por exemplo, se submeter ao exame de
etilbmetro (bafébmetro) ou fornecer material sanguineo para
realizacdo do exame para comprovar a ingestdao de substancias
psicoativas. A submissdo a tais procedimentos somente pode
ocorrer com manifestacao voluntariaria do interessado, sob pena de
nulidade da prova.

Por todo o exposto, apos o termino do periodo de vacancia
a Lei 13.281 de 2016 entrara em vigor e com isso estara violando
os preceitos neste artigo abordados, que de forma clara e explicita
se encontram contidos na Constituicio deste pais.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090
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LEI DE TRANSITO E SUAS MODIFICACOES

Em nosso pais, em meados de 1910 foi requlamentado o
primeiro decreto a regulamentar o transito e relagdes dele advindas
(Decreto n° 8.324), tratando especificamente sobre os servigos de
transporte por automoveis.

Ja em 1922 foi criado o Decreto Legislativo n° 4.460 de
1922 (BRASIL, 1922), que basicamente passou a proibir condutas,
priorizando a construcdo de novas estradas, bem como criou
medidas que se destinavam a evitar animais como tracdo para o
veiculo.

Por volta de 1927, criou-se ainda o Decreto Legislativo n°
5.141 (BRASIL, 1927), que tinha por objetivo estimular a criagdo de
novas estradas que ligassem diversas regides brasileiras.

Em maio de 1928 foi publicado o Decreto n° 18.223
(BRASIL, 1928) que trazia a permissao do trafego internacional de
automoveis dentro do espaco territorial brasileiro, além de atualizar
o modo da atividade policial, sinalizagdo e seguranca no transito da
época.

ApOs esses diversos decretos, foi somente em 1941 que
entrou em vigor o primeiro Cédigo de Transito em ambito nacional,
criado pelo Decreto Lei n°® 2.994 de 1941 (BRASIL, 1941).

Contudo vigorou por apenas 08 meses, sendo revogados
no mesmo ano pelo Decreto Lei n® 3.561 (BRASIL, 1941), pelo qual
se criou 0 Conselho Nacional de Transito e os Conselhos Regionais
de Transito, estes ultimos com competéncia limitada aos Estados
membros da Federacao.

Deste modo, em 1966 que se criou um revogado Codigo
Nacional de Transito, o qual continha 130 artigos, registrado sob a
Lei n® 5.108 (BRASIL, 1966).



Atualmente encontrasse em vigor aquele instituido pela
Lei n® 9.503 (BRASIL, 1997) publicada no vigésimo terceiro dia do
més de setembro, no ano de 1997.

Esta Lei trouxe muitas inovagdes para a regulamentacéao
definitiva do transito no Brasil, constituida por decretos e resolucdes
dos conselhos competentes, sempre observando a hierarquia das
leis brasileiras, estabelecendo normas gerais que enfatizam e
disciplinam sua aplicagao.

No mais, na data de cinco de maio de 2016, foi publicada
no Diario Oficial da Unido, com 180 dias de vacancia, a Lei 13.281,
que altera disposi¢coes do Cédigo de Transito Brasileiro.

Trazendo diversos dispositivos que modificam por
completo o que era anteriormente disciplinado.

1.1 ARTIGO 165 — LEI 9.503/97

No codigo trazido pela Lei 9.503, de 23 de setembro de
1997 o dispositivo apenas mencionava as sang¢des impostas a
aqueles que fossem surpreendidos conduzindo seu veiculo sob a
influéncia de qualquer substancias psicoativa, nao deixando claro
quais seriam os meios empregados para provar tal influéncia.
Vejamos:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou
de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

Infragcdo - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao
do direito de dirigir por 12 (doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do
documento de habilitagédo e retencéo do veiculo,
observado o disposto no § 4° do art. 270 da Lei

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090
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n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Codigo
de Transito Brasileiro.

Paragrafo unico. Aplica-se em dobro a multa
prevista no caput em caso de reincidéncia no
periodo de até 12 (doze) meses.

Desta forma, muito se discutia sobre a utilizacdo do teste
do bafémetro, que nao se fazia obrigatodrio diante da prerrogativa de
recusa do motorista embasada em principios constitucionais que
serao discutidos em breve.

1.2 ARTIGO 165-A — LEIl 13.281/16

Com o advento da Lei 13.281/16 foi incorporado ao artigo
discutido acima sancbes para aquele que se recusar a ser
submetido a procedimento que certifique estar sobre a influéncia de
qualquer substancias psicoativa, assim vejamos:

“Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a
teste, exame clinico, pericia ou outro
procedimento que permita certificar influéncia de
alcool ou outra substancia psicoativa, na forma
estabelecida pelo art. 277:

Infracdo - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao
do direito de dirigir por 12 (doze) meses;

Medida administrativa - recolhimento do
documento de habilitacédo e retencéo do veiculo,
observado o disposto no § 4° do art. 270.

Paragrafo unico. Aplica-se em dobro a multa
prevista no caput em caso de reincidéncia no
periodo de até 12 (doze) meses.”
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Observamos, no entanto que n&o se pode constranger um
individuo que a produzir provas contra si, sendo este culpado ou
nao.

10




1. VIOLAQ()ES CONSTITUCIONAIS
Conforme averbou Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“Principio €&, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
dispositivo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia exatamente por definir a I6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que |Ihe
confere a ténica e lhe da sentido harmdnico.

(...) Violar um principio é muito mais grave
que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento
obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdao de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabougo logico e corrosdao de sua
estrutura mestra”. (2000, pp. 747 e 748).

Todavia, esse posicionamento ja mereceu reprovagoes,
havendo mesmo parecer por parte da Procuradoria Geral da
Republica no sentido da inconstitucionalidade no dispositivo uma
vez que sua incidéncia acabaria, por via indireta, como meio de
compelir o cidaddo a se submeter a procedimento que possa
ensejar autoincriminacgao.

Desta forma, temos posicionamento da Procuradoria
Geral da Republica acerca da recusa do motorista em concordar
com a afericao de alcoolemia, o parecer da PGR afirma que, “com
fundamento no direito geral de liberdade, na garantia do processo
legal e das proprias regras democraticas do sistema acusatoério de

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090
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processo penal, ndo se permite ao Estado compelir os cidadaos a
contribuirem para a producgao de provas que os prejudiquem”. Trata-
se do chamado direito a ndo incriminacdo, que possui previsao
normativa no direito internacional, no direito comparado e no direito
constitucional. No Direito Constitucional brasileiro, a vedacao a
autoincriminacdo € identificada como principio constitucional
processual implicito, relacionada a clausula do devido processo
legal e ao principio da presunc¢ao de inocéncia. Mas, para a PGR, a
previsao contida na Lei Seca viola direito a ndo incriminacédo e nao
é admitida pela normatividade constitucional e infraconstitucional,
nem pela jurisprudéncia do STF e pela doutrina especializada.

No mais, E incrivel que o legislador ainda insista nessa
espécie de coacgao inconstitucional a produgao de prova contra si
mesmo (Principio da ndo autoincriminacdo), acrescentando a isso
agora também uma flagrante violagédo ao Principio da Presuncgao de
Inocéncia, Estado de Inocéncia ou nao culpabilidade”. O dispositivo
sob comento vem sofrendo as criticas da doutrina em seu confronto
com os Principios Constitucionais sobreditos, aplicaveis ao caso
mediante analogia a disposi¢cdes constitucionais (art. 5°, LVII e LXII,
CF) e diplomas internacionais que versam sobre Direitos Humanos
e garantias individuais de que o Brasil é signatario.

Ainda que se considerasse que o nemo tenetur se
detegere nao tem aplicacdo no campo administrativo, o que nao se
sustenta a partir da solar constatacdo de que nossa Constituicao
estende o Devido Processo Legal, no bojo do qual se encontra o
referido principio, aos processos administrativos (art. 5°, LV, CF),
nao se poderia esquecer que para além da infracdo administrativa
em casos de embriaguez ao volante, estamos ante a real
possibilidade de responsabilizacdo criminal do suposto infrator
(artigo 306, CTB, sem falar do novo artigo 291, § 1°, I, CTB).

2.1 PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA - ART. 5°,
LXII

12



Este principio € um instituto previsto no artigo 5°, inciso
LVIl da Constituicdo Federal de 1988 e refere-se a um tipo de
garantia processual que se atribui ao acusado, oferecendo a ele a
prerrogativa de nao ser considerado culpado por qualquer ato
delituoso até que a sentenca penal condenatéria transite em
julgado, garantindo ainda ao acusado um julgamento justo que
respeite a dignidade da pessoa humana.

De acordo com Moraes, em regra, direitos constitucionais
definidos como direitos fundamentais democraticos e individuais
sao de eficacia e aplicabilidade imediata. E a propria Constituicao
Federal, em uma norma sintese, determina esse fato, expressando
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata, e ainda leciona que o principio da
presuncao de inocéncia € um dos principios basilares do Estado de
Direito. E como garantia processual penal, visa a tutela da liberdade
pessoal, salientando a necessidade de o Estado comprovar a
culpabilidade do individuo, que é de forma constitucional presumido
inocente, sob pena de retrocedermos ao estado de total arbitrio
estatal. (MORAES, 2007).

No mais, podemos dizer que se trata de um principio que
se encontra manifestado de forma implicita em nosso ordenamento.

Pode se perceber, que o principio constitucional da
presuncao de inocéncia é considerando um dos mais importantes e
intrigantes institutos do ordenamento juridico.

Todavia, ressalta-se que os principios constitucionais sao
instrumentos limitadores do poder estatal e principalmente
garantem a protecao da dignidade da pessoa humana.

O instituto da inocéncia presumida €, portanto, garantia
fundamental e instituto essencial ao exercicio da jurisdicao.

Para tanto, cite-se as palavras de Ferrajoli “que a

presunc¢ao de inocéncia ndo € apenas uma garantia de liberdade e
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de verdade, mas também uma garantia de seguranca ou, se
quisermos, de defesa social" (FERRAJOLI, 2010, p.506).

Assim vejamos os entendimentos jurisprudenciais:

EMENTA: HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBLIDADE DE SE
EXTRAIR QUALQUER CONCLUSAO
DESFAVORAVEL AO SUSPEITO ou
ACUSADO DE PRATICAR CRIME QUE NAO
SE SUBMETE A EXAME DE DOSAGEM
ALCOOLICA. DIREITO DE NAO PRODUZIR
PROVA CONTRA SI MESMO: NEMO
TENETUR SE DETEGERE. INDICACAO DE
OUTROS ELEMENTOS JURIDICAMENTE
VALIDOS, NO SENTIDO DE QUE O PACIENTE
ESTARIA EMBRIAGADO: POSSIBILIDADE.
LESOES CORPORAIS E HOMICIDIO
CULPOSO NO TRANSITO. DESCRICAO DE
FATOS QUE, EM TESE, CONFIGURAM
CRIME. INVIABILIDADE DO TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. 1. Ndo se pode presumir
que a embriagues de quem nao se submete a
exame de dosagem alcodlica: a Constituicao
da Republica impede que se extraia qualquer
conclusao desfavoravel aquele que, suspeito
ou acusado de praticar alguma infracao
penal, exerce o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo: Precedentes. 2. Descrevendo
a denuncia que o acusado estava "na conducao
de veiculo automotor, dirigindo em alta
velocidade" e "veio a colidir na traseira do
veiculo" das vitimas, sendo que quatro pessoas
ficaram feridas e outra "faleceu em decorréncia
do acidente automobilistico", e havendo, ainda,
a indicacdo da data, do horario e do local dos
fatos, ha, indubitavelmente, a descri¢cao de fatos
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que configuram, em tese, crimes. 3. Ordem
aprovada. (HC 93916, Relator (a): Min.
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em
10/06/2008, DJe-117 DIVULG 26-06-2008
PUBLIC 27-06-2008 EMENT VOL-02325-04 PP-
00760 RTJ VOL-00205-03 PP-01404).

De tal forma, o condutor ndo podera sofrer quaisquer
sangao administrativa por causa da recusa em realizar testes e
exames, tendo em vista que na auséncia de prova da sua efetiva
utilizacao de substancia psicoativa, ha de prevalecer a presuncao
de inocente.

2.2 PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINAGAO — ART. 5°,
LXII

O principio (a garantia) da ndo autoincriminacdo (Nemo
tenetur se detegere ou Nemo tenetur se ipsum accusare ou Nemo
tenetur se ipsum prodere) significa que ninguém é obrigado a se
autoincriminar ou a produzir prova contra si mesmo (nem o suspeito
ou indiciado, nem o acusado, nem a testemunha etc.).

Nenhum individuo pode ser obrigado, por qualquer
autoridade ou mesmo por um particular, a fornecer
involuntariamente qualquer tipo de informag¢do ou declaragdo ou
dado ou objeto ou prova que o incrimine direta ou indiretamente.

Fiori (2008, p. 45) caracteriza o Nemo Tenetur se
Detegere como o direito fundamental de que ninguém podera ser
obrigado a colaborar ou produzir prova contra si mesmo. Nucci
(2007, p. 91) chega a afirmar que exigir a colaboracdo do acusado
seria a admissao da faléncia da maquina estatal e a fraqueza das
autoridades se dependesse do suspeito para colher elementos
suficientes a embasar a acao.

Vejamos o que dispde Convencdo Americana de Direitos

Humanos - CADH (art. 8°, 2, "g") :
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Artigo 8° - Garantias judiciais:

[.]

2. Toda pessoa acusada de um delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao for legalmente comprovada sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

[.]

g) direito de nao ser obrigada a depor contra
si mesma, nem a confessar-se culpada;

E o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
- PIDCP (art. 14, 3, "g"):

Artigo 14:

[.]

3. Toda pessoa acusada de um delito tera
direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as
seguintes garantias:

[.]

g) De nado ser obrigada a depor contra si
mesma, nem a confessar-se culpada.

No sentido de que o principio da n&do autoincriminacao
pressupde a existéncia de vontade em decidir o que fazer ou nao.
E o que se vé dos seguintes acérdaos do STF:

“HABEAS CORPUS - JURI -
RECONSTITUICAO DO CRIME -
CERCEAMENTO DE DEFESA - NAO-

16



INTIMACAO DO DEFENSOR PARA A
RECONSTITUICAO DO DELITO - PACIENTE
QUE SE RECUSA A PARTICIPAR DA
REPRODUCAO SIMULADA DOS FATOS -
VIOLACAO AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO - INOCORRENCIA -
PRISAO  CAUTELAR -  INSTITUTO
COMPATIVEL COM O  PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA NAO-CULPABILIDADE
(CF, ART. 5. LVI) - CONCESSAO DE
LIBERDADE  PROVISORIA -  MERA
FACULDADE JUDICIAL - ORDEM DENEGADA.
- A RECONSTITUICAO DO CRIME
CONFIGURA  ATO DE  CARATER
ESSENCIALMENTE PROBATORIO, POIS
DESTINA-SE - PELA REPRODUCAO
SIMULADA DOS FATOS - A DEMONSTRAR O
MODUS FACIENDI DE PRATICA DELITUOSA
(CPP, ART. 7.).0 SUPOSTO AUTOR DO
ILICITO PENAL NAO PODE SER COMPELIDO,
SOB PENA DE CARACTERIZAGAO DE
INJUSTO CONSTRANGIMENTO, A
PARTICIPAR DA REPRODUGAO SIMULADA
DO FATO DELITUOSO.O0 MAGISTERIO
DOUTRINARIO, ATENTO AO PRINCIPIO QUE
CONCEDE A QUALQUER INDICIADO OU REU
O PRIVILEGIO CONTRA A AUTO-
INCRIMINAGAO, RESSALTA A
CIRCUNSTANCIA DE QUE E
ESSENCIALMENTE  VOLUNTARIA A
PARTICIPAGAO DO IMPUTADO NO ATO -
PROVIDO DE INDISCUTIVEL EFICACIA
PROBATORIA- CONCRETIZADOR DA
REPRODUGAO SIMULADA DO FATO
DELITUOSO.- A RECONSTITUICAO DO
CRIME, ESPECIALMENTE QUANDO
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REALIZADA NA FASE JUDICIAL DA
PERSECUCAO PENAL, DEVE FIDELIDADE
AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO
CONTRADITORIO, ENSEJANDO AO REU,
DESSE MODO, A POSSIBILIDADE DE A ELA
ESTAR PRESENTE E DE, ASSIM, IMPEDIR
EVENTUAIS ABUSOS,
DESCARACTERIZADORES DA VERDADE
REAL, PRATICADOS PELA AUTORIDADE
PUBLICA OU POR SEUS AGENTES. - NAO
GERA NULIDADE PROCESSUAL A
REALIZACAO DA RECONSTITUICAO DA
CENA DELITUOSA QUANDO, EMBORA
AUSENTE O DEFENSOR TECNICO POR
FALTA DE INTIMACAO, DELA NAO
PARTICIPOU O PROPRIO ACUSADO QUE,
AGINDO CONSCIENTEMENTE E COM PLENA
LIBERDADE, RECUSOU-SE, NAO OBSTANTE
COMPARECENDO AO ATO, A COLABORAR
COM AS AUTORIDADES PUBLICAS NA
PRODUCAO DESSA PROVA. - A
LEGITIMIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DAS NORMAS LEGAIS QUE DISCIPLINAM A
PRISAO PROVISORIA EM NOSSO SISTEMA
NORMATIVO DERIVA DE REGRA INSCRITA
NA PROPRIA CARTA FEDERAL, QUE ADMITE
- NAO OBSTANTE A EXCEPCIONALIDADE DE
QUE SE REVESTE - O INSTITUTO DA TUTELA
CAUTELAR PENAL (ART. 5., LXI). O
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE NAO-
CULPABILIDADE, QUE DECORRE DE NORMA
CONSUBSTANCIADA NO ART. 5., LVII, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA, NAO
IMPEDE A UTILIZACAO, PELO PODER
JUDICIARIO, DAS DIVERSAS MODALIDADES
QUE A PRISAO CAUTELAR ASSUME EM
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NOSSO SISTEMA DE DIREITO POSITIVO. - O
REU PRONUNCIADO - AINDA QUE PRIMARIO
E DE BONS ANTECEDENTES - NENHUM
DIREITO TEM A OBTENCAO DA LIBERDADE
PROVISORIA. A PRESERVACAO DO STATUS
LIBERTATIS DO ACUSADO TRADUZ, NESSE
CONTEXTO, MERA FACULDADE.” (HC
69.026/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira
Turma, julgado em 10/12/1991, DJ de
04/09/1992, p. 14091).

“HABEAS CORPUS. CRIME DE
DESOBEDIENCIA. RECUSA A FORNECER
PADROES GRAFICOS DO PROPRIO PUNHO,
PARA EXAMES PERICIAIS, VISANDO A
INSTRUIR PROCEDIMENTO
INVESTIGATORIO DO  CRIME  DE
FALSIFICACAO DE DOCUMENTO. NEMO
TENETUR SE DETEGERE. DIANTE DO
PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE,
QUE INFORMA O NOSSO DIREITO DE PUNIR,
E FORA DE DUVIDA QUE O DISPOSITIVO DO
INCISO IV DO ART. 174 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL HA DE SER
INTERPRETADO NO SENTIDO DE NAO
PODER SER O INDICIADO COMPELIDO A
FORNECER PADROES GRAFICOS DO
PROPRIO PUNHO, PARA OS EXAMES
PERICIAIS, CABENDO APENAS SER
INTIMADO PARA FAZE-LO A SEU ALVEDRIO.
E QUE A COMPARACAO GRAFICA
CONFIGURA ATO DE  CARATER
ESSENCIALMENTE PROBATORIO, NAO SE
PODENDO, EM FACE DO PRIVILEGIO DE
QUE DESFRUTA O INDICIADO CONTRA A
AUTO-INCRIMINAGAO, OBRIGAR O
SUPOSTO AUTOR DO DELITO A FORNECER
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PROVA CAPAZ DE LEVAR A
CARACTERIZAGAO DE SUA CULPA. ASSIM,
PODE A AUTORIDADE NAO SO FAZER
REQUISICAO A ARQUIVOS ou
ESTABELECIMENTOS PUBLICOS, ONDE SE
ENCONTREM DOCUMENTOS DA PESSOA A
QUAL E ATRIBUIDA A LETRA, OU PROCEDER
A EXAME NO PROPRIO LUGAR ONDE SE
ENCONTRAR O DOCUMENTO EM QUESTAO,
OU AINDA, E CERTO, PROCEDER A
COLHEITA DE MATERIAL, PARA O QUE
INTIMARA A PESSOA, A QUEM SE ATRIBUI
OU PODE SER ATRIBUIDO O ESCRITO, A
ESCREVER O QUE LHE FOR DITADO, NAO
LHE CABENDO, ENTRETANTO, ORDENAR
QUE O FACA, SOB PENA DE
DESOBEDIENCIA, COMO DEIXA
TRANSPARECER, A UM APRESSADO
EXAME, O CPP, NO INCISO IV DO ART. 174.
HABEAS CORPUS CONCEDIDO. (HC 77.135,
Rel. Min. llmar Galvao, Primeira Turma, julgado
em 08/09/1998, DJ de 06/11/1998, p. 03).

“RECONSTITUICAO DE CRIME
(REPRODUCAO SIMULADA DE DELITO DE
HOMICIDIO) (ART. 7. DO C.P.PENAL).
DILIGENCIA REQUERIDA PELO MINISTERIO
PUBLICO, DEFERIDA PELO JUIZ, NA FASE
DO INQUERITO POLICIAL, E A CUJA
REALIZACAO OS INDICIADOS SE TERIAM
NEGADO A COMPARECER. PRISAO
PREVENTIVA DECRETADA COM BASE
APENAS NESSA RECUSA DOS INDICIADOS.
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL. 'HABEAS
CORPUS' DEFERIDO PARA REVOGACAO DA
PRISAO PREVENTIVA, COMO DECRETADA,
SEM PREJUIZO DE EVENTUAL

20



DECRETACAO DE OUTRA, SE
CARACTERIZADA QUALQUER DAS
SITUACOES DO ART. 312 DO C.P.P. E COM
ADEQUADA FUNDAMENTACAO.
INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 7., 260 E
312 DO C.P.P.. SE A PRISAO PREVENTIVA
DOS PACIENTES FOI DECRETADA APENAS
E TAO-SOMENTE PORQUE NAO SE TERIAM
DISPOSTO A PARTICIPAR DA DILIGENCIA
DE REPRODUGCAO SIMULADA DO DELITO
DE HOMICIDIO (RECONSTITUICAO DO
CRIME), FICOU CARACTERIZADO
CONSTRANGIMENTO ILEGAL REPARAVEL
COM 'HABEAS CORPUS'” (HC 64.354, Rel.
Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado
em 01/07/1987, DJ de 14/08/1987, p. 16.086).

Dessa forma, pode-se concluir que, em nosso
ordenamento juridico, o acusado nao é obrigado a produzir provas
em seu desfavor, dependendo tal comportamento de sua
participacao ativa voluntaria e esclarecida.

CONCLUSAO

Posto isso, concluimos que vivemos em um Estado
Democratico de Direito onde se pode afirmar que as garantias
constitucionais sao tidas como instrumentos de limitacao do poder
estatal.

Assim, esse poder deve ser delimitado por todos os
principios elencados no texto constitucional e as normas, sejam
novas, atualizadas ou antigas, devem obedecer a esses
fundamentos. E, por sua vez, os 6rgaos responsaveis por decidir
questdes de conflito sdo obrigados a seguir tais principios.

O exercicio de uma justica eficiente e eficaz depende do
importante papel dos preceitos constitucionais distribuidos por todo
o texto legal. Em especial o principio da presuncédo de inocéncia,
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que garante o afastamento da existéncia de possiveis
arbitrariedades do poder publico em busca de uma reposta para a
sociedade.

A aplicagdo do pensamento contido na hipotese de
inocéncia do acusado pela pratica de uma infracdo penal reduz a
possibilidade do exercicio de uma justiga leviana. O magistrado néo
pode deixar-se contaminar pela ignorancia e principios equivocados
de justica por vezes difundidos pela midia e formadores da opinido
publica. O Estado juiz deve ser técnico quando da analise de um
fato para ser justo e aplicar a norma juridica conforme seu espirito,
e desta maneira expressar a vontade popular que foi positivada por
meio de seus representantes.
O Estado é o legitimo possuidor do direito ao uso da forga. Este
poder deve ser utilizado em favor da sociedade, pois quando a forca
é praticada em desconforme com o justo ela torna-se violéncia. E,
por sua vez, a violéncia é um ato ilicito, sendo prejudicial ao
exercicio do Estado Democratico de Direito.

E evidente que numa situacdo em que condutor abordado
por agente de transito se recuse a ser submetido ao teste do
bafémetro existem outros meios menos gravosos de produzir as
provas, quais sejam, o testemunho, o auto de constatacéo lavrado
pelo agente, entre outros, elencados no proprio dispositivo, que ndo
dependam de conduta ativa do condutor na produgcao de eventuais
provas contrarias a ele.

Se o art. 60 da CF, em seu § 4°, IV, veda a possibilidade
de emenda constitucional tendente a abolir direitos e garantias
fundamentais, ndo ha que se entabular longa discussao para falar
do tocante a proposta de lei ordinaria com tal tendéncia. Estamos,
novamente, a falar do mais e do menos, e se a proposta em escala
constitucional é vedada, ha de o ser, com muito mais forga, a de
nivel infraconstitucional.

E incrivel que o legislador ainda insista nessa espécie de
coacao inconstitucional a producdo de prova contra si mesmo
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(Principio da Nao Autoincriminag&o), acrescentando a isso agora
também uma flagrante violagdo ao Principio da Presuncdo de
Inocéncia, Estado de Inocéncia ou nao culpabilidade”.

Desta maneira, é inconstitucional toda norma que afronte
0 principio da presuncdo de inocéncia e a garantia de nao
autoincriminacéo e, portanto, o artigo 165-A do CTB, com a redagao
dada pela Lei n°® 13.281/2016, por ser inconstitucional, ndo pode
produzir efeitos, sejam eles penais ou administrativos.
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RESUMO: Trabalho desenvolvido sobre a diferenca de tratamento
no direito sucessorio entre companheiro e cénjuge. Inicialmente foi
abordado o conceito de unido estavel segundo a melhor doutrina,
seus elementos essenciais e acidentais, fazendo uma simples
explanacao acerca das diferengas com o instituto do concubinato,
bem como o reconhecimento legal da unido homoafetiva no ambito
da Justica. No terceiro capitulo, discorre-se acerca do conceito de
sucessao, a forma e o momento de sua ocorréncia, baseado no
direito de saisine. O quarto e ultimo capitulo expbe a vocacgao
hereditaria e sua ordem, passando por seus pontos mais relevantes,
dando énfase a discriminagao instituida pelo Codigo Civil de 2002
entre o tratamento dispensado ao cénjuge e companheiro, expondo
as criticas e polémicas doutrinarias e jurisprudenciais em relagao ao
artigo 1.790, a luz das disposi¢cdes constitucionais inerentes a
protecao da familia, no tocante ao casamento, unido estavel, uniao
homoafetiva e familia paralela.

Palavras-chave: Uniao Estavel. Companheiro. Sucessao.
Desigualdade.

ABSTRACT: Work on the treatment difference in inheritance law
between companion and spouse. It was initially approached the
concept of marriage stable according to the best doctrine, its
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essential and accidental elements, making a simple explanation
about the differences with the concubinage of the institute and the
legal recognition of homosexual marriage under the law. In the third
chapter, talks-about the concept of succession, the manner and time
of its occurrence, based on the right of saisine. The fourth and final
chapter exposes the hereditary vocation and order, through its most
important points, emphasizing the discrimination established by the
Civil Code of 2002 between the treatment of the spouse and partner,
exposing critical and doctrinal and jurisprudential controversy
regarding Article 1.790, in the light of the constitutional provisions
related to the protection of the family, with regard to marriage,
common-law marriage, homosexual marriage and parallel family.

Keywords: Stable Union. Mate. Succession. Inequality.

SUMARIO: 1- INTRODUCAO. 2- A UNIAO ESTAVEL NO CODIGO
CIVIL DE 2002. 3- DA SUCESSAO E SUA ABERTURA. 4- DA
VOCACAO HEREDITARIA E SUA ORDEM. 4.1- Da sucess&o dos
descendentes e a concorréncia do conjuge. 4.2- Da sucessao dos
ascendentes e a concorréncia do cbnjuge. 4.3- Da sucessdo do
companheiro e as polémicas instituidas pelo artigo 1.790 do Cddigo
Civil. 5 - CONCLUSAO. 6- REFERENCIAS.

1. INTRODUGAO

O objetivo deste artigo € proceder a pesquisa do direito
sucessorio do companheiro, se comparado ao do cénjuge, e
principalmente a discriminagao instituida pelo Codigo Civil de 2002,
a luz das disposicdes constitucionais acerca da matéria,
principalmente pela especial protecdo em relacdo a familia, o que
também compreende as diversas entidades familiares.

Indaga-se, pois, se o0s conviventes dividem afeto,
responsabilidades, vivendo sob o mesmo teto como se casados
fossem, qual a razdo para que o companheiro sobrevivente nao
tenha a mesma protecédo do cénjuge no Codigo Civil de 20027
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Antes, porém, oportuno fazer uma breve explanagdo do
conceito de familia sob a dética da Constituicdo Federal de 1988,
conceito este que ndo mais se limita a tradicional familia que tem
como base o casamento entre homem e mulher, abrangendo
atualmente diversas espécies de familia, construidas com base na
afetividade, dentre elas a unido homoafetiva e a familia paralela.

No segundo capitulo sera exposto o conceito de uniao
estavel, passando-se a demonstrar as diferencas basicas do
concubinato, o que se mostra pertinente para esclarecer que se
trata de institutos diferentes.

Ato continuo, discorre-se acerca da necessidade da
presenca de alguns elementos para caracterizagdo da unido
estavel, podendo tais elementos ser essenciais ou acidentais. Por
fim, sera apresentada a polémica acerca do reconhecimento da
unido homoafetiva, cuja questao ja se encontra superada.

No terceiro capitulo sera apresentado o conceito de
sucessdo, em especial a causa mortis, e a forma como ocorre,
alinhando-se ao direito saisine, o qual dispde que a sucessao ocorre
no exato momento da morte.

Mas o cerne deste trabalho sera exposto no capitulo
quarto, onde sera estudada a vocacgao hereditaria e sua respectiva
ordem, fazendo uma comparagao entre cbnjuge e companheiro
dentro do direito sucessério, com o objetivo de apontar as falhas
expostas pelos operadores do direito acerca das disposi¢cdes do
Cddigo Civil de 2002, fazendo especial referéncia ao polémico
artigo 1.790, cuja constitucionalidade esta sendo questionada, nao
so por doutrinadores, mas na esfera dos tribunais superiores, com
énfase na unido estavel, unido homoafetiva e familia paralela.

Na pesquisa exploratéria, foram utilizadas pesquisas
doutrinarias e jurisprudenciais, além da legislacdo em vigor sobre o
assunto em questao, que serviram para fazer uma abordagem geral
sobre o tema, bem como comparagdes entre institutos, com o
objetivo principal de esclarecer duvidas. Este tipo de pesquisa foi de
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grande serventia no sentido de ajudar a delimitar o tema escolhido,
bem como para auxiliar a formulacdo de questdes norteadoras.

Nao ha pretensao de eliminar duvidas, mas sim questionar
a discriminacao instituida pelo artigo 1.790 quanto a sucesséo do
companheiro na ordem da vocacao hereditaria, se comparada a do
cbnjuge, o que gera questionamentos acerca da constitucionalidade
da referida disposicao legal, ndo deixando de lado a importancia da
necessidade de rapidez por parte do poder legislativo, visando
acompanhar, sempre que possivel, as mudancas sociais instituidas
pela evolugao tecnoldgica e a globalizagao.

2. A UNIAO ESTAVEL NO CODIGO CIVIL DE 2002

Para definir o conceito de unido estavel necessario se faz
adotar, como ponto de partida, a Constituicdo Federal de 1988, a
qual, visando priorizar o casamento, reconhece como entidade
familiar a unido estavel entre homem e mulher, prevendo que a lei
deve facilitar a sua conversdo em casamento.

Conforme leciona Maria Helena Diniz, a Constituicao
Federal, ao conservar a familia, fundada no casamento, reconhece
como entidade familiar a unido estavel, ou seja, a convivéncia
publica, continua e duradoura de um homem com uma mulher,
vivendo ou ndao sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial,
estabelecida com o objetivo de constituir familia, desde que tenha
condicbes de ser convertida em casamento, por n&o haver
impedimento legal para sua convolacéo. (2008, p. 367-368)

Flavio Tartuce, por sua vez, esclarece que duas
conclusdes fundamentais podem ser retiradas do Texto Maior. A
primeira € que a unido estavel ndo é igual ao casamento. A segunda
€ que nao ha hierarquia entre casamento e unido estavel. Sao
apenas entidades familiares diferentes, que contam com a protecao
constitucional. (2013, p. 1166)

Outrossim, o Cédigo Civil de 1916 n&o dispunha acerca da
chamada familia ilegitima, sendo que somente em 1994 o legislador
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ordinario iniciou a regularizagdo, com a entrada em vigor da Lei n°
8.971 de 29 de dezembro do mesmo ano e, mais tarde, também foi
introduzida a Lei n® 9.278 de 10 de maio de 1996.

Ja o Cadigo Civil de 2002 traz um capitulo especifico
referente a unido estavel, entre os artigos 1.723 a 1.727, além de
consagrar o direito de alimentos aos companheiros (art. 1.694),
dispondo também sobre o direito sucessério (art. 1.790),
concluindo-se pela incorporacao substancial das Leis 8.971/1994 e
9.278/1996.

Outro ponto importante é diferenciarmos a uniao estavel
do concubinato, sendo este ultimo tratado no artigo 1.727 do
CC/2002, o qual dispde que “as relacbes ndo eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”.

O doutrinador Flavio Tartuce (2013, p. 1169-1170) expde
claramente as principais diferengcas entre unido estavel e
concubinato através de uma tabela comparativa.

Uniao Estavel Concubinato

Constitui  uma  entidade Nao constitui entidade
familiar (art. 226, §39, da | familiar, mas uma mera sociedade
CF/1988) de fato.

Pode ser constituida por Serd constituida entre pessoas
pessoas solteiras, vilvas, [ casadas ndo separadas, ou
divorciadas ou separadas de fato, | havendo impedimento
judicialmente e | matrimonial decorrente de
extrajudicialmente parentesco ou crime.

As partes sao denominadas As partes sdao chamadas de
companheiros ou conviventes. concubinos.

Ha direito a meacao N3ao ha direito a meacao
patrimonial (art. 1.725), direito a | patrimonial, direito a alimentos ou
alimentos (art. 1.694) e direitos | direito sucessorio. Na questao
sucessorios (art. 1.790 do CC). patrimonial, aplica-se a antiga
Sumula 380 do STF, que consagra
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o direito a participacao
patrimonial em relacao aos bens
adquiridos pelo esforco comum. A
jurisprudéncia também tinha o
costume de indenizar a concubina
pelos servigos domeésticos
prestados. Porém, a tendéncia é
afastar tal direito, conforme
julgado publicado
noinformativon. 421 do STJ, de
fevereiro de 2010.

Cabe eventuala¢do de Cabe ac¢do de reconhecimento
reconhecimento e dissolu¢do da | e dissolugdo de sociedade de fato,
unido estdvel, que corre na Vara | que corre na Vara Civel.
da Familia. Nao se pode
denominar a demanda como
dissolucao de uma sociedade de
fato, erro comum na pratica.

Mas, para a caracterizacdo da unido estavel, segundo
lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.
429-436), necessario se faz a presencga de alguns elementos, sejam
essenciais, como a publicidade, a continuidade, a estabilidade e o
objetivo de constituicdo de familia, sejam elementos acidentais, em
especial o tempo, a constituicdo de prole e a coabitacio.

Outro tema juridicamente muito debatido é a unido
homoafetiva, ou seja, unido entre pessoas do mesmo sexo. Até um
passado ndo muito distante, existiam duas correntes doutrinarias e
jurisprudenciais sobre o enquadramento juridico do tema.

A primeira, da qual eram filiados Silvio de Salvo Venosa
(2008, p. 408) e Maria Helena Diniz (2007, p. 355), sustenta que a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo nao constitui uma
entidade familiar, mas mera sociedade de fato, uma vez que a
Constituicdo Federal exige diversidade de sexos, razao pela qual a
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unido homoafetiva ndo eram reconhecidos os direitos a alimentos,
os direitos sucessoérios ou direito a meacao patrimonial com base
nas regras de regime de bens.

Ja a segunda corrente reconhece a unido homoafetiva
como entidade familiar, a qual deve ser equiparada a unido estavel,
fazendo jus, portanto, a todos os direitos inerentes a unido estavel,
corrente essa que € encabecada pela jurista Maria Berenice Dias
(2009. p. 187-190), prevalecendo também torrencialmente entre os
juristas que compdem o Instituto Brasileiro do Direito de Familia.

Mas a jurisprudéncia sedimentou o entendimento
exposado na segunda corrente, 0 que se deu através do julgamento
da ADPF 132/RJ e da ADI1 4.277/DF, em 5 de maio de 2011, ocasiao
em que o Supremo Tribunal Federal entendeu pela aplicagao, por
analogia, das mesmas regras da unido estavel para a unido
homoafetiva. (TARTUCE. 2013, p. 1183)

E por fim, temos a denominada familia paralela, a qual,
diante da atual avalanche de mudancas, pode ser constituida por
vinculos afetivos, a qual sera melhor conceituada no item 4.3.

3. DA SUCESSAO E SUA ABERTURA

A palavra sucessao, em sentido amplo, no conceito de
Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 1), significa o ato pelo qual uma
pessoa assume o lugar da outra, substituindo-a na titularidade de
determinados bens, revelando a permanéncia de uma relagcédo de
direito que perdura e subsiste a despeito da mudanca de
respectivos titulares, ocorrendo em diversos ramos do direito, como
no direito das obrigacdes, no direito das coisas e no direito de
familia, estando presentes duas espécies de sucessodes: a
sucessao causa mortis, e a sucessao inter vivos.

Mas o que interessa para o desenvolvimento do presente
trabalho € a sucess&o causa mortis, ou seja, aquela que decorre da
morte de alguém, cujo ramo do direito trata da transmissdo do
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patriménio, ou seja, do ativo e do passivo do falecido para seus
sucessores.

E a sucessdo causa mortis possui duas modalidades, as
quais se extraem da interpretacao do artigo 1.786 do Cdédigo Civil, in
verbis, “a sucessdo da-se por lei ou por disposicao de ultima
vontade”.

Assim, na licdo de Flavio Tartuce (2013, p. 1271),
sucessao legitima é aquela que decorre da lei, que enuncia a ordem
de vocacao hereditaria, presumindo a vontade do autor da heranca.
E também denominada sucessdo ab intestato justamente por
inexistir testamento. A sucessio testamentaria, por sua vez, tem
origem em ato de ultima vontade do morto, por testamento, legado
ou codicilo, mecanismos sucessorios para exercicio da autonomia
privada do autor da heranca.

Ainda segundo TARTUCE (2013, p. 1271-1272):

as duas formas da sucessao, o regramento
fundamental consta do art. 1.784 do CC, pelo
qual aberta a sucessao — o que ocorre com a
morte da pessoa - a herancga transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.
Trata-se da consagracdo da maxima droit de
saisine. A expresséao, segundo Jones Figueirédo
Alves e Mario Luiz Delgado, tem origem na
expressao gaulesa le mort saisit le vif, pela qual
‘com a morte”, a heranga transmite-se
imediatamente aos sucessores,
independentemente de qualquer ato dos
herdeiros. O ato de aceitacdo da heranca,
conforme veremos posteriormente, tem natureza
confirmatéria.

E a jurisprudéncia também reforga a aplicacdo do direito
de saisine:
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Existindo composse sobre o bem litigioso em
razdo dodroit de saisineé direito do
compossuidor esbulhado o manejo de acgao de
reintegracao de posse, uma vez que a protecao
a posse molestada ndo exige o efetivo exercicio
do poder fatico — requisito exigido pelo tribunal
de origem. O exercicio fatico da posse nao
encontra amparo no ordenamento juridico, pois
€ indubitavel que o herdeiro tem posse (mesmo
que indireta) dos bens da heranga,
independentemente da pratica de qualquer outro
ato, visto que a transmissao da posse da-se ope
legis, motivo pelo qual lhe assiste o direito a
protecdo possessoéria contra eventuais atos de
turbacao ou esbulho. Isso posto, a Turma deu
provimento ao recurso para julgar procedente de
reintegracdo de posse, a fim de restituir aos
autores da acao a composse da area recebida
por heranca. Precedente citado: REsp 136.922-
TO, DJ 16/3/1998. (STJ, REsp 537.363/RS, Rel.
Min. Vasco Della Giustina (Des. Convocado do
TJ-RS), j. 20.04.2010, informativo n. 431 do
STJ).

Assim, conclui-se que o direito desaisine faz com que o
inventario tenha mero objetivo declaratério da morte anterior,
formalizando a transmissio do patriménio.
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4. DA VOCAGAO HEREDITARIA E SUA ORDEM

A sucessdo legitima, designada como subsidiaria da
sucessao por testamento, tem a ordem hereditaria regida por lei,
sendo que, conforme discorre Carlos Roberto Gongalves (2009, p.
138), o “herdeiro legitimo é a pessoa indicada na lei como sucessor
nos casos de sucessao legal, a quem se transmite a totalidade ou
quota-parte da heranca.”
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Ademais, o art. 1.798 do Cédigo Civil legitima a suceder
as pessoas ja nascidas ou as ja concebidas no momento da
abertura da sucessao, resguardando, assim, os direitos do
nascituro, ou seja, aquele que foi concebido e ainda n&o nasceu.

Entretanto, emerge da matéria uma controveérsia acerca
do alcance dos direitos resguardados do nascituro, ou seja, se a
regra disposta no art. 1.798 do Cédigo Civil deve ser estendida ou
nao aos embrides formados mediante o uso de técnicas de
reproducao assistida.

E parece que o entendimento mais coerente a ser adotado
€ o0 esposado por Flavio Tartuce (2013, p. 1287):

Aspecto tormentoso tem relagdo a extenséo
da regra sucesséria aos embrides havidos das
técnicas de reproducédo assistida. Respondendo
positivamente, o Enunciado n. 267 CJF/STJ, da
[l Jornada de Direito Civil, de autoria do jurista
Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “A regra
do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida
aos embrides formados mediante uso de
técnicas de reprodugado assistida, abrangendo,
assim, a vocacgao hereditaria da pessoa humana
a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem
as regras previstas para a peticdo da heranca.

O enunciado doutrinario ndo conta com o
apoio de varios juristas, que entendem que o
embrido esta em situacao juridica diferente em
relacdo ao nascituro, ndo merecendo tratamento
equanime. Essa é a opinido, por exemplo, de
Francisco José Cahali, Jones Figueirédo Alves e
Mario Luiz Delgado. O presente autor
compartilha da ultima corrente, conforme consta
da obra escrita em coautoria com José Fernando
Simao. Isso porque acredita que o embrido, a
exemplo do nascituro, apesar de ter
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personalidade formal (direitos da
personalidade), ndo tem a personalidade juridica
material (direitos patrimoniais), e sé sera
herdeiro por forca de disposicao testamentaria,
conforme se vera logo a seguir.

Em relagdo a ordem da vocacgao hereditaria, o art. 1.829
do Cddigo Civil dispde que:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na
ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com
o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhao
universal, ou no da separagdo obrigatoria de
bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranca
nao houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o
conjuge;

[Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Acerca da ordem de vocacao hereditaria, Carlos Roberto
Goncalves (2009, p. 143) afirma que:
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€ corrente na doutrina o entendimento de
que o legislador, ao estabelecer a ordem de
vocacao hereditaria, funda-se na vontade
presumida do falecido, sendo que os
descendentes devem ser sempre o primeiro
grupo chamado a herdar, pois, segundo o senso
comum da sociedade, o amor do falecido era,
certamente, mais forte em relacéo a eles, fruto
de seu afeto pelo outro genitor.
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E segue o eminente doutrinador discorrendo que somente
na falta absoluta de descendentes € que os ascendentes deveriam
ser chamados a herdar, uma vez que somente na falta de energias
novas e vigorosas, continuadoras por exceléncia da vida que
acabara de ser ceifada, € que se deveriam buscar geragoes
anteriores a do morto. (2009, p. 143).

4.1 Da sucessao dos descendentes e a concorréncia do
coénjuge

Conforme dispde o citado artigo 1.829 do Caodigo Civil, em
seu inciso |, os descendentes e o cénjuge sao herdeiros de primeira
classe em modo de concorréncia, podendo ou n&o estar presente
de acordo como regime de bens adotados no casamento com o
falecido.

Assim, para melhor elucidar quando ocorre ou nao tal
concorréncia, Flavio Tartuce (2013. p. 1307) elaborou a seguinte
tabela, a qual nos da uma dimensé&o simples e exata:

Regimes em que o cOnjuge
herda em concorréncia

Regimes em que o conjuge
nao herda em concorréncia

Regime da comunhao parcial
de bens, em havendo bens
particulares do falecido.

Regime da participagao final
nos aquestos.

Regime da
convencional de bens.

separagao

Regime da comunhdo parcial
de bens, n3ao havendo bens
particulares do falecido.

Regime da comunhao

universal de bens.

Regime da separacao legal ou
obrigatédria de bens.

Observacgao oportuna langada pelo mesmo doutrinador é
que, como se nota, o objetivo do legislador foi separar claramente a
meacao da herancga, instituindo o sistema de que quando o cénjuge
meeiro ndo é herdeiro e, quando € herdeiro ndo € meeiro.
Prosseguindo, enfatiza que (2013, p. 1307):
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nunca se pode esquecer que a meagao nao
se confunde com herancga, sendo esta uma
confusdo muito comum entre os operadores do
direito. Meagao ¢ instituto de Direito de Familia,
que depende do regime de bens adotados.
Heranca é instituto de Direito das Sucessoes,
que decorre da morte do falecido.

4.2 Da sucessao dos ascendentes e a concorréncia do
coénjuge

A sucessdo dos ascendentes em concorréncia com o
cbnjuge supérstite esta disciplinada pelos artigos 1.829, inciso |l e
1.836 do Cddigo Civil, dispondo que, na falta de descentes, sao
chamados a sucessdo os ascendentes, também chamados de
herdeiros de segunda classe.

Flavio Tartuce adverte que ndo se pode esquecer que nao
existe direito de representacdo em relagdo aos ascendentes, além
do que, havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os
ascendentes da linha paterna herdam a metade, cabendo a outra
aos da linha materna, conforme dispbe o artigo 1.836, §2° do
Caodigo Civil. (2013, p. 1313)

4.3 Da sucessao do companheiro e as polémicas instituidas
pelo artigo 1.790 do Cdédigo Civil

Apos a explanagdo concisa acerca da sucessao € a
concorréncia em relagdo ao cbnjuge, ficara claro a desigualdade
instituida pelo artigo 1.790 do Caodigo Civil de 2002, entre a uniao
estavel e demais entidades familiares, se comparado ao
casamento, no que diz respeito ao direito sucessorio. Referido
dispositivo legal instituiu, sem sombra de duvidas, a desigualdade
entre o cdnjuge e o companheiro na sucessao hereditaria.

Para melhor elucidagao, transcreve-se o dispositivo legal

que rege a matéria:
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Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro
participara da sucessdo do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condi¢des seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma quota equivalente a que por lei for
atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s do
autor da herancga, tocar-lhe-a a metade do que
couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera
direito a totalidade da heranca.

As criticas doutrinarias quanto ao referido dispositivo legal
é torrencial, uma vez que, apesar de preservada a meacao pela lei
material civil, a qual ndo se pode confundir com sucessido, em
relacdo ao companheiro supérstite, no que toca a heranga os
direitos sucessorios limitam-se “aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel”’, como preceitua o art. 1.790, caput.

As criticas as restricoes impostas pelo referido dispositivo
em relacdo ao direito hereditario sdo expostas de forma bem
simples por Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 424):
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Esses direitos sucessorios sao, todavia,
restritos a uma quota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho, se concorrer com filhos
comuns, ou a metade do que couber a cada um
dos descendentes exclusivos do autor da
heranca, se somente com eles concorrer, ou a
um terco daqueles bens se concorrer com outros
parentes sucessiveis, como ascendentes,
irmaos, sobrinhos, tios e primos do de cujus, ou
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a totalidade da heranca, ndo havendo parentes
sucessiveis, segundo dispde o art. 1.790, 1 a IV.

Assim, o novo diploma, além de restringir o
direito hereditario aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido, ainda
impds a concorréncia do conjuge sobrevivente
com descendentes, ascendentes e até colaterais
do falecido, retirando-lhe o direito real de
habitagcao e o usufruto vidual, previstos nas leis
que anteriormente regulavam a convivéncia
extramatrimonial.

A discriminacgao instituida pelo art. 1.790 do Cédigo Civil é
clara em relacédo a sucessao do companheiro, no que concerne ao
reconhecimento de direitos sucessorios ao convivente em
concorréncia com os descentes do autor da heranca.

O cbénjuge, no atual Cadigo Civil, passou a condicédo de
herdeiro necessario, como consta no artigo 1.845, o mesmo nao
ocorrendo com o companheiro. Ressalte-se que nao se trata de
meacao, e sim sobre a sucessao do companheiro.

Conforme dispde o inciso | do artigo 1.790 do Cadigo Civil,
se o companheiro concorrer com filhos comuns, tera direito a uma
quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho. Por outro lado,
se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, ficara com
a metade do que couber a cada um deles.

TARTUCE (2013, p. 1322) discorre acerca do equivoco
perpetrado pelo legislador:

O equivoco é claro na redacdo dos incisos,
uma vez que o primeiro faz mencgéo aos filhos;
enquanto que o segundo aos descendentes. Na
esteira da melhor doutrina, € forgoso concluir
que o inc. | também incide as hipéteses em que
estdo presentes outros descendentes do
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falecido. Nesse sentido, o Enunciado n. 266
CJF/STJ, da lll Jornada de Direito Civil: “Aplica-
se o inc. | do art. 1.790 também na hipdtese de
concorréncia do companheiro sobrevivente com
outros descendentes comuns, € ndo apenas na
concorréncia com filhos comuns.

Encerrando as criticas a discriminacao instituida pelo
Cddigo Civil de 2002 em relagdo ao direito hereditario do
companheiro, desabafa Zeno Veloso (2003, p. 236-237):

Na sociedade contemporanea, ja estdo
muito esgarcadas, quando nao extintas, as
relacdes de afetividade entre parentes colaterais
de 4° grau (primos, tios-avds, sobrinhos-netos).
Em muitos casos, sobretudo nas grandes
cidades, tais parentes mal se conhecem,
raramente se encontram. E o novo Cdédigo Civil
brasileiro (...) resolve que o companheiro
sobrevivente, que formou uma familia, manteve
uma comunidade de vida com o falecido, sé vai
herdar, sozinho, se ndo existirem descendentes,
ascendentes, nem colaterais até o 4° grau dode
cujus. Temos de convir: isto € demais! Para
tornar a situacdo mais grave e intoleravel,
conforme a severa restricdo do caput do artigo
1.790, que foi analisado acima, o que o
companheiro sobrevivente vai herdar sozinho
nao é todo o patriménio deixado pelo de cujus,
mas, apenas, o que foi adquirido na constancia
da unido estavel.
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De outro norte, apesar do Cdédigo Civil ndo dispor acerca
do direito real de habitacdo e o usufruto vidual, o entendimento
doutrinario é robusto em afirmar que as Leis 9.278/96 e 8.971/94,
que tratam, respectivamente, dos citados institutos, ndo foram
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tacitamente revogadas e, consequentemente, ndo ha nada que
impeca a aplicacgao.

Quanto ao direito real de habitacdo, discorre Maria
Berenice Dias (2015, p. 256) que:

O siléncio do Caodigo Civil sobre o direito real
de habitacdo na unido estavel ndo inibe o seu
reconhecimento. Permanece existindo por forca
do dispositivo legal que nao foi revogado (L
9.278/96 art. 7.° paragrafo unico). Ao depois,
cabe invocar até o principio da isonomia. No
casamento expressamente esta previsto o
direito real de habitacdo (CC 1.831), nada
justificando n&o assegurar o mesmo direito na
unido estavel.

E o entendimento jurisprudéncial também ¢é torrencial
nesse sentido:

AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DIREITO REAL DE HABITAC
AO. COMPANHEIRA. I. Embora n&o previsto no
Cddigo  Civil, acompanheira sobrevivente
possui direito real de habitacéo, com
fundamento no paragrafo unico do art. 7° da Lei
9.278 /96, podendo permanecer no imével em
que residia ao tempo do falecimento
do companheiro enquanto viver ou até a
constituicdo de nova unido ou casamento. Il.
Agravo conhecido e provido. (TJDF, Agravo de
Instrumento 20150020150627, Distrito Federal,
62 Turma Civel, Rel. Des. Vera Andrighi, j.
12.08.2015, DJE de25.08.2015)
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O mesmo nao ocorre em relacdo ao usufruto, ante a
existéncia de divergéncias constantes no entendimento doutrinario
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e jurisprudencial, conforme leciona Maria Berenice Dias (2015, p.
256-257):

Também quanto a esse direito silencia o
Cddigo Civil, mas a omissao ndo pode ser
interpretada como exclusdo do direito. O
usufruto foi assegurado a unido estavel,
enquanto nao constituida nova unido (L 8.971/94
art. 2°).

Como essa lei ndo foi expressamente
revogada, permanece em vigor. O fato de o
Cadigo Civil nao mais prever o usufruto vidual no
casamento nao pode significar extincdo de
direito que continua previsto para a unido
estavel. E, para evitar solucdo que afronte o
principio da igualdade, mister reconhecer que
remanesce o direito de usufruto também no
casamento, pois nao cabe tratamento
diferenciado a institutos similares.

Discorrendo ainda sobre o art. 1.790 do Cddigo Civil,
Flavio Tartuce (2013, p. 1320) esclarece que o comando legal nédo
tem aplicagdo somente para os companheiros, mas também
conviventes homoafetivos, diante da historica decisdo de
equiparacdo do Supremo Tribunal Federal, de 5 de maio de 2011,
asseverando que todas as menc¢des sucessorias aos companheiros
devem abranger aqueles que vivem em unido homoafetiva, sem
qualquer distingéo pratica.

Mas a polémica de maior relevancia € a suposta
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, questao esta
levantada por alguns dos maiores doutrinadores sobre direito e
familia.

Zeno Veloso (2008, p. 1955), lamentando a redacgao do
comando legal, leciona que:
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As familias séo iguais, dotadas da mesma
dignidade e respeito. Nao ha, em nosso pais,
familia de primeira, segunda ou terceira classe.
Qualquer discriminagdo, nesse campo, €
nitidamente inconstitucional. O art. 1.790 do
Cadigo Civil desiguala as familias. E dispositivo
passadista, retrogrado, perverso. Deve ser
eliminado o quanto antes. O Cadigo ficaria
melhor — e muito melhor — sem essa
excrescéncia.

Enquanto a Constituicdo reza a relevancia da entidade
familiar em qualquer forma de organizagao na sociedade, o Cédigo
Civil de 2002 faz distingcdes quanto a ordem de vocagao e os bens
a serem sucedidos, gerando muitas duvidas.

E a jurisprudéncia também da amparo ao reconhecimento
da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil:

Agravo de Instrumento. Inventario.
Companheiro sobrevivente. Direito a totalidade da
heranga. Parentes colaterais. Exclusao dos
irmaos da sucessao. Inaplicabilidade do art.
1.790, inc. Ill, do CC/2002. Incidente de
inconstitucionalidade. Art. 480 do CPC. N&o se
aplica a regra contida no art. 1.790, inc. Il do
CC/2002, por  afronta aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e
de igualdade, ja que o art. 226, § 3°, da CF/1988,
deu tratamento paritario ao instituto da unido
estavel em relacdo ao casamento. Assim, devem
ser excluidos da sucessao os parentes colaterais,
tendo o companheiro o direito a totalidade da
heranca. Incidente de inconstitucionalidade
arguido, de oficio, na forma do art. 480 do CPC.
Incidente rejeitado, por maioria. Recurso
desprovido, por maioria. (TJRS, Agravo de
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Instrumento 70017169335, Porto Alegre, 82
Camara Civel, Rel. Des. José Ataides Siqueira
Trindade, j. 08.03.2007, DJERS 27.11.2009, p.
38).

Em razdo do tratamento desigual no direito sucessorio de
casais em uniao estavel, o Colendo Superior Tribunal de Justica se
pronuncia como alvo de incidente inconstitucionalidade, mas em
2012 o Orgdo Especial da Corte Superior concluiu pela nao
apreciacdo dessa inconstitucionalidade, uma vez que o recurso
cabivel é o extraordinario, o qual deve ser julgado pelo guardido da
Constituicdo Federal, ou seja, pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal, razdo pela qual a questdo ainda n&o foi definitivamente
resolvida.

E para tornar ainda mais polémica a matéria aqui exposta,
nao podemos deixar de lado a denominada Familia Paralela,
consistente na convivéncia de um homem com duas mulheres, ndo
raras vezes ambas com filhos.

Maria Berenice Dias (2015, p. 280) expbde de forma
simples e sem delongas, as peculiaridades das varias formas de
familia paralela:

Existe uma realidade muito mais frequente
do que se imagina. E, como € uma pratica
eminentemente - ou melhor, exclusivamente -
masculina sempre foi tolerada pela sociedade.
Mais do que aceita, sempre foi incentivada como
prova de virilidade e sucesso pessoal, sendo
alvo da inveja e admiragcdo dos demais homens.
E a mantenca de unibes paralelas: um homem e
duas mulheres, duas familias, muitas vezes
ambas com prole. Ou uma constituida pelo
casamento e uma unido estavel ou duas unides
estaveis. Ja com relacdo as mulheres que se
submetem, toleram ou sequer sdo sabedoras da
duplicidade de vida de seus parceiros sao alvo
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da execragdo publica, principalmente por parte
das outras mulheres.

E segue a eminente doutrinadora (2015, p. 280),
divergindo da doutrina classica, asseverando o atraso do
ordenamento juridico brasileiro em relagdo a veloz mudanca da
sociedade contemporanea em relagdo ao reconhecimento dos
direitos, tanto de familia quanto sucessorios, as familias paralelas:

O Cddigo Civil continua punindo a
concubina, cumplice de um adultério, negando-
Ihe os direitos assegurados a companheira na
unido estavel. Ao contrario do que dizem muitos
- e do que tenta dizer a lei (CC 1.727) -, 0 so6 fato
de relacionamentos afetivos ndo poderem ser
convertidos em casamento nem por isso
merecem ficar fora do ambito do direito das
familias. Sao relagdes que geram efeitos,
principalmente quando existem filhos ou
aquisicao de patriménio. A doutrina insiste em
negar-lhe efeitos positivos na esfera juridica. No
entanto, ndo Ihes outorgar qualquer efeito atenta
contra a dignidade dos participes e dos filhos
porventura existentes.

Possivel visualizar posicionamentos
diversos sobre o tema, quer em sede doutrinaria,
quer jurisprudencial, a evidenciar a auséncia de
uma orientacdo uniforme. Mas enunciado
aprovado pelo IBDFAM reconhece efeitos
juridicos as familias paralelas. E, como diz
Giselda Hironaka, a familia paralela, ou
simultdnea ndo é familia inventada. Nem é
familia amoral ou imoral, nem aética, nem ilicita.
E familia, e como tal, também procura o seu
reconhecimento social e juridico, assim como os
consequentes direitos advindos dessa sua
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visibilidade na vida social e no sistema de direito
brasileiro.

Entretanto, diante da obrigatoriedade imposta ao julgador
em prestar a tutela jurisdicional mesmo diante da auséncia de
norma positivada que discipline o caso concreto, o que se extrai do
art. 140 do Cédigo de Processo Civil de 2015 e o do art. 4° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a jurisprudéncia ja
estd moldando seu entendimento, conforme julgados a seguir
transcritos:

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO
ESTAVEL. PROVA. MEACAO. "TRIACAO".
SUCESSAO. PROVA DO PERIODO DE UNIAO
E UNIAO DUPLICE. A prova dos autos é robusta
e firme a demonstrar a existéncia de uniao entre
a autora e o de cujus em periodo concomitante
a outra unido estavel também vivida pelo de
cujus. Reconhecimento de wunido duplice.
Precedentes jurisprudenciais. MEACAO
(TRIACAO). Os bens adquiridos na constancia
da unido duplice sao partilhados entre as
companheiras e o de cujus. Meacdo que se
transmuda em “triagcdo”, pela duplicidade de
unides. DERAM PROVIMENTO A APELACAO.
POR MAIORIA. (TJRS, Apelagcao Civel N°
70011258605, 82 Camara Civel, Relator: Rui
Portanova, j. 25/08/2005)

UNIOES ESTAVEIS. CONCOMITANCIA.
Civil. Agdes de Reconhecimento de Unides
Estaveis "post mortem". Reconhecimento
judicial de duas unibes estaveis havidas no
mesmo periodo. Possibilidade.
Excepcionalidade. Recursos desprovidos. 1 - Os
elementos caracterizadores da unido estavel
nao devem ser tomados de forma rigida, porque
as relacdes sociais e pessoais sao altamente
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dindmicas no tempo. 2 - Regra geral, ndo se
admite o reconhecimento de duas unides
estaveis concomitantes, sendo a segunda
relacdo, constituida a margem da primeira, tida
como concubinato ou, nas palavras de alguns
doutrinadores, "unido estavel adulterina",
rechagada pelo ordenamento juridico. Todavia,
as nuances e peculiaridades de cada caso
concreto devem ser analisadas para uma melhor
adequacado das normas juridicas regentes da
matéria, tendo sempre como objetivo precipuo a
realizacdo da justica e a protegcao da entidade
familiar - desiderato ultimo do Direito de Familia.
3 - Comprovado ter o "de cujus" mantido duas
familias, apresentando as respectivas
companheiras como suas esposas, tendo com
ambas filhos e patriménio constituido, tudo a
indicar a intengao de constituicdo de familia, sem
que uma soubesse da outra, impode-se,
excepcionalmente, o reconhecimento de ambos
os relacionamentos como unides estaveis, a fim
de se preservar os direitos delas advindos. 4 -
Apelacdes desprovidas. (TJDF, 12 Turma Civel,
Apelacado Civel n.° 2005031015372-9, rel. Des.
Nivio Geraldo Gongalves, j. 27.02.2008, m.v.).
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Assim, como corriqueiramente acontece em nosso pais, 0
Poder Judiciario vem de certa forma suprindo as lacunas legislativas
oriundas do atraso em acompanhar as mudangas sociais, nao
deixando de albergar as necessidades juridicas da sociedade.

5. CONCLUSAO

O desenvolvimento deste trabalho foi de enorme
relevancia, embora nem se possa cogitar em esgotamento do tema
ante sua complexidade e polémica. Em 1994 e 1996 foram criadas
duas leis regulando as relagcdes de fato. Com a promulgagao da
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Constituicdo Federal de 1988, albergou-se a familia, conferindo-lhe
especial protecdo, equiparando a unido estavel ao casamento, e
instituindo amparo e protecao constitucional a entidade familiar.

O Cddigo Civil de 2002, ao dispor sobre do direito de
familia, confere direitos aos companheiros com a partilha dos bens
adquiridos onerosamente durante a uniao estavel.

Mas quanto ao direito sucessorio, as polémicas e criticas
sdo voltadas ao artigo 1.790 e seus incisos, o qual prevé a
concorréncia do companheiro supérstite com os colaterais, motivo
pelo qual a doutrina e a jurisprudéncia vém se manifestando como
alvo de incidente de inconstitucionalidade, cujo entendimento nao &
unanime.

De outro aspecto, a Carta Magna n&o tratou de modo
diferenciado nenhuma forma de arranjo familiar, dentre as quais
esta unido homoafetiva. O fenbmeno da convivéncia entre pessoas
do mesmo sexo, fez com que o STF manifestasse o seu
reconhecimento como forma de constituicdo de familia, aplicando-
se, por analogia, as mesmas normas da unido estavel com efeito
sucessorio.

Nao menos importante é a outra entidade familiar exposta
neste artigo, qual seja, a familia paralela, caracterizando-se
atualmente como polémica na area do direito, sofrendo,
consequentemente, um grau maior de discriminagao, a frente da
unido homoafetiva, se comparada com o casamento.

No desenvolver deste trabalho, foi exposta a
complexidade que envolve as questdes de direito de familia e
sucessoes, focando nas desigualdades instituidas pelo Cédigo Civil
de 2002 entre o casamento e as demais entidades familiares, sob o
fundamento juridico Constitucional e os principios fundamentais, o
que merece especial atengao do legislador ordinario, visando sanar
0s resquicios de inconstitucionalidades apontados pelos
operadores do direito em relagdo ao artigo 1.790 do citado diploma
legal.
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Mas o que chama mais atengao ao final deste trabalho &
a incapacidade do Estado em acompanhar as mudancas cada vez
mais frequentes nas relagdes sociais concernentes a familia, o que
vem sendo, de certa forma, suprida pela doutrina e jurisprudéncia,
esta ultima por imposicao legal.

Ficou claro, portanto, que o avango tecnoldgico, em
especial na area da comunicacao, acompanhado da globalizagao,
gera grandes e rapidas mudancas nas relagdes sociais, razao pela
qual o direito se mostra incapaz de acompanhar a evolucido da
sociedade, mormente ante a obrigacéo de ser cauteloso quando se
trata do principal principio insculpido na carta magna, qual seja, o
da dignidade da pessoa humana.
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DEPOSITO JUDICIAL INTEGRAL DO DEBITO TRIBUTARIO NAO
ENSEJA O BENEFiICIO DA DENUNCIA ESPONTANEA - O CUSTO DE
CONFORMIDADE E O CUSTO ADMINISTRATIVO

PEDRO PAULO MONTEDONIO: Advogado. Aprovado no
concurso para Procurador da Procuradoria-Geral do
Estado do Parana, aprovado no concurso para Procurador
da Procuradoria-Geral do Municipio de Salvador, aprovado
no concurso para Procurador da Procuradoria-Geral do
Municipio de Palmas. Pos-graduado em Direito
Constitucional pela Universidade Candido Mendes.

Resumo: O instituto da denuncia espontanea, previsto no art. 138
do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), é visto como uma medida
valorizadora da boa-fé objetiva do sujeito passivo da obrigacao
tributaria e, concomitantemente, uma forma da Administracao
Fazendaria diminuir os custos em processos fiscalizatérios. Com
espeque nesta premissa, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
assevera que o mero deposito judicial integral do débito tributario
nao enseja o beneficio da denuncia espontdnea, haja vista nao
proporcionar o imprescindivel balanceamento entre o custo de
conformidade e custo administrativo.

Palavras-chave: Denuncia espontanea. Art. 138 do CTN. Boa-fé
objetiva. Custo de conformidade e custo administrativo. STJ.

1) INTRODUGAO

O beneficio da denuncia espontdnea € um instituto
estimulador da conduta honesta, proba e leal do sujeito passivo da
obrigacéo tributaria, valorizando o principio da boa-fé objetiva. Nos
dizeres de Nelson Rosenvald, a boa fé-objetiva “compreende um
modelo de eticizacao de conduta social,
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verdadeiro standard juridico ou regra de comportamento,
caracterizado por uma atuacao de acordo com determinados
padrdes sociais de lisura, honestidade e corre¢cao’[1].

O devedor, antes da instauracao de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacao pelo Fisco, confessa para
este que praticou uma infracdo tributaria e paga os tributos em
atraso em conjunto com os juros de mora. Em decorréncia desta
conduta, sao excluidas da cobrangca as multas punitivas e
moratérias contra ele, conforme preconiza o art. 138 do CTN:

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela
denuncia espontanea da infracao,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do
tributo devido e dos juros de mora, ou do
depdsito da importancia arbitrada pela
autoridade administrativa, quando o montante do
tributo dependa de apuracéo.

Paragrafo uUnico. N&o se considera
espontanea a denuncia apresentada apds o
inicio de qualquer procedimento administrativo
ou medida de fiscalizagao, relacionados com a
infragao.

2) REQUISITOS DA DENUNCIA ESPONTANEA

Conforme jurisprudéncia pacifica do STJ, para que haja o
deferimento da denuncia espontdnea € necessario que ela seja
eficaz. Para tanto, é possivel elencar como requisitos i) a confissao
da infracdo (denuncia); ii) pagamento integral do tributo, incluindo
0s juros moratorios; e iii) espontaneidade, ou seja, os dois primeiros
devem ocorrer em data anterior a qualquer procedimento
fiscalizatério da Fazenda referente a infracdo denunciada.

No que tange ao pagamento, é salutar destacar que este deve
ser realizado integralmente e a vista, ndo havendo possibilidade de
parcelamento. Na hipétese deste ocorrer, obstaculizado estara o

52



afastamento da

multa, com arrimo no art. 155, §1°,

do Codex Tributario:

Art. 155-A. O parcelamento sera concedido
na forma e condicdo estabelecidas em lei
especifica.

§ 1° Salvo disposicao de lei em contrario, o
parcelamento do crédito tributario nao_exclui a
incidéncia de juros e multas. (grifo meu)

Neste sentido caminha o entendimento pacifico do Superior
Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO.
AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ART. 545 DO CPC.
RECURSO ESPECIAL. DENUNCIA
ESPONTANEA. CTN, ART. 138. PAGAMENTO
INTEGRAL DO DEBITO FORA DO PRAZO.
IRRF. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. DIFERENCA NAO
CONSTANTE DA DCTF. POSSIBILIDADE DE
EXCLUSAO DA MULTA MORATORIA. 1. E
cedico na Corte que "Nao resta caracterizada a
denuncia espontanea, com a consequente
exclusdo da multa moratdria, nos casos de
tributos sujeitos a langamento por homologacao
declarados pelo contribuinte e recolhidos fora do
prazo de vencimento." (REsp n.° 624.772/DF,
Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJ de 31/05/2004) 2. A inaplicabilidade do art.
138 do CTN aos casos de tributo sujeito a
lancamento por homologacédo funda-se no fato
de ndo ser juridicamente admissivel que o
contribuinte se socorra do beneficio da denuncia
espontanea para afastar a imposicao de multa
pelo atraso no pagamento de tributos por ele
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proprio declarados. Precedentes: REsp n.°
402.706/SP, Primeira Turma, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, DJ de 15/12/2003;
AgRg no REsp n.° 463.050/RS, Primeira Turma,
Rel. Min. Francisco Falcédo, DJ de 04/03/2002; e
EDcl no AgRg no REsp n.° 302.928/SP, Primeira
Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de
04/03/2002. 3. Nao obstante, configura
denuncia _espontinea, exoneradora da
imposicdo de multa moratéria, o ato do
contribuinte de efetuar o pagamento inteqral
ao Fisco do débito principal, corrigido
monetariamente e acompanhado de juros
moratérios, antes de iniciado qualquer
procedimento fiscal com o intuito de apurar,
lancar ou cobrar o referido montante, tanto
mais quando este débito resulta de diferenca de
IRRF, tributo sujeito a langamento por
homologagdo, que nao fez parte de sua
correspondente Declaracdo de Contribuicdes e
Tributos Federais. 4.In casu, o contribuinte
reconhece a existéncia de erro em sua DCTF e
recolhe a diferenca devida antes de qualquer
providéncia do Fisco que, em verdade, sé toma
ciéncia da existéncia do crédito quando da
realizacdo do pagamento pelo devedor.
5.Ademais, a inteligéncia da norma inserta no
art. 138 do CTN é justamente incentivar a¢des
como a da empresa ora agravada que,
verificando a existéncia de erro em sua DCTF e
0 consequente autolancamento de tributos
aquém do realmente devido, antecipa-se a
Fazenda, reconhece sua divida, e procede ao
recolhimento do montante devido, corrigido e
acrescido de juros moratorios. 6. Exigir qualquer
penalidade ap6s a espontdnea denuncia é
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conspirar contra a ratio essendi da norma
inserida no art 138 do CTN, malferindo o fim
inspirador do instituto, voltado a animar e
premiar o contribuinte que ndo se mantém
obstinado ao inadimplemento. (...)" (STJ,
Primeira Turma, AGA - AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - 600847,
Data da Publicagdo: 05/09/2005.) — grifo meu

Ademais, é importante salientar que o termo final para
apresentacdao da confissdo se da com o inicio do procedimento
administrativo apurador da infragcdo por parte da Administragao
Tributaria, o qual se consubstancia no documento denominado
“Termo de Inicio de Fiscalizagao”, previsto no art. 196 do CTN:

Art. 196. A autoridade administrativa que
proceder ou presidir a quaisquer diligéncias de
fiscalizagao lavrara os termos necessarios para
que se documente o inicio do procedimento, na
forma da legislacado aplicavel, que fixara prazo
maximo para a conclusdo daquelas.

Paragrafo unico. Os termos a que se refere
este artigo serdo lavrados, sempre que possivel,
em um dos livros fiscais exibidos; quando
lavrados em separado deles se entregara, a
pessoa sujeita a fiscalizagdo, copia autenticada
pela autoridade a que se refere este artigo.

Nos dizeres de Luciano Amaro, “ndo basta o inicio de
qualquer procedimento ou a existéncia de qualquer medida de
fiscalizagao por parte da reparticao fiscal competente para apurar a
infracdo praticada. E necessario, além disso, que a atuacdo do
Fisco esteja relacionada com a infracdo, no sentido de que o
prosseguimento normal dos trabalhos tenha a possibilidade (ndo a
certeza) de identificar a pratica da infracdo. Se a medida de
fiscalizacdo diz respeito limitadamente ao exame de determinado
assunto, e a infracao se refere a matéria estranha aquela que esteja
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sendo objeto da investigacdo, a espontaneidade nio estara
afastada.”[2]

3) ENFOQUE AXIOLOGICO E ECONOMICO DO
INSTITUTO

Na esteira do entendimento doutrinario, ha dois aspectos
levados em consideracdo na denuncia espontanea: axiologico e
econémico. No que toca ao primeiro, traduz-se no comportamento
considerado moral e adequado do infrator adiantar-se de forma
espontanea a Administracdo Tributaria, denunciar-se e, se for o
caso, pagar o tributo devido. Ou seja, a conduta ética € traduzida
em arrependimento e sinceridade do contribuinte e traz a ele o
beneficio da exclusdo da responsabilidade pela infracdo, em
verdadeiro perdao concedido pela Lei.

Quanto ao elemento econdmico, a denuncia espontanea
opera-se sob a otica da relagdo custo-beneficio para a
Administracdo Tributaria, tendo em vista que a antecipacdo do
pagamento do tributo pelo contribuinte, sem o prévio exame da
autoridade, somando-se a obrigagao tributaria acessoria de
entregar documento no qual é feita a declaragdo e a confissdo de
débito, tendo por consequéncia a constituicdo do creédito tributario,
substitui, nessa medida, o langamento que deveria ser realizado
pela autoridade administrativa.

Portanto, no momento em que o legislador previu essa
benesse fiscal, o fez para que houvesse uma diminuicdo do custo
administrativo (custo da Administracao Tributaria) e acrescendo um
custo de conformidade ao contribuinte, aumentando seu custo total.
Nos dizeres do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp
962.379-RS (DJe 28/10/2010), julgado conforme o rito do art. 543-
C do CPC, e do exame da Sumula n. 360 do STJ ("O beneficio da
denuncia espontanea nao se aplica aos tributos sujeitos a
langcamento por homologacao regularmente declarados, mas pagos
a destempo"), conclui-se somente admite é admitida denuncia
espontanea quando o Fisco é preservado dos custos
administrativos de lancamento.
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Nas palavras do Ministro Mauro Campbell Marques, “a
denuncia espontdnea somente se configura quando a
Administracado Tributaria é preservada dos custos administrativos
correspondentes a fiscalizagdo, constituicdo, administragao,
cobranga administrativa e cobrancga judicial dos créditos tributarios.
Assim é a denuncia espontanea: uma relacao de troca entre o custo
de conformidade (custo suportado pelo contribuinte para se adequar
ao comportamento exigido pelo Fisco) e o custo administrativo
(custo no qual incorre a maquina estatal para as atividades acima
elencadas) balanceada pela regra prevista no art. 138 do CTN”.

4) DEPOSITO JUDICIAL INTEGRAL NAO CONFIGURA
DENUNCIA ESPONTANEA

Tendo em vista a necessidade da relagcao de troca entre o
custo de conformidade e custo administrativo, percebe-se que o
mero depdsito integral do débito tributario e dos respectivos juros
de mora para futura discussédo do débito tributario, ainda que seja
realizado anteriormente a qualquer procedimento de fiscalizagao,
nao configurara denuncia espontanea.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do EREsp
1.131.090-RJ, de relatoria do Min. Mauro Campbell Marques,
julgado em 28/10/2015, DJe 10/2/2016, esclarece a questao:

‘No caso em analise, além de nao _haver
relacao de troca entre custo de conformidade
e custo administrativo a atrair caracterizacao
da denuncia espontanea, na hipétese, houve
a _criacao de um novo custo administrativo
para a Administracao Tributaria em razado da
necessidade de ir a juizo para discutir o
crédito tributario cuja exigibilidade encontra-
se _suspensa pelo depdsito, ao contrario do
que ocorre,v.g., em casos ordinarios de
constituicdo de crédito realizado pelo
contribuinte pela entrega da declaracao
acompanhada do pagamento integral do tributo.
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Por fim, observe-se que o atual entendimento de
ambas as Turmas de Direito Publico desta Corte
(AgRg nos EDcl no REsp 1.167.745-SC,
Primeira Turma, DJe 24/5/2011- e AgRg no
AREsp 13.884-RS, Segunda Turma, DJe
8/9/2011) é no sentido de que apenas o
pagamento integral do débito que segue a sua
confissdo € apto a dar ensejo a denuncia
espontanea.” — grifo meu

5) CONCLUSAO

Com supedaneo no exposto acima, percebe-se que o instituto
da denuncia espontdnea se mostra como importante instrumento
estimulador da boa-fé objetiva do sujeito passivo da obrigagao
tributaria, assim como gerador de economia para Administracao
Tributaria ao eximi-la do custo administrativo dos procedimentos
fiscalizatorios.

A via de mao dupla no momento da concessao da benesse &
salutar, pois ao prestigiar a conduta leal, proba e honesta do sujeito
passivo da obrigacdo tributaria no momento em que,
espontaneamente, confessa os ilicitos praticados e paga o valor
total (custo de conformidade), a Administracao tributaria deixara de
aplicar as multas punitivas e moratérias e economizara os valores
que seriam despendidos no procedimento que o Fisco teria para
realizar a sua exigéncia (custo administrativo).

Desta feita, estd em perfeita sintonia com o ordenamento
juridico a decisao prolatada pelo Superior Tribunal de Justica no
sentido de afastar a denuncia espontanea quando ocorrer o
depdsito judicial integral do débito tributario e dos respectivos juros
de mora, visto que ensejara novos custos a Administracao Tributéaria
por conta da necessidade de discutir, no ambito jurisdicional, o
crédito tributario com exigibilidade suspensa em razdo do depdsito
(art. 151, Il, do Codigo Tributario Nacional).

REFERENCIAS
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1. INTRODUCAO

Funda-se o atual Estado nacional com a promulgacéo, em 5
de outubro de 1988, da lei fundamental: a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Em seu texto e teor, a Carta Magna reflete uma
marcha, para muito além das fronteiras nacionais, em direcdo a
conquista, manutencdo e ampliagdo de direitos e garantias
fundamentais.

Em sua magistral obra, Bulos (2014) assevera que “a histoéria
das civilizagbes resume-se, até nossos dias, no embate entre a
opressao e a liberdade. Dai a busca pelo reconhecimento dos
direitos fundamentais”, de modo que ndo apenas devessem existir
e serem percebidos numa esfera abstrata, sujeita aos interesses
dos homens que regulassem o poder e nele exprimissem seus
ideias, mas acima deles e sobre eles mesmos superior. Na esteira
das lutas pela igualdade entre os povos, surgem ideais como o
Constitucionalismo, materializando a peleja para efetivacdo das
conquistas juridicas e sociais gradativa e historicamente
alcancadas|1], livrando-as do aspecto de fragilidade decorrente de
um ausente positivismo. Assim, este constitucionalismo[2] desponta
para muito além da simples técnica juridica de tutela das liberdades,
mas, como destaca Bulos (2014), em direcdo a uma “nova ideologia
ou método de analise do Direito”, que “inaugura um novo modelo de
Estado de Direito”[3].

Neste diapasdo, incontaveis poderiam ser os topicos
abordados, quando pensadas as fragilidades juridicas que outrora
pairavam e se perpetravam em torno das garantias e direitos
fundamentais. Todavia, é objetivo deste estudo dedicar-se a uma
delas especificamente, qual seja a garantia da Laicidade Estatal,
que se manifesta, de forma duplice[4], pela garantia da
inviolabilidade a liberdade de consciéncia e crengca e pela
determinacao de distanciamento, que deve o Estado assumir, em
relagao a toda e qualquer manifestagao religiosa.
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A problematica central abordada neste trabalho é a
observacdo do quao eficaz € o Principio da Laicidade, quando
analisada a efetivacdo de atos emanados dos trés poderes, indo
estes de encontro ao ideal de protecdo e distanciamento das
liberdades religiosas. Em outros termos, questiona-se se, em
manifestando o Estado, por meio de seus agentes presentes nos
trés poderes, atos que tendem ou assemelham-se a predilecao por
determinadas manifestagdes religiosas, ndo estaria atendando
contra tal principio aquele que precipuamente deveria protegé-lo, e
quais efeitos juridicos restariam manifestos e irradiados, em se
concluido o efetivo atentado estatal a laicidade.

A questao € admitida em abstrato, considerada nao a partir de
um determinado caso concreto, pois 0 que se pretende € a
observagao da eficacia (ou nao) principiolégica. Logo, quando
elencado, a titulo exemplificativo, um rol de situacbes que
demonstrem estes mesmos atos, emanados pelos poderes, deseja-
se demonstrar e analisar eventual atentado contra o principio em
estudo, sendo eles meros exemplos do quadro maior que se intenta
apreciar, sem contudo configurar distanciamento da seara da
analise juridico-tedrica que ocasione prejuizo ao estudo.

Em que pese a aparente simplicidade e irrelevancia do tema,
destaque-se que as questdes relativas a protecao as liberdades sao
desdobramentos imperativos a propria manutencdo da democracia,
e por sua vez do proprio ideal de Estado Democratico, de modo que,
em sendo observada e demonstrada, por mais sutil que possa vir a
ser, ameaca ou lesdo a dado direito ou garantia, restaria flagrante o
atentado contra o proprio Estado. Neste sentido, e nele logrando
aprofundamento, como bem aponta Lorea et al (2008), o mundo
moderno  marcado  essencialmente pelo pluralismo e
multiculturalismo somente poderia ser protegido em um ambiente
regido pela laicidade, em que o Estado estaria apto, efetivamente,
a promog¢ao da democracia. Portanto, ha que se destinar necessaria
atencao ao estudo do tema.
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Como metodologia compreende-se um conjunto de métodos,
processos ou técnicas que uma vez conjugados possibilitam ao
pesquisador o regular desenvolvimento do trabalho cientifico. No
tocante ao método empregado para implemento deste trabalho,
utilizou-se uma combinacao de distintos processos e técnicas de
investigacdo. Primeiramente recorreu-se ao processo analitico-
sintético, que leva o pesquisador a uma observacdo do conteudo
global de modo a dirigir-se ao exame de suas partes, isoladamente
admitidas, apés uma percepcdo mais ampla. Tal processo é
largamente utilizado em produgdes juridicas, haja vista a
necessidade de anadlise prévia de dispositivos legais gerais para
compreensdo de diplomas mais especificos, ou mesmo de
situagdes faticas decorrentes e interligadas ao teor legal, o que se
manifestou no curso da producao pela analise previa do conteudo
principiolégico para apenas em seguida passar-se ao estudo e
observacao dos casos concretos. Nesse interim, o método dedutivo,
no qual o pesquisador parte de principios gerais para a compressao
das particularidades, é notadamente aplicado, e associado, em
grande parte deste trabalho, ao método comparativo, que implica no
estudo comparado de distintos sistemas juridicos, de leis ou cédigos
anteriores ou externos ao ordenamento patrio, com intuito de
ampliacdo das possibilidades hermenéuticas pretendidas nesta
producdo. E, finalmente, utilizou-se o método dogmatico, que
preconiza a apreensao e compreensao das normas juridicas, em
sua natureza abstrata, geral e cogente, haja vista a esséncia do
tema e sua inafastavel imperatividade.

No tocante a estrutura, o trabalho apresenta ja em seu
Capitulo Il uma abordagem dos conceitos de Estado Democratico e
Constitucionalismo, bem como da importancia dos principios e
garantias para os atuais contornos dos Estados Democraticos de
Direito, além de adentrar no Principio da Laicidade. No Capitulo IlI,
é abordado, em carater exemplificativo, um rol de atos, emanados
pelos poderes, que podem ser considerados como atentatérios a
garantia constitucional em estudo, momento no qual o
questionamento central da produgao é tangenciado. Em seguida,
no Capitulo IV é tratada a crise do Estado laico e o risco que isto
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representa as liberdades, momento em que sera abordada a
jurisprudéncia patria e internacional, além do direito comparado.
Finalmente, no Capitulo V os pontos mais relevantes ao tema seréo
analisados, fazendo-se uso da producdo doutrinaria, e num
encaminhamento para as Consideracdes Finais, onde seréo tecidas
as ponderacgdes que encerram a producéo cientifica.

Por tudo, pretende-se demonstrar, por meio do material
agrupado, produzido e aqui exposto, a importancia impar da
protecao as liberdades, sobretudo aquelas impressas nos direitos a
manifestacado de crenca, que consagram em si mesmas facetas dos
pilares do Estado Democratico.

2. DAS ORIGENS DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Os limites epistemoldgicos do presente trabalho podem ser
percebidos na apreensao do conteudo do Principio da Laicidade, e
na explanacido acerca de sua eficacia em nosso sistema juridico.
Por conseguinte, para éxito deste propdsito, antes mesmo de
adentrar, especificamente, no conteudo proposto, faz-se necessario
algumas brevissimas consideracbes sobre o proprio sistema
juridico em que se insere este estudo, haja vista ndo ser o direito
um fendmeno estanque e sim uma materializagdo simbolica
continua dos povos, como ja apontava Savigny. Imprescindivel se
faz, portanto, ter uma perspectiva, por mais rasa que seja, sobre o
processo de construcdo historica que resultou no atual momento em
que se situa esta producao.

Ao estudar as raizes do Estado moderno, Streck e Morais
(2003) recorrem aos ensinamentos de Bobbio, que por sua vez
elenca trés caracteristicas essenciais ao homem, que devem ser
consideradas quando tratado este tema:

O homem ¢é um animal teleoldgico, que
cumpre acoes e se serve de coisas uteis para
obter seus objetivos [...] € um animal simbdlico,
gue se comunica com seus semelhantes através
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de simbolos dos quais o mais importante € a
linguagem [...] € um animalideologico, que utiliza
valores vigentes no sistema cultural noqual esta
inserido, a fim de racionalizar seu
comportamento, alegando motivos diferentes
dos reais, com o fim de justificar-se ou de obter
o consenso dos demais. (STRECK e MORAIS,
2003, p. 17-18)

E preciso considerar, conforme ensina o referido autor, que
cada agao humana esta sempre impregnada, de forma evidente ou
nao, por inumeros significados provenientes dos simbolos
instrumentalizados pela sociedade em que esta inserido e que este
movimento simbdlico do qual fazem uso os individuos, justifica-se
pelo fim para qual se dirigem, mesmo quando n&o € este claramente
manifesto[5].

Streck e Morais (2003) consideram que o termo Estado é
relativamente novo[6], porem seu conteudo sempre esteve presente
nesta intencéo final do homem, qual fosse a de, ajuntando-se em
grupos, escapar da barbarie e da fragilidade oriunda do isolamento,
aumentando assim suas chances de sobrevivéncia e prosperidade.
Portanto considerando o termo e n&o o ideal em si, a0 menos por
ora, dividem Streck e Morais (2003) dois periodos em que o Estado
pode ser considerado (o pré-moderno € o moderno), consideragoes
que serdo deveras importantes a este estudo em um momento
proximo:

E importante que se estabelecam alguns
parametros identificadores do que nominamos
“formas estatais pré-modernas, saber: A — O
Estado Antigo (oriente ou Teocratico), como
sendo uma forma estatal definida entre as
antigas civilizagbes do Oriente ou do
Mediterraneo, onde a familia, a religiao, o
Estado e a organizagbes econdémica
formavam um conjunto confuso, sem
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diferenciacdo aparente. Em consequéncia, ndo
se distinguia o pensamento politico da religiao
[..] B — O Estado Grego, cujas caracteristicas
fundamentais podem ser elencadas como
sendo: a) cidades-Estados, ou seja,
a poliscomo sociedade politica de maior
expressao, visando ao ideal da auto-suficiencia;
b) uma elite (classe politica), com intensa
participagdao nas decisbes do Estado nos
assuntos publicos [...] D — O Estado Antigo, que
tinha as seguintes caracteristicas: a) ndo eram
Estados nacionais, ou seja, o povo nao estava
ainda ligado por tradicbes, Iembrancas,
costumes lingua e cultura, mas por produtos de
guerras e conquistas; b) modelo social baseado
na separagao rigida das classes e no sistema de
castas; ¢) governos marcados pela autocracia ou
por monarquias despaticas e o carater autoritario
e teocratico do poder politico; d) sistema
econdmico (producao rural e mercantil) baseado
na escravidao; e)profunda influencia religiosa.
(STRECK e MORAIS, 2003, p.20) (grifo nosso)

Deste modo, Streck e Morais destacam que, a despeito de
poucas variagdes, um dos tragos marcantes desta selecao histérica
que caracteriza os estados pré-modernos é a presenca do fator
religioso na determinagao do modo de vida social e na organizagao
politica. Desde os primeiros conceitos de Estado (o antigo), ja Ihe
era sinbnimo o aspecto teocratico e, embora tenha evoluido,
conforme a marcha social, perpassando pelo gregos, romanos e
mais recentemente na era medieval, preservou-se aquele carater
confuso onde a influéncia religiosa determina as condutas sociais,
revelando em verdade a sobreposicdo de um especifico grupo
composto por aqueles que detém as revelacdes e verdades divinas
sobre todos os demais.
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Existe assim uma nitida dependéncia dos ditames
religiosos[7], vigentes em cada época, na composi¢ao do arcabougo
ideolégico que compde estes Estados; sdo eles mesmos os
paradigmas elementares que sustentam esse modo de viver.

Como mencionado ha pouco, os autores citados distinguem
dois periodos da historia dos Estados, sendo o pré-moderno este
mencionado até aqui, e 0 moderno, que se abordara mais adiante.
Porém, entendem necessario aprofundar o porqué de tal
dicotomia[8], de modo a ser prudente pontuar a importancia da
separacao dos dois termos:

O Estado moderno é uma inovacdo. A
comecar pelo fato de que, no feudalismo, o
poder individualizado — encarna-se num homem
que concentra na sua pessoa os instrumentos da
poténcia e a justificacdo da autoridade [...] como
contraponto, no Estado Moderno a dominacao
passa a ser legal-racional [...] como
aqueladecorrente de estatuto, sendo seu tipo
mais puro a “dominac¢do burocratica”, onde
gualquer direito pode ser criado e modificado
mediante um estatuto sancionado corretamente
guanto a forma; ou seja, obedece-se ndao a
pessoa em virtude de seu direito proprio, mas a
regra estatuida. (STRECK e MORAIS, 2003,
p.26)

Observa-se entdo, como importante fator histérico que recebe
destaque pelos autores que, o arcabougo que legitima os Estados
migra da figura exclusiva do individuo, que € respaldado pela
religidao (aquele que melhor a representa, muitos vezes por ser o
detentor dos conhecimentos inerentes a ela), para a propria lei. Para
um sistema racional que nao sustenta-se diretamente no homem,
mas antes num conjunto racional I6gico que, uma vez estatuido, em
regra, nao deveria dele mais depender, subjugando, inclusive,
aqueles que o criam. Neste sentido destacam Streck e Morais
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(2003) que é “caracteristica do Estado Moderno [..] essa
autonomia, essa plena soberania do estado, a qual nao permite que
sua autoridade dependa de nenhuma outra autoridade”, apontando
esse momento como marcado pelo “direito através da lei, [...] a
diferenca do direito consuetudinario”.

O Estado Democratico de Direito, hoje modelo vigente, deriva
de uma sequéncia de mudancgas sociais e politicas que converge
elementos dos modelos imediatamente anteriores, na busca de um
possivel equilibrio proveniente das diferentes entre o Estado
Liberal[9], em que predominava a inércia estatal em relacdo as
preocupacdes sociais, e o desprezo a democracia, carateristico ao
Estado Social.

O paradigma, segundo Habermas (1997) é “pano de fundo
nao tematico” que determina diretamente a percep¢ao dos atores
sociais, de suas realidades e do modo como as interacbes se
produzem. Desta feita, dedica-se o referido autor em sua obra[10] a
expor a sucessdao dos paradigmas constitucionais que
acompanharam as realidades sociais de cada periodo. Sendo
assim, quando se diz que no Estado liberal a intervencao e protecao
aos interesses difusos era minima, certamente ha uma relagao
direta com o texto constitucional que regia o Estado aquela época,
haja vista a necessaria relacdo entre o paradigma vivenciado e a
Constituicdo vigente, que era sem duvida reflexo daquele.

E sabido que historicamente n&o logra éxito o Estado Liberal,
por distanciar-se por demais das demandas sociais. Quando de sua
derrocada, ergue-se o Estado Social, cujo papel ¢é
consideravelmente ampliado, com intensa participacao em diversas
areas da vida social. Neste sistema juridico, o intervencionismo
estatal é nitido, demasiado, sobretudo na seara econdmica, por
meio da produgdo de inumeros regulamentos, instrumentos
normativos e até mesmo na confusdo de atribuicbes entre os
poderes, em que o Executivo fazia as vezes de Legislativo, quando
Ihe era conveniente. No entanto, embora agindo de maneira
exacerbada, em determinados aspectos, restou ausente no tocante
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ao implemento de uma igualdade material entre os individuos,
produzindo uma realidade formal que em nada se aproximava da
vida real dos cidadaos, fomentando deste modo o préximo momento
histérico.

O Estado Democratico de Direito surge exatamente como
resposta ao desejo de maior intervencgao estatal para promogao de
uma igualdade material e controle dos excessos da administragcédo
publica, que eventualmente atingiam os interesses dos particulares.
Neste sentido erige-se importante paradigma, qual seja o da
legitimagao da ordem publica por meio de uma maior participagao
social.

Ganha assim novos contornos este novo formato de
ordenamento juridico, que busca o equilibrio entre os aspectos bem
sucedidos de seus antecessores. A ideia central passa a ser a de
promocao de seguranga juridica, na aplicagdo de um direito
destinado tanto aos individuos quanto ao préprio Estado, exaltando-
se desta forma a visdo, entdo emergente, de um ordenamento
juridico complexo, regido pelo positivismo juridico, e concretizado a
partir do ideal constitucional, que a seu turno privilegia a razdo em
detrimento da religiosidade tdo presente no Estado pré-moderno,
isto num evidente reflexo das mudancas intelectuais e sociais que
experimentava o mundo aquele periodo.

Todavia, para além de um mero reflexo historico, a predilecao
pela analise racional dos processos juridicos mostra-se, ao longo
dos anos, como o melhor caminho encontrado pelo homem para o
vislumbre do equilibrio, sobretudo quando pensado aquele ideal de
Estado autbnomo, aqui ja mencionado. Machado Neto (1996) bem
comenta a esse respeito, ao destacar que “o estudo do
ordenamento juridico como uma estrutura sistematica coerente é
um estudo ainda de légica juridica formal, pelo menos no essencial,
tal como a analise légica de um discurso, que procurasse expungi-
lo de toda contradicdo interna”.
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Assim, para avangar na compreensao deste Estado Moderno
e de suas mais atuais manifestacdes, faz-se oportuno abordar,
mesmo que de modo igualmente sucinto, as questodes relativas ao
movimento constitucionalista, seu conteudo ideolégico e sua
relevancia para a consolidagdo dos Estados, fundados na razdo
humana (e n&o na inspiragdo divina) como recurso de legitimacéo
do poder.

2.1 DO IDEAL CONSTITUCIONALISTA

Um dos grandes problemas na transicdo entre Estados pré-
modernos e modernos é a questao da legitimidade necessaria a sua
sustentacdo. No periodo definido por Streck e Morais (2003) como
anterior a modernidade, fundava-se o Estado no império dos
homens imbuidos de responsabilidades predominantemente
divinas, haja vista o preponderante teor religioso que perpassava as
culturas. No entanto, era evidente, por este mesmo fator recorrente
de legitimacdo, sua ilegitimidade, por emanar de determinado
seguimento, grupo ou prisma isolado, e nao representar toda a
coletividade para qual se destinava aquele Estado.

Tinha-se ainda o problema da religiosidade como recurso de
estruturagdo logica, que especialmente durante a modernidade foi
um aspecto social amplamente combatido[11], alvo de incontaveis
construgdes filosoficas e politicas cujo objetivo era deslocar o centro
do pensamento, do campo religioso para o racional, retirando de
“‘Deus” o controle da sociedade e entregando-o aos “homens”.
Obviamente, o que se pretende colocar aqui é a notéria mudanca
de pensamento que ocorreu na Europa no periodo de transi¢cao
entre a idade média e a moderna, em que se buscou difundir o
antropocentrismo e o racionalismo para suplantar o teocentrismo.

Passaram portanto os pensadores a dotar o Estado de uma
necessaria autonomia, dos antigos arquétipos legitimadores,
capacitando-o a existir por si mesmo, pela necessidade prévia do
homem em organizar-se em sociedade guiado pela racionalidade.
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O Estado busca assim meios de externar e consolidar aquela
autonomia, distante dos ditames teocraticos, buscando um eixo
seguro nos alicerces da razao, de onde poderia extrair a solidez
necessaria a sua perpetuacdo. Por isso mesmo, este Estado
Moderno passa a ser pensado e lapidado, como ja dito, em torno da
razdo humana, como ensina Canotilho (1993); “O Estado [...]
constitui forma de racionalizagdo e generalizagdo do politico nas
sociedades modernas”.

Neste diapasao, emerge o ideal constitucional como recurso
habil para instrumentalizar, tanto o reconhecimento dos direitos
mais elementares, carentes de perpetua protecdo, quanto a
limitagcbes do arbitrio dos antigos legitimadores, como se observa
no fragmento abaixo:

A histéria das civilizacbes resume-se, até os
nossos dias, no embate entre a opressédo e a
liberdade. Dai a busca pelo reconhecimento dos
direitos fundamentais, de modo que a razao
sobrepuje a forgca e a violéncia. Se é exato que
este embate culminou com a eclosdo da
Revolucao Francesa, mais certo ainda é que os
ideais de liberdade, democracia e justica sempre
foram a ténica dos reclame contra os processos
de dominio das coletividades. Por isso, sempre
existiu uma norma basica para conferir poderes
ao soberano. Aqui pouco importa se o
documento constitucional impde limites, ou nao,
aos atos de governo, se € escrito ou
consuetudinario. O que interessa, apenas, € a
existéncia, explicita ou tacita, de um conjunto de
principios, preceitos, praxes, usos, costumes
etc., que ordenava, com supremacia e
coercitividade, a vida de um povo. E nessa
vertente que desponta o sentido amplo do
constitucionalismo. (BULOS, 2014, p.64-65)
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Como precisamente aponta Bulos (2014), 0
constitucionalismo, antes de ser uma técnica de interpretacdo dos
preceitos integrantes das Normas Hipotéticas Fundamentais, é a
prépria pedra angular do Estado Moderno, pois ndo somente o
funda, como concentra em si todo o arcaboucgo sistematico de
direitos e garantias que devem assistir ao povo contra si mesmo,
livrando-o do estado da natureza[12] e do arbitrio do soberano,
experimentado no periodo medieval e absolutista. Neste sentido
aponta Canotilho (1993, p.17):

As constituicdes ligam-se ao “nascimento do
Estado” [...] quer a construgdo ou sedimentacao
de uma comunidade nacional. Dai a
‘representacdo” constitucional do Estado-
Nacao: um centro politico — o Estado - ,
conformado por normas — as normas da
constituicdo — exerce a coaccao(sic) fisica
legitima” — poder — dentro de um territério
nacional.

Assume entdo a Constituicdo o papel de instrumento maximo
de legitimagdo, por encerrar em si mesma Os preceitos mais
elementares de protecdo a todos os individuos que hao de
submeter-se ao Estado que por ela se inaugura. Mas antes disso,
deve-se elucidar que ha o ideal Constitucional, que além de |he ser
a causa primeira, € intencao dirigida a ordenar, racionalmente, tais
paradigmas em um documento escrito, que como bem ensina Bulos
(2014), é o “pacto fundante do ordenamento supremo de um povo”.

Deste modo, a legitimidade Constitucional derivaria do ideal
de encerrar em seu conteudo os ideais humanos de justica,
igualdade e liberdade mais elevados. Como preleciona Canotilho
(1993, p.18):

Um toposcaracterizador da modernidade e
do constitucionalismo foi sempre a consideracao
dos “direitos do homem” como ratio
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essendi[13] do estado Constitucional [...] quer
fossem considerados como “direitos naturais”,
“direitos inalienaveis” ou “direitos racionais” do
individuo, oS direitos do homem,
constitucionalmente reconhecidos, possuiam
uma dimensao projectiva (sic) de comensuragao
universal.

Expondo ainda o papel de legitimagao racional que assumem
as Constituicbes, comenta o renomado jurista portugués:

Como explicar a emergéncia de novos
“pactos fundadores”™? Em termos
de narratividademoderna a resposta éracional:
pretende-se um esquema politico de regras que
definam um esquema de atividades e uma justa
configuragdaodas instituicbes  sociais —
“‘estruturas basicas” — de forma a permitir aos
homens a organizacao e funcionamento de uma
“sociedade bem ordenada” [...] a criacdo de um
‘pacto fundador’, como €& a constituigao,
procura-se, antes, em estruturas simbdlicas,
miticas ou arquetipicas. Em vez de “pacto
fundador’ fala-se em “mito” ou “mitos
fundadores”. (CANOTILHO, 1993, p. 18) (grifo
NOSSO0)
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Expressbdes como “justa configuragao”, “estruturas basicas” e
“sociedade bem ordenada”, presentes na fala do doutrinador,
revelam os objetivos que integram este “pacto fundador”, ou seja,
este documento escrito que cria o Estado, de modo a refletir
diretamente os paradigmas fundamentais que irdo dirigir,
racionalmente, as mais elevadas expectativas de toda a sociedade,
encerrando em si mesmo sua legitimidade. Assim, ao passo em que
este documento instituido encontra sua validade sem socorrer-se
dos anteriores recursos, como designagao divina ou poderio bélico,
mas se valendo tdo somente na racionalidade humana, converte-se
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este “Estado [em] uma categoria nuclear da semantica politica da
modernidade”, como destaca Canotilho (1993), sendo, finalmente,
a Constituicado e o ideal constitucional exemplos das maiores e mais
espléndidas construgdes da racionalidade humana na busca pela
organizagao social.

Indubitavelmente, o estudo que este trabalho se propde a
apresentar localiza-se na seara constitucional, haja vista estar
esculpido na prépria Carta Magna vigente o Principio que se
pretende analisar. O estudo sistematico do conteudo Constitucional
cabe, hodiernamente, a um ramo especifico da ciéncia juridica, qual
seja o Direito Constitucional, que nas palavras de Silva (2005)
“‘pertence ao setor do Direito publico [e] distingue-se dos demais
ramos do Direito [...] pela natureza especifica de seu objeto e pelos
principios peculiares que o informam”. Preceitua ainda o importante
jurista que:

Cabe ao Direito Constitucional o estudo
sistematico das normas que integram a
constituicdo do Estado. Sendo ciéncia, ha de ser
forcosamente um conhecimento sistematizado
sobre determinado objeto, e este € o constituido
pelas normas fundamentais da organizacédo do
Estado, isto é, pelas normas relativas a estrutura
do Estado. (SILVA, 2005, p.34)

Desta feita, pode-se concluir que sdo as Constituicoes,
elementos fundadores dos Estados Modernos, o pacto que a
sociedade firma e que estabelece o marco inicial deste modelo
organizacional que dirige-se pela legitimidade produzida através da
razao humana. Sendo imprescindivel o avango e continuo estudo
deste fenbmeno haja vista ser dindmica a sociedade para qual se
destina, o que justifica a igual dinamicidade das compreensoes
sobre estes pilares.

2.2 DA MARCHA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA
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O estudo sistematico do fendbmeno constitucional, como ja
dito, cabe a ramo especifico da ciéncia juridica, que objeta
compreender este Estado através do debrugamento sobre a prépria
Cosntituicdo vigente, para apreensao desta “forma do estado, dos
orgaos que integram a sua estrutura, das competéncias desses
orgaos, da aquisicdo do poder e de seu exercicio”, como elucidam
Alexandrino e Paulo (2010). Mas, indo um pouco além disto, o
estudo da Constituicdo possui verdadeiro valor semantico, como se
pode aferir:

Existe uma disciplina cientifica cujo
desiderato € expor o conjunto de conceitos
operacionais que dao suporte ao entendimento
daquela estrutura — o Direito Constitucional. [...]
portanto é substrato e o ponto de convergéncia
de todas as matérias: [...] trata-se, pois, de
umadisciplina sintese, que nos permite visualizar
as conexdes do fendmeno juridico em sua
plenitude, haja vista a influéncia que exerce
sobre todos osramos do Direito.(BULOS, 2014,
p.56-57)

Certamente, muito felizes sao as colocacées do doutrinador
quando aponta na direcao de que é esta espécie de fragmento da
ciéncia juridica o de maior relevancia, por influir em todos os
demais, e isto por uma razdo muito evidente: informar qual é este
Estado, de onde todo o ordenamento emana, e como se constitui
este pacto que lhe funda. Logo, € momento oportuno dedicar parte
deste estudo a tracar um rapido apanhado sobre as constituicoes,
as quais fundaram os distintos Estados que foram experimentados
em nosso territdrio nacional até o momento mais atual.

Muitas foram, ao longo da histéria brasileira, as Constituigdes
que formularam distintos Estados vivenciados no territorio nacional,
sendo especificamente sete, nos quase 180 anos que compdem a
independéncia e no pouco mais de 100 anos de Republica.
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O inicio do periodo Constitucional Brasileiro se da,
flagrantemente, sob o manto da ilegitimidade, haja vista ter sua
promulgacéo, em 1824, decorrida de outorga a todas as provincias
e dotada de plena auséncia popular e, embora exaltasse o ideal
liberal, que consagra os conceitos de liberdades, jamais fora
cogitada pelo Imperador como fonte de sua legitimidade, sendo
inclusive por ele mesmo ignorada no exercicio de suas atividades.
Nas palavras de Barroso (2000) “a autoridade, em vez de
institucionalizar-se, personaliza-se”.

Cabe frisar que o Constitucionalismo, como ensina Bulos
(2014), em seu sentido estrito, mais especificamente em seu carater
ideologico, determina a existéncia do governo das leis sobre os
homens e ndo dos homens sobre os homens e leis, importando isto
na supremacia legal aos interesses peculiares dos lideres,
isoladamente considerados, e mais que isto, devendo estas
constituicbes  escritas  funcionarem como  “instrumentos
assecuratorios dos direitos e garantias fundamentais”, de modo que
“a sociedade na qual n&o esta assegurada a garantia dos direitos,
nem determinada a separacao dos poderes, ndo tem constituicao”,
como preleciona Bulos (2014). E, portanto, evidente a mera
existéncia formal do documento que funda o Estado em 1824, por
ser amplamente vazio do teor constitucional.

E de suma relevancia, para o objetivo deste trabalho, destacar
que é na vigéncia desta Constituicdo, mediante a promulgacao do
Decreto 119-A, de 7 de janeiro de 1890, que € estabelecida a
laicidade do Estado Brasileiro. Mais adiante, em momento oportuno,
sera melhor aprofundada esta informacao.

Pouco tempo depois, em 24 de fevereiro de 1891, funda-se
um novo Estado, que segundo Barroso (2000), ao citar Seabra
Fagundes, continua distante do ideal republicano, pela elaboragao
elitista e distanciamento das grandes massas. Sua inspiragcéo é
nitidamente norte-americana, e € marcada por trés modificacoes,
em relacdo a sua antecessora: altera-se a forma de governo de
monarquia para republica, transmuta-se o sistema de governo de
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parlamentarismo para presidencialismo, e por fim é instituida a
forma federativa do Estado, em substituicdo ao modelo unitario
vigente até entdo.

No entanto, tendo em vista o ideal constitucional, que
evidentemente difere do mero documento nomeado “Constituicao”,
padece esta de vicios igualmente irremediaveis, como assevera
Barroso (2000, p.13):

A Republica inicia de forma melancdlica,
densamente autoritaria, omissa na questao
social, elitista no seu desprezo a conscientizacao
popular. Prenunciava-se, desde que promulgada
a nova carta, a convulsiva instabilidade das
instituicdes, golpeadas logo a primeira hora pelo
Marechal Deodoro, que em gesto de forca,
decretou a dissolugcao das Camaras Legislativas.

Destaque-se que a laicidade instituida no Decreto 119-A, de
1890, fora algada a condicido de Principio norteador do Estado na
Constituicdo de 1891, conforme era a dic¢do do art. 11, § 2° da
entdo carta magna[14]. Todavia, apresentava-se visivelmente fragil
para todos os contemporaneos, inspirando manifestacdes da
populacdo, como a Revolta de Canudos, a Revolugcado Federalista
no Rio Grande do Sul e a Revolta Armada, que se insurgiram contra
este modelo inconstitucional de Estado.

Por influéncia de acontecimentos e movimentos
internacionais, como a crise de 1929, o fortalecimento dos
movimentos nacionais dos trabalhadores e do poderio industrial,
frente ao setor agrario, vé-se derrubada a antiga e estabelecida
nova ordem, em 16 de julho de 1934.

A constituicdo de 1934, influenciada pela
Constituicdo de Weimar, de 1919 ,e pelo
corporativismo, continha inovacdes e virtudes,
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dedicou um titulo a Ordem Econdmica e Social,
iniciando a era da intervencao estatal. Criou a
Justica do Trabalho e o salario minimo, instituiu
0 mandado de seguranga, acolheu
expressamente a agao popular e manteve a
Justica Eleitoral, criada em 1932. Em uma
férmula de compromisso entre capital e trabalho,
delineou o arcabouco formal de uma democracia
social, que n&o se consumou. (BARROSO,
2000, p.20)

Embora demonstrando importantes avancos sociais em seu
texto, restara ineficaz, em face dos movimentos politicos que se
articulavam desde sua origem para a modificacdo do Estado,
especialmente pelos setores militares, que demonstravam desde
aquele momento interesse em assumir as rédeas da conduc¢ao do
pais. Assim, em 1937, passada menos de uma década da
promulgacéo da Constituicdo de 34, é fundando novo Estado, cujos
contornos se aproximavam no unitarismo do império, com a figura
do Poder Central, que sendo Executivo, sobrepujava o Legislativo
que lhe servia unicamente de apoio formal, porquanto inoperante na
pratica, rompendo-se a independéncia dos poderes, por meio do art.
180, que dotava o Ditador de poderes supremos diante de quaisquer
outros.

Na esteira das mudancgas nacionais e internacionais, anuncia
Barroso (2000) mudancas relevantes no curso da historia
constitucional brasileira:

O crescente desgaste politico do Estado
Novo era de certa forma atenuado pela
conflagragcdo mundial, em curso de 1939 [..]
captando a evidencia e rendendo-se aos novos
tempos, Vargas deu inicio a uma série de
medidas liberalizantes ,a partir da Lei
Constitucional n° 9, de 28 de fevereiro de 1945,
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que alterou profundamente a feicdo da Carta de
1937. (p.24)

Das alteracbes implementadas destaca-se a experiéncia,
inaugural na historia brasileira, de partidos politicos de ambito
nacional, convocados para eleicbes gerais, convocadas por meio
das medidas adotadas a época. No curso daquelas mudancas, foi
instituida Assembleia Constituinte em 2 de dezembro de 1945,
dando fim a Carta de 1937, a qual, em estrito sensu, jamais chegou
a ter vigéncia regular e efetiva.

Nas palavras de Barroso (2000), o ciclo iniciado em 18 de
setembro de 1946, com a promulgacdo da nova Constituigao,
acompanhou uma fase fértil percebida em todo o mundo, quando
varios Estados novos surgiam e buscavam no ideal constitucional a
producdo de seus pactos fundadores. Esta Carta Magna é exaltada
pela doutrina como nossa melhor carta, sendo inspirada
diretamente pela Constituicdo norte-americana, pelo federalismo
Francés e pela Constituicdo de Weimar.

Um profundo quadro de instabilidade politica precede o Golpe
Militar de 31 de margo de 1964, que inaugura um periodo tenebroso
no campo de direitos e garantias fundamentais, como se pode
perceber:

Iniciou-se intensa repressao, disseminada e
anarquica, aos adversarios da véspera,
encubalhados todos sob o rétulo de “subversivos
ou corruptos”. Pouco a frente, a intolerancia
politica, acirrada pela vitéria de oposicionistas
aos governos estaduais da Guanabara e Minas
Gerais, materializou-se no Ato Institucional n° 2,
de 27.10.65. Em dias de desmando e
prepoténcia, as instituicbes entraram em
colapso, a legitimidade, ja contestavel, esvaziou-
se e a autocracia se instituiu. (BARROSO, 2000,
p.24)

79
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
S~
¥}
—
Q
©
N
m
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
LN
—
Q
©
(Tp}
o
(o}
c
o
=
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

Sob o esmagador efeito de trés atos institucionais, vinte
emendas constitucionais e algo em torno de quarenta atos
complementares, ruiu o que restava da Constituicdo de 1946. Em
13 de dezembro de 1968, como consequéncia do discurso do
Deputado Marcio Moreira Alves, instaurou-se uma profunda crise
entre Governo e Congresso, que ensejou o Ato Institucional n°® 5,
pelo que se decretou “recesso” do Congresso Nacional. Esta
medida estabeleceu o governo militar acima da ordem
constitucional, dotando-o de poderes para legislar quando do
periodo relativo ao recesso imposto ao Congresso, para proceder
intervencao federal nos estados membros e municipios, poder de
suspensao dos direitos politicos e cassacdo de mandatos eletivos
de todo e qualquer nivel, além do poder para suspensao de
garantias da magistratura, confisco de bens, suspensao de hebeas
corpusem casos de crimes politicos, e exclusdo da apreciagao pelo
judiciario de atos praticados sob a égide do Al n° 5.

Em 30 de outubro de 1969, ascende a presidéncia da
Republica o General Emilio Garrastazu Médici. Dias antes, em 17
de outubro do mesmo ano[15], € promulgada a Constituicdo de
1967, totalmente dirigida pelos militares, e nitidamente eivada de
total ilegitimidade. Embora tenha sido um periodo em que,
economicamente, tenha se obtido certo éxito, quando analisado o
aspecto constitucional, sobretudo no tocante aos ideais
constitucionalistas de protecao ao individuo e a direitos e garantias
fundamentais, sem sombra de duvidas, resta configurado este
periodo da historia recente brasileira como um dos mais tortuosos e
repulsivos, tanto pelo indiscutivel distanciamento democratico,
quanto pelo esmagamento daquilo que deveria ser o cerne da
protecao estatal.

Em 1 de fevereiro de 1987, apos vinte e cinco anos de regime
militar, o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
José Carlos Moreira Alves, instalou a Assembleia Constituinte[16],
tendo como presidente o principal lider parlamentar de oposicao ao
regime militar, o Deputado Ulisses Guimaraes, conduzindo os
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2.2.1

trabalhos para elaboragdo da nova Constituicdo que inauguraria o
atual Estado Democratico Brasileiro.

Notadamente, a atual Lex Legum marca a reconquista de
direitos e garantias fundamentais e a retomada do processo
democratico nacional, erguendo-se como simbolo maior da
superacao do periodo de arbitrio que lhe € anterior.

Desde sua promulgacéao, o Direito Patrio, sobretudo o ramo
Consitucional, se esmera em aprofundar os estudos possiveis e
necessarios para sua maxima compreensao e promocao do maior
grau possivel de eficacia do seu teor normativo.

DA SUPREMACIA NORMATIVA DA CONSTITUICAO DE 1988

Uma vez fundando este Novo Estado, por esta Nova
Constituicdo, ha que se observar determinados aspectos que lhe
sao peculiares e, quando comparados com os textos maximos que
Ihe sdo prévios, dao importantissimo relevo ao seu texto.

De todas cartas Magnas que o Brasil ja veio a ter, sem duvida
alguma, é esta a que mais se aproxima do Ideal Constitucionalista,
por ter efetivamente emanado do povo em um periodo de intensa
movimentacao intelectual e enfrentamento a um dos momentos
mais antidemocraticos de toda a historia nacional. Seu proprio texto
reflete ndo apenas o repudio as condutas ditatoriais e contrarias aos
mais elementares ideais de protecdo aos direitos humanos,
praticadas no periodo ditatorial, mas também abre caminho para a
construcdo das bases de uma sociedade sobre os pilares de
protecdo e ampliagao de direitos e garantias.

Como este Estado nasce diretamente deste pacto que o
institui, ha que se falar em uma decorrente superioridade
constitucional sobre toda e qualquer lei que lhe seja ulterior. Nao se
distanciando disto, Bulos (2014), ao qualificar normativamente
a Lex Mater, utiliza expressdes como “preeminéncia, hegemonia e
superioridade”, e vai além , sendo categorico ao determinar que “em
virtude de suasupremacia, subordinam-se a ela os atos materiais
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exercidos pelos homens e os atos juridicos que criam direitos e
estabelecem deveres”, de modo que sua forga normativa, como
bem alude o autor, “esparge em todos os segmentos do
ordenamento juridico”.

Esta forca normativa suprema tem sua razdo de ser na
necessidade ontolégica[17]de figurar o texto normativo como lex
legum, leis das leis, aquela que nao é derivada de nenhuma outra e
encontra legitimidade em si mesma, legitimidade esta
imprescindivel a validade do préprio Estado, de modo que sua
inobservancia ocasionaria um ruir na pedra angular do ideal de
organizagao coletiva e do pacto social estabelecido com a
instituicdo da Carta Magna.

Constituicdo e Constitucionalismo, sdo termos distintos, como
ja abordado previamente. Utilizando-se a licdo de Bulos (2014),
vemos que “a existéncia de uma constituicdo escrita ndo se
identifica necessariamente com a deflagracdo da ideiade
Constitucionalismo”. Isto porque o ideal Constitucionalista esta
muito acima da producido de um texto escrito, ele reflete tanto a
limitacdo dos poderes do governante, como, mais relevante que
isto, o reconhecimento e a persecucdo dos “postulados supremos
da personalidade humana, consectarios da igualdade, da
fraternidade, da legalidade, da liberdade e da democracia”, nas
mais precisas palavras do autor. A mera producdo escrita pode
sequer vir a considerar este objetivo maximo, ou quando muito,
registra-lo mas manté-lo distante do plano da materialidade fatica,
sendo ambas as situacbes experimentadas por ordenamentos
anteriores, cujas Constituicdes eram amplamente vazias do ideal
que deveriam ser reflexo.

Portanto, é preciso, no curso do estudo hermenéutico
constitucional, observar a presenca de elementos neste texto
primeiro que identifiquem-no com o ideal Constitucional. Bulos
(2014) considera certos elementos que séo inafastaveis ao texto
constitucional que se pretende adequar ao Constitucionalismo, os
quais o autor chama de elementos minimo-irredutiveis das
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constituicbes. Tais elementos sdo itens indispensaveis a
configuragéo dos textos constitucionais, como ensina Bulos (2014)
e sem estes qualquer constituicao seria considerada adversa ao
ideal Constitucional.

Certamente, a generalidade dos textos
supremos em vigor apresenta, em seus
articulados, itens de presencga obrigatdria, como
aqueles ligados a parte orgéanica, a limitagao dos
poderes estatais, ao carater compromissorio das
cartas constitucionais modernas, as defesas das
instituicdes, ao modo de aplicagcao dos textos
magnos. (BULOS, 2014, p.123)

Da generalidade que se refere Bulos (2014) é que se deve
extrair os elementos minimo-irredutiveis das constituicdes, e
consoante o entendimento do autor, seguindo a mais atual doutrina
constitucionalista, “se eles [os elementos] faltassem nos textos
constitucionais, a organizacao politico-juridica do Estado ficaria
desconfigurada em suas linhas-mestras”.

Deste modo, seguindo sua analise no Texto Constitucional
vigente, ndo apenas identifica o autor a presenca de tais elementos,
como enumera-0s, numa classificacédo em seis categorias distintas,
sendo elas:

Elementos minimo-irredutiveis organicos
ou dogmaticos — organizam o estado brasileiro
e a estrutura do poder [...] Elementos minimo-
irredutiveis limitativos — freiam o poder estatal
perante os cidadaos, evitando o arbitrio, o0 abuso
de autoridade, o desrespeito aos direitos e
garantias fundamentais [...]JElementos minimo-
irredutiveis socioideoldgicos — assinalam os
fins sociais e econémicos do Estado, refletindo
0S anseios por uma sociedade mais justa
[...] Elementos minimo-irredutiveis de
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estabilizagao constitucional — buscam manter
a normalidade institucional e a paz coletiva
[...] Elementos minimo-irredutiveis de
aplicabilidade constitucional — estabelecem o
procedimento formal para promulgacéo, vigéncia
e aplicacdo das normas supremas do Estado.
bem como o grau de eficacia dos preceitos
definidores dos  direitos e  garantias
fundamentais[18]. (BULOS, 2014, p.123-124)
(grifo nosso)

Para efeito do estudo presente, é importante destacar que os
elementos minimo-irredutiveis dogmaticos, segundo Bulos (2014),
compreendem os arts. 18 a43; 44 a 135; 142 a 144 e 145 a 169 do
texto Constitucional, e por estar o Principio da Laicidade, objeto
central desta analise, esculpido no art. 19, inciso |, figura esta
classificacao no rol dos Elementos minimo-irredutiveis.

Uma vez percebida a atual Carta Magna como pacto fundante
do atual Estado e legitima quanto a sua correspondéncia, tanto com
o ideal Constitucionalista, pela presenca em seu conteudo dos
pilares universais constitucionais, como também com o ideal
democratico, resta questionar a mais relevante das ponderacoes, a
que atine a sua eficacia.

Um dos mais severos vicios, que eivou textos fundadores
anteriores, fora exatamente a inobservancia do teor constitucional
ou o desinteresse direto de sua aplicacdo, porquanto é sabido que
a simples existéncia de texto normativo ndo € capaz de irradiar
efeitos na esfera da vida pratica dos individuos. Neste sentido
comenta Barroso (2000), citando renomado jurista:

As diversas situacdes juridicas criadas pela
Constituicdo seriam de infima valia se nao
houvesse meios adequados para garantir a
concretizacdo de seus efeitos. E preciso que
existam instrumentos e procedimentos capazes
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de fazer com que as normas juridicas se
transformem, de exigéncias abstratas dirigidas a
vontade humana, em agdes concretas.
(JELLINEK apud BARROSO, 2000, p.121)

Ha que se avaliar se o principio da laicidade, que € um dos
pilares elementares do Ideal Constitucional Brasileiro, tem
encontrando, no campo pratico, na esfera de concretude da vida
cotidiana, a eficacia necessaria que revelaria sua percepcao e
observancia, e em sendo percebidas e demonstradas, quaisquer
evidéncias do contrario (indicios de sua ineficacia), que espécie de
dano ao Ideal supracitado e, por conseguinte, ao Estado
Democratico de Direito restaria configurado e, quais meios
poderiam existir para sanar tais incongruéncias juridicas. Todavia,
antes de adentrar nestes questionamentos, mister se faz tratar
efetivamente, do conteudo e histéria do principio-eixo desta
discussao.

2.3 DO PRINCIPIO DA LAICIDADE

A laicidade nao pode ser, ao menos nao aprioristicamente,
considerada como um direito natural que assiste ao homem, haja
vista estar relacionada diretamente ao fenédmeno histérico e social
da vedagao/mitigacdo de uma liberdade, esta sim natural, da
manifestacdo da consciéncia. De modo que, para se falar em
laicidade, necessariamente deve-se falar antes em um Estado que
usurpou este direito inafastavel ao homem, escolhendo por ele sua
crenga, manifestando atos que se igualem a isto, num atentado
direto ao homem e a um dos elementos legitimadores deste ideal
de Estado: suas liberdades.

A marcha pela laicidade dos Estados € caracteristica
essencial da modernidade, havendo inclusive quem[19] afirma ser
ela a propria matriz semantica deste Estado Novo.

Em 09 de dezembro de 2005, fora realizada na Franca a
celebracdo do centenario da separacao entre Estado e Igrejas. Na
ocasidao, Jean Baubérot, historiador francés e socidlogo,
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especialista em sociologia das religides, auxiliado por Cheline Milot
e Roberto Blancarte, redigiu e apresentou ao Senado daquele pais,
o documento intitulado “Declaracdo Universal da Laicidade no
Século XXI”, do qual pode ser extraido, em seu art. 4°, o conceito
de laicidade:

Definimos a laicidade como a harmonizacao,
em diversas conjunturas soécio-histéricas e
geopoliticas, dos trés principios ja indicados:
respeito a liberdade de consciéncia e a sua
pratica individual e coletiva: autonomia da
politica e da sociedade civil com relacao as
normas religiosas e filosoficas particulares;
nenhuma discriminagao direta ou indireta contra
os seres humanos. (LOREA et al, 2008,p.10)

Deste modo, a laicidade passa a ser um direito, uma garantia
fundamental que se impde ao Estado, numa postura coerente
destinada a proteger o individuo e as instituigdes.

A despeito de ser este um dos conceitos mais atuais de
laicidade, constante em documento apresentado
com status mundial, cujo intuito € mesmo de reforgcar a validade
desta que é uma das bases do préprio Estado (de qualquer Estado),
nao pode ele ser admitido como exauriente do seu teor, indo o
conteudo deste principio além do que esta expresso no art. 4° da
Declaragdo Universal da Laicidade no século XXI, entendimento
este que pode ser apreendido a partir da apreciagao da histéria que
envolve seu proprio surgimento, ou ainda, de um outro movimento
intelectual e ideolégico que lhe é prévio e lhe da origem: a
secularizacao.

2.31 DA SECULARIZACAO, AS BASES CONCEITUAIS DA
LAICIDADE ESTATAL

A ldade Moderna, didaticamente falando, inicia-se com os
movimentos intelectuais que se proliferam pela Europa e em
seguida pela América, no intuito de frear os desastrosos efeitos do
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mundo medieval e, modificando-os, lancar as bases de uma nova
realidade, em todos os aspectos e areas possiveis.

Notadamente, o império da Igreja Crista Catdlica, prévio ao
periodo de transi¢c&o historia, atingiu niveis inadmissiveis em todas
s areas da vida social, de modo que, em razao desta realidade
repulsiva, os varios movimentos intelectuais, nos mais diversos
setores, dispuseram-se a formular novos modelos de sociedade,
longe dos dominios da religido e dos desastres que ela demonstrou
ser capaz de produzir.

Neste diapasao, o ideal burgués, como se sabe, ganhou forca
e propagou-se pelas vozes de mentes brilhantes, iluminadas, como
notoriamente ficaram conhecidas, construindo uma nova realidade
social que experimentaria toda a Europa a partir daquele momento.

John Locke foi um dos pensadores mais influentes daquele
periodo, e que contribuiu amplamente para a formulagcédo do Estado
Moderno e de suas bases tedricas. Catroga (2010), comentando as
ideias daquele pensador, menciona que para ele a origem
contratualista estaria condicionada ao interesse pela promocéao e
manutencdo do bem comum e da paz civil, apesar de incompativeis
com os antigos modelos estatais, como o absolutista e o medieval:

As religides e o Estado s&o instituicoes
absolutamente diferentes e separadas, pelo que
tanto a fusdo da primeira com a segunda, como
0 inverso, produziriam intolerancia e impediriam
a paz civil [...] com esta proposta, Locke fixou a
matriz do conceito liberal de tolerancia.
(CATROGA, 2010, p. 81)

Catroga (2010) segue:

Bastando provar que, para ele [Locke], a
pedra-de-toque do ideal de tolerancia n&o é tanto
a liberdade de consciéncia, mas mais a
sustentabilidade do contrato social, isto é, dos
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lagos morais necessarios a vida colectiva (sic).
Assim, se o0 nucleo forte do problema da
organizagao da cidade consistia na garantia da
liberdade do homem e na salvaguarda da paz do
Estado. (CATROGA, 2010, p.84)

Deste modo, mais que uma mera expressao de protecao as
liberdades, era um dos pilares do proprio Estado, pois um Estado
incapaz de proteger liberdades daquela natureza nao poderia ser
considerado legitimado a perpetuar-se.

O pensamento de que seria impossivel a existéncia de um
Estado sendo ele ainda ligado em qualquer nivel a religido, n&o era
exclusivo de Locke, como aponta Catroga (2010):

As possibilidades de concretizagdo dos
direitos naturais exigiam um clima de toleréncia
e este, como salientaram o americano Roger
Williams e o inglés Locke — na linha de outros
(Tomas More, Milton, Jonh Good-Win) —, so6
podia ser criado quando as Igrejas e o Estado se
posicionassem como sociedades exteriores e
diferentes. Tais condicbes requeriam a
separabilidade. (CATROGA, 2010, p. 90)

E exatamente neste contexto histérico, em que se vé como
condicionante para o nascimento do estado, legitimado em suas
proprias bases e nao em fatores externos a si, que se é fomentado
0 pensamento que restaria conhecido como secularizagao:

A secularizagdo como a saida de sectores
da sociedade e da cultura do dominio do
religioso [...], ou melhor, como o processo “by
which religious institutions, actions and
consciousness lose their social significance[20]”,
em consequéncia da irradiacdo de principios
enformadores da mundividéncia moderna,
nomeadamente o crescimento da consciéncia do
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eu, correlato de que os homens seriam capazes,
cada vez mais, de “fazer” a histéria. (CATROGA,
2010, p. 16)

Esta capacidade de fazer histéria, uma histéria diferente da
anterior, reflete o conteudo do método pelo qual esta secularizagao
viria a lograr éxito em seu objeto de proporcionar ao Estado as
bases de sua autonomia, sendo este método, propriamente, o uso
da razao humana, como se observa pelas palavras do autor:

As apologias acerca da natureza perfectivel
do ser humano (Rousseau, Turgot), as teses
contratualistas sobre as origens da sociedade e
do poder politico, as fundamentacdes filosofico-
progressistas do tempo histérico (condorcet,
Hegel) e, mais tarde, os esforcos, mesmo
ilusdrios, para se cientificar a sociedade (Comte,
Proudhon, Spencer, Marx), foram projectos (sic)
que emanaram do mesmo centro secular,
perspectiva que fez da apoteose a razdo, da
ciéncia e do ideal emancipatério uma das
caracteristicas mais fortes da modernidade.
(CATROGA, 2010, p. 28)

Aquilo que o Catroga (2010) chama de “centro secular”, nada
mais € do que e reconhecimento da separacéo entre o Estado e a
Igreja, como fendmeno indispensavel a operacionalizagdo da razao,
para fomento dos mais importantes movimentos que viriam a fundar
efetivamente ndo apenas o Estado, mas a propria modernidade,
como O antropocentrismo, o contratualismo, o positivismo, o
cientificismo e outros.

Obviamente, a considerar o momento historico, tratava-se de
um passo demasiadamente complexo, como menciona o0
catedratico da faculdade de Letras da Universidade de Coimbra: “o
novo interesse geral, reivindicado pelo Estado, entrou em atrito com
a vocacao totalizadora das Igrejas (e, em particular, da Igreja
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Catolica), o choque entre ambas as instituicbes foi igualmente
global.” Informa, assim, Catroga (2010) que a racionalizagao, e
todos os movimentos intelectuais modernos, jamais poderiam ser
implementados, sem que houvesse antes a secularizacdo. Reforca
entdo este entendimento, ao citar fragmento da obra de Cf. Pierre
Fuster, “Utopic et marxisme selon E. Bloch”:

O humanismo e o historicismo evolucionista,
valores que se tornardo dominantes na
Modernidade, sao um dos pontos de chegada do
longo percurso da secularizagdo, e o desejo
utdpico —enquanto aspiracao a cidade de Deus
na terra — funcionou como um apelo praxistico
activado pelo compromisso demiurgico da
divindade do homem com a as historicidade.
(FUSTER apud CATROGA, 2010, p.33).

Destarte, antes que se possa tratar da laicidade, que € um dos
pilares deste Estado que se legitima em si mesmo, ha que se falar
na secularizagao, haja vista ser um movimento intelectual que da a
sustentacdo indispensavel ao surgimento e expansao dos
movimentos que deram as bases para a propria modernidade, de
modo que se pode afirmar que a secularizacdo é o fenbmeno que
emancipa aquele Estado que ainda sequer existe, pois ndo se pode
concebé-lo sob os dominios da religiosidade e, somente em
seguida, quando ja existente, dotado de autonomia e em sendo
provido todo o arcabouco suficiente para perpetuidade, é que se
pode falar em laicidade, haja vista ser esta um fenbmeno de
natureza diversa daquela, pois destina-se a manter este Estado
distante de qualquer espécie de envolvimento e manifestacao
religiosa especifica, que inevitavelmente, fulminaria sua
legitimidade e por conseguinte sua propria existéncia.

23.2 O PRINCIPIO DA LAICIDADE NA CONSTITUICAO DE
1988
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Apenas na vigéncia da segunda Constituicdo Brasileira, em
1891, € que se pretendeu instituir expressamente a laicidade como
principio constitucional do Estado Brasileiro, vez que, até entdo, a
confissdo do credo catélico em ambito estatal era uma realidade.

A alteracao entao veio com a promulgagcao, em 7 de janeiro
de 1890, do Decreto 119-A, que proibia a intervencao da autoridade
federal e dos Estados em matéria religiosa, como se observa o
texto, reproduzido na integra a seguir:

Art. 1° E' prohibido a autoridade federal,
assim como a dos Estados federados, expedir
leis, regulamentos, ou actos administrativos,
estabelecendo alguma religido, ou vedando-a, e
crear differengas entre os habitantes do paiz, ou
nos servigos sustentados a custa do orgcamento,
por motivo de crengas, ou opinides philosophicas
ou religiosas.

Art. 2° a todas as confissbes religiosas
pertence por igual a faculdade de exercerem o
seu culto, regerem-se segundo a sua fé e nao
serem contrariadas nos actos particulares ou
publicos, que interessem o0 exercicio deste
decreto.

Art. 3° A liberdade aqui instituida abrange
nao so6 os individuos nos actos individuaes, sinéo
tabem as igrejas, associagdes e institutos em
que se acharem agremiados; cabendo a todos o
pleno direito de se constituirem e viverem
collectivamente, segundo o seu credo e a sua
disciplina, sem intervencao do poder publico.
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Art. 4° Fica extincto o padroado com todas
as suas instituicdes, recursos e prerogativas.
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Art. 5° A todas as igrejas e confissdes
religiosas se reconhece a personalidade juridica,
para adquirirem bens e os administrarem, sob os
limites postos pelas leis concernentes a
propriedade de mao-morta, mantendo-se a cada
uma o dominio de seus haveres actuaes, bem
como dos seus edificios de culto.

Art. 6° O Governo Federal continta a prover
a congrua, sustentacdo dos actuaes
serventuarios do culto catholico e subvencionara
por anno as cadeiras dos seminarios; ficando
livre a cada Estado o arbitrio de manter os
futuros ministros desse ou de outro culto, sem
contravengao do disposto nos artigos
antecedentes.

Art. 7° Revogam-se as disposi¢cdes em
contrario. (BRASIL, 1890)

Da leitura do texto pode-se extrair alguns conceitos
importantes que refletem e jogam luz sobre aquele momento: é
determinado, legalmente, pela primeira vez no Brasil, a vedagao,
dirigida ao Estado, de atos que importassem em embarago para
quaisquer manifestacdes religiosas. Resta igualmente vedada
qualquer espécie de tratativa diferenciada entre os individuos por
razbes de crenca, e fica também vedado o Poder Publico de instituir
ou sancionar qualquer espécie de religido.

No entanto, embora o texto deixe aparentar que uma
separacao entre Estado e religido fora inteiramente instituido por
meio do Decreto, resta, em seu art.6°, flagrante manutencgao de ato
estatal, desde antes praticado, e de carater nitidamente religioso,
qual seja a continuidade da céngrua, que implicava no pagamento
de contribuicio/beneficio, ao representante paroquial da confissao
catdlica de cada localidade, pelo desempenho de seu oficio
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religioso, configurando indiscutivel envolvimento entre e Estado e o
credo Catolico.

Destaque-se, como ja mencionado, que embora seja
registrado formalmente nos textos legais este primeiro ensaio sobre
0 que viria a ser uma laicidade plena no ordenamento juridico
nacional, nado gozaram de qualquer eficacia ou mesmo
legitimidade[21] as primeiras constituigdes em nosso pais.

Esta laicidade deficiente, ficta, € replicada, com certas
modificagcdes, ao longo dos textos Constitucionais supervenientes,
até a vigente Carta, que esculpiu este pilar democratico em seu
art.19, |, como se pode observar:

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o]
funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacbes de dependéncia ou
alianca, ressalvada, na forma da lei, a
colaboracao de interesse publico;

]

Il - criar distingbes entre brasileiros ou
preferéncias entre si. (BRASIL, 1988)

Comente-se que, embora mais conciso que o texto presente
no Decreto 119-A de 1890, notadamente € mais expressivo e
abrangente no sentido de estabelecer uma visivel separagao entre
o Poder Estatal e a manifestacdo religiosa. Esta vedacdo de
envolvimento ou embaraco, do Estado, para toda e qualquer
religido, deve ser combinada com o teor de outra garantia
constitucionalmente assegurada, qual seja aquela estabelecida no
art. 5°, VI
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,
a protecao aos locais de culto e a suas liturgias.
(BRASIL, 1988)

Desta forma, ndo seria possivel conceber um exercicio da
liberdade de consciéncia e crenca sem que fosse este Estado
vetado numa eventual intervencido ou embaragco, no sentido de
ocasionar privilégio a qualquer credo em prejuizo de outros. E neste
mesmo entendimento que se pode alcancar a definicdo de
laicidade, firmada na Declaracdo Universal da Laicidade, como a
conjugacado de trés outros principios que lhe sdo intrinsecos;
respeito a liberdade de consciéncia e pratica individual e coletiva,
autonomia na escolha destas diretrizes particulares de cunho
religioso, e direito ao ndo embarago e a nao discriminagdo pelo
exercicio dos anteriores.

Deste modo, e seguindo o posicionamento de Marco
Huaco[22], pode-se determinar o conteudo do Principio da
Laicidade, a partir deste entendimento aqui exposto, delineando-o
em cinco elementos essenciais, sendo eles: o fundamento
secularizador deste Estado, a separagao orgéanica das fungdes do
Estado numa indissociavel autonomia, a diretriz normativa para
producdo legal ulterior que promova a eficacia deste conteudo, a
imparcialidade frente as diferentes cosmovisdes ideoldgicas,
filoséficas e religiosas que existam no seio social, e, finalmente, a
nao intervencao estatal nas manifestagdes de fé dos individuos.
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Superada a definicdo do Principio da Laicidade e seu
conteudo, resta ainda uma importante consideracdo, ainda na seara
da percepcgao plena de seu conceito, qual seja a duplice dimensao
que o principio assume em sua producao de efeitos.

2.3.2.1 A DUPLICE DIMENSAO DO PRINCIPIO DA LAICIDADE
NO DIREITO BRASILEIRO

O principio da laicidade mantém relagao direta e primordial
com o respeito aos direitos fundamentais e com a prépria
legitimidade do Estado, de modo que a producéo de seus efeitos se
projeta necessaria e concomitantemente em duas direcdes, o que
sera neste trabalho chamado de duplice dimenséo do principio da
laicidade, seguindo o acertado entendimento de Daniel
Sarmento[23].

2.3.21.1 PRINCIPIO DA LAICIDADE COMO MEIO DE
PROTECAO DAS RELIGIOES CONTRA O ASSEDIO DO
ESTADO

Primeiramente, importa a percepgcdo da eficacia
principiolégica, de modo que as liberdades individuais sejam
asseguradas, e portanto, num primeiro momento, espera-se que a
laicidade se manifeste diretamente na esfera social, ao permitir a
livre escolha e experiéncia religiosa sem qualquer intervencao do
poderio estatal. Sendo esta primeira dimensao, ou dire¢ao, voltada
a proteger os individuos de atos estatais invasivos ou
constrangedores, como bem aduz Sarmento (2008, p.190)[24]:

A laicidade estatal, que é adotada na maioria
das democracias ocidentais contemporaneas, &
um principio que opera em duas diregcdes. Por
um lado, ela salvaguarda as diversas confissdes
religiosas do risco de intervencdes abusivas do
Estado nas suas questbes internas,
concernentes a aspectos como os valores e
doutrinas professados.
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Desta forma, a primeira dimensao do principio € a protecao,
conferida aos individuos, de ac¢des do Estado limitadoras ao
exercicio deste direito.

23.21.2PRINCIPIO DA LAICIDADE COMO MEIO DE
PROTECAO DO ESTADO CONTRA O ASSEDIO
RELIGIOSO

O principio deve, igualmente, operar o efeito de blindagem
deste Estado, contra quaisquer investidas e assédios religiosos de
qualquer natureza, no intuito de leva-lo a posicionar-se, de modo a
privilegiar dado credo em prejuizo de outro, maculando assim a sua
imparcialidade essencial. Citando Sarmento (2008, p.191)[25]:

A laicidade também protege o Estado de
influencias indevidas provenientes da seara
religiosa, impedindo todo tipo de confusao entre
o poder secular e democratico, em que estao
investidas as autoridades publicas, e qualquer
confissao religiosa, inclusive a majoritaria.

Destaque-se a este ponto que ndo se poderia conceber a
eficacia do Principio da Laicidade sem que ambas as dimensoes
operem seus efeitos concomitantemente, pois em se observando a
mitigagao de qualquer delas, restaria inevitavelmente fulminado.

24 LAICIDADE E LAICISMO

Na esteira das definicdes e apreensao conceitual, mais uma
ponderacdo indispensavel precisa ser levantada, que é a
diferenciacdo, necessaria, entre laicidade e laicismo.

Por vezes confundidos entre si, os conceitos na verdade nio
guardam nenhuma margem de semelhancga, e refletem diretamente
posturas a serem adotadas e repudiadas pelo Estado Democratico
de Direito.
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Essencialmente, a semantica que distancia os dois termos
firma-se na questao histérica do estabelecimento da secularizagéo,
do uso racional como veiculo para firmamento das bases do Estado
Moderno e, evidentemente, de todo o agressivo processo que
envolve este ideal, no desvencilhamento das amarras culturais
religiosas que todos os séculos anteriores de dominagdo foram
capazes de produzir. Neste sentido as ligdes de Catroga (2010,
p.296-297):

Ao que parece, expressdoes como as de
estado laico ou laicismo nao aparecem com
muita frequéncia até os principios do século XX.
A primeira foi detectada, em 1885, num jornal
republicano e anticlerical (O Século), mas a sua
maior utilizagdo, na linguagem erudita, foi um
pouco mais tardia: somente se deu por volta de
1902, isto é, quando se agudizou a crise
(religiosa, politica, social) que terminara na
revolugao republicana de 5 de Outubro de 1910.
Essa foi a conjuntura em que, em Franca, o
termolaicisme também ganhou autonomia, nao
se confundindo, por inteiro, com o de laicité, pois
ambos se foram distinguindo no decurso da
primeira metade do século XX.

No entanto, também considera Catroga (2010) que o termo
laicidade ja era empregado no século XIX, mesmo em baixa escala,
inclusive com registro em notaveis dicionarios franceses:
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S6 a partir de 1871 emergiu "laicidade",
palavra logo integrada ,em 1873, no Grand
Dictionnaire  Universel, de  Larousse, que
esclarecia: " Laicité: caractere de ce qui est
laique, d'une personanne laique: la laicité de
I'enseignement. Il fut un temps ou 14 laicité était
comme une note d'infamie. laique: Qui n'est ni
ecclésiastique, ni religieux: juge laique. 'll ne doit
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pas y avoir un citoyen, clerc ou laique, que soit
soustrait a l'action des loi's[26] (CATROGA,
2010, p.293-294)

As diferencas entre os termos acentuam-se na medida em
que o conflito de interesses também ganha contornos cada vez mais
agressivos, por parte tanto de religiosos que nao estavam
interessados em aceitar a marcha de esvaziamento do conteudo
religioso dos governos quanto do proprio corpo social que,
defendendo a secularizagao, levou-a a um extremo perigoso.

Segundo Huaco[27], pode-se entender a laicidade, em
concordancia com o conceito extraido do Grand Dictionnaire
Universel, como “regime de convivéncia social complexo, a medida
que se estabelece nas normas institucionais preferidas pela maioria
para gestdo com tolerancia de uma realidade igualmente diversa”.
Enquanto que, de outro lado, ainda segundo o autor, o vocabulo
“laicismo” assume distinto significado:

O laicismo é uma expressdao do anti-
clericanismo decimondémico, que propde a
hostilidade ou a diferenca perante o fendmeno
religioso coletivo que pode acabar radicalizando
a laicidade, sobrepondo-a aos direitos
fundamentais basicos como a liberdade religiosa
e suas diversas formas de expressdo. (2008,
p.47)

Assim, o laicismo é considerado como movimento de
combate a manifestagdo religiosa, num exagerado e descabido
“manifesto racional”’, que pretende a racionalizagdo extrema da
sociedade com o expurgo de todo e qualquer trago religioso, o que
evidentemente mitiga a propria liberdade que pretende proteger, a
livre manifestacdo de consciéncia. Nao se pode confundir o
distanciamento estatal, com vistas a permissao de toda e qualquer
manifestacao religiosa, com um embate a estas, num ataque ao
“deismo”. Pois tal postura caracterizaria a assuncdo de um Estado
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que se posiciona contra a crencga “deista”, o que configura uma
postura “ateista”, que nada mais €, que mais uma das possiveis
manifestacdes de consciéncia, o que resultaria na violagao direta da
impossibilidade de imposicdo Estatal de qualquer credo. Além do
que, tal postura hostil a crenca seria facilmente identificada como
embaraco ao livre exercicio de direito, o que igualmente fulminaria
o ideal laico.

Portanto, laicidade e laicismo sao termos que embora
graficamente parecidos; encerram em seu conteudo conceitos que
jamais poderiam ser confundidos, devendo o Estado manter-se
laico e afastar-se de quaisquer posturas que se possam assemelhar
ao laicismo.

3. DOS ATOS ATENTATORIOS AO PRINCIPIO DA
LAICIDADE

Este Estado Moderno, que se funda em suas préprias bases,
instituindo sua legitimidade a partir da promessa de igualdade e
liberdade entre todos aqueles que lhe sao submetidos, deve
encontrar meios para manter-se distante dos antigos regimes,
sejam absolutistas, ou teocraticos, e para tanto desenvolve teorias,
algumas delas até hoje validas, que promovem tal sustentagao.
Dentre as varias teorias surgidas nos primeiros periodos da
modernidade, merece destaque, nesse contexto, a teoria da
triparticio dos poderes de Montesquieu[28], que hoje se é
vislumbrada no Principio da Triparticdo dos Poderes, presente em
praticamente todos os Estados Democraticos de Direito, sendo sua
relevancia de maneira tal que “nao se pode prescindir sem correr o
risco de recair nos regimes de excecgdo e arbitrio”, como coloca,
muito prudentemente, Bonavides (2007).

Adianta-se Dallari (1998) na defesa deste principio, ao
posiciona-lo ndo apenas como recurso de manifestacdo eficaz
deste Estado, mas também como meio de protecdo dos seus
proprios fundamentos, quais sejam as liberdades e garantias
fundamentais:

99
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
S~
¥}
—
Q
©
N
m
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
LN
—
Q
©
(Tp}
o
(o}
c
o
=
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

Proposta essa ideia de maneira sistematica
no século XVIII, com o fim exclusivo de protecéo
da liberdade, mais tarde seria desenvolvia e
adaptada a novas concepcgoes, pretendendo-se
entao que a separacao dos poderes tivesse
também o objetivo de aumentar a eficiéncia do
Estado, pela distribuicao de suas atribuicdes
entre 6rgédos especializados. Esta ultima ideia,
na verdade, s6 apareceu no final do século XIX,
quando ja se havia convertido em dogma a
doutrina da separagao dos poderes, como um
artificio eficaz e necessario para evitar a
formacdo de governos absolutos. E importante
assinalar que essa teoria teve acolhida e foi
consagrada numa época em que se buscavam
meios para enfraquecer o Estado, uma vez que
nao se admitia sua interferéncia na vida social, a
nao ser como vigilante e conservador das
situacdes estabelecidas pelos individuos. ( p.
215)

Postos os pilares tedricos desta producao e o Principio da
Triparticao dos Poderes, passa-se, a partir deste ponto, a examinar
a atual relacdo entre Estado e religides, manifesta por estes trés
poderes que representam o Estado, aqui exemplificada por meio de
uma pequena selecao de atos implementados. Destaque-se que,
embora tais atos se apresentem numa quantidade infinitamente
menor, se comparada com o que efetivamente possa ocorrer na
realidade experimentada por cada individuo, a presente
enumeracao é suficiente para elucidar a abordagem, ao passo em
que, mesmo em infima quantidade, faz-se capaz de revelar, pelo
seu teor, a natureza da relagcdo analisada, neles ou em quaisquer
outros que lhe sejam equiparados analogamente.

Serdo, portanto, expostos um pequeno rol de atos,
realizados pelos trés poderes, ndo sendo superior a0 numero de
dez situacbes por cada poder. Sendo apreciada a postura do
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executivo, do legislativo e do judiciario, por meio destas selecoes,
com vistas a verificar a presenca, ou ndo, do conteudo laico e
constitucionalista nas relacdes apresentadas.

3.1 ATOS ATENTATORIOS EMANADOS DO
EXECUTIVO

Nas palavras de Alexandrino e Paulo (2010), cabe ao Poder
Executivo “administrar, aplicar de oficio o Direito, compreendendo
nao s6 a fungao de governo, relacionada as atribuicdes politicas e
de decisdo, mas também a funcdo meramente administrativa”.
Noutras palavras, é funcdo do Poder Executivo, em todas as suas
esferas, tanto federal quanto estadual ou municipal, gerir todos os
aspectos que tangenciam a vida social, de modo a promover os fins
a que o Estado se propbe, e devendo, ainda, em todas as suas
atividades, ser coerente com os postulados que lhe s&o basilares.

O portal de noticias online “G1”, do Grupo Globo de
Comunicagdes, veiculou em 02 de setembro de 2014 matéria
intitulada “Aluno é barrado em escola municipal do Rio por usar
guias do candomblé”. No material jornalistico € narrado evento
envolvendo menor de idade, aluno da Escola Municipal Francisco
Campos, localizada no Grajau, Zona Norte da cidade do Rio de
Janeiro, sua mae e a diretora da instituicdo publica de ensino.

Conforme a narrativa, a criangca que professava religido de
matriz africana, o candomblé, passou a sofrer constrangimento no
ambiente educacional, em razado de sua orientagio religiosa. De
acordo com o noticiado, dirigiu-se a mae da crianga, previamente,
até a instituicdo, para estabelecer contato com diretores sobre a
religigo do filho, no intuito de evitar quaisquer problemas e
assegurar-lhe seus direitos. Porém, ainda de acordo com o relato,
em 25 de agosto de 2014, a crianga chegou a ser barrada na
entrada da escola pela diretora em raz&o de portar aderecos tipicos
daquela religido. A situagao ocasionou um constrangimento publico,
em que a diretora, diante de todos os que naquele momento
chegavam para adentrar o local, impediu mae e filho de entrar na
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escola, alegando abertamente nao aceitar a religiao da crianca
naquele ambiente.

A situacao foi resolvida com a transferéncia do aluno para
outra instituicido de ensino, que ndo manifestou nenhum obice
quanto a orientagao religiosa do estudante.

Em 28 de marco de 2012 (algum tempo antes), outro portal
de noticias, o “Diario do Grande ABC” havia noticiado situagao
similar. O fato ocorreu na Escola Estadual Antonio Caputo, no
Riacho Grande, em Sao Bernardo do Campo, Grande Sao Paulo.
Segundo o registro, a professora de historia, Roseli Tadeu Tavares
de Santana, possuia uma habito um tanto quanto distinto para
ministrar suas aulas na sua disciplina. Antes de introduzir o
conteudo programatico do dia, promovia vinte minutos de pregacao
biblica, condicionando os alunos a concordéncia de suas
conclusoes religiosas. O aluno em questdo, cuja familia também
professava religiao de matriz africana, o candomblé, passou a ser
alvo das pregacdes e de ataques dos demais alunos da sala. O
constrangimento, considerado pelo aluno como bullying[29], levou-
0 a buscar ajuda dos pais, que ao procurarem a direcdo da escola,
nao receberam nenhuma garantia de que tal postura seria
reprimida, sendo-lhes informado apenas que procederiam a
averiguacao da situacdo e que havia a ciéncia, por parte da
instituicdo publica, de que a pregacao religiosa nao deveria fazer
parte do ambiente escolar, sobretudo naquela disciplina.

Outro caso, noticiado em 16 de abril de 2013, no sitio da
Revista Portal Forum, narra uma situagdo ainda mais gravosa
envolvendo alunos e professores. O fato ocorreu na cidade de Mirai,
no Estado de Minas Gerais, na Escola Estadual Santo Antonio, no
mesmo més em que a noticia fora veiculada. De acordo com a
publicacdo, a professora de geografia Lila Jane De Paula possuia o
habito de iniciar suas aulas com uma oracéo crista (o pai nosso). O
discente Ciel Vieira, que a época contava com 17 anos, negou-se a
participar da oragao, por ser ateu, mantendo-se em siléncio, o que
levou a educadora a se pronunciar dizendo que “jovem que n&o tem

102



Deus no coragdo nunca vai ser nada na vida”. O ataque néo
produziu efeitos em Ciel, mas o fez na turma, que passou a
praticar bullyng contra o adolescente em razdo de sua orientagcéo
religiosa. O assédio chegou ao ponto de todos, incluindo a
professora, realizarem em outra ocasido uma oracdo em sala,
substituindo a expressao ‘livrai-nos do mal”, por “livrai-nos do
Ciel”[30], num flagrante fomento ao édio. Em um dado momento,
segundo o conteudo da matéria, o aluno alerta a profissional sobre
seu desrespeito a Constituicdo, chegando a mencionar o carater
laico do Estado, ocasido em que fora repreendido com a resposta
de que “ndo havia nenhuma lei que a impedisse de rezar’. A mae
do adolescente informou ao editorial, que publicou a matéria, que
desconhecia o assédio que vinha sofrendo seu filho no ambiente
educacional e que ao tomar conhecimento apds a visibilidade do
video, viu-se emocionada por nao aceitar que o filho fosse exposto
aquela espécie de circunstancia em razédo de sua postura religiosa.
Tanto a direcdo quanto a Secretaria de Educacdo do Estado
assumiram uma postura amena em relacdo ao caso, defendendo o
“direito de rezar”’ da professora, desde que respeitado o direito do
aluno de nao participar daqueles atos.

Sobre este incidente pronunciou-se o0 presidente da
Associacao Brasileira de Ateus e Agndsticos[31], Daniel Sottomaior,
que informou ter sido procurado a época pelo adolescente na busca
de informacdes sobre possiveis direitos que poderia ter acerca de
sua orientacao religiosa, vez que, no ambiente educacional, nao
havia qualquer intencdo em esclarecé-lo ou apoia-lo. Na
reportagem concedida ao portal Terra de Noticias, o responsavel
pela ATEA denunciou que casos como o de Ciel, de bullying dentro
das instituicdes de ensino publicas no pais, sdo cada vez mais
frequentes, e que muitos jovens ateus procuram na busca de ajuda
e informacdo, concluindo que “a maioria das vezes somos
procurados por jovens que sofrem preconceito em sala de aula e
nao sabem como agir. [...] Infelizmente, os proprios educadores néo
estdo cientes das leis e acabam discriminando esses estudantes”.
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No entanto, este tipo de constrangimento em razao da
orientagdo religiosa nao atinge exclusivamente os discentes.
Maristela Gomes de Souza Guedes, em seu artigo “Exu, escola e
racismo”[32]denuncia uma realidade pouco abordada na sociedade
brasileira: a discriminagcéo as religides de matriz africana e toda
cultura em seu entorno.

Ja no inicio de seu trabalho a autora relata o preconceito
vivido pela professora Maria Cristina Marques, em outubro de 2009,
quando fora proibida de dar aulas em uma escola publica do Rio de
Janeiro. As aulas em questdo eram de ensino religioso e a
educadora intencionava expor algo além do culto cristdo, abordando
também elementos das religides de cunho africano[33] utilizando
como material de apoio didatico o livro “Lendas de Exu”. Ao tomar
ciéncia disto a diretora da instituicdo, cujo nome nao fora
mencionado no artigo, iniciou uma sequéncia de humilhagcées que
culminou na retirada da professora do quadro de funcionarios. A
diretora era evangélica.

A pesquisadora avanga, expondo o resultado de suas
pesquisas sobre a educacdo de criangas em terreiros de
candomblé, sobre a cultura religiosa que se forma no seio das
familias que professam o culto de matriz afro, bem como nos locais
de culto, isto a partir dos muitos anos de observacao e coleta de
dados, em que acompanhou mais de uma geracao:

Nos terreiros, criancas e adolescentes
sentem orgulho da religiao que praticam,
ocupam cargos importantes do culto, partilham
um conhecimento vasto sobre mitos, cangdes e
o ioruba, uma das linguas que circulam na
comunidade, por exemplo. Na escola, no
entanto, sdo discriminadas, sentem vergonha da
religido, escondem seu conhecimento e sua
fé. (GUEDES, 2010)

Aponta ainda que:
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As vitimas de discriminagdo tem plena
consciéncia do porqué sao discriminadas. Elas
sdo categoricas ao associarem a rejeicao de sua
religido e de suas culturas ao fato de serem
negras e praticarem wuma religido afro-
descendente [...] quando a diretora de uma
escola proibe um livro de lendas africanas ela
quer apagar a diversidade presente na
sociedade e na escola, quer silenciar culturas
ndo hegemobnicas, como as culturas afro-
descendentes. (op. cit)

Ainda sobre as questdes relacionadas a presenca da religiao
nas instituicbes de ensino, em entrevista ao Portal de comunicagao
social, histéria e educacado “Fazendo Média” concedida em 03 de
outubro de 2013, a pesquisadora Maristela Gomes de Souza
Guedes aborda sua perspectiva na defesa da extincdo do ensino
religioso, sendo categérica ao afirmar que:

O ER [ensino religioso] contribui muito para
o0 obscurantismo, legitima o racismo e a
discriminacdo religiosa. E claro que existem
excecobes, professores que realizam uma aula
plural. Mas €& com a regra que humilha
diariamente principalmente as criangcas de
candomblé que estou preocupada. E com a
confusdo que se faz entre a fé privada e a
individual, com o espaco de educacao publica e
coletiva, que estou preocupada.

Indo um pouco além dos atos do executivo que ocorrem
diariamente nas escolas publicas do pais, relevando claramente
uma selecdo de conteudo religioso, como asseveram Guedes e
Sottomaior, outros aspectos da atuagdo executiva podem estar
eivados de igual selecdo. Um exemplo deste tipo de situagao pode
ser extraida do ocorrido em uma cidade no sertdo de Pernambuco,
envolvendo atos do poder executivo e legislativo.
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Em meados de 2012, a cidade de Petrolina, no interior de
Pernambuco, presenciou grande celeuma envolvendo a construgao
e inauguragao de alguns monumentos culturais, o que ensejou um
exaustivo debate local pelo teor religioso que as intervengdes
possuiam.

O artista plastico Lédo Ivo esculpiu, sob encomenda do
entdo prefeito municipal Julio Léssio, uma escultura da figura mitica
de lemanja. Como é sabido por grande parte dos brasileiros, tal
personagem é parte da cultura e credo de religibes de matriz
africana. Uma das razdes para escolha do monumento, segundo as
informagdes veiculas a época, era a proximidade com a cidade de
Juazeiro, que embora se localize no Estado da Bahia, é vizinha da
cidade de Petrolina, sendo ambas separadas unicamente pelas
aguas do Rio Sao Francisco, sendo a escultura colocada
especificamente em um aglomerado de rochas, no proprio Rio,
como homenagem a cultura baiana e sua estreita relagdo com os
pernambucanos. A inauguracdo do monumento despertou a ira e
histeria de parte da populacao, de determinada ala dos catdlicos e
evangélicos, que se viram representados na pessoa do vereador
local Osinaldo Souza, que desencadeou verdadeira cruzada em prol
da retirada da escultura. Em matéria publicada no sitio local de
noticias, o “Portal SG” foi registrado seu posicionamento enquanto
membro do legislativo local:

Eu notei que os dias em Petrolina agora
estdo mais tristes, quando eu passo ali na orla
que eu olho para a estatua que fizeram a
lemanja, eu digo: o que € que esta acontecendo
em Petrolina? lemanja na Umbanda significa a
deusa das aguas. Isso é uma blasfémia contra
Deus, porque a propria Biblia Sagrada diz que s6
existe um Deus. E a estatua do deménio na orla
de Petrolina que os catdlicos e evangélicos nao
aceitam isso. A imagem de lemanja nem
folclérica é, é sim uma aberragao (grifo nosso)
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Para o vereador, a cidade “pertence a Jesus” e
consequentemente ao Cristianismo e aos cristdos, de modo que
nao haveria lugar para quaisquer outras manifestacdes religiosas.
Este posicionamento, amplamente veiculado a época nos mais
diversos veiculos locais, € considerado como ofensa ao folclore afro
e, segundo matéria divulgada no sitio da Gazzeta, jornal impresso
local, atacou o prefeito ao afirmar que o ato de inauguragdo da
estatua era na verdade um pacto religioso.

Muitos evangélicos e catdlicos se manifestaram contrarios a
permanéncia da obra de arte, ao passo em que a administracio
local evitou quaisquer pronunciamentos que gerassem maiores
constrangimentos. A situagao obteve grande repercussao até que
culminou na decisao do escultor pela retirada da obra[34].

Poucos dias apos a decisdo da retirada do monumento,
fortemente influenciada pela postura do vereador mencionado e por
setores conservadores da sociedade local, ocorreu um fato novo,
de natureza bastante similar, todavia com reflexos diametralmente
opostos. Um novo monumento fora inaugurado, o artista que o
realizara é exatamente o mesmo, Lédo lvo, e igualmente a pedido
da Prefeitura local, porém, desta vez a obra de arte era uma
gigantesca Biblia.

Conforme matéria publicada no proéprio sitio da Prefeitura
local, a obra agradou sobremaneira os populares:

Com a animagao do louvor do coral catélico
infantil ‘Amigos de Jesus’ do bairro Santa Luzia,
e do musico Renato Augusto da igreja
Assembleia de Deus do bairro José e Maria, o
prefeito Julio Lossio inaugurou na noite de ontem
(25), o mais novo monumento publico da cidade,
denominado ‘A Biblia’ [...] Para o Frei Erivan
Nuto, da Pardoquia de Sao Francisco de Assis,
que estava representando o Bispo da Diocese de
Petrolina, Dom Manoel dos Reis de Farias, a
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obra é muito importante porque a Biblia é a lei
que rege a vida dos cristdos. “A Biblia para nés
€ um livro sagrado e o mais importante na vida
de todos ndés catdlicos. Esse monumento é
fundamental porque, com certeza, motivara nas
pessoas 0 desejo de ler mais o livro sagrado”
[...]JElogiando também a iniciativa da prefeitura, o
Pastor Manuel Moreira, da Igreja Batista
Missionaria da Nova Alianga, agradeceu pela
criacdo da obra. “A Biblia ndo é apenas
destinada a um grupo religioso, mas a todos os
homens da terra.

A inauguragado contou com varios representantes cristaos,
entre catolicos e evangeélicos e, segundo os veiculos de
comunicacao locais, a época, nenhuma manifestacdo de repudio
fora registrada.

Em meados de 2011, uma acido do Governo Federal causou
alvorogo nos setores mais conservadores da sociedade em todo
pais, e ndo se tratava de uma escultura sobre uma personagem
folclorica de matriz africana. Buscando combater o preconceito e os
altos indices de crimes relacionados a homofobia, é anunciado pelo
Ministério da Educacdo um conjunto de acdes, envolvendo dentre
outras coisas a distribuicdo de cartilhas e videos nas escolas da
rede publica estadual, inicialmente em S&ao Paulo e em seguida em
todo o pais. A iniciativa foi inicialmente nomeada de “kit anti-
homofobia” e mais tarde apelidada pela bancada evangélica de “kit-

gay”.

O objetivo central do material era, segundo as declaragdes
do Ministro da Educagao o fomento ao didlogo nas escolas, em que
a formacao do cidaddo € acompanhada pelo Estado, acerca de
temas como sexualidade e preconceito. A mensagem de aceitagao
a este grupo, os homossexuais e transgéneros, era clara e
contrariava diretamente os interesses dos parlamentares religiosos,
que nao tardaram a se articular para barrar a inciativa.
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Em 25 de maio de 2011, o Portal de Educacdo da UOL
publicou matéria assinada pelas jornalistas Camila Campanerut e
Karina Yamamoto, tratando da presséo da bancada evangélica pelo
abortamento do “kit-gay” e o recuo do Governo frente a esta
ofensiva.

Depois da pressao da bancada evangeélica e
de grupos catdlicos do Congresso e das
ameacas dos parlamentares desses grupos de
apoiar investigagdes sobre o ministro da Casa
Civil, Antonio Palocci, o governo federal decidiu
suspender a produc¢ao e a distribuicdo do kit anti-
homofobia, que estava em planejamento no
Ministério da Educacao.

As jornalistas registram em sua matéria que o principal
interesse da bancada, em relagcdo ao “kit-gay”, € se posicionar
“contra o plano nacional que defende os direitos dos gays”. Este
mesmo entendimento foi manifestado pelo representante do
Programa da AIDS da ONU no Brasil, Pedro Chequer, em 13 de
junho de 2012, durante o Terceiro Seminario Nacional de Direitos
Humanos e DST/AIDS, em Brasilia. Segundo o representante da
UNAIDS "A mensagem de independéncia pode ser substituida por
uma postura retrégrada, de quem restringe suas acdes em virtude
de dogmas religiosos" disse referindo-se a ameacga que concessoes
como estas representam a laicidade do Estado, ao passo em que
alertou para a necessidade de implementacao de politicas publicas
voltadas a saude e educacao fundadas nas diretrizes do Estado, e
nao em interesses religiosos[35].

3.2 ATOS ATENTATORIOS EMANADOS DO
LEGISLATIVO

Em consonancia com a mais acertada doutrina patria, eis as
funcdes primordiais do poder legislativo em nosso ordenamento:

Ao consagrar o principio da separacao dos
poderes, a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu
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fungcdes determinadas a cada um dos poderes
[...] as fungdes tipicas do Poder Legislativo sédo
legislar e fiscalizar. No desempenho da funcgéo
legislativa, cabe a ele, obedecidas as regras
constitucionais do processo legislativo, elaborar
as normas juridicas gerais e abstratas.
(ALEXANDRINO; PAULO, 2010, p. 159)

Cabe assim aos membros do legislativo, em todas suas
esferas, elaborar as regras que acompanhando a marcha social e
os limites constitucionais, hdao de reger a sociedade e, ainda,
acompanhar os atos do executivo, de modo a fiscaliza-lo.

Em 11 de julho de 2014, o portal de noticias online “G1”
noticiou as atividades da Camara Municipal da cidade de Nova
Odessa, no Estado de Sao Paulo. Segundo a matéria, havia sido
aprovado, por cinco votos a dois, projeto de lei proposto pelo
Vereador Vladimir Anténio da Fonseca, que determina leitura, diaria
e obrigatdéria, de versiculos biblicos nas escolas publicas
municipais. Segundo o autor, em entrevista concedida ao veiculo de
jornalismo, ndo ha pretensdo de impor sua religido aos demais, e
sim de apenas promover a reflexao sobre valores. No sitio oficial da
prefeitura de Nova Odessa, foi publicada, em 21 de julho de 2014,
nota informando o veto ao projeto e a informacao de que a Diretoria
de Assuntos Juridicos emitiu parecer no sentido de elucidar a
inconstitucionalidade da Lei aprovada pela Camara.

Atos como estes, que tentam legislar acerca de uma
determinada pratica religiosa, dotando-a de generalidade e
abstracdo, espalham-se pelo territorio nacional nas Céamaras
Legislativas. Outros dois exemplos sao os ocorridos na cidade de
Araguaina, no Estado de Tocantins, e na Assembleia Legislativa do
Estado de Goias.

A cidade de Araguaina, a 350 km da capital Palmas, com
pouco mais de 150 mil habitantes, teve em 2011, em sua Camara
Municipal, a aprovacido de Lei proposta pelo vereador Manoel
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Moreira de Brito, que determina a obrigatoriedade da leitura de
versiculos biblicos pelos alunos das escolas da rede publica
municipal. A noticia, veiculada no blog do jornalista local Paulo
Lopes, em 23 de novembro de 2011, também registra que este
procedimento, de leitura obrigatéria, ja é pratica na propria casa
legislativa que, por sua vez, decidiu estender a obrigatoriedade aos
alunos da rede de ensino. Ainda na matéria, € informado que o
Ministério Publico “poderia” tentar a invalidade da norma.

A situacdo nao é tao distinta em Goias. O deputado Daniel
Messac, cristdo, membro da igreja Assembleia de Deus, como
informa a matéria publicada no veiculo digital “Noticias Gospel
Mais”, em 6 de maio de 2012, entendeu que o regimento interno da
Assembleia Legislativa do Estado de Goias deveria ser alterado, de
modo a passar a prever a obrigatoriedade da leitura Biblica em seu
teor. Para aquele representante, a obrigatoriedade € decorréncia
natural do fato de serem os cristdos “maioria esmagadora” da
populacéo Brasileira e daquele estado. O projeto de lei, aprovado,
encontra-se em vigéncia, sendo as sessdes, de acordo com as
informagdes prestadas no sitio, abertas com a frase: “Sob a
protecao de Deus, havendo numero legal, declaro aberta a presente
sessao, convidando um dos deputados para fazer a leitura de um
trecho da Biblia Sagrada”.

Em outros locais do pais, projetos de lei similares seguem
seu curso, como na cidade de Fortaleza, onde Vereador Mairton
Felix propbs Projeto de Lei, sob o numero 0179/2014, com o objetivo
de tornar obrigatéria a leitura da Biblia em escolas publicas e
privadas da capital do Ceara. Segundo o propositor, o projeto em
nada fere o Estado laico, por ser dotado, exclusivamente de carater
cultural, e por isso mesmo entendeu bem o plenario pela aprovagao
do mesmo, o que autorizou a avaliacdo pela Comissdo de
Legislacao, Justica e Cidadania do Municipio[36], que até data da
finalizacao deste trabalho encontra-se ndo concluida.

Também ndo enxerga ofensa ao principio da laicidade o
Vereador Zezito Salu, integrante do corpo legislativo do municipio
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de Cabrobd, no interior pernambucano, que elaborou e conduziu o
processo de aprovagao, por unanimidade, de projeto de lei que
obriga a leitura da Biblia nas escolas Estaduais e Municipais
situadas na cidade. Para o autor do projeto de lei a iniciativa vem
corrigir um equivoco nas grades curriculares, haja vista o ensino
religioso n&do estar voltado exclusivamente para a Biblia e o
cristianismo. Para o Vereador, “as ciéncias humanas e exatas sao
importantes, mas a religiosa nao fica atras”, de modo que este
entendimento embasa a obrigatoriedade e generalidade daquela
determinacdo. Em Curitiba, Parana, a vereadora Carla Pimentel
também compreende que a leitura biblica deva ser obrigatéria na
rede de ensino municipal, por isso mesmo propds Projeto de Lei sob
numero 005.00131.2014, que determina a imperatividade desta
conduta. Para a representante popular, a leitura justifica-se também
como fonte de pesquisa cientifica, pelo valor “cultural e
arqueologico” que o livro possui.

No interior de Sdo Paulo, na cidade de Piracicaba, um outro
Projeto de Lei, igualmente voltado a interesses religiosos, causa
ainda mais comocédo. Trata-se do Projeto de Lei n° 202/2010 de
autoria do Vereador Laércio Trevisan. O texto do projeto veda o uso
e sacrificio de animais em cultos religiosos, prevendo multa de R$
2.000,00 a R$ 5.000,00 (dois mil a cinco mil) para quem incida na
pratica, numa evidente vedacao ao culto afro. O autor do projeto,
que integra a bancada evangélica do municipio, entende que nao
ha nenhuma perseguigcao religiosa na lei. O blog local “Blog do
Branquinho”, veiculou em 11 de abril de 2013 o corrido:

Apesar do projeto ter sido aprovado por
unanimidade, tendo como argumento o fim da
crueldade contra animais, 0s movimentos
religiosos de matriz africana se articularam e
foram ao prefeito Barjas Negri (PSDB, ex-
ministro da Saude de FHC) pedir o veto da lei,
sendo atendidos. O veto retornou a Cémara,
onde, em meio a discursos preconceituosos e
intolerantes, teve maioria dos votos mas nao
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conseguiu atingir o quérum regulamentar, e a lei
nao entrou em vigor. O proponente disse que
voltaria a tentar aprova-lo numa nova legislatura.

A tentativa de cerceamento foi barrada pelo executivo,
pressionado por setores da sociedade, mas a ameaca foi reiterada
e anunciada para proxima legislatura, que certamente ocorrera, haja
vista o crescente numero de religiosos, legislando para as religides,
nas Camaras Municipais do pais.

O Projeto de Lei de n° 992/2011, de igual conteudo, é voltado
a vedar, indiretamente, as praticas relacionadas ao culto de
religides de matriz africana. Proposto desta vez na Assembleia
Legislativa de Sao Paulo, pelo Deputado Estadual Feliciano Filho,
também cristdo, como sugere a fonte jornalistica, teria como objeto
principal evitar a crueldade contra animais sacrificados em cultos
religiosos, prevendo multa e até R$ 5,2 mil para cada infracéo,
dobrando de valor nos casos de reincidéncia. A noticia veiculada no
portal “G1”, em 18 de outubro de 2011, informa que setores internos
da Assembleia Legislativa se articularam para, assim como em
Piracicaba, vetar o projeto.

Outra propositura legal que caminha em direcdo similar
ocorreu na cidade de Manaus, no Amazonas. De acordo com
informacgdes disponiveis em 08 de maio de 2014, no sitio da Camara
Municipal de Manaus, o Vereador e pastor Carlos Alberto defende
a criagdo de um Conselho Municipal de Pastores Evangélicos na
cidade de Manaus, com o objetivo de, junto com as secretarias do
municipio, desenvolver estudos, debates e pesquisas. Ou seja, uma
atuacdo conjunta de determinadas secretarias do Municipio, que
nao se sabe quais seriam pelo conteudo da matéria, e deste
Conselho, formado exclusivamente por pastores. Eis a Justificativa
do parlamentar:

Através do Conselho Municipal de Pastores
Evangélicos da cidade de Manaus, os lideres
evangélicos poderdao encontrar apoio para os
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projetos sociais que desenvolvem em suas
igrejas e bairros, que vem beneficiando
diretamente a vida da nossa populacdo no que
diz respeito ao resgate de vidas de jovens,
restaurando familias e educando as criangas no
caminho que se deve andar.

Dessa forma, com a chancela do executivo, o Conselho teria
liberdade para atuar com forga publica na sociedade e difundir sua
crenga, como ja vem fazendo, determinando “o caminho que se
deve andar” para toda a sociedade local.

Todos os exemplos trazidos até aqui, por mais que reflitam
outros tantos que certamente se multiplicam pelo pais, restringem-
se aos municipios onde ocorreram e na maioria das vezes nao
chegam a lograr éxito pelos vetos do executivo; em outras palavras,
se um municipio institui a obrigatoriedade do culto cristdo nas
escolas, isto nao se estende aos municipios circunvizinhos. O que
nao pode passar desapercebido € uma configuragado peculiar: é
funcao precipua do legislativo fiscalizar a atuagcao do executivo, que
por sua vez, como ja mencionado, deve implementar a lei no que se
refere a instituicdo de direitos, garantias fundamentais e a propria
governanca que reflete o ideal republicano e democratico. No
entanto, ndo é precipua ao executivo a funcdo de fiscalizar o
legislativo[37], sendo contudo o que se tem observado no territorio
nacional. O que dizer entdo se condutas desta natureza se
instaurassem no Congresso Nacional?

As frentes parlamentares sdo um fenémeno peculiar, porém
nao exclusivo, da politica brasileira, que se constituem em grupos
de parlamentares que se articulam, a despeito de pertencerem
geralmente a partidos distintos, em torno de interesses similares. A
grande midia nacional atribuiu o nome de “bancadas” a este
fendmeno politico, ganhando popularidade no seio social. Dentre as
mais conhecidas tem-se a ruralista, a da bola[38] e a evangélica.
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Embora bastante conhecida nacionalmente, nao goza de
muita credibilidade a bancada evangélica, nem entre os evangélicos
do pais, nem entre eleitores que se situam para além dos dominios
da religidao, sendo alvo de ataques, ora pelos posicionamentos
religiosos, ora pelos escandalos[39] envolvendo seus integrantes.
Cabe ao bojo destes estudos, destarte, tratar alguns atos
implementados por esta frente parlamentar em especial.

A revista Veja, em seu periddico digital, publicou a matéria
“Vinde a mim os eleitores: a forca da bancada evangélica no
Congresso”, assinada por Gabriel Castro e Marcela Mattos, em que
sdo apresentadas algumas situagbes que poderiam ser
consideradas verdadeiras denuncias, se nado fosse o aspecto de
normalidade que certas condutas tém assumido atualmente em
nosso legislativo. Sobre as atividades rotineiras desta frente em
questao, comentam os jornalistas:

Com o colarinho desabotoado, terno e
gravata escuros e camisa branca, o pastor
Henrique Afonso (PV-AC) faz um alerta as
pessoas que acompanham sua pregagao na
manha da ultima quarta-feira. O local: o plenario
namero dois das comissbes da Camara dos
Deputados. O publico: oito deputados federais e
trinta servidores do Congresso. O culto ocorre
semanalmente. Os parlamentares-pastores
fazem um rodizio. A cada semana, uma dupla
divide a direcido do servigo e a pregacao do dia.

A matéria informa acerca da utilizacido do plenario numero
dois das comissdes da Camara dos Deputados para realizagao de
culto religioso, ao tempo em que também coloca:

Em Brasilia, chama a atencao a atuacao
organizada desse grupo de parlamentares que,
apesar de pertencerem a partidos diferentes, se
articulam na defesa de suas bandeiras. E elas
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costumam ser mais contra do que a favor: contra
a legalizagao do aborto, o casamento gay, a
eutanasia e a liberagédo das drogas.

Quando Gabriel Castro e Marcela Mattos utilizam a
expressao “mais contra do que a favor” estao realmente se referindo
aquilo que aparentemente configura a razdo de ser desta frente
parlamentar, qual seja, militar, na seara legiferante, contra o avanco
de direitos de grupos que sejam considerados como “pecaminosos”
ou “pecadores”, segundo os dogmas das religides que professam
aqueles parlamentares. E isto se percebe, sem muita dificuldade,
pelas acdes implementadas, como o ja mencionado “Kit-Gay”, que
fora abortado pelo Ministério da Educacédo em razao de chantagens
de cunho politico promovidas pela bancada, como denuncia o
periddico “Veja”, na sua versao online, em 25 de maio de 2011:

A presidente Dilma Rousseff determinou
nesta terca-feira a suspensdo da producado e
distribuicdo do kit anti-homofobia em
planejamento no Ministério da Educacao, e
definiu que todo material do governo que se
refira a “costumes” passe por uma consulta aos
setores interessados da sociedade antes de
serem publicados ou divulgados.
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A matéria é especifica ao determinar a causa da suspenséo:

A manifestacdo ocorreu na esteira de uma
reunido de Carvalho com a bancada evangélica
da Camara. O grupo de parlamentares chegou a
ameacgar o governo com obstrugao da pauta no
Congresso, colaborar com assinaturas para
convocar o ministro Antonio Palocci (Casa Civil)
a se explicar sobre sua evolugao patrimonial e
propor uma CPI para investigar o MEC. Ontem,
no plenario, o deputado Anthony Garotinho (PR-
RJ) chegou a pedir a demissdo do ministro da
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Educagao, Fernando Haddad. Na semana
passada, o mesmo Garotinho, que é Vvice-
presidente da Frente Parlamentar Evangélica,
afirmou que a bancada evangélica, composta
por 74 deputados, ndo votaria “nada”, nenhum
projeto na Camara, até que o0 governo
recolhesse os videos anti-homofobia.

Outro exemplo emblematico da luta da Bancada contra os
Direitos das minorias é a batalha travada contra o ja famigerado
PLC 122/2006. O sitio do Partido Social Cristdo, PSC, informa, sem
qualquer constrangimento, as agdes no intuito de vetar o avancgo de
direitos dos grupos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e  Transgéneros (LGBTT), uma  minoria
comprovadamente perseguida e vitimada socialmente. Na pagina
do partido, em matéria publicada em outubro de 2013, é relatada a
empreitada de vedacéo do Projeto de Lei. O PLC em questao tinha
como objetivo original tornar crime a discriminagao ou o preconceito
em razao da orientagao sexual e da identidade de género, com
vistas a diminuicdo da violéncia psicologica e fisica a que é
submetido este grupo. Ainda pelo texto original da proposta,
pastores ou padres nao poderiam citar trechos da Biblia com objeto
de fomentar o oOdio contra homossexuais e transgéneros. A
bancada, entendendo se tratar de cerceamento de liberdade (da
liberdade de ofender fundada na fé), passou sistematicamente a
boicotar o projeto, como se pode perceber da leitura do texto
encontrado no proprio sitio do PSC; “o PLC 122/2006 ja foi aprovado
na Camara dos Deputados e tramita no Senado ha sete anos. O
texto passou pela Comissao de Assuntos Sociais (CAS), onde foi
modificado por substitutivo apresentado pela entdo senadora
Fatima Cleide”. Destaque-se que o intervalo de sete anos é
contabilizado até 2013, quando daquela publicacdo. A modificagao
a que se refere o texto mencionado diz respeito a tentativa de
“agradar” a bancada, como se pode ver:

Para atender a demandas dos grupos
religiosos, o relator ja havia, por exemplo,
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modificado artigo que torna crime “impedir ou
restringir a manifestagdo de afetividade de
qualquer pessoa em local publico ou privado
aberto ao publico”, incluindo ressalva para que
seja “resguardado o respeito devido aos espagos
religiosos”. A medida, no entanto, n&o foi
suficiente para o entendimento.

Frise-se, “nao foi suficiente para o entendimento”, o projeto
encontra-se afastado da pauta até a data da publicacdo desta
pesquisa.

A luta da bancada contra os direitos LGBTT segue e
aprofunda-se. E o que constata Sylvia Maria Mendonga do Amaral
(2010), em seu artigo intitulado “Leis benéficas a homossexuais
ainda sao barradas”, publicado no portal online “Consultor Juridico”.
Ja em seu paragrafo inicial ela sintetiza todo o quadro exposto até
aqui:

O néao-reconhecimento dos direitos do
segmento LGBT é notorio, sendo-lhes negados
até aqueles previstos em nossa Constituicao
Federal, como o direito a igualdade, liberdade,
dignidade, dentre outros. Bastaria nossos
legisladores reconhecerem a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo e isso ja sera o bilhete
para acesso a outros tantos direitos dela
decorrentes, como o direito a sucessédo e a
partilha de bens.
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A advogada civilista discorre acerca da perseguicédo aberta
da bancada aos direitos dos homossexuais, referindo-se aos fatos
envolvidos com a aprovagao da Lei 12.010, de 3/8/2009:

O Projeto de Lei 314/2004, sancionado em
2009, que recebeu o n° de Lei 12.010, de
3/8/2009, a Nova Lei da Adocgao, trata da
reducdo de tempo no qual as criangas
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permanecem em abrigos, aguardando por uma
eventual adogao. Havia no texto do projeto de lei
a previsdo de que casais homossexuais
pudessem adotar. Essa possibilidade, sem
duvida, seria conceder aos homossexuais direito
de contribuir para a reducdo do tempo de
permanéncia das criangas em abrigos. Alias,
esse era o0 objetivo do projeto. Porém, a
bancada evangélica, nas negociagdoes que
antecedem a aprovagcao de quaisquer
projetos de lei, manifestou-se no sentido de
que votaria rapida e favoravelmente aquele
em especifico, desde que suprimido o artigo
que concedia aos homossexuais o direito de
adotar. E, pelo “bem estar’” das criangcas, o
projeto de lei, que precisava ser aprovado com
rapidez, teve retirado de seu texto aquilo que era
atinente aos homossexuais, que assistiram,
novamente, a negacdo de seu direito a
igualdade. (2010) (grifo nosso)

Ndo se limitando a supressdao de fragmentos do texto
original, que assegurariam o direito de igualdade aos homossexuais
no tocante a adocio, adiantou-se o deputado Zequinha Marinho,
também do PSC, em propor o Projeto de Lei n° 7.018/2010 na
Camara dos Deputados, o qual tem como objetivo alterar o Estatuto
da Crianca e do Adolescente[40] de modo a vedar a adogao por
casais do mesmo sexo.

Outro alvo recorrente dos ataques desta frente parlamentar
€ o rol de direitos das mulheres, mais recentemente as questdes
relacionadas ao aborto. Grande foi a celeuma, hoje ja pacificada
acerca do aborto de anencéfalo. E mais recentemente o tema aborto
voltou a pauta de ataques, em razdo de proposta do Conselho
Federal de Medicina em legalizar o aborto, indiscriminado, até a 122
semana. Em resposta a tal propositura, o Senador Magno Malta,
sem qualquer respaldo cientifico, classificou a medida como a

119
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090

<
Tp}
S
O|
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
S~
¥}
—
Q
©
N
m
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
LN
—
Q
©
(Tp}
o
(o}
c
o
=
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

promocgado da “morte em série no pais”. A reportagem de 23 de
marco de 2013, da Veja online, faz uma mencédo a postura do
Senador Malta, ao registrar que “n&o raro parece confundir a fungao
de pastor da Igreja Batista com a de parlamentar. No plenario, ele
usa a tribuna para citar trechos da Biblia mesmo quando o assunto
em pauta nada tem a ver com religido.”

Outra acgao notoéria, orquestrada pela Bancada na defesa de
seus interesses religiosos, € a propositura, em 2011, pelo deputado
federal Jodo Campos, na Camara dos Deputados, de Projeto de
Decreto Legislativo que propunha suprimir a Resolugdo CFP n°
001/99[41], de 22 de marco de 1999. No projeto do parlamentar
(PDC 234/11), dever-se-ia sustar o paragrafo unico do art. 3° e o
art. 4°, que estabelecem normas de atuacao para os psicologos e
a vedagao da tratativa da homossexualidade como doencga. A
intencédo era clara: classificar novamente a homossexualidade como
doenca psicolégica e autorizar os profissionais a proceder
tratamentos para estes supostos casos. O projeto foi retirado da
pauta, em razao da grande repercussao popular.

Todavia, poucas ac¢des refletem tdo diretamente a presenca
religiosa na atuacéo politica como a propositura da PEC 99/11. A
Proposta de Emenda a Constituicdo, de autoria do deputado Joao
Campos, intenta acrescentar ao art. 103, da Constituicdo Federal, o
inciso X, que dotara de capacidade postulatoria as Associacdes
Religiosas, as quais a partir de entdo poderdo propor acdo de
inconstitucionalidade e acao declaratéria de constitucionalidade de
leis ou atos normativos. O texto segue, até a data presente,
aguardando votacao.

O repudio ao Projeto de Emenda foi amplamente manifesto
por varios setores da sociedade, por ser considerada uma ameaca
direta ao Estado laico, ao legitimar instituicbes religiosas para
interferirem diretamente no questionamento da constitucionalidade
de decisbes judiciais e normas, num flagrante e profundo
infiltramento religioso na pratica juridica.
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A atuacdo desta frente parlamentar em uma das casas
legislativas mais importantes do pais, cujos temas e normas afetam
diretamente a vida de toda a sociedade, configura para alguns
atentado direto aos fundamentos do Estado, como aponta Simone
Andréa Barcelos Coutinho, procuradora do municipio de Sdo Paulo
em Brasilia, que em artigo publicado no portal Consultor Juridico,
em 23 de agosto de 2011, intitulado “Escolha eleitoral deve
considerar secularismo do Estado”, assevera:

Ainda, no Estado laico, ndo ha direito que
nao o produzido pelo Estado através de seus
poderes constituidos. De principios € normas
religiosas, nao decorrem direitos nem
obrigacbes para ninguém. Com isso, outras
autoridades nao existem que nao as civis e
militares, constituidas pelo Estado. Destarte,
nao ha que se falar em “autoridade religiosa”.
Isso tem consequéncias(sic) capitais: ninguém,
a pretexto de crenca ou de liberdade de culto,
podera embaracar a agcao das pessoas ou do
Estado.

E conclui:

No que tange a acdo de um Estado que se
pretenda laico, jamais o interesse publico
podera ser aferido segundo sentimentos ou
ideias religiosas, ainda que se trate de religiao
da grande maioria da populagao nele residente.

A critica se faz ndo ao direito de votar e ser votado de que
gozam todos os religiosos em nossa sociedade civil; obviamente, o
que se pretende abordar € uma relacdo paradoxal e insustentavel
que se deflagra ao momento em que aquele representante, eleito
com base em promessas de cunho religioso, ao exercer sua
legislatura, age amplamente pautado nesses principios, e ndo o faz
de modo a proteger o direito de crencga de seus eleitores, mas para
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perpetrar para toda a sociedade tais conviccbes de modo
imperativo, numa tentativa de dogmatizar todo o povo, valendo-se
do Estado, da lei. Mais gravosa ainda € a situagdo em que o poder
publico, movido por estes interesses, passa a esmagar direitos e
garantias de outros grupos, que Ihe sendo contrarios, sdo impedidos
de usufruir dos mesmos postulados legais, numa indiscutivel
instrumentalizagdo estatal em prol de um ideal religioso
especifico e de interesses, ndo da coletividade mas de um
aglomerado em especial.

3.3 ATOS ATENTATORIOS EMANADOS DO
JUDICIARIO

Cabe ao poder judiciario a “solucdo definitiva dos conflitos
intersubjetivos” e mais do que isso, a busca continua e ininterrupta
pela “garantia da integridade do ordenamento juridico, mediante a
afericdo da compatibilidade entre os atos estatais e os comandos
vazados na Constituicdo” conforme lecionam, muito precisamente,
Alexandrino e Paulo (2010) . Nao se pode sequer conceber a
permanéncia de um Estado Democratico de Direito sem que se fale
em um Poder Judiciario independente e atuante. No entanto, a
despeito disto, também a possivel observar o implemento de atos,
na esfera de atuacao judiciaria, que podem ser classificados como
atentados a laicidade, principio este que deveria precipuamente
proteger.

Uma decis&o interlocutoria proferida em 2014, por um juiz
monocratico no Rio de Janeiro, chamou a atencao da midia e da
sociedade, mais especificamente a fundamentacdo do
pronunciamento. E sabido que pelo principio da motivacdo no
podem os magistrados prolatar decisao qualquer sem que esta
venha fundada em pilares legais que, previamente postos aduzam
ao direito que o magistrado exalta em sua decisdo. O decisum em
questdo ocorreu no curso de Acao Civil Publica, de n° 0004747-
33.2014.4.02.5101, movida pelo Ministério Publico Federal em face
da Google Brasil Internet Ltda, tendo por objetivo a condenagéo da
referida empresa na obrigacdo de retirar conteudos ilicitos
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hospedados na internet, em que a ilicitude alegada era a de ataques
ao culto de religides de matriz africana. Nos videos que se intentava
remover da rede mundial de computadores era promovido o édio e
o preconceito a praticas daquela religido, numa clara acéo de
preconceito e intolerancia religiosa.

No processo em questao, o magistrado nao apenas sinalizou
o direito de agressao do grupo religioso que atacou o culto de matriz
afro, legitimando o direito ao exercicio da intolerancia religiosa,
como tentou argumentar pela nao configuracao dos cultos de matriz
africana como “regulares manifestagcdes religiosas”, pelo fato,
exclusivo, de ndo guardarem similaridades com o culto cristdo. Ou
seja, para aquele arbitro, em nao sendo cristianismo, néo é
configurada religido. Jaime Mitropoulos, Procurador da Republica,
representante do Ministério Publico Federal que interpés Agravo de
Instrumento junto ao Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo, sobre
a questao, coloca-se:

A decisdo judicial, numa canetada,
catalogou ou pretendeu catalogar quais seriam
0s requisitos para que uma manifestacao de fé
seja caracterizada como religido. Dessa forma, a
justica brasileira, através de uma deciséo
monocratica, estaria criando um “sistema
tarifado de fé”, excluindo, com isso,
determinados nucleos de pertencimento
religioso da esfera de protecdo judicial (vale
anotar que no Rio de Janeiro existem mais de
oitocentos locais de culto de religides de
matrizes africanas).

Eis aqui, na integra, a “canetada” a que se refere o
Procurador Federal:

Em primeiro lugar, revogo, em parte, a
decisdo de fls. 145/146 que determinou a
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formacgé&o de existéncia de litisconsorcio passivo
necessario.

Devera, portanto, tramitar somente em face
do GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA.

Em relacdo a retirada dos videos , bem como
o fornecimento do IP dos divulgadores, indefiro a
antecipacao da tutela, com base nos seguintes
argumentos.

Com efeito, a retirada dos videos referentes
a opinides da igreja Universal sobre a crenca
afro-brasileira envolve a concorréncia ndo a
colidéncia entre alguns direitos fundamentais,
dentre os quais estaco:

Liberdade de opiniao;
Liberdade de reuniao;
Liberdade de religido.

Comeco por delimitar o campo semantico de
liberdade , o qual se insere no espaco de
atuacdo livre de intervencdo estatal e de
terceiros.

No caso, ambas manifestacOes de
religiosidade n&do contém o0s tracos
necessarios de umareligido a saber, um texto
base (corao, biblia etc) auséncia de estrutura
hierarquica e auséncia de um Deus a ser
venerado.

Ndo se vai entrar , neste momento, no
pantanoso campo do que venha a ser religido,
apenas, para ao exame da tutela, ndo se
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apresenta malferimento de um sistema de fé.
As manifestacdes religiosas afro-brasileiras
nao se constituem em religides, muito menos
os videos contidos no Google refletem um
sistema de crenca - sdo de mau gosto, mas sao
manifestacdes de livre expressao de opinido.

Quanto ao aspecto do direito fundamental de
reunido, os videos e bem como os cultos afro-
brasileiros, ndo compdem uma vedacdo a
continuidade da existéncia de reunifes de
macumba, umbanda, candomblé ou
guimbanda.

N&o ha nos autos prova de que tais cultos
afro-brasileiros - expressdao que sera
desenvolvida no mérito ¢ estejam sendo
efetivamente  turbados pelos videos
inseridos no Google.

Enfim, inexiste perigo na demora, posto
gue néao ha perigo de perecimento de direito,
tampouco fumaca do bom direito na vertente
da concorréncia, ndo colidéncia, de regular
exercicio de liberdades publicas.

Ndo ha , do mesmo modo, perigo de
irreversibilidade, posto que as préaticas das
manifestacdes afro-brasileiras sdo centenarias,
e ndo ha prova inequivoca que os videos
possam colocar em risco a pratica cultural
profundamente enraizada na cultura coletiva
brasileira.
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Isto posto, revogo a decisao de emenda da
inicial, indefiro a tutela pelas razbes expostas e
determino a citacdo da empresa ré para
apresentar a defesa que tiver no prazo legal.
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ApOs a contestacdo, ao MPF”.(Grifo do
Autor)

Os grifos, de autoria do Procurador, destacam os
fundamentos da decisdo, em que alega nao conterem tragos
suficientes de religido os cultos afro-brasileiros, e que os videos, de
nitida intolerancia e incentivo ao odio para com estas crencas, nao
teria contornos de impedimento de continuidade das reunides
daquilo, que para o magistrado, ndo seria religido, o que foi
considerado pelo membro do MP que assina o recurso como
“fundamentos estarrecedores”.

A decisdo, nao corresponde, evidentemente, ao
posicionamento de todo o judiciario brasileiro, mesmo porque nao
ha que se esquecer da autonomia dos juizos quando da formulacéo
do suas convicgdes. Porém o ato, isoladamente considerado, revela
a presenga no judiciario da forte influéncia religiosa quando da
prolatacdo das decisbes, chegando ao despautério, como neste
caso em separado, de se fazer uso do poder de que goza o Estado,
nao somente para permitir a intolerancia, como robustecé-la quando
da tentativa de desqualificacdo das praticas dos cultos de matriz
africana como religido.

Outra conduta sustentada pelos tribunais, esta ndo em
pronunciamentos difusos, mas no préprio espaco fisico dos 6rgaos,
€ a manutencdo dos simbolos cristdos como o crucifixo e a Biblia,
questao que vem gerando intensa discussao.

A retirada dos simbolos cristdos das reparticdes publicas ja
foi suscitada diversas vezes, em todas as instancias, sendo as
demandas, em sua maioria, decididas no sentido da permanéncia
de tais simbolos. Uma das abordagens presente nos fundamentos
das decisdes é a de que, antes de religiosos, sdo culturais os icones
ostentados nos 6rgédos do judiciario, de modo a nao configurar
atentado algum a pluralidade religiosa de que goza o Estado ou
mesmo a laicidade.
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Este entendimento ndo é undnime e o posicionamento
contrario a ele vem sendo objeto de estudo e vasta producgao
cientifica juridica, como é o caso do artigo “O crucifixo nos tribunais
e a laicidade do Estado”, parte integrante da obra “Em defesa das
liberdades laicas”[42] de Daniel Sarmento. Na produgdo sé&o
expostos e rebatidos os argumentos mais frequentes utilizados pela
manutencdo dos simbolos religiosos. Para o autor, nenhum deles
se sustenta haja vista serem tentativas pifias de ocultar a predile¢cao
do poder judiciario por um determinado culto, manifesta pela
exposicdo e manutencdo dos simbolos no espago dos 6rgaos,
predilecdo esta que configura claramente violagdo ao principio da
laicidade, segundo o autor.

A questao similar fora suscitada no Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul, em sede administrativa, por meio da requisicao
movida pela Liga Brasileira de Lésbicas junto presidéncia do TJ-RS,
que pleiteava a remogéo dos simbolos religiosos dos tribunais. O
procedimento foi acompanhado por diversos setores da sociedade,
incluindo grupos religiosos cristaos, tendo em 6 de marco de 2012
decisdo favoravel a retirada dos icones cristdos presentes nos
espacos publicos dos prédios da Justica gaucha[43]. Cabe destacar
que a referida decisdo reformou o entendimento anterior daquele
tribunal, que em 2011 havia se inclinado pela manutencido dos
simbolos religiosos nas dependéncias dos prédios publicos.

O relator, Desembargador Claudio Baldino Maciel, em seu
voto defende a retirada dos simbolos e a protecdo ao Estado Laico
sob os seguintes argumentos:

Vé-se, assim, que a questdo ora analisada
nao é prosaica ou simples, ja que nio se trata de
julgar forma de decoragdo ou preferéncia
estética em ambientes de prédios do Poder
Judiciario, sendo de dispor sobre a importante
forma de relagcdo entre Estado e Religido num
pais constituido como republica democratica e
laica.
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No entanto, a luz da Constituicdo, na sala de
sessoOes de um tribunal, na sala de audiéncias de
um foro, nos corredores de um prédio do
Judiciario mostra-se ainda mais indevida a
presenca de um crucifixo (ou uma estrela de
Davi do judaismo, ou a Lua Crescente e Estrela
do Islamismo) do que uma grande bandeira de
um clube de futebol.

Isto porque, ao passo em que a presenga da
bandeira de um clube de futebol na sala de
sessdes de um tribunal n&o fere o principio da
laicidade do Estado (ao contrario da presenca do
crucifixo, que fere tal principio), a presenca de
qualquer deles — bandeira de clube ou crucifixo
— em espacos publicos do Judiciario fere o
elementar principio constitucional da
impessoalidade no exercicio da administracao
publica. Ou seja, a presenca de simbolos
religiosos em tais locais viola, além do principio
da laicidade do Estado e da liberdade religiosa,
também o principio da impessoalidade que rege
a administracdo publica.

Os simbolos oficiais da nacdo brasileira
estao previstos na Constituicdo Federal, sendo
eles a bandeira, o hino, as armas e o selo
nacionais.[8] S&o simbolos do Estado do Rio
Grande do Sul a bandeira rio-grandense, o hino
farroupilha e as armas tradicionais[9]. Tais sao
os simbolos, portanto, que podem ser
ostentados em ambientes formais do Poder
Judiciario, abertos ao publico, sem violagao do
principio constitucional da impessoalidade.
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Sendo a questdo, muito mais ampla do que meramente
pertinente a decoracdo dos tribunais, como querem defender
alguns, ou ainda inofensiva a legitimagao do Estado. De modo que
se adiantou a justica gaucha na protecgéo do principio constitucional.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), “érgéo de controle da
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”, como ensinam
Alexandrino e Paulo (2010) tem se manifestado sobre o tema muito
timidamente, o que pode ser percebido pelas decisdes proferidas e
pelo silencio acerca das questdes juridicas difusas e latentes, como
esta ocorrida no Rio Grande do Sul. A decisdo proferida a que se
refere o texto ocorreu em 2007, quando a ONG Brasil para
Todosformulou requerimento ao 6rgdo de controle pela
determinacdo de retirada, em todo o territério nacional, de tais
simbolos, bem como pela proibicdo desta pratica aos magistrados.
A época inclinou-se o CNJ pela manutencdo dos simbolos, negando
provimento ao pedido. Porém, mesmo esquivando-se de decidir de
modo a impor uma postura aos magistrados em todo o pais, vem
sinalizando, o o6rgao de controle, no sentido de promover a
informacdo e o debate sobre o tema. Isto é percebido pela
realizacdo, em 2011, do Seminario Internacional sobre o Estado
Laico e a Liberdade Religiosa. O evento realizado em Brasilia tinha
razdes e objetivos claros, como registra o portal juridico de noticias
JusBrasil:

O Estado Laico e A Liberdade Religiosa é o
tema do Seminario Internacional que sera
realizado no préximo dia 16 de junho, no Centro
de Convengbdes Brasil 21, em Brasilia,
organizado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) com o objetivo de oferecer elementos para
a compreensdo das questbes juridicas que
envolvem as relacdes entre a Igreja e o Estado,
tanto no que diz respeito as consequéncias
juridicas da separacéo entre ambos, quanto em
relacdo as formas e limites da cooperacdo mutua
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e da garantia do respeito a liberdade religiosa
num Estado plural e democratico de direito. A
necessidade do seminario, conforme o CNJ,
nasceu da crescente discussdo na esfera
judiciaria  sobre  questbes de  carater
administrativo ou judicial envolvendo as relagbes
entre o espiritual e o temporal, tais como a
presenca de simbolos religiosos em orgaos
publicos, o funcionamento ou ndo desses 6rgaos
em dias santos, ou o0 enquadramento de
determinados argumentos como de carater
religioso, para descarta-los do discurso juridico.

Embora tenha se furtado da obrigagdo de posicionar-se,
como fez o Tribunal de Justica no Rio Grande do Sul, ndo deve ser
desprezada a iniciativa do CNJ em promover o debate em um
ambito nacional, o que pode fomentar a discusséao, geral e pontual,
acerca do tema, numa tendéncia que, inegavelmente, evidencia
de per si uma situagao de crise no judiciario, o qual, devendo agir
de modo a proteger os fundamentos do Estado e os direitos e
garantias fundamentais, assume posicao partidaria religiosa, tanto
no espaco fisico dos 6rgaos quanto em suas decisoes.

3.4 A CRISE DO ESTADO LAICO E O RISCO AS
LIBERDADES E A SOLIDEZ DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

Professores que, em sala de aula, pregam a palavra como
se em um culto estivessem e, quando questionados sobre este
suposto direito de impor a religido, aceitam e promovem a pratica
do bullying contra os alunos que se posicionam desfavoraveis ao
culto escolar. Chefes do executivo, que se esquecendo de suas
mais urgentes demandas passam a exaltar sua propria crenga, em
obras, atos e declaragdes, privilegiando seu grupo a despeito dos
interesses coletivos ou mesmo da mais apropriada observancia aos
principios norteadores da governanga. Membros do legislativo, que
se valendo de suas atribuicbes precipuas pdéem-se a normatizar
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suas convicgoes religiosos pessoais, direcionando-as a todos que
se encontrem sob os dominios de sua legislatura, gerando uma
imperatividade que sequer no ambito religioso é aceitavel. Erguem-
se ainda contra a livre manifestacdo da populacdo, barrando-a,
mitigando-a, nas mais claras e constrangedoras tentativas de
exterminio do diferente, em atos de declarado combate aos direitos
daqueles que lhes sao religiosamente estranhos, disseminando do
alto das mais elevadas tribunas, ditas laicas, impropérios,
agressoes e ataques que somente podem fomentar o 6dio e a
segregacao social. Tal separacdo resta igualmente visivel no
judiciario, que resiste, quando de oficio deveria se opor,
preservando em suas salas simbolos que anunciam qual religido
professa esse Estado que se intitula laico, mas reza para um deus
em particular antes de prolatar os destinos da nag¢ao, ou quando se
dirige a negar o direito a crenga e sua legitimagao religiosa, ao
apoiar a discriminagao, alegando nao ser religidgo o que
notoriamente &, aos olhos da populacdo e da prépria histéria
nacional, num cruel atentado a dignidade que deveria banhar o
direito personalissimo de crenca.

Ecoam vozes em nossa nacgdo. Nitidamente s&o ouvidas.
Vozes que bradam pela desigualdade, vozes que repetem sombrios
canticos de segregacao, de opressao e 6dio. Semeando a divisao e
a extincao de tudo aquilo que destoa de seus tracos peculiares, de
sua cultura preferencial, de seus dogmas particulares e verdades
irretocaveis. Vozes sao ouvidas evocando uma autoridade que
jamais lhe poderia ser dada, ndo em um terreno propenso a
liberdades, numa era onde é celebrada a igualdade e por ela se
constroem pontes para o futuro. Vozes, essas vozes ecoam, ainda,
em nossa nacao.

Outras tantas vozes, no entanto, igualmente se erguem para
exaltar e proteger os pilares que sustentam este Estado que se
dispbe a dirigir-se isonomicamente a todos. Vozes que surgem de
diversos lugares: da filosofia, do pensamento social, da academia
juridica, dos Tribunais. Vozes que se propde a questionar, a pensar
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o Estado e sua melhor manifestagdo, aquela que efetivamente
possa a todos oferecer guarida.

Roberto Arriada Lorea, em seu artigo “O assédio religioso”,
comenta dois fatos pertinentes ao estudo em tela. No primeiro deles,
é relatada noticia veiculada por jornal de grande circulagédo no Rio
Grande do Sul, que tratava da posse de determinado secretario de
Secretaria de Seguranca Publica, cujo nome néao fora divulgado, e
que, em seu primeiro dia de trabalho, adota procedimento bastante
peculiar contra o crime: a fé, levando todos os funcionarios sob sua
chefia a participar por cinco minutos de um “mini-culto”, no qual
procedia a leitura de trecho biblico, seguida de oragao coletiva. Ja
segunda narrativa diz respeito ao constrangimento, em empresa
privada, dos funcionarios para a participacdo em um culto cristao.

Nas duas situagdes, aquele que detém autoridade sob os
subordinados impde a conduta, direta ou indiretamente, de
participagdo em um culto religioso a despeito de qualquer que seja
a crenca dos funcionarios, como se este fosse um ato préprio a
atividade laboral, incorporando-o a mesma. E segundo o autor,
embora guardando ampla similaridade, os efeitos e repercussao
das duas situacdes foram bastante distintos.

A segunda situacéo foi levada a juizo, sendo apreciada pelo
Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina, na 3% Turma, em
sede do Processo n° 00826-2005-025-12-00-2, do qual determinada
funcionaria pleiteou indenizagcdo por dano moral em razdo do
constrangimento ao qual fora exposta por se negar a participar do
culto cristdo. Conforme a narrativa dos autos, a autora professava
fé crista, porém catélica, enquanto que uma das sécias da empresa,
a qual promovia as oragdes matinais obrigatérias, participava da
Igreja Evangélica Quadrangular. No julgamento da pretensao,
proferiu a juiza-relatora, Gisele Alexandrino:

E absolutamente reprovavel o procedimento
da ré em obrigar seus funcionarios a
participarem de oracdes de religidao diversa da
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que créem, o que, sem duvida alguma, atenta
contra a moral do trabalhador, principalmente
pelo fato dos proprietarios da ré ameacarem os
empregados que nao participassem das oragoes
com rescisao contratual (TRT-SC apud LOREA
et al, 2007, p.164)

Entendeu-se  portanto, naquele julgado, que o
constrangimento por parte das autoridades laborais a pratica de
determinada manifestagdo religiosa, diversa da professada pelo
constrangido, configuraria violacdo de direito, o que ensejaria a
reparagao pelo dano moral. Desta feita, o que haveria de ser dito
em relagdo ao Estado, que precipuamente deveria proteger os
individuos destas circunstancias e, em vez disso, passa ele proprio
a promover o constrangimento? Sobre a questdo posiciona-se
Lorea et al:

Impor (ainda que veladamente) a pratica
religiosa aos servidores constitui-se em grave
violacdo das liberdades laicas, pois ninguém
pode sofrer coagao estatal em matéria religiosa,
sob pena de violagdo da liberdade de
consciéncia e de crenga assegurados na
Constituicdo. (2008, p.164)

Sobre este suposto direito de constranger, de que pensam
gozar determinados agentes estatais, firmou posi¢céo a doutrinadora
Maria Berenice Dias[44], em discurso publicado sob o titulo “A
Justica e a laicidade”[45], quando comentou sobre a problematica
que atinge certos setores do Estado. No fragmento abaixo comenta
a autora sobre a contaminacéo que afeta o poder legislativo:

A postura discriminatéria da sociedade,
encharcada de preconceito, acaba se refletindo
no legislador. Claro que ele ndo vai se manifestar
a favor de um segmento que é alvo do repudio
da maioria. Como referendar o interesse de uma
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minoria? Como votar a favor de uma lei que
atente a uma parcela de excluidos? Ao depois,
ha risco de quem abragca a causa dos
homossexuais ser identificado como um deles.
Parece impossivel que alguém defenda
interesse de outros. (2008, 142)

Dedica-se, no mesmo discurso, a expor a postura omissa e
perniciosa da magistratura:

Diante da postura omissiva do legislador,
existe vacuo no sistema juridico [...] situacédo que
gera um circulo vicioso [...] O magistrado nada
concede porque acha que a vontade do estado
€ nao reconhecer direitos. Mas nao é essa a
intencdo do parlamentar. Simplesmente se omite
por absoluta covardia de enfrentar uma situacao
que pode exclui-lo do poder. (op. cit.)

Embora nao aborde, diretamente, as questdes pertinentes
as praticas do legislativo e judiciario, de ostensiva persegui¢ao
religiosa, o faz indiretamente, ao questionar os motivos pelos quais
deixam de agir, cumprindo o0s preceitos constitucionais, ao
legislarem ou se omitirem a fazé-lo, e quando decidem, pendendo
para um lado especifico da crenga. Conclui a doutrinadora seu
entendimento ao assentar que “o Poder Judiciario, ainda
encharcado com preconceitos de ordens religiosas, acaba
descumprindo com o seu papel de fazer justica”.

O pensamento de Dias, embora nao podendo ser
compreendido como geral, e aplicado a todos os magistrados do
pais, infelizmente abarca grande maioria, que ainda se posiciona
como se num Estado confessional estivessem. Todavia, sobre as
questdes do judiciario, ainda havera uma oportunidade para
abordagem nesse capitulo.

Enquanto Dias (2008) condena a postura do legislativo, que
encharcado pelo preconceito social, e eivado do receio de prejuizo
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proprio, deixa de legislar em beneficio de minorias, Coutinho (2011)
aponta a postura legiferante, contaminada pela religido, como algo
a ser extirpado da realidade juridica nacional:

Num Estado laico, ndo se pode admitir a
fundacéao de partidos politicos religiosos. Assim,
por exemplo, eventual partido “cristdo”, “judeu”
ou “catélico”, é incompativel com o Estado laico.
Os partidos politicos fornecem os candidatos aos
cargos eletivos dos Poderes Legislativo e
Executivo, poderes esses que devem ser
exercidos com absoluta independéncia das
religides.

Dedica-se a Procuradora a demonstrar que se torna
impossivel exigir posicionamento isento do fator religioso, como
determina a norma constitucional, por parte daquele individuo que
se elege, exclusiva e preponderantemente, por este mesmo fator, e
o faz prometendo a seus eleitores defender em sua legislatura os
preceitos religiosos dos quais deveria manter-se distante.
Elucidando ainda mais a questdo, coloca: “O equilibrio de
interesses e pacificagdo social, numa sociedade pluralista, sao
conceitos que afastam a preponderancia das religides, mormente
em situacdes nas quais os dogmas religiosos confrontam direitos
fundamentais.”

Ndo por acaso o0 uso de grifos pela autora para as
expressdes “equilibrio de interesses” e “sociedade pluralista”, por
serem estes amplamente estranhos e antagbnicos a grande parte
dos religiosos e de seus representantes, igualmente religiosos nas
casas legislativas do pais. Na luta pela afirmagdo dos dogmas
religiosos, comumente ataca-se e reprime-se a conquista de outros
grupos, o que nao coaduna com o ideal de pluralidade civil. Por isto,
entende Coutinho pela vedagdo da mescla entre religido e poder
legislativo, sob os seguintes argumentos:
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Tendo em vista que sado identificaveis, por
exemplo, uma “bancada evangélica” e um “lobby
catdlico” no Congresso Nacional brasileiro, que
ha partidos cuja legenda inclui o adjetivo
“cristdo”, e que frequentemente polémicas
religiosas invadem o cenario eleitoral, como
falar-se em separacao entre Estado e Igreja, em
auséncia de relagdes de dependéncia e,
sobretudo, de alianca entre o Poder Publico e as
religides? Nao ha proibicdo legal para a eleicéo
de alguém tendo, como plataforma politica, seu
ativismo religioso ou sua filiagdo a determinada
crenga. Assim, a separagao entre os negdcios do
Estado e os da fé ficam seriamente
comprometidos, e, destarte, instabiliza-se a
propria nocdo de “Estado laico”. O Poder
Legislativo € um dos Poderes da Unido; se nao
for o Legislativo laico, como falar-se em Estado
laico? (op. cit.)

O raciocinio proposto pela procuradora é cristalino: a
existéncia de partidos politicos que professam nitidamente uma
confisséo religiosa implica diretamente na possibilidade de elei¢cao
de alguns de seus membros, e em sendo eleitos tais
representantes, estes necessariamente enxergarao legitimidade
para exercer suas fungdes sob o direcionamento religioso. Haja
vista ser o legislativo poder inerente ao Estado, em sendo este
poder confessional, passa a ser, necessariamente, também
confessional o Estado.

A inexisténcia de norma que vede a fundacgao de tais partidos
propicia evidentemente sua constituicdo, o que, para a autora, €
reflexo da ineficacia do principio da laicidade, tornando, deste
modo, imperiosa a produ¢cdo normativa no sentido de adequar o
exercicio da cidadania por estes grupos. Todavia, tomando por
lastro as ponderacdes de Dias (2008): se ndo é possivel esperar
manifestacdo de parte do legislativo em favor das minorias, pelo
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receio a represalia, menos ainda se pode esperar uma postura que
va de encontro aos interesses préprios a esta classe.

Posicionamento tao incisivo quanto o de Coutinho (2011) é
aquele defendido por Guedes (2010), quando, ao tratar do assédio
religioso no Poder Executivo, na seara escolar, assevera ser o
ensino religioso fator determinante para propagagdao do
obscurantismo, racismo e discriminagao religiosa na sociedade pela
via educacional, forjando as escolas publicas como instrumentos a
disposicao de determinados credos para esmagamento dos demais.
Logo, embora admitindo que a promulgacao de lei que venha a inibir
tal pratica ndo seja a solucédo infalivel para a questdo, sera,
certamente, um caminho para a diminuicido das discrepancias ora
existentes, sendo para a autora imprescindivel:

Defender a PEC[46], retirar o ER[47] das
escolas publicas e trabalhar muito na sociedade
como um todo e na formacgao de professores, em
particular, para a construgcdo de uma educacéao
publica de qualidade, multicultural, critica e laica.

A preocupacido da pesquisadora, bem como seu
posicionamento rigido em oposicdo a manutengdo do ensino
religioso nas escolas publicas, pode parecer num primeiro momento
um exagero, porém encontra forca quando confrontado com outros
dados, como os veiculados pelo portal O Globo, na secao
‘educacao”, em matéria publicada em 23 de marco de 2013, com
titulo “Ensino religioso é obrigatorio em 49% de escolas publicas,
contra lei”, no qual €& informado que, segundo dados
disponibilizados pelo Ministério da Educagéo, em “51% dos colégios
ha o costume de se fazer oragbes ou cantar musicas religiosas.” E,
embora seja determinado pela Lei de Diretrizes e Bases (LDB),
legislagcdo especial para educacdo, a faculdade do aluno em
participar ou ndo das aulas de ensino religioso oferecidas pelas
instituicdes, “49% dos diretores entrevistados admitiram que a
presencga nas aulas dessa disciplina é obrigatéria”, e ainda, que “em
79% das escolas ndo ha atividades alternativas para estudantes
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que ndo queiram assistir as aulas”. Conforme a reportagem; “na
maioria das escolas publicas brasileiras, para passar de ano, os
alunos tém que rezar. Literalmente.”

Nao deveria, isto posto, causar estranheza a ideia de
propositura de Projeto de Emenda a Constituicdo que venha a
vedar, definitivamente, esta pratica abusiva.

Este entendimento construido por Guedes é partilhado por
Huaco[48], quando assevera:

Quando a escola publica se encarrega da
doutrinacgao religiosa dos educadores, e quando
o Estado financia centros educacionais
particulares religiosos, torna-se relativo o
principio de laicidade e de diversas liberdades
publicas, pois se promove desta maneira uma
determinada religido. Pressiona-se os alunos
nao-catolicos a violar seu direito de manter sigilo
sobre suas convicgdes religiosas por terem que
pedir exoneragdo do curso de religido catodlica
ensinado de maneira oficial, consagrando um
principio anacrbnico: que o Estado ¢é
confessional e se permite “tolerar” os cidadaos
gue ndo o sao, “autorizando-lhes” a exoneragao.
O ensino religioso do tipo doutrinal resulta em
uma clara violagao da separagao Igreja-Estado.
(2008, p.63)

Nao resta duvida de que a presencga do ensino religioso nas
escolas publicas, em mais da metade destas, no territério nacional,
desvirtua a figura do Estado laico, tornando-o confessional, como
bem destaca o autor.

Em situagcbes como as acima narradas, em que direitos s&o
ameacados ou lesionados, tem-se como guarida a tutela
jurisdicional, que ha de proteger os individuos dos desmandos que,
pela for¢ca do arbitrio, possam ocasionar danos a populacédo. Mas o
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que dizer quando estes atos de arbitrio e violagdo emanam
diretamente do judiciario, em lugar da cobertura esperada,
coadunando com o ilicito quando, em lugar disto, deveria combaté-
lo. E aqui ndo ha referencia a manutencédo de simbolos religiosos
nos tribunais e salas pelo pais, questdo aqui ja suscitada, trata-se
propriamente de decisdes judiciais, sentengas que reforcam o
ataque a laicidade e o fomento a discriminagao e a intolerancia.

Um caso em especial, recente em nossa jurisprudéncia,
ganhou notoriedade nacional e repercutiu o tema da intolerancia
religiosa pelos mais diversos prismas, revelando o gao espinhosa €
a questdo, especialmente no tocante a (ainda obscura),
epistemologia da liberdade de expressdo. Uma Acéao Civil Publica,
sob n®° 0004747-33.2014.4.02.5101, movida pelo Ministério Publico
Federal em face da empresa Google Brasil Internet Ltda, tinha por
objetivo a retirada de determinado numero de videos, de autoria de
membros da Igreja Universal do Reino de Deus, os quais, segundo
a argumentagao contida na exordial, disseminam a intolerancia e a
discriminacéo contra as religides de matrizes africanas. A questao
em si ndo é efetivamente algo novo em nosso judiciario. O que de
fato causou repulsa e comocéo nacional foi a decisao interlocutéria
proferida pelo Magistrado Eugenio Rosa de Araujo, da 172 Vara
Federal do Rio de Janeiro, que segundo o0 membro
do parquet federal agredia, no minimo duplamente, as religides de
matriz africana, ao desqualifica-las como culto religioso e tratar os
atos registrados e divulgados nos videos como “exercicio regular de
liberdade de expressdo e reunidao”. A decisdo, reproduzida na
integra nesta producao[49], causou nao apenas o repudio do
Ministério Publico como de diversos setores da sociedade.

No manejo do Agravo de Instrumento, em sede da
desafortunada decisdo, o Procurador da Republica Jaime
Mitropoulos argumentou magistralmente pela defesa das reais
liberdades de expressao e protecdo a integridade das religides de
matriz afro, e pela delimitacdo dos direitos das demais ao arguir a
retirada urgente dos videos, que a primeira decisdo propde-se a
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manter, além do pleito pela reforma desta. Em dado momento do
recurso, alega o Membro do parquet o verdadeiro teor da decisao:

Tais conteudos caracterizam o que a
doutrina de um modo geral denomina hate
speech, discurso do édio que, no caso dos autos,
esta baseado essencialmente na intolerancia e
na discriminagdo por motivos religiosos. Vale
frisar que a comunidade internacional
praticamente chegou ao consenso sobre a
necessidade de coibir praticas desse tipo, razéao
pela qual diversos diplomas foram promulgados
depois da segunda guerra mundial, mais
especificamente a partir da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, de
modo a instar os paises a criarem e utilizarem
instrumentos juridicos para evitar a repeticao de
atos tdo nefastos para a humanidade.

Quando dos pedidos, aduz o Procurador:

Torna-se imperioso, portanto, evitar que os
conteudos continuem propagando e
perpetuando danos a dignidade da pessoa
humana, a cidadania e aos direitos a honra e a
imagem dos cidaddos e grupos humanos que
professam as religides de matrizes africanas,
colocando sob grave ameacga, desse modo, um
dos objetivos magnos da Republica Federativa
do Brasil, que € construir uma sociedade livre,
justa e solidaria. [...] Por fim, o Ministério Publico
Federal requer o provimento do presente agravo
de instrumento, com a reforma da r. decisao
interlocutéria do MM. Juizo a quo.

<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
LN
—
Q
©
(Tp}
o
(o}
c
o
=
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

Em 20 de maio de 2014, ja apos a grande repercussao que
teve a decisao interlocutéria, pronuncia-se o magistrado, nos autos,
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pela reforma do decisum; porém, para estarrecimento de todos que
acompanhavam o caso, modificou o magistrado unicamente a
questdo relativa ao reconhecimento do culto afro como religido,
preservando o que de mais lesivo havia, como se pode observar:

Cumpre esclarecer que a liminar indeferida
para a retirada dos videos no Google teve como
fundamento a liberdade de expressdo de uma
parte (Igreja Universal) e de reunido e expressao
de outra (religides representadas pelo MPF),
tendo sido afirmado quetais videos sao de mau
gosto, como ficou expressamente assentado
na decisao recorrida, porém refletem
exercicio regular da referida liberdade.

Fica visto que tais liberdades fundamentais
(expressao e reunido) estao sendo plenamente
exercidas como manifestacdo coletiva dos fiéis
dos cultos afro-brasileiros.

Destaco que o forte apoio dado pela midia
e pela sociedade civil, demonstra, por si s, e
de forma inquestionavel, a crenga no culto de
tais religioes, dai porque fagco a devida
adequacao argumentativa para registrar a
percepcao deste Juizo de se tratarem os
cultos afro-brasileiros de religides, eis que
suas liturgias, deidade e texto base sao
elementos que podem se cristalizar, de forma
nem sempre homogénea.

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
S~
¥}
—
Q
©
N
m
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]

A deciséao recorrida, ademais € provisoria e,
de fato, inexiste perigo de perecimento das
crengas religiosas afro-brasileirase a
inexisténcia da fumaca do bom direito diz
respeito a liberdade de expressdo e nao a
liberdade de religido ou de culto.
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Assim, com acréscimo destes
esclarecimentos, mantenho a decisao recorrida
em seus demais termos. (grifo nosso)

Afirma o juiz que sua decisdo, que reforma estigmas e
fortalece preconceitos e intolerdncia, como perfeitamente
fundamenta o Ministério Publico, ndo apresenta quaisquer perigos
ao culto, que admite ter sido forgado a reconhecer como religiao e,
as agressoes, registradas no video, sdo meramente reflexo de um
regular exercicio de direito.

Quando da leitura, tanto da decisdo interlocutéria em
questao, quando do agravo interposto, resta evidente o discurso de
odio das declaracbes contidas nos videos, e seu apoio pelo
magistrado, que ousa valer-se do poder a ele investido para
proteger, sob o suposto manto do direito, a capacidade vil de
tentativa de exterminio de tudo o que se considera como diferente.

Varias sdo os argumentos levantados pelo parquet na
defesa daqueles direitos, mas aqui ndo serao expostos, pois o que
importa a estas discussoes, € o0 evidente uso da maquina estatal,
investida na “canetada” daquele magistrado (como colocou o
procurador), o qual, ao decidir, expressa unicamente suas crengas
mais indiferentes, mesquinhas e pessoais, num imensuravel
distanciamento dos preceitos constitucionais.

Enquanto segue a controvérsia e digladiam-se magistrados,
advogados, defensores publicos, promotores e procuradores, na
defesa de seus pontos de vista, ora se distanciando, ora se
aproximando do ideal laico, certo entendimento, proferido no maior
Tribunal desta nacdo, contido em voto que sequer tratava
diretamente da matéria, provavelmente reflete o que de mais
preciso poderia ser dito e entendido sobre a questao da laicidade
do Estado.

Em abril de 2005, foi levado ao plenario do STF a
ADPF[50] 54, que versava acerca do aborto de fetos anencéfalos.
A acao tinha como relator o Ministro Marco Aurélio, e fora arguida
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pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS,
contra lesdo aos preceitos fundamentais da dignidade da pessoa
humana, saude, liberdade, autonomia da vontade e legalidade,
perpetrada pela interpretagcao dos artigos 124, 126 e 128, 1 e Il do
Cddigo Penal. A questéo central girava em torno da interrupgao da
gravidez nos casos de feto anencéfalo, o que até entdo era
enquadrado nos artigos acima mencionados, configurando crime
para a gestante que procedia de tal forma, e abrangendo também a
equipe médica que a auxiliava. O requerimento central da acao era
o reconhecimento do direito subjetivo da gestante em proceder a
antecipacado terapéutica do parto no caso de detectada a
anencefalia do feto, sem necessidade de autorizagao judicial ou de
qualquer outra forma de permissdo especifica do Estado e,
obviamente, sem a configuracao de ilicito penal.

Grande celeuma se deu em razdo do tema, despertando
interesse de varios setores da sociedade, em especial dos
religiosos, que defendiam o direito a vida do feto, que segundo eles
estaria sumariamente ameacada com a permissao judicial do
procedimento e afastamento do ilicito. As duvidas que se ergueram
naquele momento pairavam sobre a real situacdo do feto
anenceéfalo, cientifica e juridica, se para ele havia ou ndo a efetiva
perspectiva de vida com a formagao cerebral. Logo, o que deveria
ser uma avaliacdo técnico-cientifica que embasaria uma decisao
igualmente técnica, do poder judiciario, sobre a subsuncgao
normativa passou a ser um sem numero de questionamentos,
indagacdes e afirmagdes de cunho religioso, sobretudo cristéo,
acerca da opiniao divina sobre o tema.

O objetivo deste trabalho nao é tratar da anencefalia, ou dos
desdobramentos da APPF 54, mas um ponto em especial deve ser
aqui levantando e este sim, interessa sobremaneira a estes
estudos.

O relator, Ministro Marco Aurélio, quando da prolacéo de seu
voto, inicia com uma peculiar citacdo que faz alusdo a qualidade
inata das sociedades de estarem continuamente em processo de
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mudanga. A citagao em questao seria absolutamente normal, nao
fosse o fato de ser a voz do Padre Anténio Vieira, utilizada ali como
parametro para discorrer, logo em seguida, uma das mais coesas
explanacgdes sobre a necessaria separagao entre Estado e Igreja.
Parte do discurso[51], que integra seu voto sobre a matéria relativa
ao aborto anencéfalo, interessa sobremaneira a este estudo e
portanto, aqui sera reproduzido para apreciacao:

Na mesma linha, andou o Constituinte de
1988, que, sensivel a importadncia do tema,
dedicou-lhe os artigos 5°, inciso VI, e 19, inciso
I, embora, aquela altura, ja estivesse arraigada
na tradicao brasileira a separagao entre Igreja e
Estado. Nos debates havidos na Assembleia
Nacional Constituinte, o Presidente da Comissao
da Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher, Anténio Mariz, enfatizou; “o
fato de a separacao entre Igreja e Estado
estar hoje incorporada aos valores comuns a
nacionalidade, nao é suficiente para eliminar
do texto constitucional o principio que a
expressa’. Nesse contexto, a Constituicao de
1988 consagra nao apenas a liberdade
religiosa — inciso VI do artigo 5° —, como
também o carater laico do Estado — inciso |
do artigo 19. [...] Pois bem, Senhor Presidente,
nao obstante tais dispositivos, o preambulo da
atual Carta alude expressamente a religiao
crista. Eis o teor: “Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte  para  instituir um  Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e
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comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte  CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.” No entender de
Pinto Ferreira, “(...) o preambulo €& parte
integrante da Constituicdo e tem a sua
significacdo politica, como uma reprodugao
altamente clara do conteudo da Constituicdo em
forma popular’16. Antes, Jodo Barbalho anotara
nao ser o preambulo “(...) uma peca inutil ou de
mero ornato na construcdo dela [Constitui¢ao];
as simples palavras que o constituem resumem
e proclamam o pensamento primordial e os
intuitos dos que a arquitetaram”. A despeito de
tais opinides, essa nao foi a posicido abracada
por este Supremo quando do julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.076/AC, da relatoria do Ministro Carlos
Velloso. Na ocasiao, o Tribunal explicitou que a
mengdo a Deus carece de forga normativa,
conforme se depreende da ementa [...] Naquela
assentada, o eminente Ministro Sepulveda
Pertence asseverou que a “locucido ‘sob a
protecdao de Deus’ nao é norma juridica, até
porque nao se teria a pretensao de criar
obrigagdes para a divindade invocada. Ela é
uma afirmacdao de fato jactanciosa e
pretensiosa, talvez — de que a divindade
estivesse preocupada com a Constituicao do
pais’. Conclui-se que, a despeito
do preambulo, destituido de for¢ga normativa
— e nao poderia ser diferente, especialmente
no tocante a protecao divina, a qual jamais
poderia ser judicialmente exigida —, o Brasil é
um Estado secular tolerante, em razdo dos
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artigos 19, inciso I, e 5° inciso VI, da
Constituicdo da Republica. Deuses e césares
tém espacos apartados. O Estado nao é
religioso, tampouco é ateu. O Estado é
simplesmente neutro. “Merece observagao a
tematica afeta aos crucifixos e a outros simbolos
religiosos nas dependéncias publicas. A
discussao voltou a balha com a recente decisao
do Conselho Superior da Magistratura do Estado
do Rio Grande do Sul no sentido da retirada dos
simbolos religiosos dos espacgos publicos dos
prédios da Justica estadual gaucha. Ao
contrario dos tempos imperiais, hoje,
reafirmo, a Republica Federativa do Brasil
ndao é um Estado religioso tolerante com
minorias religiosas e com ateus,mas um
Estado secular tolerante com as religides, o
que o impede de transmitir a mensagem de
que apoia ou reprova qualquer delas.” Ha
mais. Causa perplexidade a expressdo “Deus
seja louvado” contida nas cédulas de R$ 2,00,
R$ 5,00, R$ 10,00, R$ 20,00, R$ 50,00 e R$
100,00, inclusive nas notas novas de R$ 50,00 e
R$ 100,00, essas ultimas em circulagdo a partir
de 13 de dezembro de 2010. Em principio,
poder-se-ia cogitar de resquicio da colonizagéo
portuguesa, quando era comum a emissao de
moedas com legendas religiosas, ou de pratica
advinda do periodo imperial. Diligéncia junto ao
Banco Central, no entanto, revelou que
oConselho Monetario Nacional — CMN, ao
aprovar as caracteristicas gerais das cédulas
de Cruzados e de Cruzeiros, recomendou, de
acordo com orientagdao da Presidéncia da
Republica, que nelas fosse inscrita a citada
locugdo. Nas cédulas de Cruzados, comecou,
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entao, a ser utilizada inclusive naquelas que
tiveram a legenda adaptada: Cz$ 10,00 (Rui
Barbosa), Cz$ 50,00 (Oswaldo Cruz) e Cz$
100,00 (Juscelino Kubitschek) — Voto CMN
166/86, Sessdo 468, de 26 de junho de 1986.
Quando voltou a vigorar o padrdo Cruzeiro
(1990), foi suprimida no inicio, inclusive nas que
tiveram a legenda adaptada: Cr$ 100,00 (Cecilia
Meireles), Cr$ 200,00 (Republica) e Cr$ 500,00
(Ruschi).Voltou a ser usada a partir da cédula
de Cr$ 50.000,00 (Camara Cascudo), em 1992,
com base no Voto CMN 129/91 — Sessao 525,
de 31 de julho de 1991. No inicio do padréao
Real, foi retirada, mas retornou, apos a emissao
de algumas séries, em observancia ao pedido do
Ministro da Fazenda (Aviso n° 395, de 30 de
margo de 1994, do Ministério da Fazenda, Voto
BCB/221, Sesséo 1.577, de 8 de junho de 1994,
Comunicado MECIR 4.050, de 20 de julho de
1994). Vé-se, assim, que, olvidada a
separagao Estado-Igreja, implementou-se
algo contrario ao texto constitucional. A toda
evidéncia, o fato discrepa da postura de
neutralidade que o Estado deve adotar
quanto as questdes religiosas. Embora nao
signifique alusdo a uma religido especifica,
“‘Deus seja louvado” passa a mensagem clara de
que o Estado ao menos apoia um leque de
religibes — aquelas que creem na existéncia de
Deus, alias, um s6 deus, e 0 veneram —, 0 que
nao se coaduna com a neutralidade que ha de
ditar os atos estatais, por forca dos
mencionados artigos 5°, inciso VI, e 19, inciso
I, da Constituicdo da Republica. Desses
dispositivos resulta, entre outras consequéncias,
a proibicao de o Estado endossar ou rechacgar
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qualquer corrente confessional. Consigno, para
efeito de documentacdo, que ao término de
2011, o Ministério Publico intercedeu
objetivando esclarecimentos sobre a matéria.
Porém, ndo houve, até aqui, desdobramento sob
o angulo da efetiva impugnacdo. A laicidade
estatal, como bem observa Daniel Sarmento,
revela-se principio que atua de modo duplice:
a um soO tempo, salvaguarda as diversas
confissoes religiosas do risco de intervengao
abusiva do Estado nas respectivas questoes
internas — por exemplo, valores e doutrinas
professados, a maneira de cultua-los, a
organizagao institucional, os processos de
tomada de decisbes, a forma e o critério de
selecado dos sacerdotes e membros —e protege
o Estado de influéncias indevidas
provenientes da seara religiosa, de modo a
afastar a prejudicial confusao entre o poder

secular e democratico — no qual estao
investidas as autoridades publicas - e
qualquer igreja ou culto, inclusive

majoritario. Analisando o tema sob o primeiro
angulo, que garante a nado intervengao estatal no
ambito religioso, este Tribunal, em meados da
década de 50, consignou  competir
exclusivamente a autoridade eclesiastica
resolver sobre normas da confissdo religiosa.
Nas palavras do relator do Recurso
Extraordinario n° 31.179/DF, Ministro
Hahnemann Guimaraes, entido ocupante desta
cadeira e Professor da Nacional de Direito: “[A]
autoridade temporal nao pode decidir questao
espiritual, surgida entre autoridade eclesiastica e
uma associagao religiosa. Esta impossibilidade
resulta da completa liberdade espiritual, principio
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de politica republicana, que conduziu a
separagcao entre a Igreja e o Estado, por
memoravel influéncia positivista, de que foi
orgdo Demétrio Ribeiro, com o projeto
apresentado ao Governo Provisério em 9 de
Dezembro de 1889”.Se, de um lado, a
Constituicdo, ao consagrar a laicidade,
impede que o Estado intervenha em assuntos
religiosos, seja como arbitro, seja como
censor, seja como defensor, de outro, a
garantia do Estado laico obsta que dogmas
da fé determinem o conteudo de atos
estatais. Vale  dizer: concepgdées  morais
religiosas, quer unanimes, quer majoritarias,
quer minoritarias, nao podem guiar as
decisodes estatais, devendo ficar circunscritas a
esfera privada. A crenga religiosa e espiritual —
ou a auséncia dela, o ateismo - serve
precipuamente para ditar a conduta e a vida
privada do individuo que a possui ou ndo a
possui. Paixoes religiosas de toda ordem hao
de ser colocadas a parte na condugao do
Estado. Nao podem a fé e as orientagoes
morais dela decorrentes ser impostas a quem
quer que seja e por quem quer que seja. Caso
contrario, de uma democracia laica com
liberdade religiosa nao se tratara, ante a
auséncia de respeito aqueles que nao professem
o credo inspirador da decisao oficial ou aqueles
que um dia desejem rever a posicado até entdo
assumida. No julgamento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510 — na qual se
debateu a possibilidade de realizagcao de
pesquisas cientificas com  células-tronco
embrionarias —, o Supremo, a uma sO voz,
primou pela laicidade do Estado sob tal angulo,
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assentada em que o decano do Tribunal,
Ministro Celso de Mello, enfatizou de forma
precisa: “nesta Republica laica, fundada em
bases democraticas, o Direito nao se
submete a religido, e as autoridades
incumbidas de aplica-lo devem despojar-se
de pré-compreensoes em matéria
confessional, em ordem a nao fazer
repercutir, sobre o processo de poder,
quando no exercicio de suas
fungdes (qualquer que seja o dominio de sua
incidéncia), as suas préprias convicgoes
religiosas (grifos no original).” Ao Estado
brasileiro é terminantemente vedado promover
qualquer religido. Todavia, como se vé, as
garantias do Estado secular e da liberdade
religiosa ndo param ai — s&0 mais
extensas. Além de impor postura de
distanciamento quanto a religido, impedem
que o Estado endosse concepg¢oes morais
religiosas, vindo a coagir, ainda que
indiretamente, os cidadaos a observa-las. Nao
se cuida apenas de ser tolerante com os adeptos
de diferentes credos pacificos e com aqueles
que nao professam fé alguma. Nao se cuida
apenas de assegurar a todos a liberdade de
frequentar esse ou aquele culto ou seita ou ainda
de rejeitar todos eles. A liberdade religiosa e o
Estado laico representam mais do que isso.
Significam que as religides ndo guiardao o
tratamento estatal dispensado a outros
direitos fundamentais, tais como o direito a
autodeterminacgao, o direito a saude fisica e
mental, o direito a privacidade, o direito a
liberdade de expressao, o direito a liberdade
de orientagdo sexual e o direito a liberdade
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no campo da reprodugao. A questao posta
neste processo -— inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual configura crime a
interrupgao de gravidez de feto anencéfalo — nédo
pode ser examinada sob os influxos de
orientacbes morais religiosas. Essa premissa &
essencial a analise da controvérsia. Isso nao
quer dizer, porém, que a oitiva de entidades
religiosas tenha sido em vado. Como bem
enfatizado no parecer da Procuradoria Geral da
Republica relativamente ao mérito desta
arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, “numa democracia, ndo é legitimo
excluir qualquer ator da arena de definigdo do
sentido da  Constituicao. Contudo,para
tornarem-se aceitaveis no debate juridico, os
argumentos provenientes dos grupos
religiosos devem ser devidamente
‘traduzidos’ em termos de razées publicas”
(folhas 1026 e 1027), ou seja, os argumentos
devem ser expostos em termos cuja adesao
independa dessa ou daquela creng¢a. (grifo
NOSSO0)

A precisa abordagem do relator sobre a laicidade estatal,
utiizada como premissa para a discussido sobre o aborto de
anencéfalo, merece aqui destaque.

Nove paginas foram utilizadas no voto original para tratar o
tema da laicidade, que serve como premissa para a abordagem
principal. Inicia tratando da natureza ndo normativa da citacdo de
“‘deus” no preambulo constitucional, adianta-se para tratar da
natureza nao laicista do Estado, que, em sendo, corroboraria para
agressoes contra credos que professem o fator divino, devendo este
Estado manter-se neutro, tratando religiosos e néo religiosos de
igual modo, a partir do prisma de estarem todos manifestando seu
direito a livre expressao e crenca. Cita, brevemente, sem contudo
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dar o devido desfecho, as questdes, aqui ja levantadas, sobre a
ostentagdo de crucifixos nos tribunais[52] seguindo para o uso da
expressao “deus seja louvado” nas cédulas monetarias nacionais.
Questiona-se se ndo haveria de ser um resquicio do periodo
imperial, mas sana tal duvida quando menciona decisbes do
Conselho Monetario Nacional (CMN) que determinaram, ja no
periodo democratico brasileiro, a manutencao de tais expressoes, o
que segundo o relator configura atentado direto a laicidade do
Estado. Prossegue citando Sarmento, ao destacar a duplice
incidéncia do principio da laicidade, tema também ja abordado nesta
producdo, dando necessario destaque para a vedagao a presenca
de conteudo religioso nos atos estatais, de modo que a moralidade
religiosa, mesmo que da maioria da populagéo, deve ser afastada
quando do norteamento dos atos estatais, sob pena de estarem
comprometidas a democracia laica e as liberdades religiosas.

Finalmente, conclui a assentada acerca da laicidade dizendo
que, os argumentos oriundos dos setores religiosos devem ser
considerados, mesmo porque dado o carater democratico nao
poderia ser diferente. No entanto, para que sejam validos, precisam
obedecer critérios que coadunem com aa razdes publicas, que
tenham lastro na racionalidade, de modo a serem aceitaveis por
quaisquer cidadaos, religiosos ou nao, do contrario estar-se-ia
diante de argumento puramente religioso e por isso irrelevante a
analise juridica procedida pelo Estado. Conclui assim sua fala, com
a exaltacao indireta ao carater secular do Estado.

Naquela ocasiao, o Tribunal julgou cabivel a ADPF para fins
de interpretacdo conforme a constituicdo, de texto legal pré-
constitucional. Todavia, cabe destacar que o posicionamento do
Ministro Marco Aurélio, relator da APPF, sobre os argumentos
pertinentes a laicidade nao foram unanimemente acatados, e cabe
dizer que certos argumentos que recorriam a critérios e moralidade
religiosos foram, inclusive, evocados nos votos de outros Ministros.

Vislumbra-se assim inequivoca crise no Estado
Democratico, que devendo ser laico, dirige-se cada vez mais
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nitidamente ao firmamento de aliangas, ideoldgicas e factuais, entre
aqueles que representam o Estado no exercicio dos Poderes, e indo
além, quando embaragam o exercicio de crengas que nao lhe sejam
simpaticas, impondo o constrangimento e a mitigacdo de direitos
aqueles que nao comunguem da mesma posicdo, crise esta
denunciada nos varios exemplos elencados aqui, que revelam uma
marcha silenciosa e perigosa de usurpagbes do Estado por
segmentos isolados da sociedade, numa tentativa de
instrumentalizacdo em prol de interesses especificos, de controle e
manipulagdo social, sequestrando os individuos de seu direito de
livre manifestacao de crenca.

Ari Pedro Oro, Doutor e Professor do Departamento de
Antropologia da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em
seu artigo intitulado “A laicidade na América Latina: uma apreciagao
antropoldgica’[53], aponta as ameacas a laicidade como obstaculo
ao exercicio da democracia, e ao citar Blancarte anuncia a crise do
Estado:

Roberto Blancarte, por seu turno, percebe na
atualidade, por outro viés, ‘uma re-colonizacao
confessional da esfera publica’, ou uma ‘crise da
laicidade’, na medida em que ‘as instituicdes
politicas que em seu conjunto configuram o
Estado [...] voltam-se novamente e cada vez
mais a religido como elemento de legitimacéao e
de integragao social (2008, p.92)

Esta perigosa relagao que se constroéi entre Estado e religido,
intitulada por Blancarte como “re-colonizagao”, como menciona Oro,
€ o cerne daquilo que pode-se aceitar como “crise da laicidade”,
crise do préprio Estado, vislumbrada pelo autor como uma
resisténcia em aceitar o direito dos diferentes e tentativa em impor
esta perspectiva por meio do brago estatal, como aduz Blancarte
(2013, p.64):
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Pero fue em buena medida una respuesta a
una jerarquia religiosa y a sectores muy
conservadores de la sociedade, que se negaron,
como se niegan todavia, a aceptar una gestion
democratica, basada en la voluntad popular y en
particular de las minorias. Son los mismos que
pretenden todavia privilégios, pero sobre todo,
que aspiran a uma gestion desde la vision
religiosa, de una perspectiva doctrinal
especifica, de la cosa publica[54].

Ao tratar da crise, aponta Blancarte, com absoluta
propriedade, para um cenario de segmento bastante especifico da
sociedade mexicana, sobre a qual se debruca para constituir seu
estudo, a qual insiste em buscar no Estado um conjunto de
privilégios e uma legitimacao para o ataque a minorias e ideias que
Ihes sdo contrarias, de modo que, conforme aponta o autor, é
imperiosa para a sobrevivéncia deste Estado uma resposta firme e
clara, no sentido de estabelecer os limites do exercicio da liberdade
religiosa, por parte destes que pretendem macular o exercicio
Estatal, em prol de interesse proprio.

Esta marcha, esta re-colonizacéo, € observavel ndo apenas
no México analisado por Blancarte, mas nitidamente como um
fendmeno vivenciado na contemporaneidade em diversos paises do
mundo ocidental, como uma busca pela reinsercéo do fator religioso
na legitimacdo da sociedade, o que, fatidicamente, experimenta
também o Brasil.

A legitimidade Estatal que deveria fundar-se no interesse
democratico, nos ideais comuns a toda a sociedade, passa,
gradativa e silenciosamente, a encontrar eco nas vozes religiosas,
0 que evidentemente nao coaduna com o ideal de liberdades e
laicidade, como elucida Coutinho (2011):

Num Estado laico, todo poder emana da
vontade do ser humano. E n&o da ideia que se
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tenha sobre a vontade dos deuses ou dos
sacerdotes. Se o poder emana do ser humano, o
direito do Estado também dele emana e em seu
nome ha de ser exercido.

Seguindo a construgado de Coutinho e Blancarte, poder-se-ia
questionar que espécie de legitimidade haveria de gozar este
Estado que aceita silente essa marcha religiosa que lhe afronta
diretamente as bases e esmaga tantos direitos. Tal crise
institucional[55] € ilustrada pelo sistematico uso da maquina estatal,
através de seus trés poderes, quando do implemento de condutas
que ferem os ideais laicos e democraticos, e que preconizam
claramente interesses particulares, confissbes religiosas
determinadas, numa flagrante postura de assédio religioso, que
avanca em diregcdo as garantias fundamentais, num gradativo e
alarmante processo.

3.5 COSTUME CONTRA LEGEM

A disposicao constitucional que separa Estado e Igreja é
instituida no ordenamento vigente, mas efetivamente nunca houve
um Estado Laico Brasileiro. A herancga catdlica perdurou na cultura
na tradicdo popular, nunca questionada pela igualmente herdada
subserviéncia das minorias, daqueles poucos que embora
guardando para si um culto diverso da maioria, e amparados pela
lei, ndo o podiam externar pela opresséo certa e insuportavel que
seguiria daquela maioria. Assim, embora tenha o Estado tentado
acompanhar o passo das demais nagdes que nasciam laicas,
separadas e para tanto reconhecendo e instituindo legalmente a
separagao, nado se preocupou muito embora em efetiva-la,
mantendo o costume, o privilégio de alguns contra tantos outros que
continuavam a margem da sociedade de direitos. Persiste, destarte,
a cultura teocratica, e ndo apenas na sociedade que propaga
abertamente atos de discriminagdo fundados na religido, mas
também nos setores estatais, nos tribunais cujas paredes sao
adornadas pelos simbolos cristdos e as decisbes perpassadas
pelos dogmas dessa mesma crenga, guiando a sociedade e
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tentando manté-la sob o julgo de uma moralidade que n&o assiste
a todos, a despeito de tantas outras diretrizes igualmente validas,
por vezes até mais coerentes com os ideais estatais.

No legislativo, tal percepcao advém da mora em instituir e
regulamentar aqueles direitos “biblicamente desaconselhaveis”
para aqueles que até os dias de hoje sao considerados pelo estado
como blasfemos, indignos, heréticos, termos estes replicados com
frequéncia nas tribunas legislativas da nag¢ao[56], ou mesmo na
peleja das bancadas contra a conquista de direitos de determinadas
minorias, como homossexuais e adeptos da cultura e culto afro,
numa descarada luta em prol de sua extingao.

E notédria a confusdo entre interesses privados, que eivam os
atos dos agentes que manifestam o agir deste Estado, e o interesse
publico, que deveria, em tese, materializar a laicidade e assegurar
direitos e garantias fundamentais. De fato a laicidade, enquanto
norma, enquanto principio constitucional, nunca foi capaz de
produzir efeitos juridicos no seio social, separando efetivamente o
Estado da religido, isto porque o costume que exista antes da
instituicdo desta separacao persistiu, arrastou-se pelos séculos e
hoje ganha cada vez mais forga.

Certamente o costume deve orientar o Direito. Muitas vezes
ele mesmo é sua matriz, quando a sociedade, por meio de
representantes, legitima e constitucionalmente dirigidos, endossa
as praticas sociais reconhecidas pontualmente, tornando-as normas
abstratas, cogentes e gerais. Nao é o caso do estudo em tela.

Ferraz Jr. ao enfrentar o tema aponta que:

A doutrina discute o costume, procurando
estabelecer-lhne a origem dessa forca
compulsoria, falando, em geral, em dois
requisitos: o uso continuado e a conviccao da
obrigatoriedade  (opinio  necessitatis  sive
obligationis), com o que quer distinguir o simples
uso do costume. (2008, p. 207)
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Tratando a questao, aponta o celebrado doutrinador que
embora dotado da nogao de obrigatoriedade e mesmo sendo
notério seu uso continuado, quando contrariando a lei, o costume
deve ser rejeitado e combatido pelo sistema juridico, para que este
se imponha e faca valer suas diretrizes. Nesta direcdo também
caminha Maria Helena Diniz:

O costume contra legem é aquele que se
forma em sentido contrario ao da lei. Seria o
caso do consuetudo abrogatdria, implicitamente
revogatoria das disposicbes legais, ou
da desuetudo, que produz a nao aplicagao da lei,
em virtude de desuso, uma vez que a norma
legal passa a ser letra morta. (2010, p.320)

Deveria ser alarmante a ideia de que a laicidade passasse a
ser considerada como letra morta, pelo desuso ou pior, por nunca
ter sido plenamente eficaz, haja vista os inescusaveis vestigios
percebidos e por vezes celebrados, nos trés poderes e por toda a
sociedade civil, porquanto deve ser combatido. A esse respeito
ensina Secco (2007), quando trata desta espécie de costume,
determinando que “o costume contra legem, por se opor a lei, ndo &
admitido no direito brasileiro”. Nao devem entdo, as praticas que
atentem contra a laicidade ser toleradas em nossa sociedade,
especialmente, quando observadas as colocacdes de Ferraz Jr.,
sobre o combate a esta modalidade de costume:

A doutrina discute o costume, procurando
estabelecer-lhne a origem dessa forca
compulséria, falando, em geral, em dois
requisitos: o uso continuado e a convicgao da
obrigatoriedade  (opinio  necessitatis  sive
obligationis), com o que quer distinguir o simples
uso do costume. (2008, p. 207).

Nao deve ser desprezada a forgca e os reflexos que esta
pratica reiterada opera no corpo social. Nao dificilmente pode-se
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observar o0s reflexos nocivos do pensamento anti-laico,
disseminando ideias e atos que se desdobram nos mais diversos
ataques aos individuos e grupos que nao professam do ideal e a
crenga da maioria.

Entdo, o que haveria de ser dito sobre este Estado, que em
lugar de estabelecer os marcos para combate deste costume, o
replica, propaga e incentiva, ferindo sua prépria lei fundamental e
obviamente, direitos e garantias, existentes e ainda nao regulados,
de milhares de cidadaos?

4. ENFRAQUECIMENTO DEMOCRATICO ANTE O
POSICIONAMENTO ANTILAICO ESTATAL

O atual Estado Brasileiro, edificado por meio da Constituicdo
de 1988, elegeu a democracia como regime de aquisicao e
manutengcao do poder. Isso extrai-se da leitura de seu artigo
inaugural, e mais especificamente de seu paragrafo unico, in
verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
emEstado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania
[Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico.Todo o poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes
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eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo (BRASIL, 1988) (grifo nosso)

Andou muito bem o legislador constituinte ao classificar
expressamente o Estado Brasileiro como “Democratico de Direito”,
€ ao expressar em seu paragrafo unico que este poder que o rege
emanaria do povo. Nesta senda, para que se fale em estado
Democratico € imperioso, antes de mais nada, que todo poder
emane efetivamente do povo, de modo a promover a protecéo e
garantia dos direitos fundamentais. Todavia, ndo basta a simples
disposi¢cao normativa para que sejam eficazes as suas disposicoes,
e a mera existéncia de outras leis que imponham sua observancia
igualmente fracassam quando ndo ha o minimo esperado de um
Estado cujo regime democratico é efetivo: a atuacao popular.

41 CONCEITO E FUNCAO DA DEMOCRACIA

Assim como o Estado e suas leis ndao sao auto-
implementaveis pela mera normatizagéo, ndo sio totalmente claros
0s conceitos que sao imprescindiveis a sua instrumentalizagao,
como o de democracia por exemplo.

Nao ha um consenso entre pensadores e doutrinadores
sobre o que efetivamente venha a ser a democracia e, embora muito
se tenha sido dito, desde a antiguidade classica grega até dias mais
recentes, nao se pode atestar que um conceito unissono tenha sido
alcancado, restando tdo somente as impressdes mais lucidas
possiveis.

Segundo Kelsen (2000, p.25) a “democracia é a palavra de
ordem que, nos séculos XIX e XX, domina quase universalmente
aos espiritos; mas exatamente por isso, ela perde, como qualquer
palavra de ordem, o sentido que lhe seria proprio”.

Tem-se em Kelsen a democracia nao como um conceito
autbnomo, mas algo que serve a outros propoésitos, tal qual uma
“‘palavra de ordem” que guia determinadas condutas ou ideais em
direcdo a outra coisa; desta forma ndo se tem, em Kelsen, um
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conceito independente do que viria a ser este ponto basilar do
Estado. Ja para Alexandrino e Paulo (2010, p.32) a democracia é
propriamente o conteudo do regime de governo que se € adotado
em alguns paises do mundo e no Brasil:

O caput do art. 1.°da Constituicao afirma que o
Brasil "constitui-se em Estado Democratico de
Direito". Modernamente, a concepcao de
"Estado de Direito" & indissociavel do conceito
de "Estado Democratico", o que faz com que a
expressdao "Estado Democratico de Direito"
traduza a idéia (sic) de um Estado em que todas
as pessoas e todos os poderes estéo sujeitos ao
império da lei e do Direito e no qual os poderes
publicos sejam exercidos por representantes do
povo visando a assegurar a todos uma igualdade
material (condicbes  materiais  minimas
necessarias a uma existéncia digna).

Como muito bem pontuam os autores, atualmente nao se
pode dissociar a ideia de Estado regido pelas leis, e dai deduz-se a
ideia de legitimidade deste Estado, da participagcdo do povo para
qual se dirigem tais leis. Disto mesmo extrai-se a ideia de
democracia, um tanto quanto préxima ao proposto por Kelsen, ao
compreendé-la como método para alcance de um fim, qual seja o
de implemento deste Estado.

Bobbio, em sua obra “O futuro da democracia, uma defesa
das regras do jogo”, defende aquilo que acredita ser uma definigao
minima de democracia, sintetizada nas seguintes palavras:

Afirmo preliminarmente que o unico modo de
se chegar a um acordo quando se fala de
democracia, entendida como contraposta a
todas as formas de governo autocratico, € o de
considera-la caracterizada por conjunto de
regras (primarias ou fundamentais) que
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estabelecem quem esta autorizado a tomar as
decisbes coletivas e com quais procedimentos.
(1986, p.17)

Defende Bobbio ser a democracia aquele conjunto de regras
que esclarece por quem e como sera exercido o poder em um
determinado agrupamento. Obviamente, segundo o autor, leva-se
em conta para extragao deste “quem” e “como” todos os individuos
do agrupamento, de outro modo nao se estaria fazendo referencia
ao governo de “todos para todos”.

Portanto, embora ndo se chegando a um unico conceito
exauriente do termo, pode-se entender a democracia como o
regime pelo qual o povo, por meio de regras pré-concebidas,
participa das decisdes que afetam a todos, sendo a “democracia [...]
um meio e ndo um fim do Estado, [pois] o grande fim do Estado é
servir a pessoa humana” (OLIVEIRA, 2009, p. 18). Desta forma, o
Estado que deve promover e proteger seus fundamentos (quais
sejam a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico), deve fazé-lo por meio de todo o arcabouco legal que
emana da Constituicdo que funda este Estado, e procedera nesse
intuito por meio da participacao de todo o povo, quando da escolha
de seus representantes, que agiram em prol da coletividade.

Nestes termos, serve a democracia hao apenas como meio
ao Estado para implemento normativo, como também forma eficaz
de acompanhamento e controle, a servico do povo, da forma como
procede este Estado na promog¢ao de sua razido primeira, que € a
promocado do bem comum, revelada nos termos da Constituicao.
Assim, a democracia é aquele vetor pelo qual o povo,
continuamente, busca a efetivacdo de todas as promessas
esculpidas na Constituicdo que funda aquele pacto social conhecido
como Estado. Por ela, democracia, almeja-se que todos possam de
alguma forma, direta ou indiretamente, decidir, participar, conforme
as regras do jogo[57] do andamento deste fendmeno que é o préprio
Estado.
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Ora, se a democracia deve ser encarada como fenbmeno
social de participacao, construgao, alteracao e manutencdo do
corpo social pelo préprio corpo social, ndo pode ser encarada como
algo estanque, ou determinada fora do campo de interagdo dos
individuos, ou mesmo algo percebido a priori, € que possa ser
contemplada concluida, finalizada pro aquele que deseja
experimenta-la. Somente se pode falar do fenbmeno democratico
a posteriori, depois que este se deu e ainda assim nédo de forma
plena, mas tdo somente o fragmento que se pdde experimentar,
aquela parte do processo que se pdde construir, aqueles estagios
ja vivenciados, haja vista ser continua a sua manifestagdo. Por isso
pode-se dizer da democracia como fendmeno social continuado,
experimentado por todos os individuos que participam este corpo
de interacdes possiveis.

Da afirmacdo ha pouco dita, sabe-se ser apenas uma
possibilidade e ndo uma realidade. Nao se pode admitir como
realidade pois ndo se sabe, com precisido, se no futuro que ha de
vir, participardo todos os individuos plenamente do fluxo
democratico, por ndo serem obrigados a isso ou por ndo saberem
efetivamente como fazé-lo.

Logo, a democracia, por n&o ser obrigatéria[58], ndo dispde
de garantias suficientes para que todos possam efetivamente dela
participar[59], e assim sendo, em ndo havendo a participacédo e
todos, resta flagrante a possibilidade de nao ser, essencialmente,
democracia aquilo que se manifesta pretensiosamente como tal.

Bobbio (1986, p.86) dedica parte de seu discurso[60] a
discutir acerca do que pode ser considerado como fracasso
democratico:

Ocupei-me dos “paradoxos” da democracia,
isto é, dasdificuldades objetivas em que se
encontra uma correta aplicagdo do método
democratico exatamente nas sociedades em
que continua a crescer a exigéncia de
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democracia. Para quem considera a
democracia como o ideal do “bom governo” (no
sentido classico da palavra, ou seja, no sentido
de que ela esta melhor capacitada do que
qualquer outro para realizar o bem comum),
outro tema objeto de continuo debate € o que
se poderia chamar de os“insucessos” da
democracia. Grande parte do que hoje se
escreve sobre a democracia pode ser
incluido na denuncia, ora amargurada ora
triunfante, destes insucessos. (grifo nosso)

Embora dedique-se o autor a tratar sobre diversas questdes
que julga serem as causas deste fracasso da democracia, dentre
elas destaca-se uma que se julga essencial para a abordagem que
ora se constroi. Bobbio aponta, como obstaculo a aplicacdo do
método democratico, o proprio desconhecimento, do povo, sobre o
fendmeno democratico, suas implicacdes e formas de integracao:

Durante séculos, de Platdo a Hegel, a
democracia foi condenada como forma de
governo ma em si mesma, por ser o governo
do povo e o povo, degradado a massa, a
multidao, a plebe, ndo estar em condicoes de
governar. o rebanho precisa do pastor, a
chusma do timoneiro, o filho pequeno do pai, os
orgados do corpo da cabecga, para recordar
algumas das metaforas tradicionais.Desde
quando a democracia foi elevada a condicao
de melhor forma de governo possivel (ou da
menos ma), o ponto de vista a partir do qual os
regimes democraticos passaram a ser
avaliados é o das promessas nao cumpridas.
(BOBBIO, 1986, p. 104) (grifos nossos)
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Para o autor, fracassa a democracia por nao ser apto o povo
que deve dirigi-la, delegando a pequenas minorias o poder de
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decisdo. Todavia, quando o todo nao integra o rol de cientes do
processo, ndo se tem efetivamente o regime democratico em
exercicio e sim qualquer outro regime[61], vez que “as democracias
carecem de viabilidade se os seus cidadaos ndo a compreenderem”
(SARTORI apud FERREIRA, p.4).

Bobbio (1986) desenvolve com perfeigédo a ideia do fracasso
quando trata do poder invisivel que perpassa todo o regime
democratico, aproveita-se da ndo participacao, e se beneficia com
isso, na tentativa de tentar manter o quadro exatamente como esta,
chamando-o de plena participacao social, democratico, quando na
verdade se tem a grande massa alheia aos processos e seus
efeitos. Exemplifica com perfeicao sua colocacao ao usar metaforas

como “rebanho e pastor”, “chusma e timoneiro”, “filho e pai”, “6rgaos
e cabeca’.

A partir destas premissas discorre Bobbio (1986) sobre as
promessas nao cumpridas da democracia (dentre elas a propria
participacao de todos), que apontam para o fracasso deste sistema
por nao prover meios suficientes para assegurar que todos possam
livremente, participar do processo de tomada das decisdes que
afetam a vida dos que integram este Estado.

Estaria, assim fracassado o governo de todos, quando de
fato ndo ha participacao de todos.

A despeito das sabias colocacdes do ilustre fildsofo e politico
italiano, n&o se poderia supor fracassada e impossivel de realizagao
a democracia, pelo fato de nao ter ainda sido realizada. Tal
raciocinio seria tao equivocado quanto deduzir ser inviavel a
igualdade por restarem ainda manifestas incontaveis situagdes de
desigualdade entre os individuos de um mesmo grupo.

Resta evidente um paradoxo conceitual, como perfeitamente
coloca Bobbio (1986), porém facilmente superado quando
percebida a democracia como fendmeno continuado, que ainda
esta sendo vivenciado pelos individuos, € n&o como algo
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previamente construido ou findo, suscetivel de uma suposta analise
conclusiva.

Quando participa tdo somente parcela da populagcdo, mesmo
quando observado movimento de esmagamento ou mitigagao de
direitos direcionado a outros grupos, nao se vislumbra,
concomitantemente, vedada a parcela vitimada, a luta pelo direito
violado. Do contrario, propicia a democracia o embate, o que
certamente ndo existe em outros regimes. Padece certamente a
democracia pela ignorancia de muitos, que integrando o todo
deixam de mové-la. no entanto este paradoxo, o da inércia
participativa, jamais poderia ser compreendido como causa de seu
fim, e sim razdo para seu fomento.

4.2 LAICIDADE FICTA

Os resquicios histéricos dos outros Brasis, esculpidos nas
antigas constituicdes, persistem em emanar seus efeitos e rangos
até os dias atuais, numa cultura religiosa que insiste em criar um
Estado a imagem e semelhanga de seus ideais.

Mas esta ndo € a unica cultura que resiste ao tempo, oriunda
de outros periodos histéricos: persiste também a cultura dos
cidadaos de segunda, terceira, quarta categorias, daqueles
individuos que ao terem suas liberdades cerceadas encolhem-se e
calam-se, recolhendo-se em suas amputagdes sociais, como se
ainda estivessem a viver no Brasil Império, em que havia a religiao
oficial e a tolerancia de existéncia a todas as demais. Resiste a ideia
de superioridade de determinados credos em detrimento de outros,
num flagrante atentado ao direito de liberdade de crenga, de
liberdade de expressao e de isonomia. Arrastam-se os Brasis de
outrora numa afronta a Constituicdo, quando individuos
representando o poder publico exaltam sua crenca acima das
demais e constrangem os outros a permanecerem condenados ao
siléncio. Certamente o costume, embora contrariando a lei maior,
tem-se imposto, por diversas vozes, numa cultura de massacre e
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opressdao que em nada coaduna com o ideal de isonomia ou
laicidade.

Ha, portanto uma determinacdo constitucional, clara e
inequivoca, para separagao do Estado e Igreja, instrugao esta que
resta ineficaz por ser continuamente ignorada por individuos que
representam o poder publico e por 6rgaos estatais, evidenciando
uma laicidade que jamais fora implementada, haja vista ter
permanecido o pais, desde a sua fundagao, arraigado ao costume
do credo como legitimador moral, cultural e legal.

Resta entdo, ficta, a laicidade do Estado.

4.3 A URGENTE IMPOSICAO DA EFICACIA DA
LAICIDADE ESTATAL COMO METODO DE PROMOCAO
DA DEMOCRACIA, LIBERDADE PLENA DE EXPRESSAO
RELIGIOSA E IGUALDADE

Quando falha o Estado, dirigindo-se a privilegiar esta ou
aquela manifestacdo religiosa, por meio de atos eivados de
inconstitucionalidade, falha em sua obrigagao de
equidistanciamento, falha em sua natureza laica, enfraquecendo a
democracia ao fomentar o silenciamento daqueles ndo se enxergam
amparados em igualdade de condig¢des e direitos.

No entanto, restam protegidas e asseguradas no texto
constitucional as liberdades, daqueles prejudicados, carecendo tao
somente de uma acao positiva de defesa, de luta pela eficacia
daquilo que se pretende diminuir, pelos atos atentatorios a
laicidade.

Quando o ato que atenta contra a liberdade de religiéo,
mitigando-a, emana do préprio Estado, que deveria manter-se
neutro e proteger o livre exercicio das liberdades, resta flagrante
atentando, ndo somente contra o individuo cujo direito fora violado,
mas contra a natureza neutra de que deveria gozar o Estado, numa
contradicdo legal que deve ser sanada unicamente pela
compreensao do sistema juridico:
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O estudo do ordenamento juridico como uma
estrutura sistematica coerente € um estudo
ainda da légica juridica formal, pelo menos no
essencial, tal como a analise légica de um
discurso, que procurasse expungi-lo de toda
contradi¢ao interna” (MACHADO NETO, 1966,
p.75)

Tal compressao do sistema juridico como um discurso
unissono € imprescindivel a legitimidade do proprio Estado e da
perpetracado dos direitos e garantias, porém executavel unicamente
num cenario democratico, que, como ja visto, carece de viabilidade,
por restarem demasiadamente distantes aqueles que deveriam
batalhar por seus direitos.

Nesse diapasao, convergem os estudiosos acerca de um
mesmo fendmeno que entrava e dificulta o florescer democratico,
quando trata Bobbio (1986) do poder invisivel, quando se dedica
Chaui (1994) a abordar o processo ideologizante, e quando
argumenta Barroso (2000, p.3), ao nomea-lo de idealizacio:

Esta idealizagao, todavia, precisa ser
confrontada com fatores que rompem com a sua
unidade esquematica, sujeitando-a a um
turbulento processo dialético. Que a constituicdo
e as leis, como criagbes humanas, sao
elaboradas por pessoas que nao sao
indiferentes ou neutras, mas, ao reveés,
diretamente interessadas nas consequéncias
das regras que editam. Numa sociedade
dividida, a ordem juridica espelha a vontade da
classe dominante e tende a proteger os valores
que Ihe atendam aos anseios.
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A classe dominante[62] a que se refere Barroso (2000),
sedimentada em costumes arraigados na sociedade, persiste na
pratica que viola direitos e garantias, como se esta fosse permitida
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pela vontade constitucional, como se legitimas fossem tais
condutas, e assim permanecem pelo siléncio dos ofendidos, naquilo
que Bobbio chamaria de fracasso democratico. Todavia, como ja
dito, ndo pode a democracia ser compreendida como fracassada,
especialmente nas questdes da laicidade estatal, haja vista ser
processo ainda em curso, de per si, carecendo exclusiva e
continuamente da participagao daqueles que compdem o todo para
que seja percebido seu sucesso, o que por certo, ndo é vedado ou
impossivel.

Assim, curioso paradoxo € percebido, vez que padece a
democracia, quando deixando de ser laico o Estado, porquanto
ataca, ele mesmo, determinados individuos, silenciando-os, ao
violar, pelos atos de seus representantes, as garantias
constitucionais de neutralidade religiosa. Todavia apenas pela
participacao de todos, pela democracia, sobretudo dos ofendidos,
pode-se sanar a questao, exaltando as liberdades, a democracia e
a laicidade.

A laicidade, embora tivesse condi¢cdes de ser reqgulamentada
minuciosamente, em regramentos que pudessem determinar sua
detalhada eficacia, ainda sim restaria passivel de violagao, pois a
norma jamais pode garantir sua propria aplicagdo, cabendo
exclusivamente aqueles para os quais se dirige a observancia e
cuidado. Nesse diapasado surge a democracia, como mecanismo
eficaz, quando vivenciado, de controle, percepcao e aplicacio.

Esta democracia, que como dito € em um s6 tempo alvo de
ataque e solucdo, ndo obstante gloriosa fungéo social, encontra-se
ameacgada, bem como o Estado, sendo o risco tamanho que n&o se
afasta a possibilidade da extincdo de ambos, em permanecendo
apatico o povo, quer pelo costume, quer pela ignorancia, quer pela
opressao. Devendo este rebelar-se contra o arbitrio, sempre que
preciso, no mais cristalino agir democratico, sendo tal rebelido
sinbnima do cuidado, da preservacdo contra a proliferacdo da
ignorancia, que fomenta o afastamento e o ruir das liberdades.
Rebelido que pode ser poeticamente exemplificada e compreendida
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nas palavras de Poulat, citado na voz de Blancarte (2013, p.61),
quando diz que “La libertad es como un jardin. Vuelve rapido al
estado salvaje en cuanto cesa de ser cultivada”.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Para tangenciar propriamente o tema destes estudos, tratou-
se antes de uma inevitavel abordagem sobre as origens do Estado
Democratico de Direito, para compreensao do caminho sécio
evolutivo percorrido, pelos povos, até os dias atuais, e perpassou-
Se 0S processos que marcaram o emergir da modernidade, como o
proliferar dos movimentos intelectuais europeus, que lancaram as
bases para o que hoje entende-se como Estado. Movimentos como
o iluminismo, cientificismo e em especial a secularizagao,
aprofundada neste trabalho, e que se propde a apartar o Estado de
suas antigas raizes legitimantes, dotando-o da autenticidade
necessaria a sua perpetuacdo, a sua continuidade, legitimidade
esta que pudesse assegurar o implemento de outros ideais,
igualmente perseguidos aquele momento e hodiernamente, como o
ideal Constitucional que buscava positivar, dentro dos
ordenamentos juridicos os direitos e garantias que serviriam como
alicerces indispensaveis ao agrupamento social, sendo eles
mesmos as diretrizes mais elementares deste fendmeno que se
chamaria de Estado.

Na sequéncia abordou-se diretamente o tema desta
produgao: a laicidade como elemento integrante de todo aquele
processo narrado, e fator determinante de manutencdo daquela
legitimidade que apartaria o Estado de seus antigos tutores,
forjando assim as bases para isonomia e liberdade. Expbs-se
naquele ponto a duplice dimensao, teoricamente admitida, do
principio da laicidade, dirigido a proteger as religides do assédio
estatal e o proprio estado do assédio das religides.

A partir daquele momento foram elencadas uma série de
atos perpetrados pelo proprio Estado, por meio de seus
representantes, que direta e claramente atentavam contra a
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laicidade em flagrantes manifestagbes confessionais de
representantes do Estado. intentou-se evidenciar o flagrante
paradoxo entre 0 mandamento constitucional e a praxis percebida
em todos os poderes que integram o Estado, o qual, devendo ser
separado, neutro, laico, encontra-se confessional, tendencioso e
maculado.

Encaminhando-se para o final desta producao, aponta-se
para a natureza manifesta daqueles atos como risco inequivoco as
liberdades, como atentado direto a elas e ameaca a prépria
democracia, quando se é difundida a cultura dos cidadaos de classe
inferior, ao serem estes preteridos pelo Estado, devendo
permanecer quietos, silentes, tolerados. Entendeu-se que tal
mensagem, amplamente difundida em outros tempos da histéria
deste pais, jamais poderia ser replicada nos dias atuais, dadas as
determinacdes aqui analisadas. Nao ¢é, todavia, o quadro que se
observa nesse Estado, dito laico, dito democratico.

Flagrou-se notdria ineficacia do principio da laicidade, ndo
apenas neste periodo contemporaneo como em toda a historia
Brasileira, haja vista ndo ter havido nenhum momento sequer em
que se pudesse afirmar o Estado totalmente separado de qualquer
influencia religiosa em sua operacionalizacdo, embora nao faltem
tentativas para tanto, evidentemente. Resta clara a continua afronta
ao ideal laico, sustentaculo do proprio Estado de Direito.

Entendeu-se também ser imprescindivel que os proprios
ofendidos passem a mover o ‘leviatd” em direcdo ao
reestabelecimento da igualdade ferida pelo assédio religioso, de
modo a equilibrar a prestagao estatal, obrigando-o a tratar
isonomicamente todos aqueles que se encontram sob suas
diretrizes, de maneira a prover o real bem comum, de todos, nao
apenas deste ou daquele grupo. Mesmo que brevemente, restou
evidente ser demasiado complexo o implemento de tal movimento
democratico, haja vista o0s processos de alienagédo e
distanciamento, ora fomentados, para que o povo permaneca inerte,
ignorante e alheio aquilo que Ihe interessa: a defesa de suas
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liberdades mais elementares. E mais contundente ainda fora a
conclusdo, fundada no ideario de altissimos mestres, de que
apenas pelo agir dos ofendidos pode-se vislumbrar quadro distinto
do concreto, sendo de outro modo impossivel a eficacia e
preservacao da laicidade e das liberdades, por ser inerente a prépria
democracia a participagao de todos. Apenas por este agir, enxergar-
se-ia a possivel a instrumentalizacdo do Estado em direcdo a
necessaria equidistancia e neutralidade que exige a
laicidade, como unico recurso possivel de protecao tanto das
liberdades diversas quanto, especificamente, da manifestacao
religiosa, pois somente num Estado ndo confessional poder-se-ia
restar protegido o direito de coexistirem todas as possiveis
emanacoes de credo.

REFERENCIAL BIBLIOGRAFICO

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Resumo de direito
constitucional descomplicado. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2010.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a
aplicagao dos principios juridicos. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005.

BARROSO ,Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, limites e possibilidades da
constituicao brasileira. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

BLANCARTE, Roberto. Laicidade en México: para entender
y pensar la laicidad. Universidad Nacional Autobnoma de México:
México, 2013.

BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma
teoria geral da politica. 14.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2007.

. O futuro da democracia: uma defesa das
regras do jogo. 6.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986.

171
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090

<
Tp}
S
O|
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
S~
¥}
—
Q
©
N
m
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
LN
—
Q
©
(Tp}
o
(o}
c
o
=
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

. Teoria do ordenamento juridico. 6.ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995.

BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6.ed. Editora
Malheiros: Sao Paulo, 2007.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional.
8.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes.Direito Constitucional. 6.
Ed. Coimbra: Livraria Aimeida, 1993.

CATROGA, Fernando. Entre deuses e  césares:
secularizagcao. Laicidade e religiao civil: uma perspectiva
histérica. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2010.

CHAUI, Marilena de Souza. O que é ideologia.38.ed. Sao
Paulo: Brasiliense, 1994.

DALLARI, Dalmo A. Elementos da Teoria Geral do Estado.
20.ed. Saraiva: Sao Paulo, 1998.

DINIZ, Maria Helena. Compendia de introdugao a ciéncia do
direito: introducgao a teoria geral do direito, a filosofia do direito,
A sociologia do juridica e a légica juridica, norma juridica e
aplicagao do direito. 21.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

FERRAZ Jr.,Tércio Sampaio. Introdugao ao Estudo do
Direito. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade
e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

KELSEN, Hans. A democracia. Trad. lvone Castilho Benedetti
et al. 2.ed. S3o0 Paulo: Martins Fontes, 2000.

LAFER, Celso. Estado laico. In Direitos Humanos,
Democracia e Republica: Homenagem a Fabio Konder
Comparado. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009.

172



LOREA, Roberto Arriada. et al. Em defesa das liberdades
laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.

MACHADO NETO, A. L.. Teoria geral do direito. Rio de
Janeiro: Edicbes Tempo Brasileiro, 1966.

OLIVEIRA, Debora Gongalves de. As possibilidades da
democracia participativa no estado democratico de
direito.Dissertacao (mestrado) — Faculdades Integradas do Brasil —
UniBrasil, Mestrado em Direitos Fundamentais e Democracia.
Curitiba: UniBrasil, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang. et al.Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006.

SECCO, Orlando de Almeida. Introdugdo ao Estudo do
Direito. 10.ed. Rio de Janeiro: Lumin Juris, 2007.

SILVA, José Afonso.Curso de direito constitucional
positivo. 25.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

STRECK , Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia
politica e teoria geral do estado. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2003.

AMARAL, Sylvia Maria Mendonga do. Leis benéficas a
homossexuais ainda sao barradas. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2010-abr-16/leis-beneficas-
homossexuais-ainda-sao-barradas-preconceito>. Acesso em: 15
out. 2014.

ARRUDA, Roldao. Representante do programa de Aids da
ONU critica governo por ceder a pressoes de grupos religiosos.
Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/roldao-
arruda/representante-do-programa-de-aids-da-onu-critica-governo-
por-ceder-a-pressoes-de-grupos-religiosos/>. Acesso em: 20 jun.
2014.

173
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
S~
¥}
—
Q
©
N
m
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
LN
—
Q
©
(Tp}
o
(o}
c
o
=
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

BRASIL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54 Distrito Federal, Voto do Ministro Marco Aurélio
(Relator). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pd
f>. Acesso em:

. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCom
pilado.htm>. Acesso em: 2 set. 2014.

. Decreto n® 119-a, de 7 de janeiro de 1890. Prohibe a
intervencdo da autoridade federal e dos Estados federados em
materia religiosa, consagra a plena liberdade de cultos, extingue o
padroado e estabelece outras providencias. Sala das sessdes do
Governo Provisorio, 7 jan. 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d119-
a.htm>. Acesso em: 8 set. 2014.

BRITTO, Carlos. A “lemanja” que Petrolina nao quis.
Disponivel em: <http://carlosbritto.ne10.uol.com.br/a-iemanja-que-
petrolina-nao-quis/>. Acesso em: 11 jun. 2014.

. Evangélicos se manifestam contra a
lemanja de Julio Léssio. Disponivel em:
<http://carlosbritto.ne10.uol.com.br/evangelicos-se-manifestam-
contra-a-iemanja-de-julio-lossio/>. Acesso em: 12 jun. 2014.

CABROBOENSE, Correio. Vereador Zezito Salu quer leitura
obrigatéria da Biblia nas escolas. Disponivel em:
<http://www.correiocabroboense.com/2014/07/vereador-zezito-

salu-quer-leitura.ntml>. Acesso em: 20 out. 2014.

174



CAMPANERUT, Camila; YAMAMOTO, Karina. Apés pressao
contra Palocci, governo suspende kit anti-homofobia do MEC.
Disponivel em:
<http://educacao.uol.com.br/noticias/2011/05/25/governo-recua-
com-kit-anithomofobia-por-pressao-da-frente-parlamentar-
evangelica-e-catolica.htm>. Acesso em:15 jun. 2014.

COUTINHO, Simone Andréa Barcelos.Escolha eleitoral deve
considerar secularismo do Estado. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-ago-23/escolha-membros-poder-
levar-conta-secularismo-estatal>. Acesso em: 20 out. 2014.

CRISTAO, Partido Social. Comunicagdo PSC. Disponivel em:
<http://lwww.psc.org.br/comunicacao-psc/todas-as-noticias/2938-
bancada-evangelica-consegue-barrar-projeto-que-criminaliza-a-
homofobia>. Acesso em: 19 out. 2014.

CURITIBA, Camara Municipal. Carla Pimentel propoée leitura
da biblia em escolas de Curitiba. Disponivel em:
<http://www.cmc.pr.gov.br/ass_det.php?not=22899>. Acesso em:
12 out. 2014.

DEPUTADOS, Camara dos. PEC 99/2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idP
roposicao=524259>. Acesso em: 10 out. 2014.

EBC, Portal. Entenda o projeto de “cura gay”. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.br/cidadania/2013/06/entenda-o-projeto-de-
cura-gay>. Acesso em: 15 out. 2014.

ESCOLA, Revista. O que é bullying? Confira a definigao.
Disponivel em: <http://revistaescola.abril.com.br/formacao/bullying-
escola-494973.shtml>. Acesso em: 19 out. 2014.

EXAME. UNAIDS critica suspensao de kit educativo sobre
doenca. Disponivel em:
<http://lexame.abril.com.br/brasil/noticias/unaids-critica-suspensao-
de-kit-educativo-sobre-doenca>. Acesso em: 20 jun. 2014.

175
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090

<
Tp}
S
O|
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
S~
¥}
—
Q
©
N
m
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
LN
—
Q
©
(Tp}
o
(o}
c
o
=
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

EXTRA. Jair Bolsonaro ataca gays em entrevista para
documentario inglés: ‘Nés, brasileiros, nao gostamos dos
homossexuais’. Disponivel em:
<http://extra.globo.com/noticias/mundo/jair-bolsonaro-ataca-gays-
em-entrevista-para-documentario-ingles-nos-brasileiros-nao-
gostamos-dos-homossexuais-10487491.html>. Acesso em: 10 out.
2014.

FAZENDO MEDIA. ‘Ensino religioso aumenta intolerancia
nas escolas publicas’, afirma pesquisadora. Disponivel em:
<http://fazendomedia.com/ensino-religioso-aumenta-intolerancia-
nas-escolas-publicas-afirma-pesquisadora/>. Acesso em: 10 mar.
2014.

FERREIRA, Nuno Miguel Miranda. O conceito de democracia
segundo Joseph Schumpeter. Disponivel em:
<http://empreende.org.br/pdf/Democracia%20e%20Participa%C3%
A7%C3%A30/0%20conceito%20de%20democracia%20segundo
%20Joseph%20Schumpeter.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

FOLHA. Em protesto contra ‘kit gay’, bancada evangélica
mira Palocci. Disponivel em:
<http://www1 .folha.uol.com.br/poder/920455-em-protesto-contra-
kit-gay-bancada-evangelica-mira-palocci.shtml>. Acesso em: 15
jun. 2014.

FORUM, portal. Reagao de aluno ateu a bullying acaba com
pai-nosso na escola. Disponivel em:
<http://www.revistaforum.com.br/blog/2013/04/reacao-de-aluno-
ateu-a-bullying-acaba-com-pai-nosso-na-escola/>. Acesso em: 6
fev. 2014.

G1. Camara decide arquivar projeto que autoriza ‘cura gay’.
Disponivel em:
<http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/07/camara-decide-
arquivar-projeto-que-autoriza-cura-gay.html>. Acesso em: 10 jun.
2014.

176



____. Leiobriga leitura biblica diaria nas escolas publicas de
Nova Odessa. Disponivel em: <http://g1.globo.com/sp/piracicaba-
regiao/noticia/2014/07/lei-obriga-leitura-biblica-diaria-nas-escolas-
publicas-de-nova-odessa.html>. Acesso em: 22 jun. 2014.

____.Projeto de lei proibe sacrificio de animais em rituais
religiosos em SP. Disponivel em: <http://g1.globo.com/sao-
paulo/noticia/2011/10/projeto-de-lei-proibe-sacrificio-de-animais-
em-rituais-religiosos-em-sp.html>. Acesso em:18 out. 2014.

GAZZETA. Vereador demonstra intolerancia religiosa.
Disponivel em: <http://www.gazzeta.com.br/vereador-demonstra-
intolerancia-religiosa/>. Acesso em:10 jun. 2014.

GLOBO, O.Ensino religioso é obrigatério em 49% de
escolas publicas, contra lei. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/sociedade/educacao/ensino-religioso-
obrigatorio-em-49-de-escolas-publicas-contra-lei-7928028>.
Acesso em: 19 out. 2014.

GUEDES, Maristela Gomes de Souza.Exu, escola e racismo.
Disponivel em: <http://www.cult.ufba.br/wordpress/24334.pdf>.
Acesso em: 10 mar. 2014.

INSTANCIA, Ultima. TJ-RS manda retirar crucifixos dos
prédios da Justica estadual. Disponivel em:
<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/55262/1;j-
rs+determina+que+crucifixos+sejam+retirados+dos+predios+da+ju
stica+estadual.shtml>. Acesso em: 10 out. 2014.

JUSBRASIL. CNJ: O Estado Laico e a Liberdade Religiosa.
Disponivel em: <http://trt-9.jusbrasil.com.br/noticias/2701260/cnj-o-
estado-laico-e-a-liberdade-religiosa>. Acesso em: 19 out. 2014.

KULTAFRO. Piracicaba proibe culto das religioes de
matrizes africanas. Disponivel em:
<http://www.kultafro.com.br/2012/11/piracicaba-proibe-culto-das-
religioes-de-matrizes-africanas/>. Acesso em: 16 out. 2014.

177
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090

<
Tp}
S
O|
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
S~
¥}
—
Q
©
N
m
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
LN
—
Q
©
(Tp}
o
(o}
c
o
=
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

LOPES, Paulo. Araguaina obriga leitura diaria da Biblia nas
escolas antes das aulas. Disponivel em:
<http://www.paulopes.com.br/2011/11/lei-de-araguaina-obriga-
leitura-diaria.html#.VGzfh_nF-CK>. Acesso em: 10 out. 2014.

MACHADO, Mariucha. Aluno é barrado em escola municipal
do Rio por usar guias do candomblé. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/09/aluno-e-
barrado-em-escola-municipal-do-rio-por-usar-guias-do-
candomble.html >. Acesso em: 5 fev. 2014.

MAIS, Noticias Gospel. Aprovada lei que obriga leitura da
Biblia na abertura das sessdes da Assembleia Legislativa de
Goias. Disponivel em: <http://noticias.gospelmais.com.br/lei-
obriga-leitura-biblia-sessoes-legislativa-34242.html>. Acesso em:
20 out. 2014.

. Vereador entra com projeto de Lei
que propoe leitura obrigatéria da Biblia em escolas publicas e
privadas de Fortaleza. Disponivel em:
<http://noticias.gospelmais.com.br/projeto-lei-leitura-obrigatoria-
biblia-escolas-68799.html>. Acesso em: 20 out. 2014.

MANAUS, Cémara Municipal de. Carlos Alberto propoe
criagdo de Conselho Municipal de Pastores Evangélicos.
Disponivel em:  <http://www.cmm.am.gov.br/vereador-propoe-
criacao-de-conselho-municipal-de-pastores-evangelicos/>. Acesso
em: 18 out. 2014.

ODESSA, Prefeitura Municipal de. Prefeito veta projeto de
leitura biblica nas escolas. Disponivel em:
<http://www.novaodessa.sp.gov.br/noticiasConteudo.aspx?IDNotici
a=14105>. Acesso em: 10 out. 2014.

PETROLINA, Prefeitura. Petrolina ganha novo monumento
religioso. Disponivel em:
<http://www.petrolina.pe.gov.br/2010/noticia_2.php?id=2335>.
Acesso em: 12 jun. 2014.

178



POLITICO, Pragmatismo. Leia a integra do voto histérico
que determina a retirada de crucifixos em tribunais no RS.
Disponivel em:
<http://lwww.pragmatismopolitico.com.br/2012/03/leia-a-integra-do-
voto-historico-que-determina-a-retirada-de-crucifixos-em-tribunais-
no-rs.html>. Acesso em: 10 out. 2014.

. Proposta que enterra o Estado
Laico no Brasil pode ser aprovada na Camara. Disponivel em:
<http://www.pragmatismopolitico.com.br/2013/03/proposta-enterra-
estado-laico-brasil.html>. Acesso em: 10 out. 2014.

R7, Noticias. Bolsonaro ataca Dilma e depois nega que
tenha chamado presidente de “homossexual”. Disponivel em:
<http://noticias.r7.com/brasil/noticias/bolsonaro-ataca-dilma-e-
depois-nega-que-tenha-chamado-presidente-de-homossexual-
20111124 .html>. Acesso em: 21 out. 2014.

RIBEIRO, Rafael. Professora evangélica prega em aula e
aluno sofre bullying na escola. Disponivel em:
<http://www.dgabc.com.br/Noticia/27147/professora-evangelica-
prega-em-aula-e-aluno-sofre-bullying-na-escola>. Acesso em: 14
mar. 2014.

SA, Tadeu. Estatua de lemanja que foi colocada por Lossio
em Petrolina Indigna Vereador. Disponivel em:
<http://blogdotadeusa.com.br/estatua-de-iemanja-que-foi-
colocada-por-lossio-em-petrolina-indigna-vereador/>. Acesso em:
11 jun. 2014.

SANTOS, Silvinho. Projeto de lei que proibe culto afro-
religioso causa polémica em Sao Paulo. Disponivel em:
<http://blogdosilvinhosantos.blogspot.com.br/2013/11/projeto-de-
lei-que-proibe-culto-afro.html>. Acesso em: 15 out. 2014.

SG, Portal. Apés polémica, artista plastico resolve retirar
escultura da Mae D"agua da orla de Petrolina. Disponivel em:
<http://portalsg.ne10.uol.com.br/noticias/2012/10/01/apos-

179
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56090

<
Tp}
S
O|
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
O
o
e
¥}
—
Q
©
N
m
o
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
O
o
S~
LN
—
Q
©
(Tp}
o
(o}
c
o
=
2
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

polemica-artista-plastico-resolve-retirar-escultura-da-mae-dagua-
da-orla-de-petrolina-3422.php>. Acesso em: 10 jun. 2014.

STF. Glossario Juridico, verbete: Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF). Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=4
81>. Acesso em: 10 out. 2014.

TERRA, Noticias. Bullying religioso cresce nas escolas do
Pais, diz lider ateu. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/educacao/bullying-religioso-cresce-
nas-escolas-do-pais-diz-lider-
ateu,f4c942ba7d2da310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html>.
Acesso em:10 mar. 2014.

TRT, Portal. CNJ promove seminario sobre estado laico e
liberdade religiosa. Disponivel em:
<http://portal.trtrio.gov.br:7777/pls/portal/ PORTAL.wwv_media.sho
w?p_id=13687223&p_settingssetid=381905&p_settingssiteid=73&
p_siteid=73&p_type=basetext&p textid=13687224>. Acesso em:
23 out. 2014.

VEJA. Dilma suspende “kit gay” apos protesto da bancada
evangélica. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/dilma-suspende-kit-
gay-apos-protesto-da-bancada-evangelica/>. Acesso em: 20 out.
2014.

.Vinde a mim os eleitores: a forca da bancada
evangélica no Congresso. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/a-forca-dos-evangelicos-no-
congresso>. Acesso em:15 out. 2014.

VIES, Revista 0. Um estado laico com bancada evangélica.
Disponivel em:
<http://lwww.revistaovies.com/reportagens/2011/12/um-estado-
laico-com-bancada-evangelica/>. Acesso em: 15 jun. 2014.

180



WEREBE, Maria José Garcia. A laicidade do ensino publico
na Franca. Disponivel em:
<http://lwww.scielo.br/pdf/rbedu/n27/n27a13.pdf>. Acesso em: 19
out. 2014.

NOTAS:

[1]Conquistas gradativas pois os direitos fundamentais nao
surgiram simultaneamente, mas em periodos distintos mediante as
demandas igualmente distintas de cada época, tendo uma
consagragao progressiva nos textos constitucionais o que equivale
a classificacdo doutrinaria em geracbes ou dimensdes, sendo
os direitos fundamentais de primeira dimensao os ligados ao
valor liberdade, sdo os direitos civis e politicos. Os direitos
fundamentais de segunda dimensao sao os direitos sociais,
econdmicos e culturais. Osdireitos fundamentais de terceira
dimensaosao aqueles ligados ao valor fraternidade ou
solidariedade, relacionados ao desenvolvimento ou progresso, ao
meio ambiente, a autodeterminacio dos povos, bem como ao direito
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e ao
direito de comunicacgao e finalmente os direitos de quarta geracéao
ou dimensao compreendem os direitos a democracia, informacgao
e pluralismo. (grifo nosso)

[2] Bulos aponta, acertadamente, que ndo se deve confundir o
Constitucionalismo atualmente admitido, e por ele explanado em
sua obra, com a antiga técnica de tutela das liberdades surgida nos
fins do século XVII, que se voltava tdo somente para a analise de
um ramo juridico, e ndo servia como um sistema hermenéutico de
tutela, como hoje se espera.

[3] Este novo momento que é experimentado pelo Direito, €
para Bulos conceituado como Constitucionalismo contemporaneo,
que, ainda segundo o autor, subdivide-se em neoconstitucionalismo
e transconstitucionalismo, sendo o neoconstitucionalismo o
efetivamente utilizado na abordagem deste estudo.

[4] A duplicidade aqui mencionada sera mais adiante abordada
com maior profundidade.

[5] Este fenbmeno social € também abordado na obra “O que é
ideologia” de Chaui (1994) que constréi um atual conceito de
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ideologia, valendo-se de dados historicamente existentes relativos
a lutas de classes e estudos de outros autores sobre o tema. A
autora defende ser a ideologia um fluxo continuo e ininterrupto em
que grupos dominantes se sobrepbéem continuamente, enublando
seus interesses para alcance de seus fins. Sem duvida este tema é
deveras instigante, especialmente quando abordado num viés que
relacione os fluxos ideoldgicos e a construgcdo do Estado, todavia,
por ndo ser esta a abordagem central deste trabalho, é util tao
somente esta breve consideragao sobre o conceito apresentado por
Marilena Chaui.

[6] Os autores atribuem a Maquiavel, em sua obra “O Principe”,
o primeiro uso do termo ao descrever um conglomerado de
individuos sob a ordem de um outro.

[7] Embora possam ser utilizados incontaveis critérios para
determinar o estudo dos Estados, acharam prudente o uso do
critério cultural religioso os autores mencionados, 0 que, por sua
vez, € relevante para a analise a que se propde esta producao.

[8] Streck e Morais chegam a comentar com certa ironia uma
possivel indagac¢ao quanto a inutilidade da diferenciagao, haja vista
poder ser considerado Estado, apenas os processos politicos-
sociais posteriores ao termo cunhado por Maquiavel, num
entendimento que agruparia todos os formatos sob o unico termo
“‘Estado” dispensando assim a divisdo entre “pré-moderno”
e “moderno”. No entanto a explanagéo que segue elucida o porque
do posicionamento dos autores.

[9] Em sua obra “Ciéncia Politica e Teoria geral do Estado” ao
tratarem dos pilares do Estado Liberal e dos tedricos que o
elaboraram, Streck e Morais comentam as visées de autores como
Adam Smith, que em “A Riqueza das Nacdes”’ defendia uma
limitacdo maxima da atuacao estatal, como responsavel unicamente
pela manutencdo da ordem e segurancga. Citam ainda John Stuart
Mill e J.Bentham, que defendiam uma ideia de antiestado, em que
seria negativo ou ausente de atuacédo o Estado, especialmente no
sentido de protecdo aos individuos, o que seria posteriormente
chamado de “Estado minimo”, ou apenas “estado liberal”.

[10] Direito e Democracia: entre facticidade e validade
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[11] O movimento conhecido como “llustragao”, correspondeu
ao apogeu das ideias iluministas, que se manifestavam em varios
outros movimentos isolados e compreendeu o afastamento da
estrutura e do funcionamento do Antigo Regime e o surgimento de
novos formatos de sociedade, de homem e de Estado. Esse novo
pensamento, cultivado pela Franca no século XVIII, espalhou-se por
toda a Europa.

[12] Nas licoes de Streck e Morais é conceituado o Estado de
Natureza como uma abstracdo utilizada para justificar ou legitimar a
existéncia da sociedade politica organizada. Comentam os autores
que para alguns teéricos tal condicdo humana em que o homem
vivia plenamente na barbarie realmente existiu, como € o caso de
Rousseau. Ja para outros, o Estado de Natureza é apenas uma
construcio intelectual utilizada como contraface do Estado Civil.

[13] Termo latim para a expressao “razao de ser”

[14] Restara demonstrado no curso das explanacbes que,
embora o ideal constitucional tenha sido desprezado nas primeiras
Constituicbes nacionais, ndo se pode alegar que eram elas
completamente vazias de teor relativo a defesa de direitos e
garantias, como este em analise (da liberdade de crenga e
separacdo do Estado da predilecéo religiosa), que instituido nos
primérdios constitucionais brasileiros, perdurou em todas as
Constituicdes supervenientes, sendo por elas replicado.

[15] Por meio da Emenda Constitucional n° 1.

[16] Para alguns seria mais apropriada a expressao Congresso
Constituinte, em razao de terem sido responsaveis pela elaboragao
da Carta Magna os deputados eleitos para o Congresso Nacional
em novembro de 1986.

[17] Ontologia juridica é parte da Filosofia do Direito que tem,
dentre outras funcdes, a de determinar o conteudo proprio ao
Direito, elucidando o objeto de estudo da ciéncia juridica.

[18] Ndo fora discorrido na citacdo, o sexto dos elementos
minimo-irredutiveis, por se tratar esta ultima dos elementos minimo-
irredutiveis de transi¢cao constitucional, que se referem ao Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias que ja ndo estdo mais em
vigor. Assim, embora possuam importante valor historico,
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exatamente por ndo possuirem mais vigéncia ndo sao alvo deste
estudo.

[19] Nomes como Locke, Tomas More, Jonh Good-Win, dentre
outros.

[20] Expressé&o em inglés para a frase “pelo qual as institui¢coes,
acdes e consciéncia religiosas perdem sua importancia social”

[21] Legitimidade aqui tratada numa acepc¢ao conceitual geral,
partindo dos ideais de Estado e Constitucionalismo, como ja restou
abordado.

[22] Mestre em Ciéncias da Religido pela Universidad Nacional
de San Marcos, publicou diversos ensaios e artigos sobre o tema
ora abordado, sendo o pensamento extraido para integrar o
presente trabalho, parte do artigo “A laicidade como principio
constitucional do estado de direito”, que integra a publicacdo “Em
defesa das liberdades laicas”.

[23] Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela UERJ, autor
de diversos trabalhos que versam sobre o tema. Produziu “O
crucifixo nos tribunais e a Laicidade do Estado”, texto que integra a
obra “Em defesa das liberdades laicas”, do qual se extrai o
pensamento defendido nessa producao.

[24] Em sua producgao “O crucifixo nos tribunais e a laicidade do
Estado” parte integrante da obra "Em defesa das liberdades laicas”.

[25] Op. cit.

[26] Vocabulos em francés que podem significar “Secularismo
carater do que € secular, um personagem secular. a educacgao
secular. Era um tempo onde o secularismo era como uma marca da
infamia. secular: Quem é nem eclesiastico, nem religiosa: juiz
secular. "Nao deve ser um cidadao, clérigo ou leigo, que esta fora
do alcance da lei”.

[27] Em sua producéao “A laicidade como principio constitucional

do Estado de Direito” parte integrante da obra "Em defesa das
liberdades laicas”.
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[28] Teoria que foi apresentada e discutida na monumental obra
“Espirito das Leis”.

[29] O Bullying pode ser compreendido como agressdes
intencionais, verbais ou fisicas, feitas de maneira repetitiva, por um
ou mais alunos contra um ou mais colegas. O termo bullying tem
origem na palavra inglesa bully, que significa valentdo, brigao.
Mesmo sem uma denominagdo em portugués, € entendido como
ameaca, tirania, opressao, intimidacao, humilhacao e maltrato.

[30] O fato chegou a ser gravado em um video pelo estudante
que disponibilizou o material na internet, como registrado na matéria
em questao, embora ndo esteja mais disponivel para acesso publico
na internet.

[31] A ATEA é uma entidade sem fins lucrativos sediada
virtualmente no sitio https://www.atea.org.br, registrada na Receita
Federal - Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ) sob o
numero 10.480.171/0001-19 e 1° Oficial de Registro de Séao
Paulo/SP. Segundo os dados da prépria instituicdo, no endereco
virtual acima mencionado, sua finalidade ¢é promover
esclarecimentos a sociedade sobre o ateismo e o agnosticismo e
proteger o estado laico.

[32] Artigo Publicado no VI ENECULT — Encontro de Estudos
Multidisciplinares em Cultura, realizado de 25 a 27 de maio de 2010
em Salvador, Bahia.

[33] E importante destacar que a Lei n° 11.645, de 10 de marco
de 2008, estabelece a obrigatoriedade do ensino da Histéria e
Cultura Afro-Brasileira e Indigena no Ensino Fundamental e Médio
da rede publica e privada de todo Brasil.

[34] Embora tenha sido veiculada em diversos canais de
comunicagao, de grande influencia local, a informacao da retirada
da estatua, até o momento a escultura permanece no local como na
época de sua inauguragao.

[35] Citagbes extraidas das publicagdes online das revistas
Exame e Estadéo.

[36] Noticia veiculada no sitio “Noticias Gospel Mais”, em 22 de
junho de 2014.
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[37] Embora seja funcéo dos trés poderes, autbnomos entre si,
fiscalizarem-se mutuamente no exercicio mais perfeito das fungdes
do Estado.

[38] A Bancada da Bola, também conhecida como Frente
Parlamentar de Apoio ao Esporte, € composta por congressistas
ligados aos clubes e federagdes de futebol, de onde proveio sua
popularidade. Atua ha varias legislaturas de forma intensa, mesmo
que discretamente, e somente apareceu com mais destaque na
midia e teve sua estrutura exposta quando das duas CPlIs paralelas
que, em seguida a derrota do Brasil na Copa de Mundo de 1998, se
instalaram na Camara dos Deputados e no Senado Federal.

[39] Em conformidade com dados disponiveis no sitio
Transparéncia Brasil, a maior parte dos parlamentares que integram
a frente parlamentar conhecida como bancada evangélica é alvo de
processos judiciais na Justica Eleitoral e no Supremo Tribunal
Federal por diversos crimes, tais como peculato, improbidade
administrativa, sonegacao de impostos, formacéo de quadrilha ou
bando, abuso do poder econémico em eleigdes de que participaram,
além de diversos casos de reprovacao de prestacao de contas nos
Tribunais de Contas.

[40] O projeto de Lei pretende modificar a redagéo do artigo 42,
§ 2°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

[41] A resolucédo proibiu os profissionais em psicologia de
realizar qualquer procedimento com vistas a tratamento de
orientacdo sexual, por entender que a homossexualidade é uma
variacao natural da sexualidade humana.

[42] Publicado pela Livraria do Advogado Editora em 2008.
[43] Noticia veiculada no sitio “Ultima Instancia”.

[44] Além de doutrinar sobre direito da familia e direitos
homoafetivos, Dias é ex-Desembargadora do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul e Vice-Presidente Nacional do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia.

[45] Texto integrante da publicacdo “Em defesa das liberdades
laicas”
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[46] O Projeto de Emenda Constitucional em questao é apenas
sugerido pela pesquisadora, que o faz mediante resultado do vasto
material de pesquisa e producdo que realizara apos anos de
dedicacao ao tema, e de modo que a mencéo nao diz respeito a
nenhuma PEC em tramitacgao.

[47] Ensino Religioso.

[48] Em sua producao “A laicidade como principio constitucional
do Estado de Direito” parte integrante da obra Em defesa das
liberdades laicas”

[49] As paginas de nimero 55 e 56.

[50] Arguicédo de descumprimento de preceito fundamental, que
segundo descricdo de verbete disponivel no Glossario Juridico do
sitio do Supremo Tribunal Federal, € um tipo de acdo, ajuizada
exclusivamente no STF, que tem por objeto evitar ou reparar lesao
a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Neste
caso, diz-se que a ADPF é uma acdo autbnoma. Entretanto, esse
tipo de acdo também pode ter natureza equivalente as ADls,
podendo questionar a constitucionalidade de uma norma perante a
Constituicdo Federal, mas tal norma deve ser municipal ou anterior
a Constituicdo vigente (no caso, anterior a de 1988). A ADPF é
disciplinada pela Lei Federal 9.882/99. Os legitimados para ajuiza-
la sdo os mesmos da ADI. Nao é cabivel ADPF quando existir outro
tipo de acao que possa ser proposto.

[51] Disponivel na integra nos arquivos online do sitio do
Supremo Tribunal Federal, quando da secao pertinente aos
documentos da ADPF 54, difundido na TV Justica.

[52] Chega a ser irbnica tal fala, haja vista, quando da
transmissé&o da leitura do voto do Ministro pela TV Justica, estar em
destaque, ao fundo, a figura de um grande crucifixo cristao.

[53] Parte integrante da obra “Em defesa das liberdades laicas”.

[54] A citacdo em espanhol equivale a: “Mas Ihes foi em grande
parte uma resposta a uma hierarquia religiosa e setores muito
conservadores da Sociedade, que se recusaram, e ainda se
recusam, a aceitar a governanca democratica baseada na vontade
popular e em particular das minorias. Eles ainda estdo procurando
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0s mesmos privilégios, mas especialmente aspirantes a uma gestao
do ponto de vista religioso, do ponto de vista doutrinario especifico
dos assuntos publicos”

[55] O termo institucional, aqui empregado, refere-se ao uso
indevido dos poderes, quais sejam instituicdes maiores do Estado,
utilizadas indiscriminadamente em favor de interesses particulares,
gue ao se confundirem com os interesses publicos, ferem principios,
direitos e garantias gerais.

[56] Um exemplo do uso criminoso das tribunas legislativas,
para a disseminacdo de o6dio e preconceito de cunho religioso,
ocorreu em maio de 2011 e fora noticiada pelo portal R7 de noticias.
Durante uma sessao em que se debatia o projeto que criminaliza a
homofobia (PL 122/06), na Comisséo de Direitos Humanos do
Senado, o deputado Jair Bolsonaro discutiu com a senadora
Marinor Brito, agredindo-a por sua luta em defesa dos direitos
daquela minoria, e em razao dos insultos fora instaurado processo
disciplinar contra o deputado por quebra de decoro parlamentar.
Outro incidente vergonhoso foi noticiado no portal de noticias G1,
que tratou da producao do documentario “Out there”, veiculado pela
BBC, quando o mesmo deputado fora entrevistado e, falando em
nome de todo o povo brasileiro, anunciou que o pais ndo reconhecia
a legitimidade dos homossexuais para buscarem quaisquer direitos,
além de considera-los como cidadaos de menor escalao.

[57] Como bem coloca Bobbio em todo o curso de sua obra “O
futuro da democracia, uma defesa das regras do jogo”

[58] E, se o fosse, ndo seria em si mesma democratica

[59] Embora existam diversas situacées em que a participacao
popular é manifesta sobre a forma de dever, e por isso mesmo
obrigatdéria, como no caso do exercicio da cidadania pelo voto
obrigatorio, tantas outras restam com a natureza facultativa do
direito desprovido de qualquer énus, o que por vezes ocasiona um
distanciamento popular do gerenciamento de ac¢bes ligadas a tais
direitos o que compromete por certo o conceito de “governo de
todos” quando o “todos” ndo integra o rol de participantes.

[60] Integrante da obra “O futuro da democracia, uma defesa
das regras do jogo”.
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[61] Discorre muito bem sobre isso Bobbio, na obra ha pouco
mencionada, ao tratar das questdes paradoxais entre democracia,
autocracia e tecnocracia.

[62] A classe dominante, diferentemente de Chaui e Bobbio, em
Barroso € aquela para quem se destina predominantemente o
sistema juridico, de modo que seja possivel visualiza-la com mais
clareza. Assim, ndo ha plena correlacdo entre os conceitos deste
pensador e dos outros dois, haja vista tratarem Bobbio e Chaui
sobre o aspecto de dominagao, de um processo de enublacao que
oculta da maioria da populacdo os verdadeiros motivos das
decisbes gerais.
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A UNIAO ESTAVEL CONCOMITANTE NA PERSPECTIVA DA
JURISPRUDENCIA E DOUTRINA PATRIAS

BRUNO ALVES CAMARA: Analista Judiciario do
Tribunal de Justica do Para.

RESUMO: Busca-se, no presente trabalho, apontar as
caracteristicas, preceitos e fundamentos da unido estavel, bem
como analisar os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
existentes sobre tais unides, quando concomitantes, a luz dos
principios constitucionais, em especial, o principio da monogamia.
Desse modo, objetiva-se demonstrar a sua relevancia para o direito,
de modo que n&do podem, os operadores do direito, negligenciar
essa realidade tdo comum na sociedade contemporanea.
Palavras-chave: Unidao Estavel concomitante. Unido Estavel.
Monogamia. Poliamor.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem o desiderato de fomentar a
discussdo acerca das novas espécies de familia que,
paulatinamente, vém sendo reconhecidas pelo legislador patrio
que, impulsionado pelas préprias transformacdes sociais, vem
atualizando o Ordenamento Juridico.

Sabe-se que a Constituicdo Maior reconheceu a uniao
estavel como entidade familiar, quer seja entre homem e mulher,
quer seja composta apenas por um deles.

Tais relacbes tem apoio na confianca, afeto,
solidariedade, lealdade, respeito e amor.

Nessa linha, em que pese se saber que o Principio da
Monogamia esta presente no nosso Ordenamento, ndo se pode
fechar os olhos para um fato social bastante presente na
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comunidade brasileira, qual seja, a existéncia de unides estaveis
concomitantes, fazendo-se necessario que o direito observe-as e
regulamente-as.

Ululante que diante da falta de homogeneidade quando
a sua aceitacdo da nossa doutrina e jurisprudéncia, pretende-se,
neste trabalho, tdo somente provocar uma reflexao sobre tal tema.

DESENVOLVIMENTO

Inicialmente, identifica-se no nosso ordenamento
juridico 03 (trés) modalidades tipicas para a unido afetiva de
pessoas, quais sejam: o casamento (art. 226, § 1° da CRFB c/c art.
1.511 e seguintes do CC/02); a unido estavel (art. 226, § 3° da CRFB
c/c art. 1.723 e seguintes do CC/02); e o concubinato (art. 1.727 do
CC/02).

Em seguida, ainda antes de adentrar na polémica
propriamente dita, € importante ressaltar que, a luz da melhor
doutrina, para a configuragdo da unido estavel € necessario o
preenchimento de alguns requisitos elencados nos artigos 1.723 e
1.724 do Cddigo Civil patrio. Sdo eles: publicidade; continuidade;
durabilidade; objetivo de constituicdo de familia; auséncia de
impedimentos para o casamento, ressalvadas as hipdteses de
separacao de fato ou judicial; observancia dos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, bem como da guarda, sustento e educacéo
dos filhos.

Vale dizer, todavia, que, num primeiro momento, para
configuragdo da unido estavel era necessaria a convivéncia por
mais de 5 anos, no entanto, este requisito foi derrogado com o
advento da lei 9.278/96.

Mormente reconhecer a unido estavel como entidade
familiar tenha sido um grande passo na construgao de um Direito de
Familia moderno, ndo se pode negar que ainda existe certa
resisténcia a determinados arranjos familiares que, a olhos mais
tradicionais, estao distantes daquilo que se convencionou ser ideal
de estrutura familiar.

E verdade que, a luz do principio da monogamia, exige-
se dos conviventes a fidelidade, no entanto ndo é segredo que tal
postulado € desrespeitado comumente, de modo que nio se pode
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permitir que o direito negligencie tal realidade, reveladora como é
de inumeros vinculos sociais e juridicos. Dai porque se faz
necessario que combatamos tal preconceito, lancando mao de
outros principios, tais como autonomia da vontade, isonomia e
outros.

Nesse passo, doutrinas renomadas vém combatendo
essa resisténcia quando a possibilidade de um novo arranjo — fora
do conceito de monogamia -, dai porque, no presente trabalho,
primou-se por discutir uma modalidade que tem sido polemizada
sobremaneira nas discussodes doutrinarias, chegando aos tribunais,
ainda de forma embrionaria, mas merecedora de uma reflexao mais
perfunctéria.

Nao se quer com a presente discussao afastar de uma
concepgao juridica o postulado da monogamia, mas sim, em nome
da vontade, liberdade e dignidade das pessoas, chamar o leitor para
uma reflexdo sobre um novo arranjo familiar, cujos nomes ja séo
varios: unido estavel concomitante, paralela, poliamorismo.

Sobre o assunto, leciona o insigne Caio Mario:

“Questao recente, que tem gerado polémica
na doutrina e na Jurisprudéncia, diz respeito
a possibilidade de reconhecimento de unides
estaveis concomitantes, o que os doutrinadores
contemporaneos vém  denominando de
‘poliamor”. O Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de repercussao geral
em um Agravo em Recurso Extraordinario contra
uma decisdo do TJSE que entendeu pela
impossibilidade do reconhecimento de uma
relacdo homoafetiva devido a existéncia de
declaragdo judicial de unido estavel entre o
falecido e uma mulher em periodo
concomitante.”
A doutrinadora de direito de familia, Maria Berenice
Dias, se posicionando sobre a legitimidade do poliamor, entende
que:
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‘negar a existéncia de familias paralelas —
quer um casamento e uma unido estavel, quer
duas ou mais unides estaveis — é simplesmente
nao ver a realidade. (...) Por fim, desconsiderar a
participagao do companheiro casado na relacao
concubinaria, a fim de entendé-la como
monoparental em havendo filhos, ofende o
principio da livre escolha da entidade familiar,
pois se estaria diante de uma entidade
monoparental imposta”. Para a referida autora,
deixando o Estado de conferir protecdo a mais
de uma familia ao mesmo tempo, ele estaria
privilegiando o infiel e punindo a concubina e,
consequentemente, os filhos havidos desta
relag&o extraconjugal.”

Todavia, ndo é esse o entendimento do STJ, que tem se
manifestado pelo n&o reconhecimento das unides estaveis
paralelas, com base na condicdo da exclusividade de
relacionamento soélido para caracterizacao e validade de uma uniao
estavel.

Com efeito, a 42 Turma do STJ, tendo como Relator o
Ministro Luis Felipe Saloméo, decidiu que:

‘havendo sentenca transitada em julgado a
reconhecer a unido estavel entre o falecido e
sua companheira em determinado periodo,
descabe o reconhecimento de outra uniao
estavel, simultdnea aquela, com pessoa
diversa”. O Relator esclarece que “ndo se esta
analisando a possibilidade de, no mundo dos
fatos, haver mais de uma unido com vinculo
afetivo e duradouro, com o escopo de
constituicdo de lagos familiares, o que
evidentemente acontece. O que se esta a
perquirir € se, ainda que de fato haja vinculos
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afetivos desse jaez, o ordenamento juridico
confere-lhes alguma protegcdo. Vale dizer,
indaga-se se as relagbes afetivas com esses
caracteres, simultaneamente perfectibilizadas,
recebem, ndo de fato, mas juridicamente, o

ERH)

predicativo de ‘unido estavel™.

Do mesmo modo, no REsp. 1157273/RN, a 3% Turma do
STJ manifestou-se no sentido de que a analise dos requisitos
paraconfiguracao da unido estave deve:

“centrar-se na conjuncao de fatores presente
em cada hipotese, como a affectio
societatis familiar, a participagao de esforcos, a
posse do estado de casado, a continuidade da
unido, a fidelidade, entre outros”. Segundo a
Relatora Ministra Nancy Andrighi, em uma
sociedade estruturalmente monogamica, nao
haveria a possibilidade de atenuacdo do dever
de fidelidade e de lealdade, devendo o juiz, ao
analisar as lides que apresentam paralelismo
afetivo, estar atento as “peculiaridades
multifacetadas apresentadas em cada caso,
decidir com base na dignidade da pessoa
humana, na solidariedade, na afetividade, na
busca da felicidade, na liberdade, na igualdade,
bem assim, com redobrada atencdo ao primado
da monogamia, com os pés fincados no principio
da eticidade”.
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Acompanhando o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, Paulo Lobo, aduz que:

Desde a Constituicdo de 1988 abriu-se
controvérsia acerca da possibilidade juridica de
unides estaveis paralelas, tendo em vista a
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inexisténcia de regra expressa a respeito na
legislacado, inclusive no Cddigo Civil de 2002.
Entendemos nao ser possivel, porque a unido
estavel é relacdo juridicamore uxorio, derivada
de convivéncia geradora de estado de casado, o
qual, consequentemente, tem como referéncia o
casamento, que no direito brasileiro € uno e
monogamico.

Em direcdo oposta, os doutrinadores Pablo Stolze
Gagliano e Pamplona Filho identificam-se com a visao de unido
livre de Fabio Ulhoa Coelho mencionada alhures:

O poliamorismo ou poliamor, teoria
psicolégica que comecga a descortinar-se para o
Direito, admite a possibilidade de coexistirem
duas ou mais relagoes afetivas paralelas, em
que seus participes conhecem-se e aceitam-
se uns aos outros, em uma relagao multipla e
aberta.

Por mais este ndo seja o padrao
comportamental da nossa vida efetica, trata-se
de uma realidade existente, que ja € objeto de
reflexdo da doutrina especializada e que culmina
por mitigar, pela atuacdo da vontade dos
proprios atores da vida, o dever de fidelidade,
pelo menos na concepcao tradicional que a
identifica com a exclusividade.

Ressalte-se que existe em nosso pais, um caso
emblematico de poliamor, vivido pelo artista carioca Wagner
Domingues da Costa, mais conhecido no meio artistico como Mr.
Catra, que se relaciona simultaneamente com trés mulheres, com
as quais possui vinte e dois filhos e convive normalmente com todos
(filhos e companheiras) como uma unica familia, sem que haja
nenhum &bice das mulheres, e, ainda, com a anuéncia de todas.

Todavia, tais entendimentos nao significam que a
relagao concubinaria seja ignorada pelos Tribunais; implica, sim, em
efeitos juridicos, mas equipara-la ao casamento e a unido estavel
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seria afrontar de forma expressa a intengéo legislativa de proteger
os deveres de lealdade e de fidelidade da familia.

Segundo Caio Mario, as unides afetivas plurimas,
multiplas, simultdneas e paralelas tém ornado o cenario fatico dos
processos de familia com os mais diferentes arranjos, entre eles,
aqueles em que um sujeito direciona seu afeto para 1, 2, ou mais
outros sujeitos, formando nucleos distintos e concomitantes. Desse
modo, propunha o autor que “ao analisar as lides que apresentam
paralelismo afetivo, deve o Juiz, atento as peculiaridades
multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na
busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim com
redobrada atengao ao primado da monogamia, com os pés fincados
no Principio da Eticidade”

De forma brilhante, Ana Carolina Brochado Teixeira e
Renata de Lima Rodrigues entendem que “o simples fato de haver
simultaneidade familiar, no ambito das relagdes conjugais, ndo pode
ser caracterizado como uma presuncdo absoluta de conduta
desleal, inapta a gerar eficacia juridica familiar”.

CONCLUSAO

Pelo exposto, ndao se pode mais ignorar tais
acontecimentos sem lhes atribuir efeitos juridicos equanimes
apenas pelo fato da simultaneidade de relagoes é uma total
hipocrisia para uma sociedade que vé este tipo de relagao
acontecer corriqueiramente no nosso cotidiano. Nao enxergo
como negar a possibilidade de se admitir a coexisténcia juridica de
duas unides estaveis ou uma unido estavel e um casamento. O
dogma da monogamia deve abrir espago para autonomia da
vontade e liberdade de escolha, como postulados de um Estado
Democratico de Direito.

No mesmo sentido, ha de se relativizar os conceitos
de de lealdade e fidelidade, tendo em vista que, nos dias atuais, é
patente a existéncia de relacionamentos liberais nos quais os
parceiros estao livres para relacionarem-se sexualmente com
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outras pessoas sem isso 0s tornem infiéis ou desleais aos seus.
Fidelidade e lealdade nao se podem resumir na relacao carnal pois
residentes na alma, no coragao.

Quanto aos efeitos patrimoniais, vou além: é
absolutamente possivel que numa convivéncia paralela tenha sido
construido um patriménio, com o auxilio concomitante de duas
companheiras ou companheiros. Nesse caso, a luz das
ensinamentos de direito das obrigagdes, a exemplo da coibigao do
enriquecimento sem causa, € justa privar uma das (0s)
companheiras (0s), em caso de dissolugao de unido, de meagao do
bem cooperativamente adquirido? Categoricamente, nao.
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A PRESCRITIBILIDADE DA AGAO DE REPARAGAO DE DANOS A
FAZENDA PUBLICA DECORRENTE DE ILICITO CIVIL E O STF.
ANALISE DO RE 669.069/MG

PAULO ROBERTO ALMEIDA E SILVA: Técnico
Judiciario do TRE/RN. Graduado em Direito pela
Universidade Federal do RN e Especialista em Direito
Publico pela Universidade Anhaguera/MG.

Resumo: O presente artigo tem como finalidade analisar a tese
fixada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do
recurso extraordinario (RE) n° 669.069/MG, segundo a qual “E
prescritivel a acdo de reparagdo de danos a Fazenda Publica
decorrente de ilicito civil’. Demonstrar-se-a, através da analise dos
fundamentos juridicos fixado nos votos dos Ministros, qual o
alcance e sentido atribuido ao texto da parte final do art. 37, §5° da
Constituicdo Federal (CF/88), sem olvidar da analise doutrinaria do
tema e da tese contraria a adotada pelo STF, ventilada pela

Advocacia Geral da Unido (AGU).

Palavras Chaves: Acdo de ressarcimento ao erario. Interpretacao
da parte final do art. 37, §5° da Constituicdo Federal. Recurso
Extraordinario n° 669.069/MG. Prescritibilidade da acao de
ressarcimento ao erario em face do agente causador de dano.
Preponderéancia do Principio da seguranca juridica face ao principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado.

01. Introducéo:

O presente estudo trata do recente julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), do recurso extraordinario (RE) n°
669.069/MG, o qual enfrentou o sentido e o alcance, da parte final,
do art. 37, §5° da Constituicao Federal, segundo o qual “A lei
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estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”.

O debate se originou a partir da analise de um caso
concreto em que a Unido ajuizou uma agao de ressarcimento em
desfavor de uma empresa de transporte rodoviario e do condutor do
veiculo dessa empresa, por entender que houve culpa exclusiva do
motorista do 6nibus na batida contra uma viatura da Companhia da
Divisao Anfibia da Marinha, de propriedade da Unido, ocorrida em
outubro de 1997, numa rodovia de Minas Gerais/MG.

A discusséao foi levada a Corte Excelsa pela Advocacia
Geral da Uniao (AGU) apés tanto o juizo de primeiro, quanto o de
segundo graus (TRF da 1° Regiao), terem extinguido a acado de
ressarcimento por danos causados ao patriménio publico em razao
da prescricao da referida acao.

Como se vera, a controvérsia alusiva a questao apoiou-se,
fundamentalmente, em duas teses opostas a saber, a que apregoa
serem todas as agdes de ressarcimento imprescritiveis, sejam
provenientes de ilicitos civis propriamente ditos ou por ato de
improbidade administrativa, e aquela que defende a prescritibilidade
das agdes de ressarcimento ao erario quando provenientes de atos
ilicitos, em sentido estrito.

Observar-se-a, de outra banda, que o objeto do
julgamento do RE n° 669.069 nada mais significou do que o
enfrentamento de técnicas e métodos hermenéuticos, destacando-
se a interpretacao literal, restritiva e sistematica da parte final do art.
37, §5° da CF/88. Ademais, e igualmente relevante, a solugédo do
caso em tela perpassa pela ponderagao de valores impingidos nos
principios da seguranca juridica e da supremacia do interesse
publico em face do interesse do particular.

02. Desenvolvimento:
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2.1. A (im)prescritibilidade da acédo de reparagdo de danos a
Fazenda Publica ocasionada por ilicitos segundo a visdo da
doutrina.

Antes do estabelecimento das posi¢des doutrinarias
acerca do tema da imprescritibilidade das acdes de ressarcimento
pelo Poder Publico, mister se faz conceituar prescricdo. Nesse
diapasao, importa fixar os ensinamentos de Maria Helena Diniz
sobre o tema, in verbis:

“A violacao do direito subjetivo cria para
o seu titular a pretensdo, ou seja, o poder
de fazer valer em juizo, por meio de uma
acao (em sentido material), a prestacao
devida, o cumprimento da norma legal ou
contratual infringida ou a reparagao do mal
causado dentro de um prazo legal. Se o
titular deixar escoar tal lapso temporal, sua
inércia dara origem a uma sancao
adveniente, que €& a prescricdo. A
prescricdo € uma pena ao negligente. E a
perda da acdo, em sentido material, porque
a violacdo do direito é condicdao de tal
pretensao a tutela jurisdicional.”

Interpretando-se a contrario senso o significado
de prescrigdo é possivel, e de dedugao logica, estabelecer que as
pretensdes imprescritiveis possam ser entendidas como aquelas
em que nao é possivel se fixar prazo para que o titular do direito
violado possa fazer valer seu direito de agdo em face do causador
do ato ilicito (em sentido amplo).

Cabe deixar assentado, por outro lado, que
prescricao difere do instituto da decadéncia, porquanto esta é, em
unissono entendimento doutrinario, a perda do préprio direito em si,
por nao utiliza-lo no prazo estabelecido para o seu exercicio.
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Fixados conceitos e distingdes envolvendo
prescricdo e decadéncia, ainda que acodadamente, apenas para
situar o leitor, vez que o objeto central do presente estudo nao
requer conhecimentos mais aprofundados sobre aqueles institutos,
importa trazer ao presente estudo dois entendimentos doutrinarios
relevantes em torno da questao da (im)prescritibilidade da acao de
reparacdo do Poder Publico contra o agente causador de dano ao
erario.

Para José dos Santos Carvalho Filho, o intérprete
deve observar, na interpretacdo da ultima parte do art. 37, §5° da
CF/88, trés aspectos. O primeiro deles € relativo a abrangéncia
subjetiva da imprescritibilidade, que para o doutrinador alcanga tao
somente os agentes do Poder Publico, ou seja, daqueles que,
mediante titulo juridico formal conferido pelo Estado, sendo
servidores ou nao, estejam no exercicio de fungao publica. Aduz,
com isso, que se o causador do dano for um terceiro sem vinculo
com o Estado, ndo se aplica a regra da imprescritibilidade em
questao, mas sim a regra geral prevista no art. 206, §3°, inciso V do
Caddigo Civil (prazo trienal).

O segundo aspecto abordado por Carvalho Filho é
concernente aos sujeitos da garantia constitucional. Para ele,
embora a CF/88 diga expressamente, a imprescritibilidade alcanca
apenas as pessoas juridicas de direito publico, ou seja, as pessoas
federativas, autarquias e fundagdes autarquicas, e, por essa razao,
nao atingem as empresas estatais (empresas publicas e sociedades
de economia mista), vez que possuem natureza de direito privado,
0 que nao € abarcado tecnicamente pela expressdo “agentes
publicos” prevista no texto do art. 37, §5° da CF/88.

O ultimo aspecto defendido pelo ilustre doutrinador
na analise da regra em questdo diz respeito a sua aplicabilidade,
que, para ele, somente deve recair em caso de danos (prejuizos)
advindos das condutas ilicitas de natureza civil.
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Outra posicao relevante sobre o tema é defendida
por Celso Anténio Bandeira de Melo. Referido autor, registre-se,
recentemente passou a enfrentar o tema de forma diversa daquela
que vinha defendendo em suas obras. Até a 262 edicédo de seu livro,
o doutrinador admitira que adotava a posicdao pela
imprescritibilidade de todas as agbes de ressarcimento, nao
fazendo qualquer distingao, revelando posi¢ao prestigiadora de uma
hermenéutica literal e ampliativa. Esse posicionamento, para o
mesmo, ocorria ainda que de forma desconfortavel, pois, segundo
afirma, ndo compreendia como os herdeiros de quem estivesse
incurso na hipotese poderiam ser acionados pelo Estado mesmo
decorridas algumas geragbes, 0 que geraria a mais radical
inseguranga juridica.

A partir da 272 edicdo do seu Curso de Direito
Administrativo € que o autor posiciona-se de forma diversa daquela
intelecgcao, passando a compreender que a parte final do texto do
art. 37, §5° da CF/88 deveria ser interpretado restritivamente, para
tdo somente abarcar as acdes de responsabilidade propriamente
ditas, ndo alcancando ressarcimentos ao erario oriundas de ilicitos
civis e administrativos. Assim, a ressalva para as acdoes de
ressarcimento, impingida no texto constitucional, significaria que as
mesmas terdo prazos autbnomos em relacdo aos que a lei
estabelecer para as responsabilidades administrativa e penal.

Segundo argumenta o eminente jurista, a fixagcao da
compreensdo segundo a qual toda e qualquer acdo de
ressarcimento ao erario seria imprescritivel esbarraria na garantia
fundamental do direito a ampla defesa do causador do dano, ja que
0 mesmo n&o poderia guardar provas eternamente, transmitindo-as
de geracdes a geragdes, a0 mesmo tempo em que feriria o principio
da seguranca juridica. Veja-se a licdo do doutrinador acerca da
mudanca do seu entendimento inicial do tema em debate:

“Ja nao aderimos a tal desabrida
inteleccdo. Convencemo-nos de sua erronia
ao ouvir a exposicado feita no Congresso
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Mineiro de Direito Administrativo, em maio
de 2009, pelo juvem e brilhante professor
Emerson Gabardo, o qual aportou um
argumento, ao nosso ver irrespondivel, em
desfavor da imprescritibilidade, a saber: o
de que com ela restaria consagrada a
minimizacao ou eliminacao pratica do direito
de defesa daquele a quem se houvesse
increpado dano ao erario, pois ninguém
guarda documentagcao que |he seria
necessaria além de um prazo razoavel, de
regra ndo demasiadamente longo. De fato,
o Poder Publico pode manter em seus
arquivos, por periodo de tempo longissimo,
elementos presentes para brandir suas
increpacgdes contra terceiros, mas o mesmo
nao sucede com estes, que terminariam
inermes perante arguicbes desfavoraveis
que lhes fizessem”. (pag. 1099).

Em conclusdo do seu pensamento reformador,
Celso Antdnio Bandeira de Mello apregoa que a Constituicdo, ao
estabelecer os casos de imprescritibilidade, o fez de forma
expressa, como nos casos do art. 5°, incs. LIl e LXIV da CF/88, em
matérias alusivas ao direito penal, que nunca ha de se eternizar.

Uma vez firmada a compreensao pela
prescritibilidade das acbes de ressarcimento oriundas de
responsabilidade civil, o aludido jurista passou a entender que os
prazos prescricionais das acbdes de ressarcimento por dano ao
erario poderdo ser de cinco ou dez anos, a depender,
respectivamente, da boa ou ma-fé do agente causador do dano,
sempre contados a partir do término do mandato do governante em
cujo periodo foi praticado o ato danoso, tudo conforme diccdo do
art. 54 da Lei 9.784/99 e art. 205 do Cddigo Civil.

2.2. Analise do julgamento do RE n°® 669.069/MG:
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Conforme introduzido no presente estudo, o objeto
central do julgamento do recurso extraordinario n® 669.069/MG, pelo
Supremo Tribunal Federal, cingiu em se perquirir acerca do sentido
e alcance da parte final do texto expresso do art. 37, §5° da
Constituicdo Federal de 1988. Segundo o aludido dispositivo “A lei
estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento”.

A celeuma hermenéutica fora debatida no ambito de
uma acao de responsabilidade civii em que a Unido Federal,
intentando contra uma empresa de transportes rodoviario € o
motorista do Onibus causador do dano contra um veiculo
pertencente a frota da Marinha do Brasil, pleiteou, mais de cinco
anos apos o evento danoso, o ressarcimento do dano causado ao
erario no acidente ocorrido em Minas Gerais.

Em disputa, encontravam-se duas teses
interpretativas da parte final do art. 37, §5° da CF/88, a saber: a
defendida pelos autores da acdo, Advocacia Geral da Uniao,
apoiada numa leitura literal e ampliativa do dispositivo, resultando
na ideia de imprescritibilidade das acbes de ressarcimento ao
erario, oriunda de danos causados por qualquer espécie de ilicito,
seja civil, administrativo ou penal; bem como aquela advogada pela
empresa privada de transporte rodoviario, representada pelo Ex-
ministro do STF, Carlos Veloso, a qual se apoiava na
prescritibilidade das acbes de ressarcimento ao erario, quando o
dano originasse-se de ilicito civil, como ocorrera na espécie.

O debate chegou as portas da Corte Excelsa apos
o Juizo Federal sentenciante ter acatado a tese da prescritibilidade
da acédo ressarcitéria e o Tribunal Regional Federal da primeira
regiao ter corroborado a mesma.

A relatoria do recurso extraordinario ficou a cargo
do Ministro Teori Zavascki, que adotou, ao final do julgamento, a
seguinte tese sobre o caso: “a imprescritibilidade a que se refere o
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art. 37, § 5° da CF diz respeito apenas a agdes de ressarcimento
de danos ao erario decorrentes de atos praticados por qualquer
agente, servidor ou néo, tipificados como ilicitos de improbidade
administrativa ou como ilicitos penais”.

Referido entendimento conclusivo do relator fora
construido a partir de uma hermenéutica juridica restritiva do art. 37,
§5° da CF/88. E que, segundo argumentou o ministro, a regra na
Constituicao é a prescritibilidade, razdo pela qual deveriam ser
excepcionais os casos alusivos a imprescritibilidade mencionada
naquela norma.

Indo mais além no seu pensamento, o Min. Teori
Zavascki preconizou em seu voto que o alcance do art. 37, §5° da
CF/88 deve ser buscado com a do paragrafo anterior (§4°), que trata
das acgdes de improbidade, passando a adotar o mesmo
entendimento fixado pela Corte Cidada (STJ), para quem o
ressarcimento dos danos ao erario somente alcanca os casos
originados a partir das agdes de improbidade administrativa.
Estabeleceu, ademais, mencionando o pensamento do Ministro
Cezar Puluzo no julgamento do MS n° 26210, que a
imprescritibilidade alcancgaria, igualmente, os danos ocasionados
por ilicitos penais.

Aduz Zavascki, relativamente a parte final do art. 37,
§5° da CF, destinada ao legislador ordinario, que o que se mostra
mais consentdneo com o sistema de direito, inclusive o
constitucional, que consagra a prescritibilidade como principio, &
atribuir um sentido estrito aos ilicitos de que trata o §5° do art. 37 da
Constituicdo Federal.

Dessa maneira, defende o relator, o ilicito civil, por
nao se revelar conduta revestida de grau de reprovabilidade mais
pronunciado, nem se mostrar atentatério aos principios
constitucionais aplicaveis a Administracado Publica, nao seria
possivel se submeter a demanda a regra excepcional da
imprescritibilidade. Por fim, conclui que deve ser aplicado ao
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ressarcimento das acoes de reparacao de dano contra a Fazenda
Publica o prazo prescricional comum para as a¢des de indenizagdes
por responsabilidade civil em que o Poder Publico figure como autor.

Corroborando a posicao do relator, no que diz
respeito a imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario
originarias das agdes de improbidade, o ministro Luiz Fux aduz que
€ possivel que uma agao de improbidade administrativa ja prescrita
(prazo de 5 anos da Lei de improbidade) ndo estenda seus reflexos
(efeitos) sobre o ressarcimento ao erario, que é imprescritivel
porque, segundo ele, ha uma superproteg¢ao constitucional do erario
na CF/88.

Na mesma linha de defesa da limitacdo do alcance do
lapso temporal das agdes de ressarcimento ao erario, 0 ministro
Marco Aurélio, no seu voto, propde a seguinte indagagao “Sera que,
considerada a Carta que se disse cidada, que trouxe ares
democraticos, tem-se esse poder insuplantavel do Estado, de
deixar que permaneca sobre a cabeca daquele obrigado a ressarcir
uma verdadeira espada de Damocles?”.

Referido ministro, ainda em seu raciocinio juridico,
conclui seu voto mencionando que ninguém guarda documentos
eternamente, referindo-se que 0 entendimento da
imprescritibilidade da acao de ressarcimento por danos causados
por ilicito civil inviabiliza o direito de defesa, ideia essa ja defendida
pela doutrina.

O ministro Luiz Roberto Barroso pontuou na sua
manifestacado sobre o tema que “a regra geral no Direito Brasileiro é
a prescritibilidade, salvo as excec¢des inequivocas, que estdao na
Constituicdo, que sdo: o crime de racismo e as agdes de grupos
armados contra o Estado democratico e contra a Constituicdo”. O
mesmo sustentou tese mais restrita do que aquela sugerida pelo
relator (que afirmava ser a imprescritibilidade alcangada para a
reparagao de danos oriunda de ilicitos criminais e das agdes de
improbidade), tendo estabelecido que o caso descrito nos autos do
RE 669.069/MG nao permitiria concluir daquela forma, ja que nao
fora dado as partes o contraditério da matéria. Acompanharam tal
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entendimento os ministros Luiz Fux e Rosa Weber. Com isso, ndo
seria possivel se fixar o entendimento de que as acbes de
ressarcimento ao erario, por danos causados em razao de atos de
improbidade administrativa, seriam ou ndo imprescritiveis, estando
essa questao, atualmente, pendente de enfrentamento pelo STF.

Trilhando igualmente o caminho da prescritibilidade
das agdes de ressarcimento ao erario, o voto da ministra Carmen
Lucia faz mengéo a doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello
que, alterando seu entendimento anterior, entendeu que a CF
trabalhou com a ideia de imprescritibilidade limitada, somente sendo
possivel tal aplicacdo nos casos expressamente listados na CF.
Argumenta em seu raciocinio que “ndo € do homem meédio guardar,
além de um prazo razoavel, a documentacdo necessaria para uma
eventual defesa, aduzindo que hoje nem a lei assim estabelece”
(inviabilizagao do direito de defesa).

Diversamente da compreensdo adotada pelos
mencionados ministros do STF, o Ministro Edson Fachin filia-se a
compreensao concebida pela Advocacia Geral da Unido (AGU),
tendo entendido que a imprescritibilidade referida no art. 37, §5° da
Carta Maior refere-se a todo e qualquer ato ilicito, ndo s6 para atos
de improbidade ou ilicitos criminais, pois, segundo ele, a
Constituicdo Federal ndo exclui qualquer tipo de ato ilicito da
imprescritibilidade, ndo sendo legitimo ao intérprete excluir o que a
lei maior ndo excluiu.

Advoga Fachin que (i) ndo é possivel se restringir a
natureza do ilicito mencionado no texto do art. 37, §5° da CF, pois
o préprio constituinte assim n&o o fez; (ii) o termo “agente” expresso
naquele dispositivo deve ser entendido de forma ampla, como
aquele que pratica ato ilicito e causa prejuizo ao erario, podendo
recair sobre particulares; (iii) ndo é correto se fazer a leitura conjunta
do art. 37,§5° e §4° da CF para conferir interpretagao restritiva a
impossibilidade da agdo de ressarcimento; (iv) a interpretacéo
restritiva, ao invés de favorecer o principio da seguranca juridica, o
desfavorece, além de que impede que o dispositivo cumpra a sua
funcéo de tutela da coisa publica.
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Nesse diapasao, interessa reproduzir interessante
trecho do voto daquele ministro, por revelar-se, nele, o nucleo da
sua argumentacao, veja-se:

“Ao estabelecer que a
imprescritibiidade da agdo de
ressarcimento ao erario se aplica
apenas aos casos de improbidade,
quando houver o decurso do prazo
prescricional relativo aos atos de
improbidade, automaticamente fica-se
impossibilitado de se propor a agao de
ressarcimento, ainda que essa seja
considera imprescritivel, pois o juizo a
julgar a acao de ressarcimento n&o
podera inferir que os supostos atos
ilicitos se enquadravam como atos de
improbidade tendo em vista o decurso
do prazo prescricional da possivel acéao
de improbidade. O mesmo ocorrera
nos casos de ilicito penal quando a
acao de ressarcimento for proposta
apoés, por exemplo, o reconhecimento
da prescricdo da pretensao punitiva.
N&o poderia o juiz civel verificar a
adequacao tipica de tal fato como um
ilicito penal, o que, por consequéncia,
inviabiliza o ressarcimento”.
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Com isso, o ministro Edson Fachin, ao final de seu voto
divergente propds a fixagcado da seguinte tese: “A imprescritibilidade
da pretens&o ao ressarcimento ao erario prevista no art. 37, §5° da
Constituicdo da Republica, alcanca todo e qualquer ilicito, praticado
por agente publico, ou ndo, que cause prejuizo ao erario”.
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Vistas as argumentacgdes e posicionamentos dos
ministros do STF, percebe-se que o deslinde da questdo de fundo
restringiu-se a aferir a preponderancia entre duas técnicas
hermenéuticas, uma restritiva e outra ampliativa (literal). Venceu a
técnica da interpretacao restrita, isto €, aquela segundo a qual a
parte final do art. 37,§5° da CF/88, quanto a imprescritibilidade, ndo
alcanca os atos ilicitos civis. Nesse contexto, melhor razdo teve o
ministro Roberto Barroso, o qual acabou por fazer prevalecer a tese
vencedora: “E prescritivel a agdo de reparagdo de danos a Fazenda
Publica decorrente de ilicito civil”.

03. Conclusao:

Uma vez estabelecidos os posicionamentos e
nuances doutrinarias e jurisprudenciais em torno da
imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erario, em razao
da interpretacéo do texto oriundo do art. 37, §5° da Constitui¢ao, foi
possivel perceber, através da analise do julgamento do RE
669.069/MG pelo STF, que a interpretacdo literal do texto
constitucional ndo mostrou-se como a mais acertada para o
presente caso, ja que, quando invocada, fora vencida.

Restou patente, através de um juizo mais racional e
sistémico, que a melhor técnica adotada para o caso privilegiou uma
analise racional e uma visao una da Constituicdo Federal, ja que a
impossibilidade de prescricdo das acdes reparatorias de danos nao
alcanca toda e qualquer acdo que tenha gerado danos ao
patrimdnio publico, vez que exclui aquelas oriundas de ilicitos civis,
conforme restou apregoado nos votos vencedores naquele
julgamento.

Bem de ser e, por tudo quanto exposto, conclui-se
que, atualmente, o STF passou a adotar nova leitura do art. 37,§5°
da CF/88, vez que passou a seguir a doutrina de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, compreendendo o dispositivo a partir da leitura,
essa sim literal, da seguinte tese: “E prescritivel a agdo de
reparagao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”.
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