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EDITORIAL

A Fundagdo Educacional Nordeste Mineiro, depois de
consolidada a produgdo da revista Aguia, volta-se agora para a
continuidade do processo de pesquisa abrindo espago para artigos
exclusivamente do corpo discente. A FENORD entende que so se é
possivel pensar em uma producdo de qualidade se se pensar na
producdo do conhecimento.

Aprender pressupde necessariamente o trabalho de investigacéo,
sendo que um dos canais para Que essa pesquisa possa ser
reconhecida e se torne visivel é a produgdo de artigos cientificos.
Portanto, a revista Aguia Académica dara suporte para as pesquisas
realizadas pelos alunos, possibilitando o desenvolvimento de
competéncias, habilidades e atitudes exigidas na formacdo do ensino
superior.

Tendo como éareas de concentracdo as Ciéncias Humanas e
Ciéncias Sociais Aplicadas, a proposta € fomentar e instrumentalizar
as producbes de artigos com plena independéncia dos textos, com
interferéncias minimas que se limitam apenas a adequacGes formais
com o0 acompanhamento e concordancia do autor.

Nesse primeiro nimero, a revista conta como colaboradores
alunos-pesquisadores do Ndcleo de Investigacdo Cientifica (NIC)
académicos e egressos da FENORD, abrindo espaco para uma
diversidade de posicionamentos e divulgando o conhecimento de
areas distintas.

Finalmente, o que se espera é uma leitura proveitosa,
concomitante as criticas que sejam pertinentes, para que se possa
aprimorar de forma continua este periodico.

Marcio Achtschin Santos
Editor Chefe do Conselho Editorial
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A IMPORTANCIA E INFLUENCIA
DO COSTUME SOCIAL NA UNIAO ESTAVEL
E NO CONCUBINATO

Adrielle Krul Maciel®

RESUMO

A pretensdo deste artigo € mostrar que o Direito, especialmente no
processo de criagdo de suas normas, sofre, na maioria das vezes,
influéncias externas que vém da prépria sociedade. Centrando-se,
especificamente, na interferéncia que o costume representa na
regulamentacdo legal do concubinato e da unido estavel dispostos na
Lei n° 10.406/2002 (Codigo Civil Brasileiro de 2002). E, através
disso, mostrar a grande relevancia do costume dentro do mundo
juridico, afinal, o ordenamento juridico tem a funcdo essencial de
manter a ordem na sociedade, portanto, nada mais légico do que a
sociedade influencie o sistema normativo. Do contrario, a propria
legislacdo estaria comprometida, se tornando oposta aos interesses

sociais.

PALAVRAS-CHAVE
Influéncia, Costume Social, Concubinato, Unido Estavel.

1 Académica do curso de Direito da FENORD e pesquisadora do NIC
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ABSTRACT

The intention of this article is to show that the law, especially in the
process of establishing its standards, suffering, most often, external
influences that come from society itself. Focusing specifically on
the interference that is the custom in the legal regulation of
concubinage and stable arranged in 10.406/2002 Law (Civil Code
2002). And, through it, to show the great importance of custom in
the legal world, after all, the legal system has the essential function
of maintaining order in society, so nothing more logical than society
influence the regulatory system. Otherwise, the legislation itself

would be compromised, becoming opposed to corporate interests.

KEYWORKS

Influence, Social Custom, Concubinage, Steady Union.

1. INTRODUCAO

A origem do costume ndo é algo que se possa apontar
especificamente, surgindo antes mesmo do Direito. Seu inicio é
indefinido, considerando-se que sempre esteve presente na sociedade.

E, devido sua relevancia, mesmo apds o surgimento do Direito,
0 costume manteve uma ligagdo intima com este, permanecendo nas

varias épocas, implicitamente, atraves das normas juridicas.



O costume pode servir de base para a posterior regulamentacéo.
Como prova, houve Codigos Civis que ja entraram em vigor, expondo
entendimentos da sociedade a época e foram modificados
posteriormente, acompanhando as alteragcdes dos anseios sociais.

Assim como o costume, o entendimento de familia também
despontou anteriormente ao Direito e a sua regulamentacdo nos
codigos; demais disso, as mudancas sociais podem provocar a
modificacdo dos conceitos juridicos e, como ndo haveria de ser
diferente, dos institutos juridicos. E o que se percebe ao observar as
praticas juridicas e 0s momentos historicos sociais. Essas mudancas
ocorreram devido as alteracbes nos costumes da nova geracdo da
sociedade e a partir dai foi que o Direito, através da regulamentagéo
exposta nos cédigos, foi acompanhando o entendimento costumeiro
do ideal de familia trazido pela sociedade.

Por isso, 0 presente trabalho trata da importancia e influéncia do
costume na lei, procurando abordar a diferenga entre concubinato e
unido estavel, tendo em vista ndo sO esclarecer as frequentes
confusBes que sdo feitas quanto ao conceito de ambos, mas também
destacar o fato de estes representarem um notavel exemplo de como
0s costumes sociais modificaram nédo sé o sentido destes termos como
a sua atual regulamentacéo.

O ponto central a ser tratado é que, seguindo-se a linha de
pensamento de determinados doutrinadores e abordando o costume,

ndo como fonte do Direito, mas ensejador da lei; na verdade, o
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costume vem sendo preterido, ndo atingindo o digno tratamento que

deveria ter diante do Direito.
2. CONCEITO DE COSTUME SOCIAL

Para se compreender melhor o qudo abrangente e significativa é
a interferéncia do costume no Direito, € necessario que se Ssaiba
primeiramente o que se entende por costume. Conquanto se possa de
antemdo afirmar que essa palavra seja plurissiginifcativa, €
indispensavel fixar o sentido em que ela serd empregada ao longo do
texto.

A palavra “costume”, deriva do latim consuetudo, significando
“tudo que se estabelece por for¢a do uso e do habito” (HADDAD,
2007). Indicado também através dos termos: “usos e costumes”,
“direito costumeiro”, “direito consuetudinario” (FRANCA, 1999, p.
133) e “costume social”.

Segundo Henri Lévy-Bruhl, tem-se dois costumes: um de sentido
técnico, que é o costume juridico visto como mera fonte do Direito,
que serve para colmatar lacunas deixadas pela lei e o costume em seu
sentido mais amplo, que também merece grande destaque, apesar de
pouco estudado pela Ciéncia do Direito: “Existe, a meu ver, além do
costume no sentido técnico (...) um costume muito mais difundido e
muito mais eficiente, apesar de mais dificil de ser detectado” (LEVY -
BRUHL, 1997, p. 41). No texto, a palavra costume (ou a expressao
costume social, como se verad a frente) sera empregada neste Gltimo

sentido, ou seja, a palavra sera usada para se referir a: “(...) agdo ao
11



mesmo tempo dissolvente e criadora que (...) modifica
incessantemente as relagdes sociais” (LEVY-BRUHL, 1997, p. 41)2.

Nesse particular, esclarecedora a licdo de Levy-Bruhl:

N&o estaremos violentando a palavra costume se a
empregarmos nessa acepgdo mais extensa. Nesse sentido
amplo, o costume elabora surdamente o novo direito do
mesmo modo que a vida latente opera nas espécies
vegetais e animais. E a fonte vital das instituicGes
juridicas. Tem, pois, uma esfera de aplicacdo indefinida.
Ndo é uma fonte de direito entre outras: nao seria
exagerado dizer que é a Unica fonte do direito (LEVY-
BRUHL, 1997, p. 41).

Edgar Bodenheimer, em mesmo sentido, conceitua costume
como sendo: “habitos de a¢do ou conduta geralmente observados por
classes ou grupos de pessoas” (BODENHEIMER, 1966, p. 281).
Segundo ele os costumes podem estar relacionados com o modo de se
vestir, portar ou realizar determinados rituais  formais
(BODENHEIMER, 1966, p. 281). Além disso, aponta uma das
principais caracteristicas desses costumes que € a reacao social, e ndo

legal, diante da violacdo destes:

N&o se empregam, pela sua inobservancia, sangdes que
atinjam diretamente a liberdade, o patrimdnio ou a
condicéo civil do infrator, tais como prisGes, multas ou

2 De suma relevancia para a compreensdo do trabalho perceber que o presente
artigo ndo faz referéncia ao costume juridico, aquele que passa a ter forca de lei
diante do convencimento da sociedade de sua obrigatoriedade, ao contrario a
palavra costume (ou a expressdo costume social) é por nds empregada em sentido
amplo, porquanto se funda no simples habito social, ndo chegando a se tornar uma
obrigacdo ao ver da sociedade, mas apenas algo Util que é seguido por esta devido
sua conveniéncia.
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perdas de direitos civis (BODENHEIMER, 1966, p.
281).

Contudo, ndo ha somente essa espécie de costume, pode-se
visualizar outras formas deste. No entanto, num sentido mais limitado,
nédo tdo amplo como o costume exposto e tratado neste artigo, o autor
se refere, por exemplo, ao direito costumeiro que, segundo ele:
“embora ndo autoritariamente promulgados por um 0Orgao legislativo,
nem reconhecidos em decisfes judiciais, se transformaram em regras
ou convengdes a que se atribui carater juridico” (BODENHEIMER,
1966, p. 282). E o que entende também Windscheid: “Por direito
consuetudinario, ensina Windscheid, se entende agquele que é usado de
fato, sem que o Estado o haja estabelecido” (FRANCA apud
WINDSCHEID, 1999, p. 133). Estes costumes sdo mais delimitados,
dizendo respeito a “deveres e obrigagdes especificas das pessoas”
(BODENHEIMER, 1966, p. 281). Mas ndo se faz necessario neste
momento aprofundar nessa espécie de costume, por nao ser este o tipo
de costume tema deste artigo.

Bodenheimer ressalta que a separagé@o entre 0s costumes sociais
e o direito costumeiro ocorreu com a evolucdo da ciéncia juridica que
ndo foi imediata, mas um processo duradouro:

(...) Em péginas anteriores, analisamos o critério a ser
adotado para distinguir o direito do costume social. A
conclusdo a que chegamos foi a de que as linhas
demarcatorias desses dois meios de controle social sdo
imprecisas, movedigas, podendo uma pratica, que num

periodo da histdria tenha sido considerado ilegitima,
pela sua propria natureza ver-se em seguida elevada a
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condicdo de norma legal (BODENHEIMER, 1966, p.
355).

O costume social indiretamente age como um produtor do
direito, interferindo na criacdo das normas positivadas mesmo que para
isso ele tenha antes que passar por um processo legislativo, o que por
certo ndo significa que ele necessariamente ira se converter em lei.

Enfim, o costume ndo s6 tem papel indispensavel na aplicacéo
das leis, pois supre as lacunas deixadas pelo legislador ao criar as
normas (costume juridico), mas também enseja a criacdo de regras
com relevancia reconhecida pelo Direito (costume social) e é essa
influéncia que 0 costume exerce para 0 surgimento das normas

positivadas que serd tratada a frente.

3. ARELACAO EXISTENTE ENTRE COSTUME E LEI

A lei se apresenta de maneira formal; o costume, por sua
vez, é caracterizado por sua informalidade. No entanto, apesar
da distincdo entre o costume e a lei, € evidente que existe um
vinculo entre estes. Isso porque 0 costume provoca a
elaboracdo das normas juridicas. Ndo sé diante da necessidade
de regulamentar certa pratica por se tornar habito assiduo da
sociedade, mas, também em determinadas situaces em que as
acOes praticadas pela sociedade, contrariando as leis em vigor,
induzem a se legislar no sentido de impedir que tais atos

persistam. Segundo Costa:
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(...) o costume é fato produtor a que se vincula o
sistema de normas positivas da ordem juridica. E no
Direito brasileiro ha o pressuposto de que o costume,
como fato produtor, ja se consolidou na lei que o
legislador criou constitucionalmente, e serve de base
para a producéo e interpretacdo da lei (COSTA, 2000,
p. 736).

A mencionada autora ainda defende que se o costume ndo
representasse fator relevante no Direito e ndo tivesse, portanto, seu
espaco, a propria ordem juridica estaria estagnada. Afinal, o Direito
vem desta dindmica social e, sendo o costume desconsiderado,
automaticamente, a modificagho das normas juridicas em
conformidade com esta dindmica estaria comprometida, pois
ocorreriam injusticas aos “olhos” da sociedade (COSTA, 2000, p.
736).

Alids, a idéia que mais estd vinculada a importancia da
consideragdo do costume no momento da aplicacdo da norma e da
percepcéo deste, ao se analisar se determinadas normas condizem com
0 que atualmente seja 0 entendimento da sociedade, é a de que sO
assim se alcancaria a justica tdo almejada pelo Direito. Neste caso,
para que o Direito positivo tenha validade juridica para cada individuo
e seja considerado ndo s6 a justica do Estado como a justica da
sociedade, é imprescindivel que os costumes sejam reexaminados,
visto que, estando em conformidade com o conceito da sociedade, as
normas serdo mais (provavelmente) seguidas (COSTA, 2000, p. 737).

E o costume tem esse poder de fazer com que os individuos o sigam
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sem necessidade de imposicéo de qualquer autoridade ou aplicagdo de
qualquer sancéo legal.

Ainda segundo Costa, 0 costume e a lei escrita tém uma forte
relacdo: “exprimem a vontade social e politica do Estado ja que ambos
estdo incluidos na disciplina normativa da conduta humana e das
relagdes da vida social” (COSTA, 2000, p. 740). E essa relagcao ainda ¢
mais estreita para alguns autores, como Ribas: “o costume constitui
um meio pelo qual o direito, latente na consciéncia nacional, se
manifesta, num estagio anterior ao da lei e da jurisprudéncia”
(FRANCA apud RIBAS, 1999, p. 133) e José Roberto Marques que
entende ser o costume, por vezes, a fase inicial, anterior a norma
positivada, que Ihe proporciona forga juridica, inclusive acompanhada
de san¢do. Afinal, ndo sdo raras as vezes em que uma lei € criada para
regulamentar um costume ja existente (MARQUES, 2005, p. 180).

Pode-se perceber, portanto, que é imprescindivel que haja certo
elo entre o costume e o Direito, pois assim as normas que regem a
sociedade sempre acompanhardo a realidade social. E o entendimento
de justica, tanto individual de cada componente da sociedade, quanto
do Direito sera atendido. Esse entendimento € similar ao de Benedito
Hespanha que expde as consequéncias da inobservancia ao costume
tanto pelo legislador quanto pelo aplicador do Direito: “(...) fica
desatendido e deturpado o conteudo de fundo de justica objetiva que
cada individuo busca em suas relagdes sociais” (COSTA apud
HESPANHA, 2000, p. 737).
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Um exemplo que € pontuado por muitos como adequacao da lei
aos costumes é o destacado por Alice de Souza Birchal que aponta que
0 reconhecimento legal da atual unido estavel s6 ocorreu com o
advento da “revolu¢do dos costumes” (aumento da utiliza¢do da unido
estdvel como forma de constituicdo de familia) realizada pelos
brasileiros (BIRCHAL). Com efeito, os modelos sociais plurimos de
familia incitaram a modificacdo do modelo juridico uno de familia,
constituida exclusivamente sob a forma do casamento. Atualmente a
modelagem plural das familias, altamente permeada pelas praticas
sociais, vem no afeto o eixo nuclear da familia, e ndo mais no

casamento como outrora.

4. O CONCUBINATO E A UNIAO ESTAVEL: UMA
RELEITURA A LUZ DOS COSTUMES SOCIAIS

E imprescindivel pontuar que grande parte dos autores acreditam que
a unido estavel é espécie do género concubinato, enquanto outros,
como Nehemias Domingos de Melo, ndo a consideram assim, pois, na
realidade, ha certas distingdes entre o concubinato e a unido estavel
(MELO, 2005, p. 62).

O concubinato é uma expressdo antiga que encontra sua origem no
latim concubinatus, de cum cubere, “deitar-se com” (SANTOS,
2011). Segundo Farias e Rosenvald, de inicio, o concubinato era
usado para denominar qualquer unido entre homem e mulher que nédo
haviam se casado, tanto por ndo poderem, quanto por nao quererem

17



(por opgdo) se casar. Antes de se chegar ao conceito atual de
concubinato, a doutrina o diferenciou, ainda, em duas categorias: 0
concubinato puro e o impuro. O primeiro dizia respeito as pessoas
que poderiam, mas ndo se casavam por op¢do propria, e 0 segundo
era composto por aquelas relagbes em que os sujeitos ndo poderiam
se casar devido certos impedimentos, como € o exemplo dos
“amantes”. No entanto, mais a frente, o concubinato puro terminou
por ser considerado uma entidade familiar que hoje é conhecida como
unido estavel, sendo submetida ao Direito das Familias e protegida
pelo Estado, segundo a Constituicdo Federal de 1988:

Art. 226, §3° da Constituicdo Federal — Para efeito da

protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre

0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.

A respeito do exposto na atual Constituigdo considera Farias e

Rosenvald:

Por isso, a unido estavel assume especial papel na
sociedade contemporanea, pois possibilita compreender
o carater instrumental da familia, permitindo que se
efetive o ideal constitucional de que a familia (seja ela
qual for, casamentéria ou ndo) tenha especial prote¢édo
do Estado (...)

Isto porque toda e qualquer entidade familiar, seja
matrimonializada ou ndo, merece protecdo, ndo se
justificando tratamento desigual e discriminatério que,
em dltima andlise, implicard negar protecdo a pessoa
humana (...) (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p. 376).

Quanto a definicdo de unido estavel, expde Azevedo: “¢ a

convivéncia ndo adulterina nem incestuosa, duradoura, publica e
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continua, de um homem e de uma mulher, sem vinculo matrimonial,
convivendo como se casados fossem, sob 0 mesmo teto ou ndo,
constituindo, assim, sua familia de fato” (MELO apud AZEVEDO,
2005, p. 62).

Esse entendimento se estende a maioria dos autores como se

observa ao verificar o ponto de vista de Farias e Rosenvald:

Unido estavel foi a nova terminologia empregada para
indicar as relagGes afetivas decorrentes da convivéncia
entre homem e mulher, com o intuito de constituir
familia, mas despida das formalidades exigidas para o
casamento (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p. 385).

Ou seja, segundo o ponto de vista do referido autor, as
formalidades requeridas para um casamento ndo sdo necessarias para
a configuracdo da unido estavel, até mesmo porque a unido estavel se
caracteriza como sendo uma relacdo informal, mas ao mesmo tempo
publica e duradoura, apesar de ndo atingir o mesmo patamar de
publicidade de um casamento, pois, na maioria das vezes, ndo é
registrada em cartorio nenhum contrato de convivéncia. E o que se
percebe ao observar o que o Cddigo Civil de 2002 considera como
unido estavel:

Art. 1.723 do Cddigo Civil - E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e

duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.
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J& o concubinato impuro, permaneceu com a denominacéo
geral de concubinato como expressa 0 doutrinador Carlos Roberto
Gongalves: “A expressao concubinato ¢ hoje utilizada para designar o
relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas, que infringem
o dever de fidelidade (adulterino)” (GONCALVES, 2008, p. 186 ¢
187). Sendo regulamentado pelo atual Codigo Civil de 2002 que
expde sua propria definicao:

Art. 1727 — As relacdes nédo eventuais entre o homem e
a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.

Nos termos do referido artigo, portanto, ndo seria possivel que
pessoas estando casadas constituissem uma unido estavel, afinal, essa
situacdo configuraria o concubinato. No entanto, o art. 1.723, § 1° do
Cadigo Civil de 2002 permite a hipotese de se considerar como unido
estavel o relacionamento entre pessoas separadas de fato.

A medida que se observa o exposto na regulamentacio legal
da unido estavel, torna-se mais evidente a presenca dos costumes
sociais e que, mesmo o legislador, atualmente, ao criar a norma
positivada, considera mais a realidade do que estd ocorrendo com o
individuo do que o “olhar” estritamente legal de sua situacdo. Afinal,
como visto acima, a norma positivada relevou o estado civil
juridicamente entendido para se ater a situacdo civil de fato. O que
mostra que as mesmas normas, que antes eram vistas como rigidas,

hoje aparecem mais flexiveis. Contudo, ndo partiu do Direito essa
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flexibilidade e sim da prdpria sociedade que antes era mais rigorosa e
tradicionalista e agora ja ndo o € tanto assim.

Analisando o pensamento de Hespanha, anteriormente citado,
nota-se que, de certa forma, o que o legislador atual tem tentado
conseguir, através das normas editadas por ele, é fazer com que o
ordenamento juridico chegue a ponto de acompanhar, a0 menos
aproximadamente, os desenvolvimentos sociais. Apesar de ser
evidente que as mudancas da sociedade ndo sdo integralmente
similares as da norma juridica, ndo se pode negar que ultimamente a
tentativa de que se consiga tal intento tem sido mais frequente,
especialmente no que se refere ao Direito das Familias. Afinal, a
familia ndo se origina de um contrato formal, mas sim de uma unido de
fato, ou seja, das relacBes humanas que ocorrem na realidade social
(SOUZA, 2002, p. 7).

O que mostra que essas constantes mudangas de conceitos
pelas quais tem passado o Direito das Familias estdo mais ligadas aos
costumes sociais do que a lei formal em si, pois é a sociedade que
instiga tais mudancas. Esse mesmo ponto de vista de Hespanha é
compartilhado ainda por Haddad:

A realidade é que o costume é o verdadeiro direito,
pois é a primeira manifestagdo da ética de um
povo, uma espécie de ética natural. O direito nada
mais é, que a expressdo genuina da consciéncia de
uma sociedade e ndo um produto do legislador. O
legislador ndo cria o direito, apenas o traduz em
normas escritas existentes no espirito do povo

(costume). Por este prisma, o direito deve ser o
espelho do costume (HADDAD, 2007).
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Ele ainda expbe exemplos que evidenciam sua afirmativa,
dentre eles o que se apresenta como sendo um dos assuntos centrais
deste artigo: a insercdo da unido estavel na legislacéo legal, que adveio
do crescente nimero de brasileiros que optaram pela unido estavel
como maneira de formacgdo de familia. Os dados do IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica), segundo o Censo Demogréafico
de 2010, confirmam que desde 2000 (anteriormente ao atual Codigo
Civil de 2002) até 2010 o numero de uniGes consensuais (unido
estavel) aumentou consideravelmente, passando de 28,6% a 36,4% o
total e reducdo de casamentos formais, especialmente civil e religioso,
de 49,2% (em 2000) para 42,9% (em 2010) (CURVELLO). Para maior
precisdo pode-se apontar também que o IBGE de 2003 indicou 4% de
aumento de unides estaveis em comparacdo com casamentos de 1991 a
2002 (HESLOP), prazo em que o Codigo Civil de 2002 ainda néo se
encontrava em vigor, 0 que mostra que a unido estavel se encontrava
presente na sociedade, antes mesmo da sua regulamentagéo legal.

A disposicdo legal encontrada no art. 1724 do Cédigo Civil de
2002 estabelece que a relacdo entre os companheiros obedecerd a
certos deveres. Contudo, ndo se inclui entre estes o dever de morar
junto, afinal, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
ndo é necessario o convivio sob 0 mesmo teto para a caracterizacao
do companheirismo (GONCALVES, 2008, p. 189):

Stmula 382 do STF - A vida em comum sob 0 mesmo
teto, more uxorio, ndo é indispensavel a caracterizagao
do concubinato.
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Essa visdo adotada pelo STF destaca a interferéncia dos
comportamentos e habitos sociais (costume social) nos
posicionamentos juridicos. Afinal, tempos atrés, mal se podia falar
em uma unido sem haver antes um casamento formal que a selasse,
pois tanto legalmente quanto socialmente, ou seja, tanto o Direito
quanto a sociedade rejeitavam qualquer tipo de convivéncia entre
homem e mulher que n&o tivesse vinculo matrimonial e a averséo era
ainda maior, quando haviam relacbes em que um dos dois eram
casados.

O Cadigo Civil de 1916 explicitava a epoca o repudio da
sociedade diante de qualquer familia que ndo fosse aquela
considerada legitima (vinda do casamento): “Nesse sentido, 0 Cédigo
Civil de 1916 somente reconhecia o casamento como entidade
familiar, sequer  admitindo a  existéncia de  unibes
extramatrimonializadas” (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p. 382).
Eram consideradas solteiras até mesmo as pessoas que mantinham o
gue hoje se denomina de unido estavel, ou seja, aquelas que viviam
juntas sem haverem se casado legalmente, diante do Direito, eram
vistas como solteiras e, portanto, ndo tinham qualquer direito ou
dever entre eles, mesmo havendo uma unido de fato. Essa era mais
uma demonstracdo da interferéncia da opinido social da época na lei,
pois, naquele momento, dificilmente seria aceita pela sociedade uma
lei que regulasse de maneira diversa esse pensamento (SIMAO).

Finalmente, o entendimento social e juridico aceito hoje é o de
que o concubinato ¢ uma relacdo “imoral” (que contraria a moral e os
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bons costumes) e ndo aceita juridicamente, diferentemente da unido
estdvel que é amplamente utilizada entre os brasileiros, sendo,
portanto, considerada como correta e reconhecida pelo Estado como

entidade familiar.

5. CONCLUSAO

O costume, apesar de inicialmente esquecido pela legislagéo
brasileira, sempre esteve presente. Afinal, por surgir antes mesmo do
Direito e se tornar forma de expressdo da propria vontade popular, é
praticamente impossivel ndo ocorrer, por vezes, sua interferéncia no
ambito juridico.

Em cada época, esteve presente determinado costume e em
cada uma delas o ordenamento juridico teve o intuito de, a0 menos
aproximadamente, buscar alcanca-los, ainda que nao integralmente.
Do contréario, ndo havendo essa tentativa de se atualizar diante das
mudangas do costume social, o Direito, ordenador da sociedade,
estaria arriscando seu préprio ordenamento, bem como seu objetivo de
manter a ordem social.

Devido a pouca importancia dada ao costume, pode parecer que
este ndo represente grande relevancia no ordenamento juridico ou que,
mesmo presente, ndo € tdo forte assim sua influéncia nas normas
positivadas. No entanto, numa analise mais detalhada, observando-se a
origem do entendimento que hoje se encontra exposto em lei, pode-se

perceber que o costume esta mais presente do que se imagina.
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Além disso, um exemplo que vem sendo destacado a respeito
da instigacédo social que provoca modificacOes legais € a denominacéao
de concubinato que sofreu certas mudancas com o passar do tempo e a
apari¢do de um novo termo: unido estavel, que causou uma reviravolta
nos antigos entendimentos que envolviam tal matéria. Afinal, ao que
se indica, houve certa influéncia dos costumes sociais nas referidas
alteracOes que ocorreram na legislagdo, tanto no sentido do conceito
destes termos, quanto ao tratamento juridico dado a estes.

Mesmo nem sempre sendo tdo visivel essa interferéncia, é
perceptivel que varias normas foram criadas pelo legislador em razéo
do movimento da sociedade, de suas exigéncias, seus conceitos, seus
habitos e comportamentos (costume social). Especialmente a unido
estdvel que tem origem social e que, dentre outros motivos, se
mostrou relevante para o ordenamento que a reconhecesse e
regulamentasse, devido seu alto indice de utilizacdo por parte da
sociedade.

Ademais, pode-se depreender que o costume ndo pode ser
visto apenas como funcdo secundaria para a lei, como recurso em
casos em que haja lacunas desta. Afinal, é importante lembrar que o
costume, por vezes, também é forte motivador na criagdo de normas
positivadas por representar o préprio desejo da sociedade e este valor

gue tem o costume social ndo tem sido muito evidenciado.
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GES'I:AO AMBIENTAL NO BRASIL:
A INEXISTENCIA DE PARTICIPACAO EFETIVA
DOS ENTES FEDERADOS MUNICIPAIS

Beethoven Dutra de Menezes?
Flavio Prates Bitencourt?

RESUMO
A questdo ambiental no Brasil comegou a ser definida na

década de oitenta com a inclusdo na legislacdo péatria das politicas
nacionais do meio ambiente e a estrutura em nivel nacional dos
orgdos de defesa do meio ambiente, a formatacdo de um arrojado
Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA - abrangendo
todas as trés esferas do Poder Publico e todos os niveis em que estdo
distribuidos os 6rgaos encarregados de promover a gestdo setorial dos
recursos naturais. Tal sistema serviu como exemplo para as Unidades
da Federagdo para a criacdo de seus respectivos sistemas, sendo
criado em Minas Gerais, a partir de meados da década de noventa, um
Sistema Estadual de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentado,
0 SISEMA. Em nivel municipal, foram regularizados a constitui¢éo
dos Sistemas Municipais de Meio Ambiente, compostos de dois
orgdos: os Conselhos Municipais de Meio Ambiente — CODEMA — e

0s Orgdos técnicos administrativos municipais, quase sempre

1 Bacharel em Direito e egresso da FENORD
2 Especialista em Direito e Processo do trabalho e Direito PUblico e professor da
FENORD.
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reconhecidos ou existentes através de secretarias municipais de meio
ambiente. Manteve-se inalterada participacdo dos entes federados na
fiscalizacdo e regularizacdo dos empreendimentos ambientais nas
suas respectivas jurisdigOes, ndo obstante a Lei Delegada 140 de 8 de
dezembro de 2011, prever que qualquer ente federativo poderé
delegar, mediante convénio, a execucdo das acdes administrativas,
como € o caso previsto entre o Estado e 0 Municipio. Porém, ndo é o
que se constata na pratica, pois devido a falta de obrigatoriedade e
inércia dos Municipios em criar ou estruturar seus 6rgédos ambientais
de acordo com o que pede a legislacdo, o Estado fica com a
responsabilidade que seria do Municipio. Buscar-se-a neste estudo
demonstrar a importancia e a necessidade da atuagéo efetiva de todos
os entes federados, mormente dos municipios devido as inUmeras

particularidades regionais e locais nas questdes ambientais brasileiras.

PALAVRAS-CHAVE
Meio Ambiente, Municipio, Conselho, Competéncias, Minas Gerais.

ABSTRACT

The environmental issue in Brazil began to be set in the eighties
with the inclusion in the legislation of national homeland of the
environment and the structure of the national defense agencies of the
environment, bold formatting a National System of Environment -
SISNAMA - covering all three spheres of government and all levels

that are distributed in the bodies responsible for promoting sectoral
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management of natural resources. This system served as an example
for the Federal States for the creation of their respective systems,
being created in Minas Gerais, from the mid-nineties, a State System
of Environment and Sustainable Development, the SISEMA. At the
municipal level, were settled the constitution of the Municipal
Systems Environment, composed of two bodies: the Municipal
Councils Environment - CODEMA - technical and administrative
municipal bodies, almost always recognized or through existing
municipal environment. Remained unchanged participation of federal
agencies in the supervision and regulation of environmental projects
in their respective jurisdictions, notwithstanding the Delegated Law
140 of December 8, 2011, providing that any federal entity may
delegate, by agreement, the implementation of administrative actions,
as is the case provided between the State and the City. But it is not
what we see in practice, because due to lack of obligation and inertia
of Municipalities in creating or structuring their environmental
agencies in accordance with legislation that calls for the state is the
responsibility of the municipality that would be. Search will this
study demonstrate the importance and necessity of activeness of all
federal entities especially the municipalities owed the numerous

regional and local environmental issues in Brazil.

KEYWORDS
Environment. Municipality, Advice, Skills, Minas Gerais.
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1. INTRODUCAO

A partir do século XX, a humanidade viu multiplicarem-se as
cidades de forma nunca ocorrido anteriormente e, no Brasil, esse
crescimento causou mudancas expressivas nas atividades humanas e
complexos impactos ambientais sobre os locais onde as mesmas se
instalaram. E face a necessidade de conscientizar e mobilizar os
diversos atores da sociedade brasileira para adogéo de novos padrdes
de producdo e consumo, um amplo conjunto de esforcos tem se
realizado ao longo do tempo com o emprego de tecnologias limpas, a
utilizacdo racional dos recursos naturais, a reducdo da geracdo de
residuos e o incentivo a certificacdo da cadeia produtiva a partir da
adocdo de principios e critérios socioambientais.

Assim, fizeram se necessarios mecanismos que garantissem e
protegessem 0 meio ambiente, pois a Constituicdo Federal de 1988
garante um meio ambiente ecologicamente equilibrado, ja que se trata
de um bem de uso comum do povo que deve ser preservado e
mantido para as presentes e futuras geracfes, além de estabelecer
obrigacGes ao Estado e a Sociedade, e determinar as competéncias
dos entes da federacdo, disciplinando a competéncia para legislar e
para administrar.

Dessa forma, aos municipios coube ndo sé assumir claramente
sua parte, como também estabelecer cooperacdo e parcerias com a
Unido e Estados no encaminhamento de agfes voltadas ao fiel

cumprimento dos preceitos constitucionais, posto que € o local
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privilegiado para o tratamento dos problemas ambientais que afetam
diretamente a qualidade de vida da comunidade. Devendo, pois, 0s
municipios, estabelecerem dentro de suas competéncias, critérios,
normas e padrBes referentes a qualidade ambiental a ser exigida em
seu territorio, adotando procedimentos necessarios para sua avaliagdo

e controle.

2. OSISTEMA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

Foi no ano de 1973 que o governo brasileiro criou a Secretaria
Especial de Meio Ambiente — SEMA — e ap06s oito anos dessa
iniciativa é que foi promulgada a lei federal 6.938, de 31 de agosto de
1981, que teve por mérito ndo so estabelecer as Politicas Nacionais de
Meio Ambiente, como também instituiu o Sistema Nacional de Meio
Ambiente — SISNAMA, que, conforme Fraga (2003, p.11) “¢ um
conjunto de 6rgaos e instituicdes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios que sdo encarregados da
prote¢do do meio ambiente”.

Trinta anos passados de sua concepcao e instalacdo, o Sistema
Nacional de Meio Ambiente — SISNAMA, formado pelo conjunto de
Orgdos e instituicbes dos diversos niveis do Poder Publico,
incumbidos da protecdo do meio ambiente, verifica-se que ele esta
firmado como “o grande arcabouco institucional da gestdo ambiental

no Brasil”, como bem afirma Milaré (2009, p. 304).

33



Ferreira (2005, p.9) salienta que a funcdo do SISNAMA é de
“contribuir para a atuagdo coordenada de seus 6rgaos, permitindo a
ampla participacdo da sociedade, dos governos e dos cidaddos na
formulacdo de diretrizes e na execucgdo da politica nacional do meio
ambiente”.

O SISNAMA ¢ o promotor e difusor da Politica Nacional do
Meio Ambiente, calcada no artigo 2° da Lei 6.938/81 e por isso
mesmo o responsavel pela preservacdo, melhoria e recuperacdo da
qualidade ambiental propicia a vida, visando, ainda, assegurar ao pais
as condicdes ao desenvolvimento sdcio-econémico.

Ao estudar a estrutura do SISNAMA, verifica-se que todo o
sistema repousa na base formada pelos chamados ¢rgdos locais,
constituidos pelos Conselhos Municipais de Meio Ambiente e

Secretarias Municipais de Meio Ambiente.
3. OSISTEMA ESTADUAL DO MEIO AMBIENTE

Desde a sua concepgédo, 0 SISNAMA se desdobrou em todo o
pais em sistemas estaduais de meio ambiente, alguns mais, outros
menos elaborados, mas sempre em cumprimento as atribuicdes e
competéncias definidas pela Lei Federal N° 6.938/81.

No Estado de Minas Gerais foi mantido o entendimento
pioneiro do SISNAMA, através do conceito do Sistema Estadual de
Meio Ambiente — SISEMA — que teve a sua génese marcada através

da constituicdo da Comissdo de Politica Ambiental, COPAM, em
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abril de 1977, portanto, cerca de quatro anos antes da concep¢ao do
SISNAMA.

Este Sistema Estadual no ano de 1987 tornou a Comisséo em
Conselho Estadual de Politica Ambiental — COPAM - tendo sido,
naquele mesmo ano, criada a Fundacéo Estadual do Meio Ambiente —
FEAM, que veio a suceder, conforme assegura Fraga (2003, p.12) a
Superintendéncia do Meio Ambiente da Secretaria de Estado de
Ciéncia e Tecnologia. Somente no ano de 1995, em 06 de setembro,
através da publicacdo da Lei Estadual N° 11.903, € que Minas Gerais
passou a contar com uma Secretaria de Estado de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentado - SEMAD.

O SISEMA, sistema entdo nascente, na segunda metade desta
primeira década do século XXI, passa a cuidar do planejamento,
execucdo, controle e avaliacdo de todas as acOes ligadas a protecéo e
a defesa do meio ambiente no Estado de Minas Gerais. Nele, 0s
6rgdos ambientais Mineiros atuam em conjunto, sob a coordenacéo da
SEMAD - Secretaria de Estado de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentével.

Com a reorganizacdo do COPAM, o Sistema Estadual do Meio
Ambiente foi também reestruturado, diferenciando-se as chamadas
trés agendas ou Instituicbes publicas especificas, através das cores
azul (agua - IGAM), verde (flora - IEF) e marrom (‘meio ambiente’ -
FEAM), conforme a natureza ou area do bem ambiental tutelado, a

exemplo da forma setorizada de como se conduziu a Conferéncia das
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Nacbes Sobre o Meio Ambiente - Rio 92 - quando se propds a
Agenda 21.

4. A ESTRUTURA DO SISTEMA MUNICIPAL DO MEIO
AMBIENTE

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu definitivamente um
pacto federativo colaborativo e a palavra de ordem era
“descentralizagdo” das competéncias ¢ atribuigdes, bem como a
aplicacdo do principio da subsidiariedade, nesse sentido seria pensar o
federal, articular o estadual e agir no municipal, assim poder-se-a
chegar ao entendimento da grandeza e importancia do papel a ser
desempenhado pelos sistemas municipais de Meio Ambiente, base de
todos os sistemas anteriores e verdadeira raiz da gestdo ambiental no
Brasil.

Primeiramente, é importante relembrar Machado (2009, p. 395),
que “a Republica Federativa do Brasil ¢ formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, (art. 1°
da CF/88)”. O artigo 18, ‘caput’ da Carta Magna, afirma que: “A
organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios”.

Complementando tal raciocinio, Wahlendorf ressalta que:

O fundamento de toda ordem federal, ‘comunitaria’,
reside no reconhecimento de que a sobrevivéncia das
partes constituintes de uma federacdo é, de alguma
maneira, a razdo de ser da ordem federal — de onde
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decorre uma via de mdo dupla: de um lado, para as
partes integrantes, no seu préprio interesse, em virtude
de um enlightened self-interest, de fazer aquilo que for
indispensavel para a Federagdo, para que ela possa
cumprir seu papel; de outro lado, existe a obrigagdo
para a propria Federacéo de velar para o bem daqueles
gue a compdem, porque do contrario, a legitimacao da
Federacdo cessaria de existir (WAHLENDORF apud
MACHADO, 2010, p. 395).

Ainda segundo Machado, a Constituicdo Federal previu dois
tipos de competéncia para legislar, com referéncia a cada um dos

membros da Federacéo:

A Unido tem competéncia privativa e concorrente; 0s
Estados e o Distrito Federal tém competéncia
concorrente e suplementar; € os municipios tem
competéncia para legislar sobre os assuntos de
interesse local e para suplementar a legislacdo federal
e estadual. Evidentemente que tal competéncia se
estende & gestdo do meio ambiente (MACHADO,
2010, p. 397).

Concluindo o seu raciocinio, o mestre arremata que ficou
claramente visivel a intencdo do Constituinte em distribuir,
indistintamente a competéncia entre os entes federados para "proteger
0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas"
(art. 23, VI e VII) e de "preservar as florestas, a fauna e a flora" (art.
23, VI e VII).” Competindo a qualquer dos entes publicos aplicar a
legislacdo ambiental, mesmo que a autoria desta ndo lhe pertenca.

Antunes, trilhando a mesma linha de pensamento,

complementa:
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Na forma do artigo 23 da Lei Fundamental, os
Municipios tém competéncia administrativa para
defender o meio ambiente e combater a poluigdo.
Contudo, os Municipios ndo estdo arrolados entre as
pessoas juridicas de direito pudblico interno
encarregadas de legislar sobre o meio ambiente. No
entanto, seria incorreto e insensato dizer que o0s
Municipios ndo tém competéncia legislativa em
matéria ambiental (ANTUNES, 2009, p. 89).

Os pareceres, doutrinas e interpretacbes coerentes com 0S
posicionamentos acima sdo indmeros e unanimes em apontar 0
municipio como o detentor da obrigacdo de cumprir e fazer cumprir o
corolario legal de defesa do meio ambiente, a partir da Carta Magna.
Mais ainda, tem ele, 0 municipio, a competéncia administrativa e a
legislativa complementar, na esfera de suas atribui¢Ges, com o fito de
proteger 0 seu meio ambiente.

Entdo, pode-se concluir previamente e sem maiores reflexdes,
que a gestdo ambiental se faz muito mais importante e a partir da
menor unidade administrativa, pois justamente ali o impacto das
interacdes humanas, as chamadas intervencdes antropicas, ocorrem a
todo o momento e se fazem sentir por toda a coletividade.

Em Minas Gerais, desde a década de noventa existe uma
deliberagdo normativa do COPAM, onde estdo listados os
empreendimentos de acordo com o0 porte e pontecial
poluidor/degradador que estdo sujeitos ao licenciamento ambiental no
ambito estadual, hoje regulados pela deliberacdo normativa 74/2004.

Assim, por exclusdo, as atividades que ndo se encontram listadas para
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o licenciamento estadual seriam da competéncia do municipio quanto
ao seu licenciamento.

Fraga (2003, p.17) lista alguns exemplos de empreendimentos
ndo sujeitos ao licenciamento pelo COPAM e, portanto, de
fiscalizacdo e licenciamento ambiental privativos do Municipio.
Ressalva-se, porém, que tal delegacdo de competéncia s6 pode ser
exercida quando da celebragdo de convénio de cooperagdo técnica
entre 0s Orgdos estaduais € 0 municipio, caso estes venham a ter
técnicos habilitados em seus quadros de servidores.

A participacdo das organizacdes ndo-governamentais dentro do
Sistema € também bastante importante, além de todos 0s outros
instrumentos como o Plano Diretor ou a Lei de Diretrizes Urbanas,
Cadigo de Posturas Municipal, Codigo de Obras, Codigo Tributério e
a Lei Orcamentaria Municipal.

Para exercer o papel de fiscalizar e licenciar é necessario que o
Municipio crie uma procuradoria especializada em matéria ambiental
para orientar juridicamente a Administracdo publica no cumprimento
de seus deveres especificos, bem como representd-lo, ativa e
passivamente em juizo.

Acrescenta-se ainda que Municipio pode utilizar-se da agdo
civil pablica, como autor, com o objetivo de buscar dos particulares e
de outros Poderes Publicos o cumprimento das obrigacdes ambientais
de fazer e ndo fazer, conforme a Lei 7.347/85.

Segundo Milaré (paginas 434 e 435), conforme entendimento
do art. 6° da Resolugcdo 237/1997, compete ao Orgdo ambiental
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municipal o licenciamento de empreendimentos e atividades de
impacto local (aquele que se circunscreve aos limites territoriais do
Municipio) e daqueles que Ihe forem delegados pelo Estado, por
instrumento legal ou convénio.

Advirta-se, porém, que 0 municipio, para cumprir tal
desiderato, deve ter constituido o Conselho de Defesa do Meio
Ambiente, com carater deliberativo e participacdo social e, ainda,
possuir em seus quadros ou a sua disposicao profissionais legalmente
habilitados.

Os nameros divulgados pela Pesquisa de Informagdes
municipais de 2008, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), mostram que € necessario fortalecer os 6rgdos municipais de
meio ambiente, constatando-se que as cidades ainda ignoram a
politica ambiental, pois dos 5.564 municipios do Brasil, s6 18,7%
adotam uma gestdo plena, com estrutura, conselho ativo e recursos
especificos para o setor. Apenas 1/4 deles faz licenciamento ambiental
local, sobrecarregando, via de consequéncia, 0s 6rgdos estaduais, que
nem sempre tém condi¢des de dar respostas qualificadas as demandas

locais.

4.1. SECRETARIA MUNICIPAL DO MEIO
AMBIENTE

O Municipio, através da lei propria, deve instituir também um

Orgado técnico-administrativo em sua estrutura para cuidar da area de
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meio ambiente. Tal 6rgdo, com o formato de Secretaria Municipal de
Meio Ambiente ou de uma Sub-secretaria, ligada de forma
compartilhada a uma outra secretaria, dentro da Administracao
Publica Municipal, deve atuar em conjunto com o conselho Municipal
de Meio Ambiente e tem como funcdo principal implementar a
politica municipal de meio ambiente. Esse 0rgdo executa e fiscaliza o
cumprimento do que foi determinado pelo Conselho.

Também ¢é tarefa de um Orgdo técnico receber denincias,
fiscalizar empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras, lavrar autos de fiscalizacdo e de infracdo com base na
legislacdo municipal, analisar documentos técnicos, elaborar
relatérios e pareceres técnicos e encaminha-los para avaliacdo e
julgamento pelo Conselho.

E por isso se enfatiza, em coro com os estudiosos predecessores
na abordagem deste assunto, que cada Municipio, pela acdo legitima
do Poder Publico local, deveria, em tese, preocupar-se em instituir o
Sistema Municipal de Meio Ambiente, considerando como conjunto
de estrutura organizacional, diretrizes normativas e operacionais,
implementacdo de acGes gerenciais, relagdes institucionais e interacao
com a comunidade.

O sistema deve estar respaldado por uma sélida base legal, que
ird assegurar a necessaria legitimidade, eficiéncia e participacdo dos
municipes, para que as intervencdes feitas sob sua jurisdicdo estejam

adequadas a gestdo ambiental.
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4.2. CONSELHO MUNICIPAL DE MEIO AMBIENTE
- CODEMA

O COPAM, ciente da necessidade de participagdo do Municipio
na efetiva implementacdo da politica ambiental, langou ha quase 20
anos 0 PRODEMAM - Programa de Cooperacdo técnica com 0S
Municipios para Defesa do Meio Ambiente, cujo principal objetivo
era incentivar e apoiar os Municipios na criagdo e implementacdo do
Conselho Municipal de Conservacdo e Defesa do Meio Ambiente —
CODEMA. De |4 para ca, foram criados mais de 200 Conselhos
Municipais de Meio Ambiente e como heranga do PRODEMAM
varios desses conselhos denominam-se CODEMA.

O Conselho Municipal de Meio Ambiente tem
especial importancia na formulagdo e cumprimento da
Politica Municipal de Meio Ambiente. Sua criacdo
tem se constituido numa ferramenta vital para a
consolidacéo da politica municipal ambiental.

O Conselho é um 6rgdo colegiado autbnomo,
consultivo, deliberativo nas diretrizes politicas
governamentais para 0 meio ambiente, que delibera no
ambito de sua competéncia normas e padrdes relativos
a tematica. Ele é o 6rgdo maximo do sistema
municipal de meio ambiente e tem como tarefa receber
denlncias, analisar recursos contra autos de infracao
com base na legislacdo municipal, propor medidas
junto ao Ministério Pablico e Prefeitura, em caso de
descumprimento de lei por parte de empreendedor ou
responsavel de atividade/empresa ligada a exploragdo
de recursos naturais; analisar documentos técnicos;
elaborar relatérios e pareceres técnicos e encaminha-
los para avaliacdo e julgamento do Conselho.

Para que venham a funcionar de forma adequada,
deve-se atentar para que as instituicdes publicas
responsaveis pelo cumprimento de suas decisGes
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estejam organizadas e em funcionamento -
especialmente as que criam leis e as que fiscalizam as
atividades com potencial de impacto ao meio
ambiente.(FACIN, 2009).

5. CONCLUSAO

O legislador péatrio primou pela descentralizacdo da gestdo
ambiental, tanto que a inseriu na estrutura criada pela lei 6.938/81.
Contudo, esta ainda apresenta suas imperfeicdes ndo no tocante a
funcionalidade do SISNAMA, mas na efetiva participacdo dos entes
federados municipais na defesa do meio ambiente.

Informacdes levantadas na secdo de planejamento operacional
da 15* Cia PM Ind MAT, ano referéncia 2011, dos vinte e trés
municipios integrantes da Mesorregido do Vale do Mucuri, apenas
oito possuem CODEMA,; destes apenas trés possuem CODEMA e
Secretaria Meio Ambiente. Portanto, apenas trés municipios da
Mesorregido do Vale do Mucuri possuem em sua estrutura Sistemas
Municipais de Meio Ambiente.

Ressalta-se que, dos trés municipios que tém Sistema Municipal
de Meio Ambiente na Mesorregido do Vale do Mucuri, nenhum deles
possui respaldo técnico em suas acdes, pela auséncia de técnicos em
seus quadros, ndo havendo assim a devida anuéncia dos 0rgdos
seccionais do SISNAMA, para a sua plena regularidade de
funcionamento.

A Lei Complementar 140/2011 determina que para o ente

federativo possa delegar, mediante convénio, a execucdo de agdes
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administrativas, € necessario que o destinatario da delegagdo
disponha de ambos, CODEMA e Orgdo Ambiental, ou seja,
Secretaria Municipal de Meio ambiente.

Fica evidente, pois, desta forma que ndo h4, na gestdo ambiental
brasileira, a participacéo efetiva dos entes federados municipais, quer
seja por falta de informacdo, quer seja por desinteresse dos executivos
municipais e até mesmo por falta de participacao e cobranca por parte
dos municipes, para que seus municipios disponham de um Sistema
Municipal de Meio Ambiente.

Apesar do Sistema Nacional de Meio Ambiente ter como
alicerce os Orgaos locais, ndo sdo eles, na sua maioria, que exercem
essa competéncia local. E para que essa situacdo seja revertida
sugere-se a discussdo sobre a gestdo ambiental nos municipios em
palestras, seminarios, féruns e conferéncias para sensibilizar a
comunidade da importancia dessa estrutura municipal na defesa do

meio ambiente.
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A PROTEQAO CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA E SEM JUSTA CAUSA

Daniel Scapellato Pereira Rodrigues®
Hessen Handeri de Lima?
RESUMO

Este artigo pretende identificar e solucionar o problema da despedida
arbitraria, tomando por base os principios constitucionais, bem como,
a legislacdo infraconstitucional em vigor e a Convencdo n. 158 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), com foco na seguranca

e manutencdo da relacdo empregaticia e justica ao trabalhador.

PALAVRAS-CHAVE

Despedida arbitraria, Convencdo n. 158 da OIT, Constituicdo Federal
de 1988.

ABSTRACT
This Article aims to identify and solve the issue of arbitrary dismissal,

based on constitutional principles, the national laws and the
International Labor Organization (ILO), focusing the occupational

safety, work keeping and justice for the entire worker.
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1. INTRODUCAO

O trabalhador é inseguro, um refém do medo. Disseram em
1.988 que haveria algo que o protegesse da demissdo arbitréria.
Apesar de morto e esquecido, em 2.012 alguns ressuscitam o tema e
perguntam: Existira algum dia a protecdo contra a despedida
arbitraria de que trata o art. 7°, 1, da Constituicdo Federal de 1.988
(CF/88)?

Art. 7,1 da Constituicdo Federal: “Relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indeniza¢do compensatdria, dentre outros direitos”
(BRASIL, 1988).

Inicialmente, faz-se necessaria a conceituacdo de despedida
arbitraria e sem justa causa para melhor entender o que a Constituicao
se disp0s a proteger.

Entende-se por despedida sem justa causa como ato de despedir
o trabalhador de forma justificada, porém, esta ocasido motivadora
ndo é suficiente para ensejar uma despedida por justa causa. Portanto,
quando o empregador tiver para si um motivo socialmente justificavel

para extinguir o contrato de forma unilateral e, ndo estando esse
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motivo constante do artigo 482 da CLT, a despedida serd sem justa
causa. Entretanto, se tal fato estiver descrito no art. 482 da CLT, a
despedida sera por justa causa. Resumindo, toda despedida motivada
fora do art. 482 da CLT € sem justa causa.

Por arbitrario tem-se um ato sem fundamento, sem bases, algo
interno e de intima vontade. Legalmente o conceito de despedida
arbitréria encontra-se no art. 165 caput da CLT ao dizer: “Os titulares
da representacdo dos empregados nas CIPA (s) ndo poderdo sofrer
despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em
motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro” (BRASIL,
1943).

Portanto, conclui-se por arbitraria aquela despedida que ndo se
basear em motivos disciplinares, técnicos, econdmicos ou financeiros.
E uma conceituagdo negativa, ndo sendo, portanto, possivel extrair do
texto legal sua total compreensdo. A doutrina completa o conceito
apresentado na CLT, dizendo que tal modalidade de resilicdo é
basicamente imotivada. Ndo ha uma razdo certa para justificar a

dispensa, havendo, tdo somente, a dendncia vazia do contrato.

2. A LIMITAQAO DA DESPEDIDA ARBITRARIA
A limitacdo a Despedida Arbitraria ndo depende unicamente de
lei complementar, a propria legislacdo brasileira ja traz todos os
mecanismos para implantacdo da tdo sonhada protecdo ao
trabalhador, porém, tais mecanismos ndo tém sido aplicados de forma
ampla como aqui defendida. Nas palavras de Maior:
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A complementacdo necessaria a esta norma diz respeito
aos efeitos do descumprimento da garantia
constitucional. Mesmo que assim néo fosse, é evidente
que a inércia do legislador infraconstitucional (ja
contumaz no  descumprimento do  comando
constitucional) ndo pode negar efeitos concretos a um
preceito posto na Constituicdo para corroborar o
principio fundamental da Republica da protecdo da
dignidade humana (inciso Il do artigo 19,
especialmente quando a dispensa de empregados se
configure como abuso de direito, o que, facilmente, se
vislumbra quando um empregado é dispensado, sem
qualquer motivacdo, estando ele acometido de
problemas de salde provenientes de doengas
profissionais, ou, simplesmente, quando a dispensa é
utilizada para permitir a contratacdo de outro
trabalhador, para exercer a mesma funcdo com menor
salario, ou vinculado a contratos precarios ou a falsas
cooperativas; ou seja, quando o pretenso direito
potestativo de rescisdo contratual se utiliza para
simplesmente diminuir a condigdo social do
trabalhador, ao contrario do que promete todo o aparato
constitucional (MAIOR, 2004, p. 103).

Para ilustrar o registrado por Maior, mencione-se a pesquisa
feita pelo Departamento Intersindical de Estudos Sécio-Econémicos
nos anos de 2003 a 2009 para o Ministério do Trabalho e Emprego.
Entre seus principais resultados, encontramos o0 seguinte: “a
remuneracdo média das admissdes € inferior a remuneracdo média
dos desligamentos, com algumas variagdes setoriais”. Como se pode
ver, 0 proprio Ministério do Trabalho e Emprego ja comprovou que
despedidas para reposicdo de mao de obra mais barata € uma das

principais causas de demissdo no nosso pais. Em sendo assim, pode-

3 Em: <http://www.mte.gov.br/institucional/rotatividade_mao_de_obra.pdf>.
Acesso em: 10 janeiro 2012.
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se invocar o Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana para barrar as despedidas arbitrarias sem esperar lei
complementar para tanto.

A propria Constituicdo Federal ao prever como principio
Fundamental o da Dignidade da Pessoa Humana ja traz consigo o
direito ndo s6 ao trabalho digno, mas também o de lutar pela
dignidade do seu trabalho sem ser despedido. Permitir a despedida
arbitraria é permitir que o empregador faga “rodizio” de funciondrios
de baixa renda.

Dessa forma o empregado é movido pelo medo, o fantasma do
desemprego fica sempre as portas, até mesmo o aumento de salério ja
¢ causa para ruptura do contrato de trabalho. A ideia € a seguinte: o
trabalhador com medo é mais facil de ser manipulado, a doutrina do
medo é uma constante. Nas palavras de Viana (2007, p. 240), a
estratégia ¢ (...) “atemoriza-lo, ainda que silenciosamente, de
preferéncia com o fantasma do desemprego” (...). “Na verdade, o
empregador modula a propria lei, sincronizando-a com 0S Sseus
interesses ou necessidades” (VIANA, 2007, p. 240).

Nesse ponto, encontram-se 0 abuso de direito e 0 excesso de
poder nas maos do empregador de forma que ndo ha limites. Numa
relacdo empregaticia, pode o empregador agir da forma que bem
entender, desde que pague por isso. Serd que ndo falta mais alguma
coisa? O art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal de 1.988 fala dos valores
sociais do trabalho, enquanto o inciso Il nos fala da dignidade do
homem. Faria algum sentido ser tratado dignamente em todos os
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lugares, exceto o ambiente de trabalho? Pois parece que as leis, 0
legislativo e até mesmo o judicidrio se esqueceram que O0S
trabalhadores também sdo seres humanos e merecerem tratamento
digno. Portanto, a ruptura imotivada do contrato de trabalho fere
diretamente os direitos de personalidade e a dignidade do trabalhador,

nas palavras de Maior:

Ora, logicamente, os direitos de personalidade séo
garantidos ao empregado na relagdo juridica trabalhista
e estes direitos se exercem em face do empregador,
sendo agressGes nitidas a esses direitos o trabalho em
condicBes desumanas e, sobretudo, a cessagdo abrupta
e imotivada da relagdo juridica, na medida em que
perde 0 meio de sua subsisténcia, sem sequer saber o
motivo para tanto (MAIOR, 2004, p. 103).

Conclui-se, portanto, que a cessagdo imotivada da relacdo de
emprego fere o Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana.

H& também no ordenamento juridico patrio o principio da boa-
fé que rege os negdcios juridicos, dele também se extrai a necessidade
de agir de forma a ndo prejudicar a outra parte, caso a parte atue de
forma a quebrar a boa-fé e causar dano, cabe-lhe a obrigacdo de
reparar o dano causado através de indenizacdo correspondente. Ainda,

ao citar a professora Martins-Costa, Schnell destaca:

(...) por ser clausula geral, aplica-se a todo e qualquer
ato ou negécio juridico, seja no ambito das relagGes
obrigacionais do direito comum, seja no contexto dos
direitos reais, familiares ou sucessorios e, ainda, no
direito comercial. Diz que o mencionado dispositivo
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legal prevé trés balizas ou critérios materiais que
orientam as ‘'atuacdes humanas juridicamente
relevantes' na ordem social, a saber: boa-fé, bons
costumes e compatibilidade do direito a ser exercido
com os fins econdmicos e sociais (SCHNELL, 2010, p.
454),

Entdo, a boa-fé sendo clausula geral aplica-se a todos 0s ramos
do direito, ndo se prendendo tdo somente ao Direito Civil, estende
assim seus bracos até ao Direito do Trabalho, garantindo a aplicacéo
da boa-fé, bons costumes e os fins econdmicos e sociais. Ainda, 0
paragrafo unico do art. 8° da CLT diz: “O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nao for
incompativel com os principios fundamentais deste” (BRASIL,
1943). Portanto, é plenamente aceitavel no Direito do Trabalho a
aplicacdo da boa-fé e do ato ilicito prevista no direito civil.

Ora, as indenizagbes fixadas quando da extin¢do do contrato de
trabalho existentes no Direito Positivo do Trabalho atual ndo fazem
distincdo entre a despedida arbitraria e a sem justa causa. Em sendo
assim, quando a despedida se der sem justa causa, que se mantenham
as verbas ja existentes, porém, quando a despedida se der de forma
arbitraria, fara jus o trabalhador a uma nova indenizacdo que sera

posteriormente tratada.
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3. UMA NOVA REFLEXAO SOBRE A DESPEDIDA
ARBITRARIA E SEM JUSTA CAUSA

Assim, como prevé o Codigo Civil de 2002 no seu art. 187:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).
Entdo, o contrato de trabalho tem funcdo social, o trabalhador deve
cumprir a fungdo para qual seu contrato foi aceito no mundo juridico
e 0 empregador tem o dever de respeitar os limites legais. Caso haja
excesso, ou seja, abuso de poder, nasce o direito a reparacdo do dano
para o empregado. Quanto a abusividade, encontramos a seguinte
decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido:

DISPENSA SEM JUSTA CAUSA. DIREITO
POSTESTATIVO. ABUSO DE DIREITO. O direito
potestativo de rescindir o contrato de trabalho - que, na
verdade existe para as duas partes - ndo deve ser
compreendido como direito absoluto, que se exer¢a
sem quaisquer limites. Com a nova ordem
constitucional, o valor social do trabalho, os principios
da dignidade humana e da valorizacdo do trabalho
humano ndo permitem que, a pretexto de exercitar a
liberdade de iniciativa, 0 empregador aja com abuso de
direito. N&o se trata de afirmar que o art. 7°, | da Carta
de 88 tenha criado mais uma hipotese de estabilidade
no emprego. A ruptura unilateral do contrato de
trabalho é permitida, desde que se faca em moldes
capazes de acomodar todas as normas e principios
constitucionalmente conformadores. Se ndo h4 motivo
real e sério para a dispensa, conclui-se que ela ocorreu
em abuso de direito. (...) (TRT-9% Regido, proc. n.
05154-2002-003-09-00-8 - Ac. 11.311/2004 - Rel.
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Juiza Marlene T. Fuverki Suguimatsu. DJPR 11.6.04,
p. 376)%

O art. 186 do Cddigo Civil de 2002 traz a previsdo do ato ilicito,
a saber: “Aquele que, por a¢do ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Ao analisar o artigo supracitado, a doutrina extraiu o seguinte:

Conforme consagrado entendimento doutrinario, o ato
ilicito pode ser decomposto em trés elementos, a saber: i)
a conduta dolosa ou culposa contraria & norma juridica;
ii) dano; e iii) nexo de causalidade entre a conduta e 0
dano (BARBOZA; MORAES; TEPEDINO, 2004 apud
SOUZA,; SOUZA, 2008, p. 7).

Portanto, o ato unilateral de denunciar o contrato de trabalho de
forma imotivada ndo constitui outra manifestacdo de vontade se nédo o
dolo. H& vontade expressa de denunciar imotivadamente, ndo ha
razdo socialmente nem juridicamente aceitavel para o ato da
demissdo. Analisando ainda o conceito de Barboza, Moraes e
Tepedino, temos o dano que € facilmente presumido. O dano se
caracteriza como a lesdo ao bem juridico, 0 que se percebe com
facilidade, vez que o contrato de trabalho, tendo por fim social a
insercdo do trabalhador na vida em sociedade e prover o sustento seu
e da sua familia, o dano é iminente. Por fim, ha o nexo de causalidade

entre a conduta e o dano. A conduta de despedir j& esta intimamente

4 Em: <http://www.nacionaldedireito.com.br/jurisprudencia/14370/direito-
potestativo-do-empregador-dispensa-imotivada-empregado-que-n-0-se-encontra-
apto-para-o-tra>. Acesso em: 12 de janeiro de 2012.
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ligada & cessacdo do vinculo empregaticio, enquanto a extin¢do do
contrato esta diretamente interligada com o fim da manutencdo do
sustento béasico do trabalhador, o que evidencia o dano.

Agora é necessario demonstrar o texto legal que o empregador
violar4 caso venha despedir imotivadamente seu empregado. Sé&o

muitos, transcreveremos apenas alguns:

Art. 7° - S8o direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social:

| - relaco de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagéo
compensatoria, dentre outros direitos; (BRASIL,
1988).

Art. 5° - Todos sdo 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 seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; (BRASIL, 1988). (grifo
Nosso)

Por certo, tera o trabalhador a honra ferida ao ser dispensado
sem sequer saber o motivo? Seria o0 trabalhador mero objeto ou
ferramenta do empregador? N&o ha honra ou dignidade? Nesse
sentido, o art. 187 do Cadigo Civil de 2002 traz a seguinte redag&o:

“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
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excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).

Por certo, como ja registrado no presente trabalho excederé os
limites do contrato de trabalho, seu fim econémico e social, que € de
sustentar o trabalhador e sua familia, alem de inseri-lo na sociedade
rompendo assim os principios da boa fé e dos bons costumes. Em
outras palavras é o dever de ndo causar dano injustificado a alguém.

Portanto, ainda que a protecdo contra despedida arbitraria ndo
venha atraves da Convencdo n° 158 da OIT, os institutos juridicos
atuais ja sdo suficientes para proteger o trabalhador da despedida
arbitréria, entendendo o conceito de boa-fé e sua aplicabilidade na
Justica do Trabalho. Assim, as multas e encargos trabalhistas
existentes foram criados para a despedida motivada sem justa causa.
Ja a despedida imotivada, portanto arbitraria, teria ainda mais um
fator agravante: a quebra da boa-fé e o dever de indenizar.

Apesar de a Convencdo n° 158 e a doutrina enxergarem a
reintegracdo como a forma de melhor entregar justica ao caso
concreto, é de facil percepcdo que quase sempre nos casos de
despedida imotivada a relacdo de emprego se torna impossivel. O
empregado sabera que s6 ndo perdeu seu emprego por causa da
legislacdo porventura vigente, e o empregador ja ndo terd a mesma
confianca, nem o desejo de té-lo em seu quadro de empregados.
Surgird assim uma estranha relagdo. Seria a criacdo de nova
estabilidade provisoria que proteja o trabalhador de baixa renda a
saida? A resposta é ndo. Pois, por fim, ela se confundirda com o
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instituto do aviso-prévio, por Obvio, pois assim que terminar a
estabilidade provisoria o trabalhador sera novamente demitido.
Havera entdo nova estabilidade provisoria para este? N&o faz sentido,
pois ndo ha mais estabilidade adquirida ou prorrogacdo de
estabilidade provisoria.

Lado outro, se ndo existir a possibilidade de reintegracdo ou a
criacdo de nova indenizacdo que vise diferenciar a despedida
arbitraria da sem justa causa, nada mudard. O empregador continuara
exercendo e abusando do seu direito de despedir mesmo que
imotivadamente. Quais procedimentos tomar entdo para se concluir
pela reintegracdo ou pela indenizacdo? Primeiro passo € analisar se a
despedida foi arbitraria ou sem justa causa. Caso seja sem justa causa,
(lembrando que o conceito de “sem justa causa” requer um motivo
socialmente justificavel que ndo gere justa causa), havera tdo somente
o dever de indenizar, mas indenizar quanto? O que nossa legislacéo ja
determina, sem mais nem menos. N&o havendo motivo, a dispensa
sera arbitraria. Havendo dispensa arbitraria havera quebra da boa-fé,
estard caracterizado o ato ilicito e o dever de reparar o dano ou o
dever de reintegrar o trabalhador. Quando indenizar e quanto
reintegrar?

Segundo passo é analisar se é o0 caso de reintegrar ou se é
ocasido de se indenizar. Para a doutrina, a regra é reintegrar sempre
que possivel, enquanto de forma subsidiaria vem a indenizacao por
quebra da boa-fé e a utilizacdo de ato ilicito. Acredito que
pouquissimos serdo 0s casos possiveis da reintegracdo, nao a vejo
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como preferivel assim como a doutrina, pois acredito que esta ira ferir
o0 principio da livre iniciativa.

Terceiro passo é dar efetividade a protecdo contra despedida
arbitréria, verifica-se a quebra de confianca e a circunstancia em que
se deu a despedida. Caso ndo tenha havido quebra de confianca nem
rejeicdo a pessoa do trabalhador, pode-se optar pela reintegracgéo.
Caso ndo optarem conjuntamente pela reintegracdo, sera caso de
indenizacdo. Mas quanto indenizar? Sempre € necessario estabelecer
um minimo e um maximo para que 0 magistrado nao incorra em
estabelecer indenizacdo irriséria ou excessiva. Seria possivel
estabelecer que a indenizacdo deva ser algo em torno de um salério
igual ao ultimo por ano de trabalho em um maximo de dez salérios.

Esse padrdo aqui defendido variavel de um a dez salarios de
indenizacdo € tdo somente para que 0 juiz ndo incorra em excesso ou
em falta. A indenizacdo é a melhor saida, uma vez que nao fere o
principio do livre iniciativa do empregador e resguarda os direitos do
empregado permitindo-lhe uma vida mais segura.

Foi esse 0 motivo pelo qual o legislador constituinte estabeleceu
o art. 7° 1, da Constituicdo Federal de 1.988, a fim de garantir
dignidade ao trabalhador. Portanto, ndo precisamos de novas leis para
proteger o trabalhador contra despedida arbitréria, ja é possivel com o

gue temos, basta aplicar!
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4. CONCLUSAO

O direito ao trabalho digno é principio fundamental do ser
humano tem aplicabilidade imediata e ndo requer regulamentacdo
para surtir um minimo de efeito. Faz-se entdo registrar o repudio ao
Direito Potestativo de Despedir imotivadamente. O trabalho é um
Direito Social e ndo uma ferramenta do empregador!

A ideologia aqui empregada € esta: para que o empregado goze
dos seus direitos trabalhistas, € necessario que se mantenha a relacdo
de emprego. O trabalho é necessidade vital do trabalhador, por meio
dele é que o obreiro angaria recursos para sua sobrevivéncia e da sua
familia. A vida em sociedade requer trabalho em sociedade. Téo
precioso quanto o direito a liberdade, a vida e ao meio ambiente
equilibrado, é o direito ao trabalho e a necessidade da continuidade da
relacdo de emprego. E grande a necessidade de acabar com o abuso e
a exploracdo na relacdo empregaticia, onde hoje se tem por direito
potestativo do empregador o de despedir o empregado de maneira
desmotivada, a sociedade pede o fim do assedio moral por meio da
aplicacdo urgente da protecdo contra despedida Arbitraria e sem Justa

Causa ja prevista ha mais de duas décadas na Constituicdo Federal.
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OS DIREITOS SUCESSORIOS NA UNIAO ESTAVEL
E OS DIREITOS SUCESSORIOS NO CASAMENTO
FRENTE A IGUALDADE FAMILIAR
DETERMINADA NA CF/88

Flavia de Matos Froede?

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo fazer uma analise dos
dispositivos do Novo Cadigo Civil sobre os direitos sucessorios dos
companheiros. Para tanto, foi necessario fazer uma abordagem do
assunto desde a sua origem até os dias atuais, a fim de demonstrar a

disparidade entre 0 companheiro e o conjuge nos direitos sucessorios.
PALAVRAS-CHAVE
Unido Estavel, Casamento, Direitos sucessorios, Desigualdade.

ABSTRACT

This study aims to analyze the provisions of the New Civil Code on

the inheritance of his companions. Therefore, it was necessary to
approach the subject from its origins to the present day, to show the

disparity between the companion and the spouse inheritance rights.

1 Bacharela em Direito e egressa da FENORD
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1. INTRODUCAO

O reconhecimento pela legislacdo e a regulamentacdo da unido
estavel é um fendbmeno recente que acarretou diversas implicacdes
nas relacdes sociais. E também uma das mais importantes alteracdes
que ja ocorreu no direito civil moderno.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel
foi reconhecida como entidade familiar, estendendo-lhe a protecao
estatal. Antes da CF/88, s6 eram legalizadas as familias constituidas
através do matriménio civil, e a unido estavel era conhecida como
concubinato.

A partir de entdo, varias legislacdes surgiram com o objetivo de
regulamentar o instituto familiar novo: unido estavel, principalmente
na questdo do direito sucessorio.

A unido estavel é instituto de grande importancia para a
sociedade e a relevancia de seu estudo para o Direito.

Ela tem 0 mesmo objetivo do casamento, que é a constituicdo de
familia, e se configura quando os companheiros tém comportamento
semelhante ao das pessoas casadas. Esse é um fundamento que
justifica a aplicacdo da repercussdo de normas do casamento aos

casos nao previstos para a unido estavel.
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Tanto a familia formalmente constituida, como a que se
constitui por simples fato, merecem a mesma protecdo legal,
conforme o principio da equidade. No plano sucessério, conjuge e
companheiro devem ter igualdade de tratamento.

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma analise dos
dispositivos do Novo Cadigo Civil sobre os direitos sucessorios dos
companheiros, apresentando as principais dificuldades na aplicacéo
das regras disciplinadas na legislagcdo brasileira. Além disso, visa
buscar uma interpretacdo que garanta a protecao sucessoria as unides
estaveis, e descrever a desigualdade existente entre o cénjuge e o
companheiro na sucessao hereditaria.

O que se pretende é responder 0 seguinte questionamento: no
trato da matéria de sucessdo do(a) companheiro(a) em relacdo ao
conjuge frente a Constituicdo Federal, é possivel afirmar que ha a
aplicacdo do principio da equidade?

O método de pesquisa utilizado para a realizagdo deste trabalho
foi o dedutivo, assim, partindo de uma abordagem geral visando
explicar determinados pontos especificos, a fim de entender sobre a
desigualdade existente entre o conjuge e o companheiro nos direitos

sucessorios.
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2. DA UNIAO ESTAVEL

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 226, § 3°, dispde
sobre uma nova forma de constituir familia. Equiparando a unido

estavel como uma entidade familiar.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebrag&o.

8 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos
termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo
em casamento.

Comentando este artigo, quanto ao requisito para constituir uma
unido estavel, Tatiani Bianco entende que o artigo 226, em seu § 3°
da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a unido deve ser entre
um homem e uma mulher (BIANCO, 2007).

Em 05 de Maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a unido homoafetiva. Assim, a diversidade de sexos que a
CRFB/88 elencou ndo é mais um requisito essencial.

Seguindo a orientacdo de Nelson Rosenvald

a unido entre homossexuais podera estar acobertada
pelas mesmas caracteristicas de uma entidade
heterossexual, fundada, basicamente, no afeto e na
solidariedade. Sem duvida, ndo é a diversidade de
sexos que garantira a caracterizacdo de um modelo
familiar, pois a afetividade poderd estar presente
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mesmo nas relacbes homoafetivas (ROSENVALD,
2012, p. 520).

Além da norma constitucional, o reconhecimento do STF sobre
a unido homoafetiva possibilitara uma alteracdo também no Caodigo
Civil de 2002 e nas leis complementares que versam sobre a unido

estavel.

2.1. EVOLUCAO HISTORICA

A unido estavel sofreu, ao longo dos anos, uma evolugao, tanto
jurisprudencial como legislativo. Os dois tratamentos colaboraram
para que essa entidade familiar e suas consequéncias juridicas fossem
reconhecidas.

Silvio Venosa ensina que

Durante muito tempo nosso legislador viu no
casamento a Unica forma de constituicdo de familia,
negando efeitos juridicos a unido livre, mais ou menos
estavel, traduzindo essa posi¢cdo em nosso Cadigo Civil
do século passado (VENOSA, 2009, p. 36).

Esse posicionamento decorria de uma influencia da Igreja
Catdlica, que era contra a toda unido entre um homem e uma mulher,
que ndo fosse o matrimonio.

Apo6s a multiplicacdo das unides e o legislador brasileiro ter
ficado inerte com as transformagGes na sociedade, Vérias
jurisprudéncias reconheceram 0s direitos dos companheiros

(CARVALHO, 2009).
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O conceito de familia foi ampliado a partir do advento da
Constituicdo Federal de 1988, a qual reconheceu a unido estavel
como entidade familiar, “merecedora de protecdo do Estado”
(CARVALHO, 2009, p. 250).

Seguindo o entendimento de Carvalho, o art. 226, §3° da CF/88

ndo acrescentou novidade a doutrina e a jurisprudéncia
em termos quantitativos, mas em termos qualitativos,
provocou alteragdo na protecdo ao concubinato puro,
impedindo, doravante, qualquer lei que o reprima
(CARVALHO, 2009, p. 250).

A partir de entdo, varios projetos foram criados com o objetivo
de regulamentar essa unido livre.

Em 1994, foi aprovada a Lei n° 8.971, que regula o direito dos
companheiros a alimentos e & sucessdo. Segundo os ensinamentos de

Carlos Roberto Gongalves foi a lei em questao

que definiu como ‘companheiros’ o0 homem e a mulher
que mantenham unido comprovada, na qualidade de
solteiros, separados judicialmente, divorciados ou
vilvos, por mais de cinco anos, ou com prole
(concubinato puro)”, além de ser “a primeira
regulamentagdo da norma constitucional.
(GONGALVES, 2008, p. 543).

Esta lei exigia, alem da diversidade de sexos, um periodo de
convivéncia superior a 05 anos, ou que dele tenha prole em comum.
Ja em 10 de maio de 1996, o art. 226, 83° precisou ser

regulamentado com a Lei n® 9.278, trazendo

um novo conceito, direitos e deveres, regime legal e
convencional de bens, relagdo com terceiros, alimentos,
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direitos sucessorios, usufruto, vocagdo sucessoria e
conversdo em casamento (CARVALHO, p. 250).

Com esse novo conceito, “os requisitos de natureza pessoal,
tempo minimo de convivéncia e existéncia de prole” (GONCALVES,
2008, p. 543) foram omitidos, e o tempo minimo de 05 anos de
convivéncia passou a nao ser exigido.

Acentua ainda, “que ndo era possivel, no sistema da Lei
n.9.278/96, a simultaneidade de casamento e unido estavel, ou de
mais de unido estavel” (GONCALVES, p. 543).

O Cddigo Civil de 2002, falando a mesma linguagem da
Constituicdo de 1988, insere um capitulo especifico para tratar da
unido estavel — Titulo 11l — Da Unido Estavel (art. 1723 ao art. 1727),
que foi regulamentada e reconhecida.

Venosa ensina que

modernamente, ap6s a Constituicdo de 1988 e o0 Cadigo
de 2002, trata-se de companheirismo e companheiros
0s casais em unido estavel, sem impedimento para o
matriménio( VENOSA, 2009, p. 39).

Para Gongalves (2008, p. 539), durante muito tempo, a unido
entre 0 homem e a mulher, sem casamento, era conhecida como
concubinato. Nessa mesma linha de raciocinio, Gongalves acentua
que foi com a Constituicdo Federal, que “relacdo familiar nascida fora
do casamento passou a denominar-se unido estavel, ganhando novo
status dentro do nosso ordenamento juridico” (GONCALVES, 2008,
p. 543).
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Venosa leciona que “a unido estavel ou concubinato, por sua
prépria terminologia, ndo se confunde com a mera unido de fato,
relacdo fugaz e passageira” (VENOSA, 2009, p. 37).

Os relacionamentos estaveis entre pessoas livres, as quais ndo
tém impedimentos e deveres matrimoniais, que tem por finalidade
constituir familia, sdo considerados como unido estavel ou
concubinato puro.

O concubinato impuro é aquele

vinculo efetivo do casamento com outra pessoa ou
vérias relagbes concubindrias (...), incluindo, entre
estes, 0s incestuosos e o0s demais impedidos de se
casarem, posto que ndo pode ser convertido em
casamento (CARVALHO, 2009, p. 252).

Maria Luiza Feitosa entende que:

No direito brasileiro, os termos que foram sendo
sucessivamente utilizados para as situagbes que
envolvam unides de fato sdo: concubinato — unido nédo
legalizada  de  cardter  continuo,  duradouro;
concubinagem — ligagdes livres de cunho eventual e

transitorio; unido estavel — a CF/88 adotou essa
expressdo; concubinos — eram o0s integrantes do
concubinato; concubina e companheira - a

jurisprudéncia distinguia os termos no terreno da
capacidade passiva para o testamento; no campo
previdenciario companheira mereceu acolhida; lei
8.974/94 — optou pelos vocabulos companheiro e
companheira. A Lei 9.278/96 usa o termo conviventes
(FEITOSA).

Atualmente, “o concubinato ndo € mais sindnimo de unido
estavel, mas se refere aquelas situacdes do passado, tratadas como
concubinato impuro ou adulterino” (VENOSA, 2009, p. 39). Sé se
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usa a expressdo “concubinato” para nomear as relagdes amorosas,

onde ndo ha o dever de fidelidade entre os casais.

22. REQUISITOS DA UNIAO ESTAVEL E SEUS
EFEITOS JURIDICOS

Carlos Roberto Gongalves leciona que “uma das caracteristicas
da unido estavel é a auséncia de formalismo para a sua constitui¢do”
(GONCALVES, 2008, p. 547). E continua afirmando que
“varios sdo, portanto 0s requisitos ou pressupostos para a
configuragdo da unido estdvel, desdobrando-se em subjetivos e
objetivos” (Op. cit. p. 547).

Como de ordem subjetiva, podem ser a convivéncia more
uxorio e a affectio maritalis. Esta diz respeito ao desejo de unir e
formar familia. Aquela “revela convivéncia denotadora da aparéncia
de casamento, sem implicar, contudo, necessidade de unido sob o
mesmo teto” (FIUZA, 2001).

Como um dos requisitos objetivos, o art. 1723 do CC exige que
“a unido ndo pode permanecer em sigilo, em segredo, desconhecida
no meio social” (GONCALVES, 2008, p. 554). A publicidade ¢ um
requisito essencial.

A unido estavel tem que ter, ainda, uma convivéncia continua e

duradoura. Para Dimas de Carvalho, “as relagOes sexuais devem
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perdurar no tempo, pois relagdes sexuais eventuais e precarias nao
ensejam o reconhecimento da unido estavel” (2009, p. 252).

Maria Helena Diniz explana que:

A Constituicdo Federal, ao conservar a familia, fundada
no casamento, reconhece como entidade familiar a
unido estavel, a convivéncia publica, continua e
duradoura (..) vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem
vinculo matrimonial, estabelecida com o objetivo de
constituir familia, desde que tenha condi¢Ges de ser
convertida em casamento, por ndo haver impedimento
legal para sua convolagéo (DINIZ, 2008, p. 267-268)

E possivel perceber que a unido estavel estard comprovada se
preenchidos os requisitos acima explanados.

Na observacdo feita por Gama (2008, p.129), os efeitos
produzidos por este instituto familiar sdo amplos. Alguns efeitos
afetam apenas a relacdo pessoal do casal, e outros incidem na esfera
patrimonial, gerando obrigacdes e deveres.

Nelson Rosenvald (2012, p.532) preleciona que os efeitos
pessoais da unido estavel dizem respeito aos companheiros, nas
relagOes entre si e para com a sociedade como um todo; sdo, ainda,
aqueles existentes no espago interno da relagéo familiar.

O art. 1724 do Codigo Civil estabelece que “as relacdes
pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacédo dos filhos”.

Gongalves menciona que “ndo haveria a configuragdo do

companheirismo na hipétese de pratica desleal perpetrada por um dos
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companheiros, (...), inexistindo a denominada affectio maritalis no
caso especifico” (GONCALVES, 2008, p. 560).

No que tange ao dever de respeito, 0 companheiro ndo pode
lesar os direitos da personalidade do outro. Nessa mesma linha de
raciocinio, Gama entende que “a fidelidade estd intimamente
relacionada ao respeito, a consideracdo, a lealdade, que
necessariamente existem no companheirismo” (2008, p. 131).

A assisténcia, a guarda, sustento e educacao dos filhos, “inclui o
auxilio matuo (moral e material) em qualquer circunstancia,
especialmente nas situacdes dificeis” (GONCALVES, 2008, p. 560),
sustentando e educando os filhos para que adquiram formacéao
cultural, escolar, e moral.

Os efeitos patrimoniais da unido estavel baseiam-se nas
consequéncias econémicas e nos direitos que este instituto pode
produzir para os companheiros, “e estes efeitos decorrem do fato de a
unido estavel ser constitucionalmente prevista como uma das
entidades familiares” (SILVA, 2006).

Daiana Santos Silva aponta que “a meacdo dos bens comuns
adquiridos no decorrer da unido estavel, os alimentos, e a sucessdo
hereditaria representam os efeitos patrimoniais da unido estavel”
(SILVA, 2006).

“A meacdo consiste na divisdo dos bens adquiridos pelos
companheiros na vigéncia da unido estavel” (SILVA, 2006). O

Cadigo Civil elenca no artigo 1.725, que caso 0s companheiros ndo
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tenham estipulado em contrato o regime de bens pretendido, o regime
legal serda a comunhéo parcial de bens.

Durante a vigéncia da unido estavel, os bens adquiridos a titulo
oneroso pertencem a ambos os companheiros. Na dissolugdo deste
instituto, serdo observadas as normas que regem o regime legal,
partilhando, assim, os bens (GONCALVES, 2008).

O direito do companheiro a alimentos é indispensavel na
vigéncia e na dissolucdo da unido estavel, estando disciplinado, no
que se refere ao direito patrimonial, no direito de familia.

O Cadigo Civil, no seu artigo 1.624, dispbe que “podem 0s
parentes, 0s coOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros 0s
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacédo”.

Tecendo comentérios sobre esse direito, Daiana Santos Silva

explica que:

a prestacdo alimentar ocorrera quando um dos
companheiros depender econémico-financeiramente do
outro. Portanto, é justo que o que possui melhores
condicBes, arque com os alimentos do outro que
provisoriamente ndo tem chances de obter seu sustento
ainda. (SILVA, 2006)

O Cddigo Civil de 1916 ndo trazia em seus artigos o direito do
companheiro na sucessdo hereditaria. Com o advento do Novo

diploma, o companheiro passou a ser reconhecido como herdeiro.
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3. DIREITOS SUCESSORIOS DO COMPANHEIRO

O Codigo Civil de 1916 foi omisso na questdo dos direitos
sucessorios ao companheiro. Permitia apenas, “a nomeacdo da
concubina como herdeira testamentéaria, contudo desde que o testador
ndo fosse casado, conforme o inciso Il do artigo 1.719” (ISMAEL,
2008).

Explana Ismael, que:

Diante dos avancos da sociedade, através da Sumula 35
0 Supremo Tribunal Federal conferiu direito a
indenizacdo decorrente da morte do concubino em
acidente de trabalho ou de transporte, contanto que nédo
houvesse entre os concubinos impedimentos para o
matriménio. De outra sorte, ainda, foram consolidados
os direitos previdencidrios da companheira (Leis n°
4.297/93 e 6.194/74), permitindo que esta fosse a
designada beneficidria do contribuinte falecido.
(ISMAEL, 2008).

Com o0 aumento das unibes estaveis, a tarefa “de impedir as
lesGes, que se tornaram muito freqiientes, como acontece nas relagoes
juridicas em que se deixa solta a liberdade, sem limitacdes, sem
responsabilidade” (ISMAEL, 2008), recaiu a jurisprudéncia.

Pondera ainda Ismael que “diante do reconhecimento dos
doutrinadores e dos Tribunais em relagéo ao concubinato, o Supremo
Tribunal Federal viu-se motivado a editar a Sumula 380” (ISMAEL,
2008), a qual determina que é cabivel a dissolucdo judicial da
sociedade de fato entre os concubinos, com a partilha do patrimonio

adquirido pelo esfor¢co comum.
74



O direito sucessorio do companheiro s6 foi concedido e
reconhecido a partir do advento da Lei n°® 8.971/94, a qual exigia o
preenchimento dos requisitos elencados no art. 1° da aludida lei, quais
sejam: convivéncia duradoura no prazo minimo de 05 anos ou que
tivessem filhos comuns, e que os conviventes ndo tivessem nenhum
impedimento matrimonial.

O art. 2° da lei em questdo dispde da seguinte maneira:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior
participardo da sucessdo do(a) companheiro(a) nas
seguintes condicdes:

I - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito
enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto de
quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou
comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito,
enguanto ndo constituir nova unido, ao usufruto da
metade dos bens do de cujos, se ndo houver filhos,
embora sobrevivam ascendentes;

11 - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a)
companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade da
heranga.

A Lei em questdo concedia ao companheiro sobrevivente o
direito de usufruto vidual sobre parte do patriménio deixado pelo
outro por causa mortis, se atendidos os requisitos ja citados.

De acordo com entendimento de Luiz Victor Monteiro Alves,
muitas criticas recairam sobre a Lei n. 8.971/94, fazendo com que
uma nova legislagdo pudesse regulamentar o paragrafo 3°, do art. 226,
da Magna Carta de 1988. Resultou, entéo, a Lei n® 9.278/96, a qual

alterou a concepcdo da unido estavel e os seus requisitos para a sua
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caracterizagdo. Entende ainda, que “em matéria sucessoria, a Lei n°
0.278/96 estabelece em favor do convivente sobrevivo o direito real
de habitacdo sobre o imdvel destinado a residéncia da familia, em
cardter vitalicio”, entretanto, para adquirir esse direito, “o beneficiado
ndo poderia constituir nova unido estavel ou casamento” (ALVES,
2003).

Assim como a Lei n. 8.971/94, a nova lei ndo obteve sucesso,
pois a mesma foi omissa em alguns momentos.

Dimas de Carvalho comenta que o NCCB:

Reconheceu direitos sucessérios ao companheiro,
entretanto, ndo o incluiu no titulo Il — Da Sucesséo
Legitima, especialmente no art. 1.829, ao apresentar a
ordem de vocagdo hereditaria, preferindo referir ao
companheiro em dispositivo isolado, no art. 1.790, ao
tratar das disposicdes gerais, o0 que, além de
discriminar, ndo é de boa técnica (CARVALHO, 2009,
p. 66).

Nessa linha, Carlos Roberto Gongalves explica que, no art.
1.790, “ndo foi feita nenhuma referéncia ao direito real de habitagéo
em favor do companheiro sobrevivente” (GONCALVES, 2008, p.
170), e muito menos no que diz respeito “ao usufruto vidual, pelo
fato, neste caso, de concorrer na heranca, como herdeiro, com 0s
parentes do de cujus” (Op. cit).

Com efeito, dispde o art. 1.790 do Cdédigo Civil:

2 BRASIL. Lei n° 8,278/96, 10 de maio.1996. Dispde sobre o Estabelecimento da
Unido Estavel, e da outras providéncias. In Vade Mecum. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.
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Art. 1.790. A companheira ou o companheiro
participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,
nas condicdes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns teréd direito a uma
quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da
heranga, 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 heranga.

Sublinha Carlos Roberto Gongalves que tal dispositivo,

restringe o direito do companheiro aos bens que tenham
sido adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel; faz distincdo entre a concorréncia do
companheiro com filhos comuns ou sé do falecido;
prevé o direito apenas & metade do que Ihe couber aos
que descenderem somente do autor da heranca e
estabelece um terco na concorréncia com herdeiros de
outras classes que ndo os descendentes do falecido; ndo
beneficia o companheiro com quinh@o minimo na
concorréncia com os demais herdeiros nem o inclui no
rol dos herdeiros necessarios; concorre com um terco
também com os colaterais e s é chamado a recolher a
totalidade da heranca na falta destes (GONCALVES,
2008, p. 171)

Observa-se que o Cddigo Civil de 2002 fez uma restricdo aos
direitos garantidos ao companheiro sobrevivente, além de colocé-lo

em uma posicéo inferior ao cdnjuge nos direitos sucessorios.
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4 DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE

De acordo com os ensinamentos de Venosa (2009), ndo havia a
sucessdo do conjuge no Direito Romano, uma vez que a transmissao
dos bens do de cujus acontecia pela linha masculina.

Somente na Ultima fase do Direito Romano é que a mulher
passou a ter direito a suceder nos bens do marido, “estabelecendo-se
uma possibilidade de usufruto, concorrendo com os filhos”
(VENOSA, 2009, p. 126).

J. Oliveira, citando Caio Mario da Silva Pereira, conclui que
“pelo Direito Romano existia sucessdo do conjuge, e ja se cogitava de
protecdo a vilva, ndo sendo estranha a ideia da sucessdo usufrutuaria,
a par da que se deferia em propriedade (ob. Cit.,, n° 446, p.
101)”.(OLIVEIRA, 2002, p. 187).

Inacio de Carvalho Neto nos ensina que “o Cddigo Civil de
1916 tratou o coOnjuge em terceiro lugar na ordem de vocacdo
hereditaria (art. 1.603)” (CARVALHO NETO, 2004). Explica ainda
que o codigo “consagrou ai ja um avanco em relacdo ao direito
anterior, que tratava o cénjuge em quarto lugar na ordem, apds 0s
colaterais, sendo que estes herdavam até o 10° grau” (Op. cit.).

O Codigo de 1916 dispds que o conjuge possui os direitos de
usufruto e habitacdo apenas, ndo incluindo como herdeiro necessario.

Dimas de Carvalho entende que:
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Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, em face das
alteracfes introduzidas nos pardgrafos do art. 1.611
pela Lei n. 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada),
era herdeiro U(nico, na falta de descendentes e
ascendentes; possuia direito de usufruto de um quarto
da heranga, se ndo era casado no regime de comunh&o
universal de bens, concorrendo com filhos sé do
falecido ou comuns, e da metade, se os herdeiros néo
fossem filhos (outros descendentes e ascendentes);
possuia ainda direito real de habitacdo, se casado no
regime de comunhdo universal de bens, no imovel
destinado a residéncia do casal. (CARVALHO, 2009,
p. 53)

Com o Novo Cadigo Civil Brasileiro, o cdnjuge foi incluido no
rol dos herdeiros necessarios (art. 1.845, CC/02).

O Caodigo Civil de 2002, de acordo com Dimas de Carvalho (2009, p.
53), “introduziu diversas inovagdes quanto ao conjuge do direito
sucessorio”.

O cOnjuge passou a ser “herdeiro necessario, herdeiro
concorrente  com descendentes e ascendentes, herdeiro Unico,
conferindo-lhe ainda direito real de habitag&o, independentemente do
regime de bens e de ser preferencialmente o inventariante” (
CARVALHO, 2009, p. 54).

Assim, o art. 1.829 do CC/02 dispde:

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunhdo universal, ou no da separacdo
obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se,
no regime da comunhao parcial, o autor da heranca nao
houver deixado bens particulares;

11 - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
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111 - ao cbnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.

Segundo a conclusdo de Inacio de Carvalho Neto “tal disposi¢ado
substitui o usufruto vidual, e com grandes vantagens, pois agora o
conjuge tem ndo apenas o usufruto, mas direito a parte da heranca”
(CARVALHO, 2007, p. 125).

O atual Codigo trouxe inovacBes em favor do conjuge,
estabeleceu também uma exclusdo do mesmo ao direito sucessorio no

art. 1.830, o qual dispde que:

Somente é reconhecido direito sucessorio ao cdnjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo
estavam separados judicialmente, nem separados de
fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de
que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa
do sobrevivente.

Deste modo, o direito sucessorio do cbnjuge se encerra se
estiver separado de fato por mais de dois anos.

O Novo Cddigo Civil Brasileiro manteve o direito real de
habitacdo no art. 1.831, dispondo que independente do regime de
bens, o cOnjuge sobrevivente serd assegurado o direito real de
habitacdo relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia,
desde que seja o unico daquela natureza a inventariar, sem que haja
prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca.

Inacio de Carvalho Neto citando Aldemiro Rezende Dantas

JUnior, assevera:

S6 haverd direito real de habitacdo se houver
ascendentes ou descendentes, pois, inexistindo tais
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herdeiros, o cOnjuge sobrevivente recolhera toda a
heranga, ou seja, serd o proprietario, além dos outros
bens que a compBem, do imével que servia de
residéncia para o casal, e é evidente que ndo se pode
falar em direito real de habitagdo sobre coisa propria,
eis que tal direito, por definicdo, incide sobre coisa
alheia. (ALDEMIRO apud CARVALHO NETO,
2007, p. 147).

Obviamente, esse direito sO existird enquanto o conjuge viver,

pois tal direito ndo é transmissivel com a sua morte.

5> DIFERENCA DE TRATAMENTO ENTRE COMPANHEIRO
E CONJUGE

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, o direito das sucessdes
sofreu profundas mudancas. Tanto a sucessdo do cénjuge como a do
companheiro.

Inimeras sdo as criticas em relacdo a essas alteragdes,
principalmente no que diz respeito ao direito sucessorio do
companheiro.

Entende In&cio de Carvalho Neto que “a primeira critica a se
fazer ao novo Cddigo é o tratamento distinto da matéria”
(CARVALHO NETO, 2007, p. 182), pois hd um tratamento
diferenciado entre o cdnjuge e o companheiro “em matéria sucessoria,
sobretudo porque a igualdade ja tinha sido alcangada anteriormente”
(Op. cit. p. 182).

Outra diferenca de tratamento diz respeito ao local em que a

matéria foi elencada. O Capitulo | (Disposi¢fes gerais) do Titulo |
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(Da sucessdo em geral), art. 1.790, se refere & ordem da vocagéo
hereditaria, além de ter afastado da sucessao do conjuge.

Como muito bem aborda Inacio de Carvalho Neto, 0 novo
Cddigo ndo arrolou o companheiro como herdeiro necessario, “o que
se trata de mais um grande defeito, tendo em vista ndo haver razdo
para a discriminacdo em relacdo ao cénjuge” (CARVALHO NETO,
2007, p. 194).

Neste sentido, Maria Helena Diniz corrobora que:

Ha desigualdade de tratamento sucessorio entre
cbnjuge e convivente sobrevivo, pois aquele é, em
certos casos, herdeiro necessario privilegiado, podendo
concorrer com descendente, se preencher certas
condi¢cbes, ou com ascendente do falecido. O
convivente, ndo sendo herdeiro necessario, pode ser
excluido da heranga do outro, se ele dispuser isso em
testamento (CC, art. 1.845, 1.846 e 1.857), pois sO tem
direito a meacdo quanto aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. (DINIZ,
2009, p. 154).

Buscando esclarecer a disparidade existente na ordem
vocacional, Denigelson da Rosa Ismael conclui que “o companheiro
sobrevivente participard na sucessdo do de cujus apenas no tocante
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel”
(2008). Explica ainda que os bens adquiridos de forma gratuita e
antes do inicio da unido estavel ndo integram o patriménio do casal,
para fins de sucesséo.

Os direitos sucessorios conferidos aos companheiros estdo

elencados no art. 1.790 do CC/02, o qual faz uma limitagdo na
82



sucessao dos bens adquiridos onerosamente durante a relagédo estavel.
Assim dispde:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro
participard da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,
nas condicdes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns terd direito a uma
quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da
heranga, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um
daqueles;

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd
direito a um terco da heranca;

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

Nos ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 174),
a concorréncia do companheiro com os filhos comuns (art. 1.790, I)
sera apenas naqueles bens adquiridos a titulo oneroso, durante a unido
estavel. Deste modo, recebera a mesma quota que a do filho comum.

Nessa linha de raciocinio, Inacio de Carvalho Neto explica que
“excluida a meacéo, seré dividida em tantas partes quantos sejam 0s
descendentes comuns, mais uma” (CARVALHO NETO, 2007, p.
187). Além disso, o renomado autor ressalta que “também ndo refere
o dispositivo a possibilidade de ser outro o regime da unido”.

O inciso Il do mencionado artigo estipula que o companheiro
tera direito a “metade do que couber ao descendente nos bens

adquiridos onerosamente durante a unido estavel” (GONCALVES,
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2008, 174). Preconiza ainda, que “desse modo, a partilha se faz na
propor¢cdo de dois para um, entregando-se ao companheiro
sobrevivente uma parte da heranca e, a cada um dos descendentes, 0
dobro do que a ele couber” (op. cit., 174).

Percebe-se que o legislador faz uma distingdo entre os
descendentes — os exclusivos e os comuns, havendo uma dificuldade
“para o célculo das quotas hereditarias quando houver filhos
hibridos” (GONCALVES, 2008, p. 174). Inacio de Carvalho Neto
salienta que:

Ter-se-ia, neste caso, que conjugar as disposi¢fes dos
inciso | e Il do art. 1.790, ou seja, a0 companheiro
caberia quota equivalente a dos filhos comuns e que
fosse, a0 mesmo tempo, de metade do que coubesse aos
filhos ndo comuns. Ocorre, entretanto, que eles séo
incompativeis entre si, em vista da necessidade de
igualdade de quinhdes entre os filhos (CARVALHO
NETO, 2007, p. 188).

O inciso Il do artigo em apreco refere-se “a concorréncia com
ascendentes e 0s colaterais até o quarto grau (irméos, sobrinhos, tios,
primos, tios-avos e sobrinhos-netos do de cujus)” (GONCALVES,
2008, p. 176).

Como bem observa Inécio de Carvalho Neto:

neste inciso, 0 companheiro é preterido inclusive pelos
colaterais, o que é um grande absurdo”. Esclarece
ainda, que “se 0 companheiro ou a companheira
concorre s6 com pai ou s6 com méae do de cujus ou com
ascendentes de maior grau (avos, bisavos, etc.), recebe
apenas um terco, enquanto, se casado fosse, receberia
metade da heranca (CARVALHO NETO, 2008, p.
176).
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Dimas de Carvalho assevera que:

Com efeito, nos termos do art. 1.790, I, do Cddigo
Civil, caberd ao (a) companheiro (a), como herdeiro
concorrente, a metade do quinhdo; se concorrer
exclusivamente com descendentes s6 do autor da
heranca; se concorrer com os descendentes do falecido
e com os filhos comuns ou s6 com os filhos comuns,
tera direito a mesma quota atribuida ao filho; se
concorrer com descendentes do autor da heranga e com
descendentes comuns além do 1° grau (netos ou
bisnetos), tera direito a um terco da heranga (incs. | e
I1). (CARVALHO, 2009, p. 68).

O companheiro, “na auséncia de descendentes, ascendentes e
colaterais, sera ‘herdeiro Unico’ e recebera todos os bens, sendo
incluido, portanto, na Gltima classe dos herdeiros (art. 1.790, 1V,
CC)” (CARVALHO, 2009, p. 69).

Outra questdo que € discutivel, “é a manutencdo do direito real
de habitacdo estabelecido para 0os companheiros no art. 7°, paragrafo
Unico, da Lei 9.278/1996 e ndo repetido pelo novo Cddigo, embora
tenham os cbnjuges, semelhante direito (art. 1.831)” (CARVALHO
NETO, 2007, p. 193).

Para Luiz Victor Monteiro Alves, o legislador, ao excluir o
direito real de habitacdo, que estd expresso no art. 1.831, quando se
trata da sucessdo do conjuge, teve a intencdo de tirar a vantagem que
antes era conferida ao companheiro.

Preenchidos os requisitos do art. 1.831 do CC/02, o cdnjuge
sobrevivente tem direito real de habitacdo. Assim, como percebe
lucidamente Venosa, citado por Carlos Roberto Gongalves:
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Parte da doutrina critica a disciplina da unido estavel no
novo diploma, no tocante ao direito sucessorio,
sublinhando que, em vez de fazer as adaptacGes e
concertos que a doutrina ja propugnava, especialmente
nos pontos em que o companheiro sobrevivente ficava
numa situacdo mais vantajosa do que a vilva ou o
vilvo, acabou colocando os participes de unido estavel
na sucessdo hereditaria, numa posicdo de extrema
inferioridade, comparada com o novo status sucessdrio
dos conjuges. (VENOSA apud GONCALVES, 2008. p.
171).

Portanto, é perfeitamente possivel deslumbrar a distin¢do que o
Cadigo Civil de 2002 fez ao companheiro em relacdo ao cénjuge na
matéria sucessoOria, ndo prevalecendo o Principio da equidade
estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, para suprimir estas distin¢des, Carvalho Neto (2007,
p. 201) entende que o art. 1.790 do Novo Cddigo seja revogado,
igualando assim, o companheiro ao cdnjuge, “ja que nada justifica a
diferenca de tratamento”, acrescentando o companheiro como
herdeiro necessario.

E ainda, caso ndo houvesse uma restricdo quanto a sucessdo do
companheiro aos bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia da
unido estavel, o convivente poderia ter os mesmos direitos do
conjuge. Além disso, que haja uma previsdo do direito real de
habitagdo para os companheiros no CC/02, podendo equiparar 0s

direitos aos dos conjuges.
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6. CONCLUSAO

O instituto Familia vem sendo modificado ao longo dos anos.
No Direito Canonico, o conceito de familia era aquela formada pelo
matrimonio religioso. Com o tempo, essa nocdo foi modificada.
Passou a ser aquela relagdo constituida atraves do casamento civil,
excluindo qualquer outra relagéo extraconjugal.

Com a Constituicdo Federal de 1988 e as Leis Especiais n°
8.971/94 e n° 9.278/96, a unido estavel foi reconhecida como entidade
familiar e seus elementos constitutivos regulamentados para
comprovacdo deste instituto. Apds este reconhecimento feito pela
CF/88, a unido estavel passou a ter protecéo estatal.

O Cadigo Civil de 1916 nada dispunha sobre a unido estavel.
Com o advento do Novo Cddigo Civil, a unido estavel sofreu
profundas mudancas na linha sucessoria.

Ap0s a andlise dos dispositivos do Novo Codigo Civil sobre os
direitos sucessorios, ficou claro, ao final da pesquisa, que o Cédigo
Civil de 2002 tratou de forma diferente a unido estavel, nédo
proporcionando a este instituto a total e ampla igualdade de direitos e
deveres aos companheiros. Direitos e deveres estes, concedidos e
exigidos aos conjuges.

As dificuldades na aplicagdo das regras disciplinadas na
legislacdo brasileira foram apresentadas, assim como a interpretacéo
gue garanta a protecdo sucessoria as unides estaveis foram buscadas.
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A desigualdade existente entre o conjuge e o companheiro em
materia sucessoria foi descrita e analisada.

Sobre este aspecto, fica clara a disposicdo dos artigos do Codigo
Civil, o qual ndo elencou o companheiro como herdeiro necessario,
podendo haver, deste modo, a sua exclusao na heranga do outro.

H4, ainda, uma restricdo quanto a sucessdo do companheiro aos
bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia da unido estavel, o
convivente poderia ter os mesmos direitos do cdnjuge. Além disso, a
previsdo do direito real de habitacdo para os companheiros no CC/02
podera equiparar os direitos aos dos conjuges, previsao esta, que ndo
houve.

Assim, o cédigo civil criou um grande nimero de problemas
entre as familias criadas pela unido estavel, ndo considerando as
transformacdes sociais e suas mudancas. E visivel a desfeita que o
CC/02 fez ao companheiro, além da inobservancia do principio da

igualdade firmada pela CF/88.
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1. INTRODUCAO

Atualmente existe uma dificuldade muito grande em definir o
que seria “Teoria da Imputacao Objetiva”, assim como seus aspectos
praticos para a responsabilidade criminal.

Mais importante do que conhecer a teoria e seus postulados, é
saber como esta pode influenciar no “dia-a-dia” das Ciéncias
Criminais, em especial no Direito Penal.

E saber, do ponto de vista pratico, como a imputac&o objetiva e
seus postulados vinculam (ou ndo) a conduta do agente infrator com o
resultado juridico verificado, influenciando assim na tipicidade penal,
bem como na prépria existéncia do injusto criminal.

O singelo trabalho ndo tem o escopo de esgotar o tema, mas
apenas de lancar luzes para uma caminhada mais profunda e segura
sobre os “Aspectos Praticos da Teoria da Imputag¢do Objetiva”. Longe

de esgotar o assunto, queremos fomentar a discusséo.
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1. CONCEITO DE CRIME
Tudo comeca pela andlise do conceito de “Crime”. Nossa
legislacio ndo apresenta um conceito fechado ou definido,

incumbindo a doutrina especializada esta tarefa.

Apenas para fins didaticos, mesmo porgque nosso foco ndo é o
conceito analitico dominante, vamos adotar o entendimento de crime
como “sendo todo fato tipico (tipicidade), antijuridico(ilicitude) e
culpavel (culpabilidade)” (GRECO, 2008, p. 140).

A “tipicidade”, por seu turno, sera importante na compreensao

da Teoria da Imputacdo Objetiva.

3 ELEMENTOS DA TIPICIDADE

3.1. CONCEITO DE TIPICIDADE

Destarte, podemos elencar que “tipicidade” constitui elemento
essencial do injusto penal. Lembrando que tipicidade ndo se confunde
com fato tipico. Tipicidade é analise de adequacdo da conduta através
do preenchimento de determinados “elementos”. Fato tipico, por
outro lado, é aquele cuja caracterizacdo se faz através do
preenchimento dos “elementos” de tipicidade.

Nesta perspectiva, ensina Luiz Flavio Gomes que a tipicidade
na vertente funcionalista, caracteriza-se por alguns “elementos”
marcantes, dentre eles, “a conduta (comissiva ou omissiva; dolosa ou

culposa), o resultado, o nexo causal entre a conduta e o resultado, e a
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tipicidade penal propriamente dita (formal e conglobante)” (GOMES,
2011, p. 55).
O assunto tratado neste artigo, estd diretamente relacionado ao

“nexo causal” enquanto elemento da tipicidade.

3.2. DO NEXO CAUSAL NA TIPICIDADE

Por isso, torna-se importante saber o seu significado no
contexto juridico. Segundo a doutrina penal, uma acdo ou omissao
estdo ligados ao resultado por um vinculo denominado “nexo de
causalidade”, tal conex@o ¢ essencial para que seja caracterizado o
delito (GRECO, 2008, p. 140). Encontramos no art. 13 do CPB essa
nocao:

Art. 13 — O resultado, de que depende a existéncia do
crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.

Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o
resultado néo teria ocorrido.

Segundo o ensinamento de Guilherme de Souza Nucci, nexo
causal é portanto “o vinculo entre a conduta do agente e o resultado
por ele gerado, com relevancia suficiente para formar o fato tipico”
(NUCCI, 2011, p. 211).

Ha diversas teorias explicativas da relacdo de causalidade entre
a conduta e o resultado. Neste singular aspecto, podemos dizer que a
Teoria da Imputacdo Objetiva visa na verdade implementar as teorias

ja existentes sobre 0 nexo de causalidade.
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Vejamos as teorias tradicionais.

3.3. TEORIAS SOBRE NEXO CAUSAL

3.3.1. TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES

A primeira delas seria a “Teoria da equivaléncia das condi¢des”
adotada pelo nosso codigo, que define causa como tudo aquilo que
contribui para o resultado (GRECO, 2008, p. 140). Tem fulcro na
segunda parte do art. 13 do Codigo Penal Brasileiro.

A jurisprudéncia e a doutrina majoritaria utilizam-se dela para
identificar o que é e 0 que ndo é causa daquele resultado. Essa teoria
emprega uma técnica chamada de juizo hipotético de eliminacédo, que
consiste basicamente em analisar, se o resultado aconteceria mesmo
com eliminacdo da condi¢do. Outrossim, se com a eliminacdo da
conduta mesmo assim o resultado acontecesse, essa conduta ndo seria
a causa do resultado (PIERANGELI e ZAFFARONI, 2011, p. 56).

Tal teoria sofreu vérias objecGes, dentre as quais se destacam: a
de confundir a parte com o todo e a de gerar solucdes aberrantes,
mediante um regresso ao infinito ou produzindo um ciclo causal
interminavel (Idem, 2011, p. 57).
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3.3.2. TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA

Da mesma forma, merece destaque a “Teoria da causalidade
adequada” desenvolvida por Johannes Von Kries, que define causa
como o antecedente ndo so indispensavel, como também adequado a
producdo do resultado (CAPEZ, 2003, p. 120).

Para esta teoria, ndo devem ser apreciados todos os antecedentes
necessarios a producdo do resultado, mas, apenas aqueles que, além
de necessarios, sdo idéneos a producdo do resultado (Op. Cit., 2003,
p. 120).

Para se verificar a relacdo de causalidade entre conduta e
resultado, deve-se analisar se, no momento da conduta, o resultado se
afigura como provavel ou possivel, segundo um prognostico capaz de
ser realizado por uma pessoa mediana (Op. Cit., 2003, p.120).

Tal teoria nasceu para corrigir as falhas da teoria da
equivaléncia dos antecedentes, na imputacdo dos crimes qualificados
pelo resultado dos delitos omissivos, na co-autoria, na tentativa
impossivel e na conceituacdo do perigo, dentre outros institutos do
Direito Penal, sendo por vérios autores considerada teoria sobre a
relevancia juridica, ou sobre a imputacdo e ndo da causalidade.

Apesar disso, a teoria em questdo também sofreu varias criticas.
As mais incisivas estdo relacionadas ao momento do juizo de
adequacdo (anterior ou posterior ao resultado), a posicdo do
observador (ponto de vista do autor ou de terceiro) e a falta de base
cientifica para a analise causal por este meio.
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Pois bem, neste contexto de falhas e desacertos, surge a “Teoria
da Imputagdo Objetiva” como tentativa de complementar as demais,
seja atribuindo ou excluindo, o vinculo entre a conduta e o malsinado

resultado juridico.

4 TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

4.1 CONCEITO

Segundo a doutrina de Fernando Galvdo (2000, p. 15), os
autores Claus Roxin e Gulnther Jakobs, por volta de 1960, sdo 0s
grande precursores da Teoria da Imputacdo Objetiva.

Roxin e Jakobs passaram a preconizar que, para que um fato
seja considerado objetivamente tipico, ndo bastam somente “acgao,
tipicidade, causalidade e resultado”; exige-se também outro
elemento integrante do tipo penal, que seria a imputacdo objetiva
(GALVAO, 2000, p. 20).

Fernando Galvéo, em seu livro Imputacdo Objetiva, ensina que

a expressao

significa atribuir a alguém a pratica de conduta que
satisfaz as exigéncias objetivas necessarias a
caracterizacdo tipica. A imputacéo objetiva estabelece
vinculagao entre a conduta de determinado individuo e
a violagdo da norma juridica, no plano estritamente
objetivo” (Op. cit., 2000, p. 21).

Assim, temos que a Teoria da Imputacdo Objetiva € uma série
de “critérios” (que serdo expostos a frente), com o escopo de
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responsabilizar o0 agente que pratica uma conduta perigosa geradora
de um risco, dando ensejo a um resultado tipico.

Trata-se, portanto, de uma exigéncia tipica. De modo que,
ausente a imputacdo objetiva da conduta ou do resultado, a
consequéncia € a atipicidade do fato e, por conseguinte, a inexisténcia
do delito.

E Importante saber quais seriam esses critérios ou premissas,

aptas a ensejar a analise da relagdo de causalidade.

4.2. PREMISSAS BASICAS DO RISCO PROIBIDO E DO
PERIGO RELEVANTE

Segundo as li¢cbes do professor Damasio de Jesus (2002, p. 75),
s6 ha imputacdo da conduta quando o sujeito criou risco
juridicamente reprovavel. Trata-se do chamado “desvalor da agdo”
enquanto requisito de tipicidade penal. Ao contrario, inexiste
imputacdo objetiva quando falta a criacdo do perigo juridicamente
relevante (GOMES, 2011, p. 32).

Logo, tudo esta ligado ao “Risco proibido ou reprovavel” em
face do bem juridico tutelado, ou mesmo ao “Perigo revelante ou
desaprovado” criado ou incrementado em face deste. Ausentes essas
premissas basicas, ndo ha que se imputar a conduta ao sujeito.

Perceba-se que antes de se fazer uma analise de imputacéo
subjetiva, para saber se o individuo agiu com dolo ou culpa, é preciso
saber se o resultado pode ser a ele imputado na perspectiva de se
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descobrir se “houve criagdo ou implementagdo de um risco proibido”,
ou mesmo “se o perigo ao bem juridico protegido foi relevante”.

Ocorre gque mesmo entre os precursores da Imputacdo Objetiva,
Claus Roxin e Glnther Jakobs, existe divergéncia quanto ao momento
e forma de aplicacdo desses critérios.

Numa singela e apertada distincdo, pode-se afirmar que
enguanto Roxin prop@e critérios de imputacdo ou atribuicdo, Jakobs
propde critérios de exclusdo ou ndo imputacdo objetiva. Todos na
perspectiva de que o resultado juridico ndo pode ser imputado aquele
gue ndo incrementou o risco proibido, ou mesmo causou um perigo
relevante ao bem juridico tutelado pela norma penal (Op. cit., 2011, p.
32).

Sem prejuizo de considera¢cBes mais profundas, vejamos entdo
0S aspectos praticos da imputacdo objetiva nestas 2(duas)

perspectivas, quais sejam: atribuicdo e exclusao.

5 TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA E SEUS ASPECTOS
PRATICOS

5.1. NA PERSPECTIVA DA IMPUTALCAO OU ATRIBUICAO
DE CLAUS ROXIN

Para Claus Roxin, sdo trés os critérios de atribuicdo ou
imputacdo objetiva (GOMES, 2011, p. 45):
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a) Criacao de um risco ndo permitido: na sociedade moderna
ha riscos permitidos, como guiar um automével ou pilotar um aviéo,
atividades que envolvem riscos naturais. Se o0 risco se mantiver dentro
dos padrBes costumeiros, nada ha de se atribuir ao agente. Mas se a
conduta criou um risco novo, ou ampliou o risco habitual, deve o fato
ser atribuido ao agente, a titulo de dolo, conforme o caso. Boa parte
dos delitos de transito, portanto, ndo podem ser imputados de forma
dolosa ao agente, pois a atividade j& possui um risco inerente e

permitido.

Os riscos que sdo criados de modo doloso sdo
habitualmente (ainda que nem sempre) téo
grandiosamente descuidados que resultam
desnecessérias ulteriores disposi¢des, enquanto que
em matéria de transito, por exemplo, 0 que esta
permitido e ocorre de modo ndo muito frequente deve
ser analisado com maior exatiddo e cuidado, por se
tratar de um fato culposo (JAKOBS, 2010, p. 23).

b) Realizacdo do risco ndo permitido: para adquirir
relevancia, a conduta do agente deve ter lesado o objeto juridico
correspondente ao risco criado. Se, apesar da ocorréncia do fato, o
objeto juridico visado ndo foi atingido, ndo ha tipicidade para a
maioria. Em outras palavras, o risco proibido deve ser realizado, ou
seja, deve atingir o bem juridico protegido, nem que seja para coloca-
lo em perigo. Do contrério, “se o risco foi causado pela conduta de
um terceiro, pela prépria vitima ou por forca da natureza, h&

exclusdo da imputacéo objetiva” (JESUS, 2002, p. 25). Lembrando
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que caracteriza a tentativa quando o risco criado deixa de realizar-se

por circunstancias alheias a vontade do agente.

c) Resultado dentro do alcance do tipo: como critério
complementar, o resultado deve estar dentro do campo previsivel, ou
usual, de protecio da norma. Acontecimentos colaterais
surpreendentes, advindos da acdo de outrem, ou da prépria vitima, ou
de caso fortuito ou for¢a maior, ndo podem ser atribuidos ao agente.
Uma pessoa, por exemplo, ao ver um acidente de veiculos, costuma
corre para socorrer os feridos, sendo por sua vez atropelada por outro
veiculo. O causador do primeiro acidente ndo responde pelo segundo

acidente.

52. NA PERSPECTIVA DA NAO-IMPUTACAO OU
EXCLUSAO DE GUNTHER JOKOBS

Jé& para Glnther Jakobs, sdo seis os critérios de exclusdo ou ndo
imputacdo objetiva (GOMES, 2011, p. 45):

a) Risco permitido ou ndo desaprovado: ndo se atribui o fato
ao agente se o risco criado estiver dentro dos padrdes habituais,
aceitos pela sociedade. E inerente a certas atividades a ocorréncia de
risco. Estes sdo tidos como inerentes ou toleraveis, logo, ndo podem
ao mesmo tempo ser incriminados. Um piloto, por exemplo, de
manobras radicais ndo pode imputar um acidente ao organizador do
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evento, se este Gltimo ndo incrementou o risco proibido. Mesmo

porque, neste caso, o piloto sabia que a atividade era de risco

permitido e ndo desaprovado.

Nesse sentido aduz o ilustre Fernando Galvao:

(...) No &@mbito do risco socialmente tolerado, pode-se
reconhecer o funcionamento do transporte viario,
ferroviéario, aéreo, maritimo-fluvial, bem como a
pratica dos esportes ditos radicais, o funcionamento de
instalagdes industriais e as intervencBes médico-
curativas sempre que forem observadas as regras
pertinentes (GALVAO, 2000, p. 59).

b) Risco irrelevante: ndo se atribuem riscos irrelevantes. O

critério baseia-se no principio da insignificancia ou nos crimes de

bagatela. No furto de um pano de prato, ou de um cinto estragado, por

exemplo, é praticamente nula a lesdo do patrimonio.

c) Diminuicéo do risco: ndo deve haver atribui¢do se o agente

causou um dano para evitar mal maior para a vitima. Exemplo da

especie:

no contexto de uma agdo de salvamento, o agente
empurra energicamente pessoa que iria receber um
golpe na cabeca, conseguindo que esta dele se esquive,
mas que em consequéncia do empurrdo cai no solo,
lesionando-se” (GALVAOQ, 2000, p. 96,).

d) Principio da confianca: o agente ndo deve ser

responsabilizado se sua agdo baseou-se na crenca de que outrem

agiria certamente de determinada forma, ou de que todas as pessoas
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seriam razoavelmente responsaveis. A esse respeito tem-se o seguinte

exemplo:

No campo da Medicina tem tido grande aplicacdo este
principio. (...). O médico que dirige uma operagao pode
confiar que o corpo auxiliar cumprira cabalmente suas
fungdes. N&o existe responsabilidade de sua parte se,
por exemplo, opera com material que ndo estava
devidamente esterilizado (JESUS, 2002, p. 25).

e) Proibicéo de regresso: ndo se pode responsabilizar uma acéo
anteriormente licita, pela posterior ocorréncia de uma acao ilicita de
outrem, mesmo estando estas relacionadas de alguma forma
(JAKOBS, 2010, p. 23). N&o é possivel responsabilizar o vendedor de
um veiculo automotor, se o proprietario o adquire com a intencdo de
matar alguém. Da mesma forma, “Ao presidente da montadora de
automoveis ndo sdo atribuidas as mortes no transito” (JESUS, 2002,
p. 49).

f) AcBes a proprio risco: ndo deve haver atribuicdo, pela
criacdo do risco, quando a vitima participa deliberadamente do fato.

“E 0 que ocorre, por exemplo, quando alguém decide
ir como passageiro num veiculo cujo condutor ndo
esta em condi¢Bes de comportar-se adequadamente no
trafego, devido ao seu estado de embriaguez” (JESUS,
2002, p. 52).

Trata-se do postulado da auto-colocagdo em risco.
De qualquer forma, é importante ressaltar que os critérios (seja

de atribuicdo ou excluséo) ndo sdo exaustivos, da mesma forma, estéo
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longe de serem unanimidades entre os estudiosos. Mesmo porque, a
prépria Teoria da Imputacdo Objetiva encontra muita resisténcia em
nosso ordenamento juridico penal, acostumado com postulados
positivistas e legalistas.

Contudo, ja ha casos em nossa Jurisprudéncia patria, onde a

Teoria tem sido aplicada. Vejamos.

5.3 CASOS PRATICOS

E o caso por exemplo, da Apelacdo Criminal n. 356.2123, da 2.2
Cémara Criminal do Egrégio Tribunal de Algada Criminal do Estado
de Minas Gerais (Orgdo extinto e incorporado ao TIMG), em

julgamento datado de 14 de maio de 2002.

(...) Segundo a inicial acusatéria, aos 26.7.1996,
D.S.V., de dez anos, adentrou o terreno da empresa dos
réus, objetivando resgatar uma “pipa”’, o mesmo
ocorrendo com os menores M.J.F.L e C.R.S. em data
de 31.7.1996. N&o obstante o terreno ser de grande
perigo, ja que formado por rescaldo (moinha) de carvéao
incandescente — derivado do processamento de ferro
gusa — o local ndo era devidamente sinalizado ou
vigiado, possibilitando a entrada de estranhos na
empresa, COmo ocorreu com 0s menores. Adentrando o
terreno, as vitimas menores se depararam com uma
camada de significativa espessura sobre o solo, mas em
combustdo espontanea em seu interior, que foi a causa

3 MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga. Processo: Apelagdo Criminal n°. 356.212.
Rel. Antdnio Armando dos Santos. Julgamento: 14/05/2002. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/16584/tribunal-de-alcada-de-minas-gerais-aplica-a-
teoria-da-imputacao-objetiva-a-crime-culposo>. Acesso em: 14 de fevereiro de
2013.
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eficiente para as queimaduras experimentadas. (...) Em
suma, é o relatdrio.(...)

NO MERITO (..) A partir dos elementos faticos
destacados pelo parquet, postos & analise segundo um
ponto de vista meramente l6gico-formal das categorias
dogmaéticas do Direito Penal, poder-se-ia sustentar a
tese condenatéria pretendida. Todavia, o conjunto de
elementos faticos apurados, aliado a uma visdo
probleméatica — e ndo sistematica — das categorias
penais, conduz a manutencdo da decisdo vergastada.
(...) Atualmente, vem tomando grande relevancia na
comunidade juridica os estudos desenvolvidos pelo
penalista alemdo Claus Roxin, em que procurou dar as
categorias do Direito Penal uma nova dimensdo,
sempre preocupada com os ideais de justica.

(...) Entende Roxin que, se a justica € o fim dltimo do
Direito, ndo ha como prevalecer um raciocinio
meramente sistematico defendido pelos sistemas penais
pretéritos. Ao contrério, far-se-4 justica através de um
raciocinio problematico de andlise caso a caso das
situacBes postas a apreciacdo dos operadores do
Direito. Para redefinir as categorias dogmaéticas do
Direito  Penal (acho, tipicidade, ilicitude,
culpabilidade), valeu-se de elementos valorativos de
Politica Criminal com critério reitor para a solugdo dos
problemas vislumbrados. Neste norte, a reestruturagéo
do elemento tipicidade merece destaque, pois nela
houve consideravel mudanca na verificacdo do nexo de
causalidade, sendo ali reintroduzido o conceito de
imputacdo. Assim, a chamada Teoria da Imputacdo
Objetiva fez superar o dogma causal, ao exigir para o
tipo objetivo, além da conexdo naturalistica ag&o-
resultado (causalidade natural), a necessidade que esta
conexdo, segundo valores de politica criminal, sejam
imputados ao autor como obra juridica sua (causalidade
tipica). (...) Em sintese: para se falar em nexo de
causalidade é necessario que, ap0s a verificacdo da
causalidade fisica, seja constatado que o agente criou
um perigo relevante fora do &mbito do risco permitido.
(...) A imputacdo objetiva, embora ndo prevista na
codificagdo pétria, ndo tem sua aplicacdo vedada pelo



ordenamento. Emerge como objeto de estudo em
diversos paises, sendo efetivamente aplicado. No
Brasil, conta com crescente adesdo dos estudiosos do
Direito Penal, sendo que varias decisfes dos Tribunais
patrios ja se valeram de seus fundamentos, inclusive
esta 2.2 Camara Criminal.

Logo, embora se sustente que a postura da empresa
tenha gerado um incremento no risco para o resultado
materializado nos menores, certo é que as medidas
entdo adotadas encontravam-se em  perfeita
consonancia com as determinagdes administrativas
competentes. Desta forma, surge o conflito, pois
embora subsista a causalidade natural do evento, tem-
se por prejudicada sua causalidade tipica, pois ndo ha
como desvalorar uma conduta que se encontra em
harmonia com as regras do sistema juridico. (...)

Terminando, conclui o Relator:

Por todo o exposto, (..) entendendo que o0s
lamentaveis acidentes somente ocorreram face dos
comportamentos imprudentes das vitimas, no mérito
mantenho incélume a r. sentenca absolutoria por seus
préprios e juridicos fundamentos. E como voto.

E o caso também, da Apelacdo Criminal n. 307.366-74, da 2.2
Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Alcada Criminal do Estado
de Minas Gerais (Orgdo extinto e incorporado ao TIMG), em

julgamento datado de 29 de agosto de 2000.

4 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Processo: Apelagao Criminal n°. 307.366-
7. Rel. Erony da Silva. Julgamento: 29.08.2000. Disponivel em:<
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4494606/3073667/inteiro-teor>. Acesso
em: 14 de fevereiro de 2013.
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(...) O apelante foi julgado e condenado por ter dado
uma carona a vitima na carroceria de seu automovel,
nada mais além disso. Ndo estava sob efeito de
bebidas alcodlicas como ficou comprovado, dirigia
com velocidade normal e obedecendo todas as demais
regras de circulacdo, excetuando-se uma: a de
transportar passageiros sem a devida seguranca.

Noutro giro, observa-se que foi a vitima quem pediu
para que o apelante lhe desse carona, insistindo para
que fosse transportada em conjunto com outras amigas
na carroceria da caminhonete Toyota. Ressalte-se que
a prova testemunhal colhida nos autos informa que a
vitima fora advertida que deveria manter-se sentada
durante todo o trajeto, sendo esta a condicdo imposta
pelo apelante para atender ao seu pedido. Entretanto,
por livre e espontanea vontade, preferiu ficar de pé,
pagando com sua prépria vida pelo ato
irresponsavel.(...)

Diante do rigor da teoria condictio sine qua non, a
relacdo de causalidade entre a conduta do apelante e a
morte da vitima esta comprovada: se este ndo aceitasse
o0 pedido de carona ndo haveria acidente. Todavia, 0
moderno Direito Penal que se constréi objetivando a
real protecdo da sociedade ndo mais fica preso ao
rigorismo de teorias elaboradas abstratamente,
optando por sua construcdo em face da situagdo
problematica enfrentada no caso pratico.

Nesta diapasdo, a imputacdo objetiva surge para
amenizar o rigor da teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais — tdo criticada pela doutrina
penal —criando a categoria da imputagdo, constituindo-
se num dado valorativo e posterior a causalidade
meramente fisica constatada apenas no plano material.

Assim, a imputaco objetiva fulcra-se no denominado
principio do risco, que € conseqiiéncia da ponderacéo,
prépria de um Estado de Direito, entre os bens
juridicos e os interesses de liberdade individuais,
segundo a medida do principio da proporcionalidade.
Pressupde ndo apenas a relacdo de causalidade fisica
entre uma conduta e o resultado, mas que esta conduta



tenha realizado um perigo fora do ambito do risco
permitido, criado pelo autor dentro do alcance do tipo
objetivo. Significa, portanto, que a relacdo de
causalidade ndo serd comprovada apenas pelo
chamado processo hipotético de eliminagdo de Thyrén,
ou seja, se mentalmente abstraida a conduta ndo mais
se verificar o resultado é porque esta demonstrado o
nexo causal.

(...) Nesse sentido, foram elaborados varios critérios
negativos da imputacdo objetiva, ou seja, hipoteses em
que ndo haverd a valoracdo da conduta como
juridicamente relevante para que o resultado a ela seja
imputado, entre eles, 0 que nos interessa para a
solucéo do caso em tela, a exclusdo da imputagdo pelo
consentimento em uma auto-colocacéo em perigo.

(...) Na hipotese dos autos, a vitima se colocou numa
situacdo de risco, por livre e espontdnea vontade,
servindo o apelante apenas como instrumento de
realizacdo de sua conduta perigosa, pois, além de ter
insistido para que fosse transportada na carroceria do
automdvel, ndo seguiu as orientacBes para que se
mantivesse sentada durante o percurso, levantando-se
e vindo a perder o equilibrio e cair, batendo a cabeca
no chao e morrendo em virtude de lesdo corporal.

Por derradeiro, conclui o Magistrado:

O comportamento da vitima é que determinou a
ocorréncia do resultado lesivo e ndo a conduta do
apelante. Ndo havendo que se falar em criacdo, por
parte do acusado, de uma situacdo de risco ndo
permitida, mas apenas em participacdo na conduta
perigosa de outrem, no caso, a vitima (...)
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6 CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que a Ciéncia do Direito
necessita de arduo trabalho interpretativo para alcancar os fins sociais
para os quais fora desenvolvida. No caso em apreco, 0s aspectos
praticos da imputacdo objetiva visam humaniza-la, tornando-a mais
acessivel e Gtil no momento do Juiz analisar a responsabilidade do
infrator.

Nesse aspecto, a teoria da imputacdo objetiva rompe com
paradigmas ja consagrados em nosso ordenamento juridico, causando
uma mudanca repentina no estudo da causalidade, tendo em vista que
diante da teoria, ineficaz se mostra a adocdo de critérios meramente
naturais para auferir a responsabilidade penal.

De qualquer forma, tendo em vista os aspectos praticos
elencados, ndo podemos negar que a imputacdo objetiva, em certos
casos, pode evitar eventuais imprecisdes por parte do operador do
direito na determinacdo do nexo causal e da responsabilidade
juridico-penal, privilegiando os principios da legalidade ou da
reserva legal e da seguranca juridica.

Nesses termos, os adeptos da imputacdo objetiva a reputam uma
teoria democratica e garantista, apta a lapidar a teoria geral do delito.
Mas ha aqueles que se pudessem, a colocariam em “fogueira” bem
longe do Brasil, pois traz em si mesma, dizem alguns, o manto da
impunidade e da irresponsabilidade. O tempo vai dizer se a mesma é

ou ndo bem vindal!!
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DA CONSTITUCIONALIDADE DAS COTAS
~ ETNICO-RACIAIS NAS UNIVERSIDADES
PUBLICAS: DESVIRTUAMENTO DO PRINCIPIO

DA ISONOMIA?
Livia Ferreira®

“Sao todos iguais

E tdo desiguais

uns mais iguais que os outros”.
(Humberto Gessinger)

RESUMO

O Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente e por unanimidade
pela Constitucionalidade da adoc¢do, pelas Universidades Publicas, do
sistema de cotas étnico-raciais. Reconhecida a repercussdo social
deste julgado, o artigo objetiva analisar se a escolha do critério
étnico-racial para a concessdo desta modalidade de acdo afirmativa
encontra-se em consonancia com o principio constitucional da
isonomia.

PALAVRAS-CHAVE
Cotas Etnico-raciais, Acdo Afirmativa, Discriminacao, Isonomia.

ABSTRACT

The Supreme Court recently and unanimously decided by the
Constitutionality of the adoption by the public universities, the system
of ethnic and racial quotas. Recognized the social impact of this
judgment, the paper aims to examine whether the choice of ethnic and
racial criteria for granting this type of affirmative action is in line
with the constitutional principle of equality.

!Bacharela em Direito e ex-pesquisadora do NIC da FENORD.
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1. INTRODUCAO

Em que pese ser a isonomia um principio de
constitucionalidade induvidosa, e de ter a atual Constituicdo Federal
em seu artigo 5° expressamente enunciado que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, é possivel afirmar
gue nem todo tratamento desigual ofende ao mandamento
constitucional de igualdade. Por mais paradoxal que essa Ultima
afirmacdo possa parecer, a igualdade de tratamento, no sentido
constitucional, pressupde o respeito as diferencas.

Em uma primeira acepcdo do principio da igualdade — a
formal — diante de iguais, ndo € licito dispensar tratamentos dispares
ou criar privilégios capazes de desequilibrar individuos que se
encontrem em idéntica situacdo. Contudo, a nocdo de igualdade no
texto constitucional transcende a idéia de igualdade formal,
permitindo, ou melhor, exigindo, que tratamentos disformes sejam
dispensados a individuos que estejam em diferentes posi¢des, como
mecanismo de igualacédo de diferentes (igualdade material).

Nesse sentido, é celebre a afirmacdo atribuida a Aristoteles de
que a verdadeira igualdade consiste em tratar os iguais de forma igual

e os desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades.
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Dessa forma, nem todo tratamento uniforme dispensado pelo
legislador podera ser considerado constitucional, como também, nem
todo tratamento desigual serd, por si sO, considerado ofensivo ao
principio da isonomia. Anuindo com essa idéia, Hans Kelsen ao

ressaltar:

A igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica,
garantida pela Constituicdo, ndo significa que estes
devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e
em particular nas leis expedidas com base na
Constituicdo. A igualdade assim entendida ndo é
concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos
exatamente as mesmas obrigacdes ou lhes conferir
exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo
alguma entre eles, como, por exemplo, entre criancas e
adultos, individuos mentalmente sadios e alienados,
homens e mulheres. (KELSEN apud MELLO, 2001, p.
11)

A interpretacdo literal do caput do art. 5° da CF/88, em
especial da expressdo “sem distingdo de qualquer natureza”,
caminharia no sentido de afastar a no¢do substancial de igualdade
(igualdade material). Entretanto, conceber o0 mandamento
constitucional da isonomia apenas pelo prisma formal acabaria por
consagrar serias e intoleraveis injusticas, aumentando ainda mais 0s
desniveis existentes entre os individuos. Além disso, ndo se pode
desconsiderar que a propria Constituicdo prevé como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a redugéo
das desigualdades sociais (art. 3°, 111, da CF) e a promocdo do bem de
todos (art. 3°, 1V, CF).
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Alexandre de Moraes (2008), por exemplo, enfatiza serem
vedadas diferenciacdes arbitrarias, discriminacfes despropositadas ou
absurdas, em que o elemento desigualador ndo presta qualquer
servigo a uma finalidade juridicamente protegida, pois diferenciagdes
desse tipo ofenderiam ao ideal de Justiga.

Mas afinal de contas “quem sdo 0s iguais € quem Sao 0S
desiguais? (MELLO, 2010, p. 11)”. Talvez seja a resposta a essa
indagacdo o ponto nodal do conteudo juridico do principio da
igualdade, ja que a idéia de que tratamentos diferenciados séo licitos,
desde que capazes de igualar individuos que se encontrem em
situacOes diferentes. Enfim, definir quem sdo os iguais e quem sao 0s
diferentes € uma tarefa ardua, porém indispensavel para correta

compreensdo do mandamento de isonomia.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1. NINGUEM E DE NINGUEM

Apesar de existirem diferengas 6bvias entre os individuos, até
mesmo porque “ninguém € igual a ninguém”, é necessario perquirir
se essas diferencas podem ser consideradas como juridicamente
relevantes. 1sso porque nem toda diferenca entre os individuos pode
ser colhida como critério legitimo para tratamentos legislativos
dispares. Apenas nos casos em que existir um fator de desigualacdo
comum a um grupo de individuos, que os coloca em uma situacdo de

inferioridade em relacdo aos demais, é que a legislacdo podera, de
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forma valida, dispensar tratamento diferenciado aqueles individuos
pertencentes ao grupo em desvantagem, com vistas a sua promocao.

Mello (2010, p. 11-12) oferece um exemplo bastante
esclarecedor: apesar de homens altos serem diferentes de homens
baixos, a lei ndo pode estabelecer que devido a altura, apenas os altos
possam celebrar contratos de compra e venda. Em contrapartida, a
estipulagdo para os soldados de altura minima de um metro e oitenta
para fazer parte da “guarda de honra” em cerimdnias militares oficiais
ndo soa descabida. Isto porque a altura ndo apresenta uma relacdo
I6gica com a celebragdo de contratos capaz de fazer com que
individuos de baixa estatura encontrem dificuldades na realizacdo de
negdcios juridicos daquele jaez. Porém, € inegdvel que uma estatura
mais avantajada imponha mais respeito, 0 que apresenta uma relacao
bastante l6gica com a funcdo exercida pela guarda de honra.

A prépria Constituicdo com o objetivo de proteger certos
grupos estabelece tratamentos diferenciados. O fez, por exemplo, com
as mulheres, as criancas, 0s adolescentes, o idoso, 0s indios e 0s
trabalhadores. O constituinte identificou o fator de desigualacdo e, a
partir dele, criou normas capazes de compensar 0s desniveis entre 0s
membros desses grupos e o0 restante da sociedade. Ao constatar,
exempli gratia, a disparidade entre a quantidade de mulheres e
homens no mercado de trabalho, devido a questbes historicas e
sociais de subordinagdo da mulher ao homem (sociedade patriarcal),
tratou a Constituicdo de estabelecer no art. 7°, XX, ndo apenas a
protecdo do mercado de trabalho da mulher, como também a previsao
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de incentivos especificos para 0 acesso a este mercado, nos termos da
lei.

Ao legislador também é dada a possibilidade de criar
tratamentos diferenciados. Alias, como bem ressaltado por Celso
Antonio Bandeira de Mello (2010, p.11), “as leis nada mais fazem
sendo discriminar situa¢des”. Entretanto, o principio da isonomia
limita a discricionariedade legislativa, vedando a elaboracdo de
normas cujo critério eleito para justificar o tratamento diferenciado
ndo seja adequado ao atingimento da finalidade perseguida pelo
Direito. Em suma, o principio da isonomia cobra uma precisa
identificacdo do fator de discrimen, ja que a falha em sua
identificacdo pode gerar, por exemplo, o agravamento dos desniveis
ja existentes, a ineficiéncia da medida adotada ou até mesmo a
inconstitucionalidade da lei que da suporte aquela medida.

O mesmo se diga em relacdo as demais autoridades publicas
que ao aplicarem a lei, nos casos concretos, deverdo ter em conta o
principio da isonomia, especialmente ao interpretar a lei e a
Constituicdo. Essa inteligéncia também se aplica ao particular, a
guem também é vedada a pratica de condutas discriminatérias e
preconceituosas.

Na verdade, a implementacdo da igualdade material s6 pode
ser possivel através de uma atuacao conjunta de todos os Poderes e da
sociedade civil organizada, pois a mera edicdo de leis vedando
comportamentos discriminatérios ndo é medida, por si s, suficiente

para se atingir uma igualdade de fato entre os individuos. A lei fica no
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plano normativo, a desigualdade no concreto, de modo que a
pretendida igualacdo somente pode se dar quando esses planos
efetivamente se tocarem. Dito de outro modo: a lei deve viabilizar a
acdo niveladora; a lei sem essa acdo € promessa retdrica e vazia,
insuficiente para a concretizagdo da igualdade material. Nesse
sentido, o ex-presidente dos Estados Unidos, Lyndon Johnson em
discurso emblematico na Universidade Howard, enfatiza a

importancia da acao para integracéo de grupos marginalizados:

Vocé ndo pega uma pessoa que durante anos foi
impedida por estar presa e a liberta, trazendo-a para o
comego da linha de uma corrida e entdo diz: “vocé esta
livre para competir com todos os outros” e, ainda acredita
gue vocé foi completamente justo. Isto ndo é o bastante
para abrir as portas da oportunidade. Todos 0s Nnossos
cidaddos tém que ter capacidades para atravessar aquelas
portas. Este é o proximo e o mais profundo estagio da
batalha pelos direitos civis. Nés ndo procuramos somente
liberdade, mas oportunidades. N6s ndo procuramos
somente por equidade legal, mas por capacidade humana,
ndo somente igualdade como uma teoria e um direito,
mas igualdade como um fato e igualdade como um
resultado. (GOMES, 2001, p. 444).

E para viabilizar a igualdade material, transformando a
equidade legal em equidade de fato, existem politicas de integracéo,

conhecidas como a¢Oes afirmativas (afirmative actions) .
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2.2. ACOES AFIRMATIVAS

Para Joaquim B. Barbosa Gomes, as acOes afirmativas sdo
politicas publicas ou privadas, direcionadas para realizacdo do
principio constitucional da isonomia material bem como anular os
efeitos dos diversos tipos de discriminacdo racial, como os de género,
idade, compleicéo fisica, dentre outras (GOMES, 2001).

Os destinatarios das afirmative actions sdo vitimas de um
processo histérico de discriminacdo e de marginalizacdo, que as
privaram de iguais oportunidades em relacdo aos demais membros da
sociedade. Esse processo de exclusdo social decorre do preconceito
introjetado no senso comum, imposto pela cultura, educacéo, religido
ou pelas tradigdes de um povo (CRUZ, 2005). As mulheres, 0s
indigenas, os negros e os portadores de deficiéncia, por exemplo,
sempre foram alvos desse injustificavel processo de marginalizacéo,
sentido nos mais diversos segmentos da sociedade, como no acesso a
educacdo superior, aos cargos publicos e empregos privados, na
representacdo politica, entre outros (SARMENTO, 2010).

Segundo Bergmann (BERGMANN apud MOEHLECKE,
2002), trés idéias motivam acdes afirmativas, quais sejam: a)
combater a discriminacdo presente em determinadas areas da
sociedade, b) reduzir a desigualdade que aflige as ditas minorias, e c)
promover a integracdo dos diversos grupos sociais através da

valorizagéo da diversidade cultural formada por estes.
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Portanto, estas acOes objetivam atribuir as vitimas da
discriminacdo uma identidade positiva, evitando, assim, a
perpetuacdo de visdes preconceituosas por parte do restante da
sociedade. Além do mais, é importante lembrar que, ao assegurar
igual acesso a bens socialmente valorizados, resgatam a dignidade
daqueles que sofreram violacdo a seus direitos, em decorréncia da
discriminagéo.

No entanto, engana-se aquele que pensa que as politicas
afirmativas tem natureza meramente compensatéria. E que para além
daquela nuance reparatoria, essas politicas fomentam a construcao de
uma sociedade plural e democratica.

Ressalta-se que, para alcancar o seu objetivo de inclusdo
social, as acOes afirmativas devem ser bem planejadas e aplicadas
temporariamente, pois ndo atacam a origem do problema da
discriminacdo e da desigualdade. A aplicacdo dessas politicas a longo
prazo, acabaria por colocar aqueles individuos que antes se
encontravam em uma situacdo de vulnerabilidade em uma situacéo de
privilégio ndo extensivel aos grupos ndo abrangidos pela norma.
Assim, 0 momento certo para cessar a aplicacdo das cotas seria a
medida que surtissem os efeitos modificadores da distorcéo,
igualando os desiguais (MOREIRA, 2008).

Na verdade, essas agOes constituem medidas paliativas
destinadas a evitar que as atuais vitimas da discriminagdo continuem
a conviver com a exclusdo social. N&o por outra razdo que alguns
sustentam serem elas também emergenciais, pois ndo substituem a
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adogdo de medidas de longo prazo, que sédo o objeto das politicas
universalistas (e.g., a reforma na educacdo fundamental, na saude e
medidas para uma distribuicdo de renda mais equitativa®>. Enfim, as
acOes afirmativas tdo somente minimizam os deletérios efeitos da
marginalizacdo, para os atuais membros da minoria contemplada por
ela.

Nesse sentido, é possivel dizer que as politicas universalistas e
afirmativas devem caminhar juntas (SARMENTO, 2010). Isso
porque, muito embora as primeiras sejam capazes de promover
significativas melhorias para todos os integrantes da sociedade, elas
ndo tém como foco especifico o incremento de chances para as
minorias. Para as minorias, os efeitos niveladores dessas politicas
universalistas s seriam sentido a longo prazo. As politicas
afirmativas, por sua vez, ttm o poder de acelerar o processo de
nivelamento entre os mais diversos grupos sociais, ja que se destinam
a atacar especificamente as disparidades entre eles. Enfim, elas se
destinam ao marginalizado de hoje, que ndo pode aguardar os lentos
resultados das acfes universalistas, até mesmo porque ndo ha
garantias de que aqueles resultados o alcancaria.

Por exemplo, pode-se comparar a exclusdo sofrida pelas
minorias em determinados segmentos da sociedade a um grande corte

aberto no corpo de uma pessoa. Se esta nada fizer para trata-lo, ele

2Ministro Gilmar Mendes. Decisdo Monocratica da Liminar, 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=
186&processo=186> Acesso em: 12 de janeiro de 2011.
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podera cicatrizar sozinho. SO que este processo é lento, e sempre
havera o risco de ocorrerem infecgdes ou outras complicacdes
capazes de piorar a situacdo do ferimento, em alguns casos,
colocando em risco a vida do ferido. No entanto, se o corte for
devidamente tratado, recebendo, por exemplo, uma sutura, 0
ferimento cicatrizara mais rapido, mesmo que depois seja necessario
retirar 0s pontos. A primeira situacdo representa as politicas
universalistas, sdo lentas e ndo ha garantias de que possam vir a
melhorar a situacdo daqueles que hoje formam as minorias sociais. Ja
a sutura corresponde a acdo afirmativa que por ser uma medida
especifica, gera resultados mais rapidos e eficazes, muito embora em
algum momento se possa divisar a relevancia de sua suspenséo, tal
qual os pontos apos a cicatrizacao.

As acOes afirmativas devem também estar em consonancia
com o principio da proporcionalidade, em suas trés maximas parciais,
a saber: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Assim, ao fazer a escolha de um meio para se atingir o fim
almejado pela norma - no caso das acOes afirmativas a inclusdo de
determinados grupos em determinadas areas da sociedade - o Poder
Legislativo, ou o Executivo, devem analisar se a medida escolhida
promove a realizacdo da finalidade (exame da adequacéo), se entre as
medidas disponiveis existe alguma que restrinja menos os direitos
envolvidos (exame da necessidade), e se a vantagem almejada € téo

valorosa a ponto de justificar as restricbes causadas pela adocdo dos
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meios escolhidos (exame da proporcionalidade em sentido estrito)
(AVILA, 2009).

Ao magistrado ndo é dado substituir as opcdes feitas pelo
Legislativo e Executivo sob pena de quebra do principio da separacdo
de poderes, muito embora possa invalida-la caso haja manifesto
desrespeito ao principio da proporcionalidade, em qualquer de suas
maximas parciais (SCACCIA apud AVila, 2009, P. 171).

As acdes afirmativas séo respaldadas pelo art. 3°, IV, da CF,
dentre outras normas colhidas da legislacdo e em tratados que a
Republica Federativa é signataria, em que pese a sua ado¢do encontre
resisténcia por parte de alguns setores da sociedade civil,
especialmente quando certas ideologias se encontram impregnadas no
senso comum.

E, como modalidades de realizacdo destas politicas, destaca-se
0 estabelecimento de cotas ou reservas de vagas para as ditas
minorias, medida que suscita acirrados debates, especialmente
quando fundadas em critérios étnico-raciais, como as utilizadas no

Brasil para facilitar o acesso destes grupos a universidade publica.

2.3. COTAS ETNICO-RACIAIS NAS UNIVERSIDADES E O
PRINCIPIO DA ISONOMIA

Um pais justo ndo precisa de cotas. Mas um pais que
nega as cotas é mais do que injusto. E um pais que quer
esconder a propria injustica. (BUARQUE apud
MOREIRA, 2008).
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A educacéo possibilita a mobilidade social. O individuo que
possui uma formacdo no Ensino Superior encontra mais
oportunidades no mercado de trabalho do que aquele que concluiu
apenas o Ensino Fundamental ou Médio. Com base nesta realidade,
dados fornecidos pelo IBGE através da Pesquisa Nacional de
Amostra Domiciliar (Pnad 2009) soam alarmantes: das pessoas
entrevistadas com mais de 25 anos e com curso superior, 15% se
autodeclararam brancas, 5,3% pardos e apenas 4,7% negros. A
mesma pesquisa mostra que entre os estudantes do ensino superior
62,6% eram brancos, 31,8% pardos e 29,2% negros. Isto em um pais
onde negros e pardos formam a maior parte da populagdo 51,1%
(44,2% pardos, e 6,9% negros)®.

Esta disparidade entre brancos e negros tem um motivo: existe
racismo no Brasil. Este foi, e continua sendo um obstaculo nas
relacfes sociais de indios e negros no nosso pais. No entanto, isto nao
quer dizer que existam racas diferentes para que algumas delas sejam
tidas como superiores as outras, “justificando” a discriminacao.
Cientificamente ja foi comprovado que, apesar das diferencas
biotipicas entre os individuos, ndo existem genes que sejam
exclusivos de uma populagdo. Ou seja, hd apenas uma raga na espécie
0 Homo Sapiens (CRUZ, 2005). Desta forma, chega-se a conclusédo

que o racismo nada mais é do que uma discriminagdo com base em

3Proporcdo de negros com curso superior é 1/3 dos brancos. Correio do Estado, 20
de novembro de 2010. Disponivel em: < http://www.correiodoestado.com.br
Inoticias/ proporcao-de-negros-com-curso-superior-e-um-1-3-dos-brancos_86432/>
Acesso em: 15 de marco de 2011.
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critérios fenotipicos de determinados individuos. E uma construgio
sociocultural para a dominagdo destes grupos (CRUZ, 2005). E
apesar de passada a fase da colonizacéo e escravidao (nas quais 0s
indios ¢ a mao de obra negra “necessitavam” se dominados), subsiste
até hoje. E a consequéncia disto, sdo as desvantagens enfrentadas por
estas minorias nas situagcdes concretas do dia a dia (FERREIRAS E
MATQOSS, 2007).

Como observa Daniel Sarmento,

“(...)esta realidade ¢ muitas vezes ignorada por observadores
desavisados, porque a desigualdade racial j& esta
“naturalizada” na nossa sociedade. De tanto conviver com esta
desigualdade, desde a sua primeira infancia, o brasileiro
mediano acaba perdendo a capacidade critica de percebé-la
como uma tremenda injustica. Socializando neste contexto, ele
passa a ver este quadro como absolutamente natural e
internaliza, inconscientemente, a idéia de que o “normal” ¢
que O negro ocupe as posicdes subalternas na
sociedade.”(SARMENTO, 2010, p. 140)

Indubitavelmente, as universidades sdo responsaveis pela
formagéo da elite e liderancas brasileiras. Objetivando um aumento
do numero de representantes das minorias étnico-raciais em posicdes
de destaque na sociedade e, consequentemente, a quebra de
esteredtipos negativos, criacdo de exemplos e incentivo a superacao
de obstaculos, favorecendo a construgdo e expressdo de uma
identidade propria (SARMENTO, 2010), algumas instituigdes de
ensino superior passaram a oferecer a estes grupos nimeros ou

percentuais de vagas para acesso a seus quadros de alunos.
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Exemplo de repercussdo nacional é a disponibilizacdo pela
Universidade de Brasilia de um percentual de 20% do total de vagas
de cada curso a estudantes negros desde 2004. Além disso, a
Universidade em convénio com a Funai, disponibiliza por semestre
uma certa quantidade de vagas a ser preenchidas por indigenas em
Cursos que possam ser Uteis para atender as necessidades da tribo.

Entendendo como inconstitucional* o estabelecimento deste
sistema de cotas, por violar principios constitucionais como a
igualdade e a meritocracia® (art. 208 V da CF), o Partido Democratas
(DEM) apresentou Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (186) contra o Conselho de Ensino, Pesquisa e Extenséo
da Universidade de Brasilia (Cespe/UnB).

Intencionando subsidiar a Corte no julgamento de dois
processos em tramitacdo no 6rgdo sob a relatoria do ministro Ricardo
Lewandowski, e que questionam a constitucionalidade da referida
medida, o Supremo Tribunal Federal realizou em margo de 2010 uma
Audiéncia Publica com pesquisadores, juristas e representantes de
organizacbes da sociedade civil para reunir argumentos sobre
politicas de acBes afirmativas e a reserva de vagas nas universidades.

Colocando “fim” a controvérsia, no dia 26.04.2012, o STF

julgou, por unanimidade, como improcedente a ADPF 186, validando

4 Impende observar, que o que o partido entende como inconstitucional é a
discriminagéo como base em um fator racial para se conferir o beneficio das cotas, e
ndo a constitucionalidade ou necessidade das a¢Ges afirmativas como mecanismo de
incluséo social.
5> Acesso aos niveis mais elevados do ensino segundo a capacidade de cada um.
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a adocgdo da politica de reserva de vagas baseada em critérios étnico-

raciais como Constitucional e necessaria para a correcdo do histérico

de discriminacéo racial no Brasil, como exposto pelo relator da acéo,

0 ministro Ricardo Lewandowski, na parte dispositiva de seu voto:

Isso posto, considerando, em especial, que as politicas
de acdo afirmativa adotadas pela Universidade de
Brasilia (i) ttm como objetivo estabelecer um ambiente
académico plural e diversificado, superando distor¢des
sociais historicamente consolidadas, (ii) revelam
proporcionalidade e razoabilidade no concernente aos
meios empregados e aos fins perseguidos, (iii) sdo
transitérias e preveem a revisdo periddica de seus
resultados, e (iv) empregam métodos seletivos eficazes
e compativeis com o principio da dignidade humana,
julgo improcedente esta ADPF (BRASIL, 2012).

Declarada Constitucional pela decisdo da Suprema Corte,

passa-se a uma breve andlise, a luz do principio da isonomia, do fator

de discrimen utilizado para a concessdo do beneficio — critério étnico-

racial — apresentando alguns dos argumentos defendidos neste

acirrado debate.

2.3.3. DESVIRTUAMENTO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA?
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Celso Anténio Bandeira de Mello em seu livro “O Contetudo
Juridico do Principio da Igualdade”, afirma a necessidade de que
trés questdes sejam atendidas cumulativamente para que uma
norma juridica, que visa diferenciar, esteja em conformidade com

0 principio da isonomia, quais sejam: o elemento eleito como



fator de desigualacdo, a existéncia de uma correlacéo ldgica entre
o fator de discrimen e a distincdo estabelecida pela norma, e a
existéncia de uma consonancia da distingdo estabelecida por esta
norma com a Constituicdo Federal (MELLO, 2010).

2.3.4. AESCOLHA DO FATOR DE DISCRIMEN

As referidas cotas utilizam como fator de desigualagéo para a
concessdao do beneficio a etnia, a raca dos estudantes. Estas
caracteristicas podem ser tidas como fator de discrimen, uma vez
que a raga, especificamente a cor (negra no caso dos
afrodescendentes e amarela no caso dos indios) fazem parte da
compleicdo fisica dos estudantes que receberdo o tratamento
desuniforme. Portanto, de acordo com a primeira questdo — “o
elemento tomado como fator de desigualagcdo” (MELLO, 2010, p.
21) — as cotas étnicas ndo representariam agravo a isonomia, uma
vez que “qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou
situagdes, pode ser escolhido pela lei como fator discriminatdrio”
(MELLO, 2010, p. 17). No entanto, cumpre ressaltar que a elei¢éo
do fator de discrimen deve ser feita em conformidade com o
principio da proporcionalidade, anteriormente explicado.

O sistema de cotas, de acordo com este segundo fator, estara
em conformidade com o principio da igualdade se houver uma
justificativa racional capaz de relacionar a etnia ou raca (fator de
discrimen) com a dificuldade de ingresso nas Universidades Publicas

131



(tratamento juridico a ser dispensado), tendo em vista a promocao
(objetivo pretendido) destes grupos discriminados.

O acesso as universidades conforme o art. 208, V da CF sera
efetivado “segundo a capacidade de cada um”. Este dispositivo
consagra, portanto, o principio da meritocracia, exteriorizado pela
aplicacdo de um processo seletivo denominado vestibular.

A esse respeito, o Ministro Ricardo Lewandowski cita em seu

voto, entendimento de Oscar Vilhena Vieira, segundo o qual:

(...) os resultados do wvestibular, ainda que
involuntarios, sdo discriminatorios, na medida em que
favorecem enormemente o ingresso de alunos brancos,
oriundos de escolas privadas, em detrimento de alunos
negros, provenientes das escolas publicas. Esta
exclusdo — especialmente no que diz respeito aos cursos
mais competitivos — faz com que a Universidade se
torne de fato um ambiente segregado®.

Desta feita, o grande empecilho ao acesso as universidades
seria a qualidade de ensino recebido pelo aluno, fator que favoreceria
0s brancos vindos de escolar particulares em detrimento dos negros
vindos de escolas publicas. No entanto, ndo sé de negros é formado o
quadro de alunos das escolas publicas.

Como bem salienta Brandao, a reserva de vagas baseada em
critérios raciais, acabaria “beneficiando os afrodescendentes que ja
estdo situados, dentro da escala social brasileira, na classe média”

(BRANDAO, 2005, p. 90) e ndo ajudaria os integrantes deste mesmo

8V OTOhttp://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf186rl.pdf
Acesso em 13 de abril de 2011.
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grupo “que se encontram na classe menos favorecida social e
economicamente” (BRANDAO, 2005, p. 90). O autor acrescenta

ainda, que:

(...) o sistema de cotas ajuda na constituicdo, expansao
e/ou fortalecimento de wuma classe média de
afrodescendentes, pela via do acesso a universidade
plblica, marginalizando, em contrapartida, todo o
contingente de pobres, sejam eles brancos, negros ou
pardos, ou seja, se existe um direito & educacdo
universitaria, esse direito deveria ser de todas as
pessoas desfavorecidas socialmente e ndo apenas dos
afrodescentendes. Assim, o sistema de cotas para
afrodescendentes é tdo excludente quanto o vestibular
tradicional, modificando apenas parte do perfil dos
excluidos, com o agravante de ser paternalista, no
sentido de que protege, por meio de regras especiais —
no caso a reserva de vagas -, um grupo étnico-racial
especifico. (BRANDAO, 2005, p. 90).

Entendendo o ensino como o principal entrave ao acesso a
universidade publica pelos alunos, é importante ressaltar a enorme
diferenca existente entre o ensino privado e o ensino publico
brasileiro. Alunos oriundos de escolas particulares, em face do ensino
de melhor qualidade que recebem, acabam logrando melhores
posicBes nos vestibulares. E, na maioria dos casos, o tipo de ensino ao
qual o aluno terd acesso € determinado por sua condigdo
socioecondmica.

Branddo defende o critério socioecondmico como fator de
discrimen mais justo para a reserva de vagas nas universidades, em

detrimento do critério étnico-racial:
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(...) entendo que cabe ao Estado melhorar a educacéo
bésica publica, de forma que ela venha a proporcionar
uma formagdo mais sdlida aos alunos carentes — sejam
eles negros, pardos ou brancos -, assim como o papel
de investir no ensino superior puablico brasileiro, de
forma que ele também possa ampliar 0 nimero de
vagas em cada um dos seus cursos, sem prejuizo da
qualidade de ensino, da pesquisa e da extensdo
(BRANDAO, 2005, p. 98).

No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes que, apesar de
ter votado a favor das cotas ético-raciais durante o julgamento da
ADPF 186, destacou como ideal “adotar-se um critério objetivo de
referéncia de indole sécio-econdomica” ’, ressaltando o problema da
autoidentificacdo e heteroidentificacdo (identificacdo por terceiros) de

indios e negros em uma sociedade miscigenada como o é a brasileira:

Todos podemos imaginar as distor¢cdes eventualmente
involuntarias e eventuais de carater voluntério a partir
desse tribunal que opera com quase nenhuma
transparéncia. Se conferiu a um grupo de iluminados
esse poder que ninguém quer ter de dizer quem ¢é
branco e quem é negro em uma sociedade altamente
miscigenada.®

"MENDES, Gilmar. Veja frases marcantes do julgamento sobre cotas raciais no
Supremo. Globo.com, 26 de abril de 2012, Caderno Educagéo.
http://www.redeacaoafirmativa.ceao.ufba.br/uploads/cartacapital_materia_2012.pdf
http://g1.globo.com/vestibular-e-educacao/noticia/2012/04/veja-frases-marcantes-
do-julgamento-sobre-cotas-raciais-no-supremo.html. Acesso em: 05 de maio de
2012.

8 Op. cit.
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Portanto, o0 segundo requisito estabelecido por Mello —
existéncia de correlacdo logica entre fatores diferenciais e a distin¢ao
estabelecida, restaria melhor justificado se o critério de discrimen
elegido fosse o socioecondmico, por ser este fator determinante do
ensino a que o aluno tera acesso, este sim, o maior empecilho ao
acesso as Universidades Publicas brasileiras.

Cumpre acrescentar que, uma vez que a populagdo pobre do
Brasil € composta em sua maioria por negros, o critério étnico-racial
também seria abrangido pelo socioeconémico, s6 que de forma mais
justa por ndo excluir a parcela de pobres brancos que também
encontram barreiras para 0 acesso ao ensino superior.

Em sentido diverso é o posicionamento do Ministro Ricardo
Lewandowski, que entende como justica social o reconhecimento e
incorporacdo a sociedade de diferentes valores culturais, e ndo apenas
a redistribuicdo de riquezas motivo pelo qual entende que como
insuficiente a “utilizacdo exclusiva do critério social ou de baixa
renda para promover a integracdo social de grupos excluidos

mediante acdes afirmativas®”.

WOTO http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo663.htm.
Acesso em 13 de abril de 2011.
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2.3.5. A CONSONANCIA DA DISTINCAO ESTABELECIDA
COM A CONSTITUICAO FEDERAL

O legislador, ao criar uma norma, deve eleger um fator de
discrimen adequado e que apresente uma correlacdo racional com o
tratamento dispare a ser estabelecido. Mas para que esta norma nao
apresente agravos a isonomia, é necessario também que a distingdo
estabelecida esteja em conformidade “com os valores transfundidos
no sistema constitucional ou nos padrées ético-sociais acolhidos neste
ordenamento.” (MELLO, 2010, p. 42). E dizer, a Constituicio deve
permitir ou ndo proibir a diferenciagéo.

No debate sobre as cotas étnico-raciais, muitos artigos da
Carta Magna foram apresentados com justificativa ou, em
contrapartida, como proibitivos da adocdo desta modalidade de acédo
afirmativa, exempli gratia, os artigos 5° (principio da isonomia), 3°,
IV (promocéo do bem de todos sem qualquer forma de discriminagéo)
e 208, V (principio da meritocracia).

O Supremo Tribunal Federal ao entender como Constitucional
0 sistema de cotas etinico-raciais consolida-o como isondémico a luz
dos trés requisitos apresentados por Mello, sem olvidar que o critério
adotado, em relacéo ao segundo requisito exposto, ainda seja alvo dos

criticos mais persistentes.
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3. CONCLUSAO

Muitas vezes é necessario desigualar para igualar.

A implementacdo de Cotas étnicas como estratégia de acles
afirmativas desigualam buscando a inclusdo social de negros e
indios, que, devido a preconceitos e discriminacGes viram seus
direitos de participagéo na vida publica e privada violados.

O ingresso no Ensino Superior e a consequente graduacdo déo
acesso a melhores empregos, sendo esta uma das poucas
oportunidades de mobilidade social das classes menos abastadas.

A implementacdo de cotas étnicas para ingresso nas
Universidades Publicas, contudo, ndo se mostra a forma mais
adequada de acdo afirmativa que objetive possibilitar igual acesso
a educacao.

Por elegerem o fator etnia como desigualador, carecem de
correlacdo l6gica com o beneficio oferecido. Como os exames
vestibulares sdo aplicados tendo como base o sistema da
meritocracia, ndo se pode dizer que a etnia de uma pessoa a
prejudicaria na hora de concorrer com 0s demais candidatos as
vagas disponiveis.

Desta feita, mostra-se mais justo conceder o beneficio das
cotas aqueles alunos gque estudaram na Rede Publica, e devido ao
ensino precario oferecido por esta, ndo teriam condicdes de
competir em situacdo de paridade com os demais alunos oriundos
da Rede Privada de ensino.
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Ademais, a aplicagdo desta cotas deve ser feita
temporariamente. Perpetuar privilégios ndo € objetivo das cotas,
portanto, uma vez ‘“igualados os desiguais”, a utilizacdo deste

sistema tenderia a cessar.
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LEGALIDADE E SOBERANIA
DA GUERRA DO IRAQUE
PERANTE O DIREITO INTERNACIONAL

Nivaldo Teixeira de Aguilar Janior!

RESUMO

O presente artigo se propde a analisar sob o ponto de vista juridico, a
partir de um panorama conceitual os aspectos da legalidade que
recaem sobre os argumentos levantados pela For¢a de Coalizéo para
justificar o inicio da Guerra do Iraque, bem como o fendmeno do
terrorismo e, por conseguinte, as politicas contra terrorismo. Como
se verd ao longo do texto, ha dissenso na comunidade internacional
quanto ao conceito de terrorismo, fato que gera impacto nas relagdes
internacionais, especialmente no que concerne ao poder do Conselho
de Seguranca da ONU em definir a circunstancias que autorizam a

intervencdo em um pais.
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ABSTRACT
This article aims to analyze under the legal point of view, from a

conceptual overview of the legal aspects that fall on the arguments
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raised by the coalition forces to justify the start of the Iraq War, as
well as the phenomenon of terrorism and therefore policies against
terrorism. As will be seen throughout the text, there is disagreement
in the international community about the concept of terrorism, a fact
that generates impact on international relations, especially with

regard to the power of the UN Security Council to define the

circumstances that authorize intervention in a country .

KEYWORDS
U.S,, Iraq, Legality, Sovereignty, War, Terrorism.

1. INTRODUCAO

Durante toda a histéria da humanidade, os eventos bélicos
deflagraram  significativas mudancas no cenario  juridico
internacional. Calha recordar, que o Direito Internacional, em sua
formacdo embrionaria se ocupou em tratar destes eventos e das
relagcbes entre Estados de cunho militar. A introducdo de preceitos
humanitarios no estudo do Direito Internacional é uma importante
conquista, que produz significativos desdobramentos na conformacéo
das relacGes internacionais.

O 11 de setembro foi um fato inédito, representando, desta

forma, um ponto crucial nas relagdes internacionais contemporaneas,
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que necessita ser compreendido. Percebe-se, 10 anos depois, que tal
tarefa esta incompleta.

Neste artigo, discutiremos a respeito da Guerra do Iraque
(também denominada de 2% Guerra do Golfo), considerando a
atualidade do tema e buscando aferir se a soberania do Estado e o
direito de autodeterminacdo dos povos se encontram ameacados
devido a ingeréncia de Estados, especialmente as realizadas pelas
grandes potencias mundiais. Nao podemos passar despercebidos a
acontecimentos atuais como a Primavera Arabe, que de certa forma
foi inspirada na queda de Saddam Hussein e que desperta certas
discussbes que remontam a época do governo do ditador e da invasdo
do Iraque.

A discusséo deste assunto é de fundamental importancia, pois
é de interesse internacional, e, em principio, diz respeito a todos 0s
“cidaddos” do mundo e aos Estados. A estes no ponto que a
preservacdo da soberania constitui tema de sumo relevo e a aqueles

porque lhes interessa o direito a paz.

Desta forma, o presente artigo € dividido em trés partes e
possui como escopo central possibilitar ao leitor o entendimento de
conceitos de terrorismo, contra terrorismo, legalidade e soberania,
aplicando-os no caso da Guerra do Iraque e seus desdobramentos.

A primeira delas apresenta o conceito de terrorismo e de
contra terrorismo. A segunda parte analisa os institutos legalidade e

soberania que serdo o arcabouco para a terceira parte, em que
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descrevemos de forma sucinta os acontecimentos da Guerra do
Iraque, abordando inevitavelmente os atentados do 11 de setembro e
analisando as justificativas dadas pelos EUA e Forca de Coalizao para

a invasao do Iraque.

2. TERRORISMO E CONTRA TERRORISMO

As tentativas para definir o conceito de terrorismo ja
ocupou Vvasto espaco nas doutrinas de relacdes internacionais. Estas
tentativas perpassam toda a literatura do seculo XX, sendo perceptivel
tal dificuldade, inclusive nos antecedentes historicos do terrorismo,
pois o termo sofreu constantes mutagdes ao longo do tempo.

Contata-se esta complexidade de definir o termo
“terrorismo”, especialmente em setembro de 2001, momento no qual
0 conselho de seguranca da ONU adotou diversas medidas
legislativas, sem definir seu significado. Ressalta-se que ndo ha ainda
nenhuma definicdo unanime aceita pela comunidade internacional,
pelo contrario, varias definicdes coexistem e o0 consenso parece longe
de ser alcancado, o que comprova o fato de que o Terrorismo foi e
sempre serd um assunto polémico e de dificil definicdo, sendo
portanto notéria esta divergéncia da comunidade internacional. E
evidente a necessidade de uma definicdo que seja majoritéria, para
que dissipe por conseguinte, as duvidas relacionadas a mutacgdes do

vocabulo.
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No presente artigo, adotaremos o conceito proposto por Lessa

e Suppo com as respectivas ressalvas a respeito das controvérsias:

Sistema de terror, governo formado sob intimidagéo,
politica de terror. O terrorismo pode ser
revolucionario e/ou de Estado. E um modo de coagir,
ameacar ou influenciar outrem ou de impor-lhe a
vontade pelo uso sistematico da forca, da violéncia, do
terror. E também forma de acdo politica que combate
0 poder estabelecido mediante o emprego da
violéncia. Em sintese, a palavra terrorismo remete,
sempre, a um Unico significado: o terror provocado
sobre o outro, sobre a sociedade, sobre o Estado ou
sobre institui¢des. (LESSA; SUPPO, 2003).

N&o ha, como ja foi dito, historicamente, uma definicdo
consensual entre os especialistas, entretanto, estes concordam que o
fendmeno do terrorismo se faz presente em diferentes realidades, em
que se modificam o nivel de reprovacdo por parte da sociedade.
Portanto, a analise do terrorismo sofre variacdes conforme o periodo
histérico em que esta inserido. Um exemplo é a Revolucdo Francesa,
em que o terror € visto de forma positiva, sendo inclusive exaltado
por Robespierre, que objetivava criar uma sociedade nova e melhor.
(LESSA; SUPPO, 2003)

Nos termos da referida lei, terrorismo se caracteriza por “atos
criminosos que ameacem a vida com o objetivo de influenciar a
politica do governo mediante a coer¢do.” Azambuja complementa tal

definicdo, dizendo que terrorismo é

o calculado uso da violéncia ou da ameaga de sua
utilizacdo para inculcar medo, com a intencdo de coagir
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ou intimidar governos ou sociedades, a fim de
conseguir objetivos, geralmente politicos, religiosos ou
ideoldgicos (AZAMBUJA, 2008).

Definido o0 que vem a ser o termo terrorismo, nos deparamos
com o contra terrorismo. Alvaro Pinheiro, preleciona que a expressio

“contra terrorismo”, diz respeito a

Conducdo de medidas de carater eminentemente
ofensivo, tendo como alvo as diversas organizacdes
terroristas, a fim de prevenir, persuadir, ou retaliar atos
terroristas. Seu objetivo primordial € desencadear
operagdes, por elementos especializados, visando a
captura de integrantes das organizacdes terroristas, bem
como aquelas efetuadas para liberar instalagcbes ou
reféns que venham a cair sob o controle dessas
organizages (PINHEIRO, 2009).

Para que tais operacbes possam lograr sucesso, O
planejamento e a execugdo devem ser realizadas a partir de um sélido
e estruturado sistema de inteligéncia. Deve ser feita uma busca de
informagBes em todas as &areas possiveis, uma vez que existe a
possibilidade de extrair de cada uma dados significativos para as
operacdes contra terroristas. (PINHEIRO, 2009)

3. LEGALIDADE E SOBERANIA

Com o0 escopo precipuo de analisar a 2% Guerra do Iraque e
seus desdobramentos, iniciaremos com 0 panorama conceitual e com
entendimento do instituto da legalidade e, posteriormente, da

soberania.
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Sabe-se que o principio da legalidade se exprime basicamente
na observancia das leis, ou seja, todo poder estatal sempre devera
atuar conforme o ordenamento juridico vigente. No caso concreto, 0
modo de funcionamento do regime, bem como a autoridade investida
nos governantes, serdo embasadas na constituicdo, uma vez que esta é
a base em que esta presente o exercicio do poder e a competéncia dos
Orgaos estatais.

Em conformidade, Bobbio aduz que:

Na linguagem politica, entende-se por legalidade um
atributo e um requisito do poder, dai dizer-se que um
poder € legal ou age legalmente ou tem o timbre da
legalidade quando é exercido no &mbito ou de
conformidade com leis estabelecidas ou pelo menos
aceitas. (...) costuma-se falar em legalidade quando se
trata do exercicio do poder (...); o poder legal é um
poder que estd sendo exercido de conformidade com as
leis. (...); o contrario de um poder legal é um poder
arbitrario (BOBBIO, 1998, p. 674).

Percebe-se com isso que a legalidade exige instituicOes e atos
de autoridade livres, que estejam em consonancia com 0S preceitos
juridicos. Portanto, pode-se afirmar que, como consequéncia, o poder
legal representa o poder em harmonia com o0s principios juridicos,
que atuam como suporte a ordem estatal.

Ao adentrarmos na ceara da soberania, € pertinente constatar
que o 11 de Setembro deflagrou um novo estadgio na comunidade
internacional, pois gerou guestionamentos a respeito do exercicio da

soberania, liberdade e autodeterminacdo dos Estados. E de bom
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alvitre ressaltar que definir soberania, a principio, parece ser uma
tarefa simples. Entretanto, tal conceito ndo é estatico, o que o torna
controverso. Portanto, adotaremos no presente artigo as definigdes
expostas neste tdpico, partindo da premissa de que a Carta da ONU
no artigo 2, § 1, diz que a organizagdo “é baseada no principio da
igualdade soberana de todos os seus membros”, complementando
com o artigo 3 da Carta da OEA, que diz: “a ordem internacional ¢
constituida essencialmente pelo respeito a personalidade , soberania e
independéncia dos Estados.”

Nas palavras de Rodrigues Fernandes More, soberania

E o resultado de um conjunto de poderes internos,
harmonizados, sobre o0s quais se estabelecem o0s
fundamentos e se realizam os objetivos do Estado
dentro e fora de seu territério, com a ressalva de que,
neste segundo momento, em consonancia com as regras
e principios de direito internacional. (...) (MORE)

Quando um governo ndo se encontra subordinado a nenhuma
autoridade que lhe é superior e, por conseguinte, ndo reconhece
nenhum poder que gere dependéncia a definicdo e ao exercicio de
suas competéncias, se colocando em posicao de igualdade com outros
governos, com 0 objetivo de construcdo da ordem internacional, e
respeitando as premissas desta ordem, passa a se identificar o Estado.
A soberania é um elemento indispensavel ao Estado, pois o faz titular
de competéncias, que em virtude de uma ordem juridica internacional
séo limitadas, muito embora nenhum outro Estado as tenha de forma
superior (REZEC, 2011).
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A soberania talvez possa ser um dos elementos constitutivos
mais precioso de um Estado, porém, no contexto da pés —
modernidade é de facil percepcdo o fato de que ndo ha respeito
absoluto a ela, visto que cada Estado possui caracteristicas peculiares.

Fundamentando em Hildebrando Aciolly, pode-se afirmar que
0 conceito de soberania no Direito Internacional esta sofrendo
diversas transformacdes, e que inclusive o conceito de Estado
Soberano foi modificado, devido ao surgimento de novos Direitos
Fundamentais e devido as transformacfes que se podem chamar de
fatores de influencia externa, que deflagraram uma nova concepcéo
do principio da soberania (MARTINS, 2009).

4. A GUERRA DO IRAQUE

Ao falarmos sobre a Guerra do Iraque, inevitavelmente nos
referimos ao 11 de Setembro, o maior ataque sofrido pelos EUA e
que deflagrou tal evento belico, sendo intitulada pelo governo
americano de “Operacdao Liberdade Iraquiana” cujas operagoes
comecaram em 20 de marco de 2003, em meio a um emaranhado de
criticas. Os EUA lideraram a Forca de Coalizdo, dotada de incrivel
superioridade tecnoldgica, conduzindo a guerra de forma rapida bem
sucedida, “conquistando” Bagd4 e praticamente dizimando as tropas
iraquianas. No entanto, os ataques terroristas e de movimentos de

guerrilhas continuaram, exigindo enormes gastos norte-americanos.
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N&o iremos adentrar na érbita da discussdo sobre qual teria
sido a motivacdo dos EUA em iniciar a referida guerra, pois se trata
de um fato controverso até os dias atuais.

Em 2003, os Estados Unidos apresentaram uma série de
argumentos para fundamentar a legalidade da guerra. Nos reservamos
a analisar, a partir de agora, as principais justificativas: legitima

defesa e resolucdes do Conselho de Seguranca.

4.1. LEGITIMA DEFESA

Os EUA tentaram justificar a Guerra do lraque a partir do
instituto da legitima defesa, de modo que o uso da forca seria
legalmente possivel.

Previsto no artigo 51 da Carta da ONU, a legitima defesa deve
ser considerado um direito inerente a todo e qualquer sistema
juridico, sendo interpretado no ambito internacional como um direito
natural dos estados. A referida carta confere legitimidade ao uso da
forca em duas situacdes: em nome da auto-defesa (Carta da ONU,
capitulo VII, artigo 51), tratando claramente a respeito da soberania, e
0 uso desta aplicacdo da paz através da forca, quando deliberado pelo
Conselho de Seguranca em resposta a “qualquer ameaga a paz,
violagdo a paz, ou ato de agressdao” (Carta da ONU, capitulo VII,
artigo 39) .

Percebe-se claramente no art. 51 que deve haver um “ataque
armado” contra um membro da ONU, para legitimar o instituto. A
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ilacdo dos EUA, entretanto, a respeito do citado artigo, foi diversa; de
forma que ndo seria necessaria a existéncia de um ataque armado,
pois a legitima defesa também seria passivel de ser aplicado nos casos
em que algum pais adotasse politicas armamentistas que possam
colocar em risco a paz e a segurancga internacional, conforme John
Yo0?,

O direito de legitima defesa reconhecido no artigo 51
da Carta das Nac6es Unidas autorizava o uso da forca
no Iraque”, pois “os requisitos tradicionais da legitima
defesa deveriam ser reinterpretados no contexto
moderno das armas de destruicdo em massa e do
terrorismo internacional. (YOO apud PINHEIRO,
2009).

Parte da doutrina entendeu o artigo 51 como um dispositivo
exaustivo que se manifesta como a regulamentacdo dos limites da
legitima defesa internacional, porém, para outros se trata de um
amplo direito consuetudinério que vai além do direito de resposta a
um ataque armado. A partir desta corrente, fundamenta-se o
denominado direito a legitima defesa preventiva.

Tal direito, utilizado como fundamentacdo da legalidade da
Guerra do lraque, foi interpretado pelo Conselheiro Legal do
Departamento de Estado dos EUA, como “um exemplo de uso
preventivo da forca, que poderia ser considerada como uma extensdo
do direito de legitima defesa” (McGOLDRICK apud PINHEIRO,

2009). A Casa Branca, na epoca, chegou a afirmar que no referido

2 Professor norte-americano de Direito e conselheiro do Departamento de Justica
dos EUA no periodo 2001-2003
152



instituto “se faz presente a mais forte linha argumentativa, que se foca
em imperativos de defesa dos EUA: a nova doutrina de guerra
preventiva, ou a chamada Doutrina Bush” (WHITE HOUSE apud
ANDRADE).

Essa comeca com a proposicdo de que o direito internacional
aceita de forma inquestionavel o direito de autodefesa, reconhecendo
que o exercicio de tal direito ndo requer ter recebido o primeiro golpe.
Ressalta-se que a doutrina majoritaria ndo reconheceu a validade da
legitima defesa preventiva.

Evans aponta que, embora a linguagem do Art. 51 se refira ao
direito a forca, apenas no caso de ocorréncia de um ataque armado, 0
direito a auto-defesa se estende também para a iminéncia de um
ataque. Nesse sentido, os Estados teriam o direito de usar a forca
guando houvesse fortes evidencias de que logo seriam vitimas de
agressao. O termo “iminéncia” refere-se a mobilizacdo e preparacdes;
com isso 0s EUA alegaram que os terroristas, com as ADM (Armas
de Destruicdo em Massa) em sua disposicdo, poderiam facilmente
transporté-las, escondé-las e usa-las sem aviso”. (EVANS apud,
ANDRAD)

Richard Falk, Professor Emérito de Direito Internacional e

Préatica na Universidade de Princeton (EUA), assinala:

Os fatos ndo deram suporte ao caso de preempcao, pois
ndo existiu nem iminéncia nem necessidade. Como
resultado, a Guerra no Iraque pareceu, no mMAaximo,
qualificar-se como um exemplo de guerra preventiva,
mas existem fortes razBes legais, morais e politicas
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para negar (...) a legalidade (...) de tal uso da forca. N&o
é aceitavel excecdo ao sistema da Carta, € nenhum
esforco foi feito pelo governo dos EUA para reivindicar
o direito de guerra preventiva, embora o fraseado
altamente abstrato e vago da doutrina de acéo
preemptiva [de antecipacdo] na Estratégia de Seguranca
Nacional dos EUA fosse mais precisamente formulada
como “uma doutrina de guerra preventiva”. (FALK
apud PINHEIRO, 2009).

Contrariamente, William Taft IV e Todd Buchwald

argumentaram que:

(...) Cada caso ndo deveria ser julgado com base em
conceitos abstratos, mas sim, com base nos eventos
particulares que lhe deram causa. Embora as nagdes
ndo devam usar a defesa preventiva como pretexto para
agressdo, ser a favor ou contra a defesa preventiva, em
termos abstratos, é um erro. (...) A operacdo Liberdade
Iraquiana foi criticada como ilegal, por ser preventiva.
Essa critica é infundada. (...) (TAFT 1VV; BUCHWALD,
apud PINHEIRO, 2009).

E importante, ressaltar também duas resolugdes adotadas pelo
Conselho de Seguranca da ONU, a 1368 e a 1373, em resposta aos
atentados terroristas de 11/09. Com a resolucdo 1368, a legitima
defesa foi estendida de forma abusiva, uma vez que o Conselho
declarou-se pronto para tomar “todas as medidas necessarias para
responder aos ataques terroristas de 11 de setembro”, sendo que o
“Conselho reconhece o exercicio do ‘direito inerente a legitima
defesa individual ou coletiva, conforme previsto na Carta”. J4 com a

resolucdo 1373, o conselho teve suas competéncias ampliadas.
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A reacdo do Conselho de Seguranca em adotar tais resolucgdes,
em especial a 1373, merece ser analisada, uma vez que houve uma
utilizacdo inédita e questionavel do direito internacional, pois o
Conselho de Seguranca buscou combater o terrorismo, editando
resolucdes gerais e obrigatéria, portanto de carater legislativo. Este
comportamento acabou por gerar discussdes no que tange aos reais
poderes concedidos ao Conselho de Seguranga pela Carta da ONU,
que, diga-se de passagem, ndo lhe confere a principio a competéncia
legislativa, ameacando assim o processo tradicional de formacdo do
direito internacional e suas fontes. E de bom alvitre recordar que o
Conselho de Seguranca é um Orgdo criado com o objetivo de
manutencdo da paz e seguranca internacional, agindo normalmente
por meio de resolucGes, que podem ser simples recomendacdes ou até
decisbes obrigatdrias, sendo este Ultimo caso excepcional, pois o
poder de obrigar os Estados representa um atentado a sua soberania.
Portanto, essa excepcionalidade s6 poderia ser utilizada dentro de
certos limites, temporalmente (enquanto o problema perdure) e em
situacBGes concretas, particulares e determinadas, ou seja, contexto
limitado materialmente (para uma situacdo fatica, Unica) que
representem uma ameaca a paz e a seguranca internacionais, atuando

como uma 6rgdo de urgéncia diante de ameacas reais.

O verdadeiro limite dos poderes do Conselho se situa
no plano do alcance das medidas que ele adota. Este
limite é duplo. Por um lado ele s6 pode tomar medidas
particulares, ligadas a uma situacdo determinada e ndo
poderia agir pela via normativa. (...) Por outro, o
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Conselho s6 pode adotar medidas provisorias, ligadas a
situacdo que se busca mudar e fadadas a desaparecer
com elas. Em suma, ele ndo pode modificar o estado do
direito, realizar sua transformagdo permanente, mas
simplesmente suspender ou modificar sua aplicacdo de
maneira temporaria.” (COMBACAU e SUR apud
ANDRADE, 2008)

Doutrinariamente, é infima a corrente que entende que o
Conselho de Seguranca da ONU teria o poder de legislar, pois a Carta
ndo proibe expressamente que o Conselho de Seguranca tenha um
poder legislativo e que sua tarefa de guardido supremo da paz e da
seguranca internacionais o autorizariam a legislar. Entretanto, a
doutrina majoritaria entende que o Conselho ndo pode legislar devido
a uma interpretacdo sistematica e teleologica da Carta. Com isso, ha
uma real ameaca quanto a estabilidade e a seguranca juridica
internacional, devido a um conselho que auto outorga poderes que
ndo possui, avangando perigosamente por uma via antidemocratica.
(ANDRADE, Isabela Piacentini — Conselho de Seguranga da ONU:

legislador internacional )
4.2. RESOLUCOES
O oprincipal argumento utilizado pelos EUA foram as

resolugdes do Conselho de Seguranca da ONU (660, 678, 687, 1441).
E pertinente, considerarmos desde logo que,
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A existéncia de uma sociedade internacional e,
consequentemente, de obrigacBes vinculantes para o
Estado, ndo é incompativel, em principio, com a
soberania deste. Tal compatibilidade é resultado do
principio de que os compromissos internacionais do
Estado derivam do consentimento deste mesmo Estado.
(CRUZ apud MIRANDA, 2011)

Inicialmente vamos proceder com um resumo sucinto de cada
resolucdo. A Resolucdo 660 foi adotada em 1990 e solicitava que o
Iraque retirasse suas tropas de ocupacdo do Kuwait. Por sua vez, a
resolucédo 678, do mesmo ano, autorizou a todos os Estados membros
a cooperarem com o governo do Kuwait, utilizando todos os meios
necessarios para implementar a Resolucdo 660 e as resolucdes
subseqlientes, a fim de restaurar a paz e a seguranga na regido. A
resolucdo 687, de 1991, dizia que o lraque deveria destruir sua armas
nucleares, quimicas e bioldgicas e limitar em 150 km o alcance de
seus misseis balisticos. A fim de se verificar de forma efetiva o
cumprimento da resolucdo, decidiu-se por instalar um regime de
inspecdo, por meio da UNSCOM (Comissdo Especial das Nagdes
Unidas), porém tais inspetores foram acusados pelo governo
iraquiano de serem espides americanos, alegacdo esta que
fundamentou a deciséo do Iraque de ndo permitir as inspeces.

A principal resolucdo, no entanto, foi a 1441, que determinou
que o Iraque “continua incorrendo em violagdes materiais de suas
obrigacdes, segundo o disposto em resolugdes relevantes, incluindo a
resolugédo 687, especialmente por ndo cooperar com 0s inspetores das

Nacdes Unidas e da IAEA, e ndo realizar as agOes exigidas e
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dispostas nos paragrafos 8 a 13 da resolucdo 687.” Ainda nos termos
da resolucdo, foi oferecido ao Iraque “uma ultima oportunidade de
cumprir com suas obrigacdes de desarmamento, segundo as
resolugdes relevantes do Conselho”, sendo decidido “instaurar um
regime reforcado de inspecdo, com o objetivo de realizar total e
comprovadamente o processo de desarmamento previsto pela
resolucdo 687 e resolucdes subsequentes do Conselho”. (...) Vale
destacar a determinagdo final presente na Resolugéo 1441, que gerou
muita controvérsia: “Recorda, neste contexto, que o Conselho alertou
rapidamente o Iraque que, caso continue infringindo suas obrigacdes,
enfrentard consequéncias graves” (Resolucdo 1441, 2002 apud
PINHEIRO, 2009).

Os EUA e o Reino Unido, apoiados pela Espanha, enviaram
na época uma proposta de resolucdo ao Conselho de Seguranca da
ONU, que embora ndo aprovada, refletiu a interpretacdo de ambos 0s
Estados a respeito da resolugdo 1441. A proposta trazia em seu bojo
0s argumentos de que a resolucdo 1441

Ao mesmo tempo em que reconhecia que o lraque
esteve e permanecia em violacdo material de suas
obrigacdes, deu ao lraque uma oportunidade final para
cumprir  suas  obrigacbes de  desarmamento
especificadas nas resolucbes relevantes.(CONSELHO
DE SEGURANCA DAS NACOES UNIDAS)

Observou ainda que,

O conselho decidiu que afirmagdes falsas ou omissdes
na declaracdo a ser submetida pelo Iraque conforme
exigido naquela resolugdo e que o ndo-cumprimento
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e que

daquela resolucdo pelo Iraque e a ndo-cooperacdo
integral do pais em sua implementacdo, a qualquer
momento, constituiriam mais uma violacdo material;
(CONSELHO DE SEGURANCA DAS NACOES
UNIDAS)

O conselho lembrou que ja havia advertido o Iraque
repetidas vezes de que o pais sofreria sérias
consequéncias se continuasse a violar suas obrigacdes
(CONSELHO DE SEGURANCA DAS NACOES
UNIDAS).

Contudo, o principal argumento utilizado pela Forca de

Coalisdo foi que a combinacdo das resolucBes citadas teriam

conferido uma autorizacdo legal para o uso da forca.

O Procurador-Geral do Reino Unido, Lord Goldsmith, chegou

a afirmar que realmente existiu uma autorizacdo legal, com base nas

resolucdes do Conselho de Seguranca, para se utilizar da forca na

invasdo ao territdrio iraquiano, em 2003:

Autoridade para o uso da forga contra o Iraque existe a
partir do efeito combinado das Resolugdes 678, 687 e
1441. Todas essas resolucdes foram adotadas com base
no Capitulo VII da Carta das Nagbes Unidas, o qual
permite 0 uso da forca para o expresso proposito de
restaurar a paz e a seguranga internacionais.
(GOLDSMITH apud PINHEIRO, 2009).

Entretanto, para os defensores da ilegalidade da guerra, a

resolucdo 1441 ndo se tratava de uma autorizagdo automatica para a

invasdo do lraque, caso este ndo permitisse a entrada de inspetores,

uma vez que tal resolucdo ndo especificava as conseqiéncias legais
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da violacdo material nem autorizava expressamente qualquer
emprego de forca no pais. A resolucéo visava apenas conceder uma
ultima oportunidade para que o0 Iraque respeitasse as antigas
resolugdes.

Dominic  McGoldrick, Professor de Direito Publico

Internacional na Liverpool Law School (Inglaterra), afirma que:

A menos que tenhamos um sistema legal internacional
em que todos os Estados finalmente, e ndo apenas
inicialmente, exercam um direito de auto-interpretacéo,
entdo somos forgados a concluir que a melhor viséo do
Direito Internacional em 2003 é que os EUA e o0 Reino
Unido agiram ilegalmente. (McGOLDRICK apud
PINHEIRO, 2009)

Portanto, buscou-se evitar uma autorizagcdo para um ataque
imediato, mediante dois momentos: o primeiro seria as inspecoes, e 0
segundo seriam as eventuais sanc¢des. A resolugdo adotou também um
sistema de verificagdo rigoroso que previa “consequéncias sérias”.
Em suma, os Estados Unidos ndo obtiveram uma solucdo que
autorizasse 0 uso automatico da forca militar, caso o lIraque ndo
cooperasse com o0s inspetores ONU (RAMINA, 2003 apud
PINHEIRO, 2009).

Percebe-se que a grande celeuma foi a resolucdo 1441, a
génese da discussdo acerca da legalidade ou ndo da intervencdo no
Iraque, por ter uma interpretacdo imprecisa. Os termos da resolucéo
foram vagos, 0 que consequentemente permitiu brechas para se

justificar a guerra, uma vez que os EUA tentaram utilizar da
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subjetividade da linguagem de tal resolucdo, que apresentava diversas
clausulas que, de certa forma, fundamentavam os dois lados do debate
( GLENNON, 2003).

Portanto, ao falarmos sobre resolugdes devemos observar o
carater policial do Conselho de seguranca, para se aferir a legalidade
de seus atos. Contudo, este carater ndo pode ser utilizado como defesa
para violagdes ao direito. Assim sendo, aferir a legalidade ou
ilegalidade de uma resolu¢cdo do Conselho, é uma tarefa cujo
consenso é dificil de ser alcancado. (SALLES, 2004)

Ramminger, em uma analise a respeito da Organizacdo das
Nacdes Unidas e com relevante aplicabilidade no que tange as
resolucdes editadas pelo Conselno de Seguranga da citada
organizacdo, preleciona que muitos concluiram que a ONU perdeu
sua credibilidade, uma vez que foi incapaz de evitar uma intervengao
dos EUA no Iraque, porém, o que ocorreu foi o inverso, pois como foi
demonstrado neste tépico, a organizacdo ndo concedeu em nenhum
momento autorizacdo para a intervengdo norte-americana. Com isso,
as NacBes Unidas se posicionaram como uma instituicdo
independente, uma vez que colaboram para a comunidade
internacional, com decisdes fundamentadas no Direito, utilizando
para tanto as ferramentas que tinham a disposicdo. Ramminger
fundamenta sua argumentacdo, dizendo que ndo se pode confundir
credibilidade com eficacia, pois credibilidade tem um cunho moral, e
a eficacia, por sua vez, diz respeito a disponibilidade ou ndo de
instrumentos. E sabido que a ONU possui todo um arcabougo
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peculiar, e que estd limitada a soberania dos Estados ndo podendo,
portanto, atuar sem a participacao destes. Contudo, tais Estados nédo
Ihe ofereceram recursos para agir na situacdo em questdo, logo pode-
se aferir que a ONU ndo ¢ irrelevante, pois caso fosse, os EUA néo
tinham buscado uma aprovacdo desta, no sentido de fundamentar a

intervencdo como um ato legal (RAMMINGER).

5. CONCLUSAO

O atentado de 11 de Setembro eclodiu na comunidade internacional
uma serie de indagaces, argumentos e discussdes, que contribuiram
para dar origem a um novo estagio no Direito Internacional, além de
ter levado a uma série de desdobramentos que se apresentam latentes
até os dias atuais e que assim permanecerdo provavelmente por
muitos anos.

Independentemente do assunto relacionado ao direito
internacional que abordamos, estaremos inevitavelmente discutindo
questBes relativas a soberania, liberdade e autodeterminacdo dos
Estados Nacionais. Em particular, o assunto que permeia a discussdo
deste artigo (Guerra do Iraque) nos conduz mais intimamente a tal
discussdo, principalmente quando nos deparamos com a
obrigatoriedade ou ndo das resolugdes do Conselho.

Concluindo, cabe a ressalva de que sempre que se adentra no
mérito de discussdes referentes ao ambito internacional, os caracteres

da objetividade e do absolutismo sdo extremamente vulneraveis uma
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vez que os Estados Nacionais apresentam internamente um arcabougo
juridico dotado de autoridades inseridas em sistema hierarquico, em
contrapartida ao plano internacional, em que tais caracteres sdo

ausente, pois vigora a coordenacéo e ndo a subordinacéo.
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O DIREITO AMBIENTAL E A SOBERANIA DA
FLORESTA AMAZONICA NO CONTEXTO ATUAL

Nordelian Tomaz Tigre Duarte!

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo a caracteriza¢do da importancia da
soberania e o Direito Ambiental, como esses dois institutos se
relacionam. Levando-se em consideracdo a questdo ambiental no
contexto atual, pois assume papel fundamental e indispensavel na
melhoria da qualidade de vida do ser humano. Inicia-se, por vez, uma
explanagdo acerca se de fato existe uma soberania, discutindo-se a
importancia e a influéncia, da mesma, no Direito Ambiental.
Abrangendo o0s bens ambientais em tela protegidos, ao qual,
evidencia a integridade do meio ambiente, especificamente a
integridade do patrimbénio da AmazoOnia, analisando assim a
necessaria valorizacdo do Direito Ambiental e sua soberania,

desenvolvendo uma consciéncia ecologica.

PALAVRAS-CHAVE
Soberania, Direito Ambiental, Patrimbnio Ambiental, Floresta

Amazonica.

1 Académica do curso de Direito da FENORD e pesquisadora do NIC
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ABSTRACT
This paper aims to characterize the importance of sovereignty and

environmental law, as these two institutes relate. Taking into
account the environmental issue in the present context, since it

assumes fundamental and indispensable role in improving the

quality of human life. Begins, a time, an explanation about
whether in fact there is a sovereign, discussing the importance and
the influence thereof on the Environmental Law. Covering the
screen protected on environmental goods, which evidences the
integrity of the environment, specifically the integrity of the heritage
of the Amazon, thus analyzing the necessary appreciation of
environmental law and its sovereignty, developing an ecological

consciousness.

KEYWORDS

Sovereignty, Environmental Law, Environmental Heritage, Amazon

Rainforest.

1. INTRODUCAO

A Amazodnia berco da maior bacia hidrogréfica e uma das
areas mais ricas em diversidade animal e vegetal de todo o mundo é

hoje assunto importantissimo no ambito nacional e, por conseguinte
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internacional, colocando-se em tela sua preservacdo ecoldgica,
tornando-se alvo de pretensdes alheias ao verdadeiro bem coletivo e
humanitario, envolvendo assim, a questdo do Direito Ambiental.
Uma vez que se trata de um direito pablico e difuso, relacionando-se
por vez com o principio da primazia da soberania nacional e
consequentemente  com a integridade desse  patrimonio,
indiscutivelmente precioso para a humanidade, no que condiz com a
importancia deste para a sobrevivéncia animal e para a estabilidade
ambiental do planeta.

Porém, sua importancia ndo se limita apenas no contexto do
equilibrio ecoldégico mundial, pois, a Amazo6nia é berco também de
inimeras civilizagdes indigenas e populagdes tradicionais em que
incluem os seringueiros, castanheiros, ribeirinhos entre outros, e
constituem uma vasta e rica fonte de matérias primas e de exoravel
valor natural e cultural da civilizacdo dos povos brasileiros,
tornando-se, necesséarias e urgentes medidas que resguardem a
soberania do patriménio nacional conjuntamente com a preservagao
da Amazonia, visto que a constitui¢do federal em seu artigo 225 § 4°:
consagra a floresta amazonica brasileira como patrimdnio nacional,
pois se sujeita a soberania do Estado brasileiro.

No entanto, essa nogcdo de soberania atualmente encontra
obstaculos, uma vez que perpassa por grande discusséo, se realmente
existe uma soberania, ja que é notoria a forte influencia comercial
internacional nos paises em desenvolvimento, como é o caso do

Brasil.
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Indaga-se, se essa soberania esta sendo perdida, uma vez que
sua preservacao e beneficios se estendem a toda humanidade, visto
que é de preocupacdo comum, pois se trata de uma fonte de
sobrevivéncia, e consequentemente todos os Estados se véem
obrigados a preservar esse patrimonio.

Assim Como bem diz o artigo 225 da Constituicdo Federal:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo, para
as presentes e futuras geragdes. (Constituicdo Federal
1988. Artigo 225).

Por fim, o presente artigo trara a luz alguns argumentos em
que se pauta aqueles que séo favoraveis e desfavoraveis a questao da
Amazonia em ma&os nacionais ou internacionais. No entanto,

primordial se faz o entendimento desses institutos ora mencionados.

2. O DIREITO AMBIENTAL

Até o inicio dos anos 80 nédo havia uma legislacéo de protegédo
ao meio ambiente, em que Se preocupava tdo somente com o
capitalismo, dessa forma o direito ambiental surgiu exatamente para
frear as contravencgdes e 0s crimes ambientais tdo comuns no Brasil,
assim o direito ambiental € um dos mais modernos ramos do Direito,

pois é constituido por um conjunto de regras juridicas relativas a
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protecdo da natureza, visando regular a relacdo do homem e seus
meios de producdo com a natureza, permitindo o equilibrio dessa
relacao.

Dessa forma, trata-se de um direito difuso, uma vez que todos
e qualquer um sdo legitimos para pleitear sua defesa e
automaticamente coletivo. Assim, sua aplicabilidade ndo ocorre de
maneira isolada, pois, utiliza-se de institutos de direito penal, direito
civil e direito administrativo para tornar efetivas as suas normas.

Nesse raciocinio, o festejado professor Michael Prieur da
Universidade de Limoges-Franca e diretor do Centro de Direito

Ambiental, preleciona de modo esclarecedor que:

O direito do meio ambiente, constituido por um
conjunto de regras juridicas relativas a protecdo da
natureza e a luta contra as polui¢les. Ele se define,
portanto, em primeiro lugar pelo seu objeto. Mas é um
direito tendo uma finalidade, um objetivo: nosso
ambiente esta ameacgado, o Direito deve poder vir em
seu socorro, imaginando sistemas de prevengdo ou de
reparacdo adaptados a uma melhor defesa contra as
agressbes da sociedade moderna. Entdo o direito do
meio ambiente mais que a descricdo de Direito
existente é um direito portador de uma mensagem, um
Direito do futuro e da antecipacdo, gracas ao qual o
homem e a natureza encontrardo um relacionamento
harmonioso e equilibrado. (PRIEUR apud FARINHA,
2006, p. 11).

Por conseguinte, com o advento da lei n° 6.938/81 que criou a
Politica Nacional do Meio Ambiente, a Constituicdo Federal de 1988
foi & primeira constitui¢do brasileira a consagrar um capitulo para o

Direito Ambiental, trazendo grandes inovagfes ao ordenamento
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juridico brasileiro concernente a protecdo ambiental. O Meio
Ambiente por sua vez é uma universalidade, ou seja, pertencente a
toda humanidade indistintamente, pois, € a base natural sobre a qual
se estruturam as sociedades humanas, afinal seu conjunto é a estrutura
da permanéncia das civilizacGes do planeta.

Nesse sentido, necessario se faz mencionar o entendimento do
ilustre José Afonso da Silva, que define o meio ambiente como a
"interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais, e culturais
que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as
suas formas” (SILVA, 2000, pag. 2).

Bem como, a Lei n.6.938/81, no seu art. 3°, I, conceitua o
meio ambiente como: “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas”.

Conclui-se que o meio ambiente é o resultado da interacéo
entre 0 homem e a natureza, pois esse ndo teria condigdes de
sobrevivéncia longe da mesma, sendo assim imprescindivel tal
relacdo, estabelecendo um relacionamento mais harmonioso e
equilibrado, ou seja, passivo de ser respeitado, preservado e zelado,
tornando-se fundamental para garantir a dignidade da pessoa humana
e a vida em geral, garantindo assim a paz social.

Nessa Otica, 0 meio ambiente equilibrado passou a integrar o
patrimonio indisponivel do individuo e da coletividade, adquirindo a
qualidade de direito fundamental de carater erga omnes, construindo,
assim um caréter revolucionério, tornando-se, a base de sustentacdo
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da vida no planeta e regulamentando os comportamentos devidos,
prevendo acdes para com a preservacdo do meio ambiente através de
sua legislacéo.

Por conseguinte, para regular o equilibrio ambiental mundial,
temos o Direito Ambiental Internacional que surgiu ao longo do
século XX, em virtude do agravamento dos problemas ambientais e
do estabelecimento de uma consciéncia ecoldgica. Nessa perspectiva,
na opinido publica internacional, ndo se trata de uma disciplina
autonoma do Direito, mas de um ramo do Direito Internacional
focado na instituicdo de regras ambientais internacionais com fins de
conservacao e uso racional do meio ambiente e assim como o direito
ambiental interno os principios de "prevencdo” e "precaucdo” sdo
adotados com preciséo.

O Direito Ambiental esta situado dentro do poder de legislar,
exclusivamente no territorio brasileiro e a soberania estd ligada ao
patriménio cultural brasileiro, nessa premissa patriménio € o conjunto
de bens materiais e imateriais que contam a historia de um povo e sua
relagdo com o meio ambiente.

O patriménio pode ser classificado em histérico, cultural e
ambiental, o qual se refere a um bem natural, e é a interacdo do
homem com o meio ambiente e tudo o que o envolve, fazendo com
que essa relacdo interfira no cotidiano, sendo imprescindivel que a
sua conservacdo seja de interesse publico. Assim, o Patrimonio
Ambiental é formado pela qualidade do meio ambiente, que se

converte num bem que o direito reconhece e protege.
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O homem tem a responsabilidade especial de preservar
e administrar judiciosamente o patrimdnio representado
pela flora e fauna silvestres, bem assim o seu habitat,
que se encontram atualmente em grave perigo, por uma
combinacdo de fatores adversos. Em consequiéncia, ao
planificar o desenvolvimento econémico, deve ser
atribuida importancia a conservagdo da natureza,
incluidas a flora e a fauna silvestres (Declaragdo de
Estocolmo. Principio 1V. 1972).

3. ASOBERANIA

O Direito Ambiental brasileiro esta vinculado a soberania e 0
direito soberano do Estado sobre seus recursos naturais, sendo
imprescindivel esclarecer a relacdo existente entre ambos o0s
institutos.

O conceito de soberania surgiu na Franga durante a idade
média, referindo-se ndo ao Estado soberano atual, mas,
primordialmente a relacdo de sudito e soberano, pois o0s reis
conquistaram autoridade e todas as funcdes do Estado, surgindo entéo
um poder soberano. O conceito de soberania foi adquirindo forma e
estabilidade com o passar dos séculos em que novos elementos foram
incorporando-se ao conceito de soberania.

Jean Bodin (1529-1596) em sua obra “Seis livros da
republica” foi o primeiro tedrico a abordar “a fun¢do positiva da
soberania”, a conceitua-la, considerando-a, um elemento essencial do

Estado. Assim “Bodin pela primeira vez utiliza o termo Souveraineté
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para no século XVI designar o poder supremo da Republica”.
(Magalhées, 2002, p.23).

Segundo Bodin, a soberania é um poder supremo, absoluto e
perpétuo de uma Republica, incontrastavel, ndo submetido a nenhum
outro poder, porém, limitado somente por leis naturais e divinas que
antecedem os homens e consequentemente estdo acima da vontade
humana.

Igualmente, merece ser trazido & baila o entendimento do
ilustre autor Rousseau, que também definiu a soberania, afirmando
que a mesma pertencia exclusivamente ao povo, tornando-se seu
legitimo titular, qualificando-a por ser inaliendvel e indivisivel.
Dessa forma a corroborar o exposto acima, insta transcrever o
entendimento de Rousseau que preleciona sobre as caracteristicas do

poder soberano em sua obra Du Contrat Social:

A soberania, por ser apenas o exercicio da vontade
geral, ndo pode jamais se alienar, e que o0 soberano, que
ndo é sendo um ser coletivo, s6 pode ser representado
por si mesmo. O poder pode ser transmitido, ndo a
vontade geral, ndo podendo esta se alienar e nem ser
representada por quem quer que seja, sendo também
indivisivel, pois a vontade s6 é geral se houver a
participacdo do todo. O pacto social d4 ao corpo
politico um poder absoluto sobre todos o0s seus
membros, e, este poder é aquele que, dirigido pela
vontade geral, leva o nome de soberania. O poder
soberano completamente absoluto, sagrado e inviolavel
ndo ultrapassa e nem pode transgredir os limites das
convencOes gerais (ROSSEAU apud SOARES, 2001,
p. 157-158).
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A esse propdsito, seguindo os passos de Bodin, varios outros
autores escreveram sobre a soberania. A partir do século XIX, o
conceito de soberania incorporou-se a nocao de poder politico e a
partir do século XX a soberania passa a ser atrelada ao Estado. A
soberania entdo passa a ser vista como elemento indispensavel a
formagdo de um Estado, segundo Rui Barbosa “direito elementar por
exceléncia dos Estados constituidos ¢ independentes”.

Portanto, a soberania é considerada autoridade suprema,
refletindo o poder politico de exercer o comando (emprego de
coacdo) e o controle (impor seu poder) de que dispde o Estado,
tornando-se o poder maior dentro da jurisdi¢do do Estado.

Por vez, o Estado somente serd soberano externamente se
conseguir atuar de forma livre no ambito internacional, sem
interferéncia dos demais Estados, ou seja, o Estado exerce sua
verdadeira soberania quando se torna independente. Quanto a
soberania interna, o Estado deverad exercer o poder soberano dentro
do seu proprio territério e em relacdo aos individuos daquele
territorio. A esse proposito, faz-se mister trazer a colacdo o
entendimento atual do eminente Alberto Ribeiro de Barros, que

assevera:

Em toda sociedade politica deve haver uma esfera
Gltima de decisdo, um Unico centro de comando, livre
de qualquer intervencdo, interna ou externa, que
imponha normas aos membros dessa sociedade, de
maneira exclusiva e de acordo unicamente com sua
vontade, a fim de manter a ordem e a paz social.
(BARROS, 2001).
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A soberania entdo foi recepcionada em todos os textos
constitucionais brasileiros, considerada um principio fundamental.
Caracteriza-se por ser a base Constitucional dos ordenamentos
juridicos dos Estados Democréticos de Direito. Dessa forma, a
Constituicdo de 1988 é chamada de Constituicdo Democréatica por
conter texto expresso que eleva o Brasil a condicdo de Estado de
Direito.

Por conseguinte, o Direito ao longo da Historia sofreu muitas
transformacoes, visto que é criado para regular as relagdes sociais de
determinado grupo a medida que esse grupo evolui, moldando-se as
novas tendéncias e necessidades sociais, dessa forma, com o avanco
da tecnologia e simultaneamente da globalizacdo o planeta se viu
numa nova expectativa, sofrendo alteracbes nas formas de
convivéncia genericamente e por ser o Direito regulador da vida em
sociedade é imprescindivel que este assim o faca, pois 0 ordenamento
juridico deve ter um carater dindmico e conjunto com seus principios.

Com vistas a contemporaneidade, salienta-se que o conceito
classico de Soberania ndo é mais aplicavel, levando-se em questdo o
mundo globalizado em que vivemos, mesmo assim ndo fica
comprometida a validade e eficacia da soberania, pois embora tal
conceito ndo seja atualmente aplicado, ndo significa que tenha
acabado a soberania.

Dessa forma, o conceito tradicional de soberania introduzido
por Bodin tem sido reformulado, pois em seu conceito classico Bodin

ndo pressupunha a existéncia de uma comunidade internacional que
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vinculasse uma relacdo entre os Estados, tornando-se incompleto na
perspectiva atual, pois é através dos tratados internacionais que o
conceito de soberania vem se remodelando, dessa forma o conceito de
soberania renasce de forma inovadora, porém a partir desse novo
conceito os Estados vém-se obrigados a certas adaptagdes, posto que
nem sempre seja dele a Gltima palavra em todos os assuntos. Por
tanto, essa visdo cléssica de soberania ja ndo mais se amolda ao
mundo atual. O exemplo dessa mudanca é a criacdo de tribunais
internacionais  supranacionais, formacdo de  comunidades
internacionais regionalizadas, etc.

Também por este prisma é o entendimento do respeitavel
Celso Ribeiro de Bastos, que perfilha 0 mesmo pensar, ao asseverar

que:

O principio da soberania é fortemente corroido pelo
avango da ordem juridica internacional. A todo instante
reproduzem-se tratados, conferéncias, convencdes, que
procuram tracar as diretrizes para uma convivéncia
pacifica e para uma colaboracdo permanente entre os
Estados... A pergunta de que se o termo soberania ainda
é util para qualificar o poder ilimitado do Estado, deve
ser dada uma resposta condicionada. Estarad caduco o
conceito se por ele entendermos uma quantidade certa
de poder que ndo possa sofrer contraste ou restri¢do (...)
(BASTOS apud SILVA, 1992).

Assim, entende-se a partir do exposto acima que ndo ha mais
que se falar em soberania de forma absoluta, visto que, com o0 passar
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dos séculos e os avancos da globalizagdo mundial os Estados se
condicionam uns aos outros para que se possa adquirir uma
convivéncia pacifica, havendo uma colaboracdo entre ambos,

tradando-se a mesma de forma relativa.

4. A AMAZONIA NO CONTEXTO INTERNACIONAL

O homem tem direito fundamental & liberdade, a
igualdade e a condicOes de vida adequada em ambiente
cuja qualidade lhe permita viver com dignidade e bem-
estar, e cabe-lhe a solene responsabilidade de proteger
e melhorar o meio ambiente para as geracOes atuais e
futuras. A esse respeito condenam-se e devem ser
eliminadas as politicas que promovem ou promovam o
apartheid, a segregacdo racial, a discriminacdo, a
opressdo colonial e outras formas de opressdo ou
dominacdo estrangeira. (Declaracdo de Estocolmo.
Principio 1. 1972).

A Floresta amazonica no decorrer da histéria vem sendo
explorada descontroladamente e diante dessas catastrofes ambientais
a uma grande ocorréncia nas mudancas climaticas como: as
devastacOes, enchentes, temperaturas elevadas, secas prolongadas e a
crescente escassez dos recursos naturais do planeta, causando danos
irreparaveis ao meio ambiente. Estala-se, um verdadeiro conflito de
interesses, em que uma parte minoritaria da humanidade se preocupa

com o futuro e a preservagéo da natureza.
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Dessa forma, observando-se a necessidade da preservacdo do
meio ambiente, o ordenamento juridico brasileiro bem como os
tratados internacionais criaram legislacdes especificas para garantir a
sua prevencao e protecdo, através do Direito Ambiental Interno e do
Direito Ambiental Internacional, a Amazo6nia entdo passa a ser 0
grande alvo, pois além de possuir uma grande rigqueza natural é
considerada a maior floresta tropical do mundo e palco do maior
patrimonio ambiental do Brasil.

Pois, ela € uma floresta rica em variedade de espécies animais,
vegetais, minerais e hidricas, com extensdo total aproximada de 5,5
milhdes de km?, possuindo também um enorme potencial econémico,
é composta pela Amazonia Legal, que constitui 60% do ecossistema
no territorio nacional, a qual abrange as areas pertencentes ao Brasil,
aos Estados do Para, Amapa, Amazonas, Acre, Rondonia, Roraima,
Tocantins, além de parte do Mato Grosso e Maranhao, e pela “Pan-
Amazonia”, que constitui 40% composta pelos paises fronteiricos,
Bolivia, Colémbia, Guiana, Guiana Francesa, Peru, Suriname e
Venezuela.

Diante do exposto, constata-se um aumento gradativo nas
pressbes sobre a Amazbnia onde sua preservacdo € a maior
preocupacdo ecoldgica da comunidade internacional, em que 0s
paises desenvolvidos comegaram a “cobigar” esse patrimonio e
devido as grandes devastacOes, poluicdes e queimadas ocorridas nela,
as organizacOes internacionais questionam a falta de controle do
Brasil sobre a Amazobnia, discutindo o papel da comunidade

179



internacional diante de exemplos da incompeténcia da administragdo
brasileira em proteger uma floresta considerada importante e valiosa
para todo o planeta, alegando que ela é um patriménio da humanidade
e ndo restrito ao territorio brasileiro.

Pois, 0 aumento do desmatamento na regiédo influenciou para
que lideres internacionais declarassem a Amazo6nia como parte de um
patrimonio mundial, julgando necessarias as intervencdes
internacionais para evitar sua destruicdo, e consequentemente garantir
sua preservacdo. No entanto, embora pareca que o objetivo das
comunidades internacionais seja mesmo a preservacao ambiental,
guem garante que tudo ndo passa de um enorme interesse econémico?
Pois assim estariam movimentando uma “maquina financeira”.

Em contraposicdo, as organizagdes internacionais baseiam
seus argumentos nos chamados direitos de terceira geracao,
reconhecidos pelas constituicdes, convencBes internacionais e
tratados, que garantem que o direito a0 meio ambiente, a paz e a
democracia, entre outros, ndo se restringe a pessoas individualmente,
mas a todo o género humano, pois diz respeito a todas as atividades
basicas e para afirmar o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, José Adércio Leite Sampaio usa um extrato da ementa do
MS n.22.164. (MS 22164/SP. Rel. Min. Celso de Mello. Diario de
Justica, 30.10.1995).

O direito a integridade do meio ambiente-tipico direito
de terceira geragdo - constitui prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de
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afirmacdo dos direitos humanos, a expressdo
significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo
identificado em sua singularidade, mais num sentido
verdadeiramente abrangente, a prépria coletividade
social. (...) Os direitos de terceira geracdo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacgdes sociais, consagram
o principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansao
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota
de uma essencial inexequibilidade. (MELLO apud
SILVA, 1992).

O direito de terceira geracdo, além de cuidar da protecdo do
meio ambiente no sentido de assegurar uma melhor qualidade de vida
da sociedade, também se preocupa com as geracdes futuras.

No entanto, cada pais tem o poder para estabelecer regras
juridicas e politicas para seu povo dentro do seu territdrio, sem
interferéncias externas, caracterizando sua soberania nacional, uma
vez que a primazia do principio da soberania nacional influi sobre os
recursos e espacos do seu territorio, tratando-se de sua supremacia.
Dessa forma a protecdo da Amazonia faz com que a soberania e 0
interesse da humanidade entrem em desacordo, sobre tal aspecto,
merece ser trazido a baila o excelente magistério de Matos que

assevera:

Se a nova ordem mundial convive com a nocdo de
soberania,  repudiando  pressdes  nacionais e
internacionais, merece total repudio o projeto de lei
sobre gestdo de recursos florestais publicos, em face
dos riscos que traz a soberania nacional, em termos de
ingeréncia e intervencdo, 0 que violenta a
autodeterminacdo do pais e conflita com a constituicao.
(MATTOS apud ACCIOLY, 2011, p.776).
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Contudo, devido a grande importancia da Floresta Amazénica
para a humanidade, ha de se questionar até que ponto um Estado tem
autonomia sobre algo t&o importante e de extrema relevancia para a
sobrevivéncia das geracgdes futuras.

Pois o0s desmatamentos e as poluicbes continuam e
dificilmente alguém é punido, ou seja, como se explica um descaso
tdo grande quando o assunto se trata de um meio de sobrevivéncia?
Pois, competéncia e capacidade de gestdo o governo brasileiro tem,
porém faltam consciéncia e reconhecimento do tesouro que o
territorio nacional abriga. Pois independentemente do Brasil ser um
Estado soberano néo significa que ele possa simplesmente esquecer
suas obrigacOes para com a populacdo, principalmente a questdo da
Amazonia.

Nessa Otica o Estado brasileiro enfrenta uma grande
dificuldade em assegurar sua soberania, pois ndo tem o controle
efetivo da aplicacdo de suas leis para os infratores e
consequentemente ndo investe em politicas ambientais eficazes.

De um lado a comunidade internacional alega que a
Amazonia ¢ um patrimonio comum da humanidade, visto que “a
preocupacdo comum da humanidade refere-se a visualizagcdo da
biodiversidade como responsabilidade indivisivel da humanidade”
(BIRNIE e BOYLE apud ACCIOLY, 2011, p. 761).

Por conseguinte, de outro lado o Brasil pode valer-se do

principio da soberania permanente sobre seus recursos naturais, muito
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embora tal principio seja distinto do conceito de soberania nacional,
pois diz respeito a uma doutrina de natureza econdmica.

Assim, segundo a Carta das Nagdes Unidas e com o0s
principios do Direito Internacional, os Estados tém o direito soberano
de explorar seus proprios recursos, de acordo com a sua politica
ambiental, desde que as atividades levadas a efeito, sob sua jurisdi¢éo
ou controle, ndo prejudiquem o meio ambiente de outros Estados ou
de zonas situadas fora de toda a jurisdi¢éo nacional.

Por vez, no Brasil, o Principio da Soberania Permanente Sobre
Recursos Naturais esta presente na Constituicdo Federal, uma vez que
a unido protege e resguarda todos seus recursos naturais de forma
direta e indireta atravées da delegacéo.

Por conseguinte, o Principio do Patriménio Comum da
Humanidade se depara com uma limitacdo, contrapondo-se ao
principio da soberania permanente sobre 0s recursos naturais, pois,
afirma que determinados recursos passiveis de preocupacdes sdo
comuns a toda humanidade.

No entanto, entende-se que o fato de o Brasil permitir que
Organizagdes Internacionais venham a cuidar da Amazonia sob a
vigilancia do Governo Nacional, ndo significa efetivamente a perda
de sua soberania, pois o Brasil estaria exatamente permitindo e ndo
sendo obrigado. Dessa forma o Estado brasileiro indiretamente delega
um atributo as Organizacdes Internacionais, efetivando sua soberania.

Por outro lado, se o Brasil ndo tomar medidas preventivas e
reparadoras, que resguardem e protejam o patriménio da Amazénia,
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todos os brasileiros serdo a favor de que a mesma fique nos cuidados
das Comunidades Internacionais e todos serdo contra a gestdo do

governo brasileiro e a favor da preservacdo da Amazonia.

5. CONCLUSAO

Conclui-se, que o governo Brasileiro precisa reavaliar
questBes pontuais, revendo suas atitudes, sendo imprescindivel que
reforme e remodele sua gestdo administrativa e concomitantemente
sua legislacdo garantindo e exaltando sua soberania.

Pois, a Amazbnia encontra-se numa situacdo de certo
abandono e para ndo deixar transparecer tanto, o governo brasileiro
faz uma acdo aqui outrora ali, porém nao é suficiente, pois mais que
investimento a grande floresta precisa de atencéo refletindo-se, assim,
em cuidado e zelo.

Com esse abandono é de esperar que outras organizagdes se
interessem pelo patriménio da Amazonia, seja economicamente ou
ndo, pois como ja relatado ela possui um grande valor imensuravel,
pois € méde de inUmeras espécies de animais e plantas, sendo um
grande santuario de vidas.

Entende-se, por tanto ser necessaria a preservacao da natureza,
desde um simples jardim a Amazbnia. E se necessario for, é
preferivel que as comunidades internacionais cuidem desse
patrimonio a ficarmos de bragos cruzados assistindo a sua destruicéo,

se a gestdo do governo brasileiro nada tiver feito.
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No entanto, é notdrio o fato que o Brasil tem capacidade de
administrar seu patrimonio, razdo pela qual melhor sera se, antes da
sociedade, o préprio governo refletir e desenvolver uma consciéncia
ecoldgica, pois assim ndo existira motivo para tantas criticas acerca

da preservacao da Amazonia.
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RECURSO EXTRAORDINARIO:
O DIREITO DE PEQUENOS GRUPOS
EM FACE DO REQUISITO REPERCUSSAO GERAL

Valéria Ramos de Souzal
RESUMO

A sociedade brasileira é formada pelo que se convencionou chamar
de Povos e Comunidades Tradicionais. Nas ciéncias juridicas, assim
como em outras areas do conhecimento, o homem precisa ser
considerado em estruturas maiores e menores. Isto também deve ser
observado na interpretacdo dos elementos do instituto Repercussao
Geral — requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario —
entendidos como conceitos juridicos indeterminados, sobretudo, no
que concerne ao aspecto transcendéncia. Existem de um lado
analises com tendéncia a aplicabilidade da RG ao direito de
pequenos grupos e, em outra vertente, entendimentos propensos a
desconstituir este direito. Reputando a protecdo da Carta Magna,
recebida pelos Povos e Comunidades Tradicionais Brasileiros, bem
com a natureza constitucional que deve ter a matéria discutida no
Recurso Extraordinario, € importante verificar como a
interpretacdo do aspecto transcendéncia pode influenciar no direito
destes pequenos grupos, assim conceituados em relacdo a sociedade

brasileira como um todo.

1 Bacharela do curso de Direito e egressa da FENORD.
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PALAVRAS-CHAVE
Repercussdo Geral. Transcendéncia. Pequenos grupos, povos e

comunidades tradicionais.

ABSTRACT
The Brazilian society is formed by the so-called Peoples and

Traditional Communities. In legal science, as in other areas of
knowledge, the man needs to be considered in major and minor
structures. This should also be observed in the interpretation of the
elements of the institute General Repercussion - admissibility
requirement of Extraordinary Appeal - understood as indeterminate
legal concepts, especially regarding the aspect of transcendence.
There on one side with trend analyzes the applicability of the RG
to the right of small groups and, in another aspect, understandings
likely to deconstruct this right. Deeming the protection of the
Magna Carta, received by Traditional Peoples and Communities
Brazilians as well as constitutional matter that should be discussed
at the extraordinary appeal, it is important to see how the
interpretation of transcendence aspect can influence the right of

these small groups, well respected in relation to society as a whole.

KEYWORDS
General Repercussion. Transcendence. Small groups, peoples and
traditional communities.
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1 INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 reestruturou o0
Recurso Extraordinario (RE), introduzindo ao artigo 102 da Carta
Magna o § 3° que prescreve a necessidade de existéncia de
Repercussdo Geral (RG) nas matérias constitucionais discutidas.

Segundo o artigo 543-A, § 1° do Codigo de Processo Civil
(CPC), para efeito de Repercussdo Geral sdo consideradas as
questBes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

A relevancia e a transcendéncia, elementos formadores da RG,
sdo entendidas como conceitos juridicos indeterminados, pois, 0
legislador ndo os definiu ficando esta tarefa para o julgador.

Considerando esta indeterminacdo conceitual, sobretudo,
no que concerne ao aspecto transcendéncia, o presente trabalho
pretende perquirir se a admissdo do Recurso Extraordinario,
condicionada a necessidade de que a decisdo alcance toda a
sociedade, pode significar um obstaculo ao direito de pequenos
grupos, aqui representados pelos Povos e Comunidades Tradicionais
Brasileiros.

Para este desiderato faz-se uma analise das interpretacdes do
elemento transcendéncia tendentes de um lado a aplicacdo da
Repercussédo Geral ao direito de pequenos grupos e, de outro
lado, daquelas propensas a desconstituir este direito.

A opcdo pelo estudo com enfoque nos Povos e
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Comunidades Tradicionais deu-se pela protecdo que recebem da
Constituicdo, bem como pelo fato de que as questdes levadas ao
Supremo através do Recurso Extraordinario devem pautar-se na
Carta Magna.

A metodologia abrange a pesquisa bibliogréfica por meio
de artigos, livros, revistas, periédicos e documentos que de forma
critica e pormenorizada estudem o instituto da Repercussdo Geral,
visto que possibilitam o aprofundamento do tema nos limites da
proposta ja evidenciada. Estes meios também sdo utilizados
quando tratam a questdo de forma superficial, no sentido de
simples apresentacdo da RG, considerando que inicialmente é
necessario colocar o seu significado legal puramente literal para,

entdo, iniciar a analise pretendida.

2 NOCOES PRELIMINARES

2.1 PERSPECTIVAS PROCESSUAIS
2.1.1 REPERCUSSAO GERAL

O instituto Repercussdo Geral foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro, no contexto da chamada reforma do judiciario,
através da Emenda Constitucional n® 45/2004 que acresceu ao
artigo 102 da Constituicdo Federal de 1.988 o § 3° com a seguinte
redacéo:

§ 3° - No recurso extraordinario o recorrente devera
demonstrar a repercussdao geral das questBes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei,
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a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente  podendo  recusa-lo  pela
manifestacdo de dois tercos de seus membros
(BRASIL, 2004).

Em seguida, a Lei n° 11.418/2006 regulamentou o instituto
adicionando os artigos 543-A? e 543-B%® ao Cddigo de Processo
Civil. Grande parte da doutrina ao tratar da Repercussdo Geral
relembra a Arguicdo de Relevancia® — suprimida pela CF/88 — para
mostrar alguma semelhancga e, sobretudo, as diferencas entre estas
duas regras juridicas.

Sem prejuizo das demais similaridades e distingdes
eventualmente levantadas por outros autores, a titulo de

demonstracédo trazem-se aquelas postas por Marinoni e Mitidiero:
Nada obstante tenham a mesma funcdo de

“filtragem recursal”, a arguicdo de relevancia de
outrora e a repercussdo geral ndo se confundem. A

2 Art. 543-B, caput, CPC - Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral sera
processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
observado o disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006)
(BRASIL, 1973).

3 Art. 543-A, caput, CPC - O Supremo Tribunal Federal, em decisdo
irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso extraordinario, quando a questdo
constitucional nele versada ndo oferecer repercussao geral, nos termos deste
artigo. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006) (BRASIL, 1973).

4 A Arguicio de Relevancia foi instituto processual utilizado como uma
filtragem para os recursos extraordindrios e concebido pela Constitui¢do Federal
de 1.967 ap6s a Emenda n° 1/69. (...) O conceito de relevancia depende da
importéncia que a questdo suscitada no recurso tem para a populagdo como um
todo, quando for do interesse publico, a questdo constitucional podera ser
considerada relevante, quando se tratar somente do interesse das partes a
questdo ndo tera relevancia e como tal sera reprovada no juizo de admissibilidade
por ndo preencher estes requisito (MORAES, 2009).
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comegar pelo desiderato: enquanto a arguicdo de
relevancia funcionava como um instituto que
visava a possibilitar o conhecimento deste ou
daquele recurso extraordinario a priori incabivel,
funcionando como um instituto com caracteristica
central exclusiva, a repercussdo geral visa a excluir
do conhecimento do Supremo Tribunal Federal
controvérsias que assim ndo se caracterizam
(MARINONI e MITIDIERO, 2007, p. 30).

A natureza juridica do instituto RG, como afirma a maioria
doutrinaria, insere-se na classificacdo denominada requisito de
admissibilidade. A Constituicdo Federal de 1.988 é o primeiro

indicativo desta asser¢do, como demonstra Dantas:

O texto constitucional d& razoavel indicio da
natureza do instituto quando menciona que se deve
demonstrar a repercussdo geral “a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso”. Evidente
nos parece que, se a questdo gira em torno da
admissibilidade do RE, o instituto que ensejara tal
juizo s6 pode se enquadrar com requisito de
admissibilidade autbnomo ou pressuposto de algum
requisito de admissibilidade existente, conforme se
extrai facilmente da teoria geral dos recursos
(DANTAS, 2009, p. 216-217).

Alguns autores ainda classificam a Repercussdo Geral como
requisito intrinseco de admissibilidade, considerando que esta ligada

a decisdo recorrida.

Sobre a competéncia para o conhecimento da RG, urge
diferenciar a existéncia material e formal do instituto nas razbes
recursais, para esclarecer que a primeira sé pode ser vista pelo
Supremo, enquanto a segunda fica ao crivo tanto do STF quanto do
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juizo a quo. Confirma a competéncia aqui exposta e diferenciada
Cunha e Didier Jr.:

Se for interposto o recurso extraordinario e este
contiver um item ou tépico em que se demonstre
(se afirme) a repercussdo geral, passa, entdo, a
haver a presungdo: presume-se que ha
repercussdo geral, somente cabendo ao plenario do
STF (por 2/3 de seus membros) deixar de conhecer o
recurso extraordinario por falta de repercusséao geral .

.Se, nas razbes do recurso, ndo houver
demonstracdo de repercussdo geral, ndo cabe o
recurso, podendo ndo ser admitido, inclusive pelo
Presidente ou Vice do tribunal local. Este Gltimo ndo
estard dizendo que ndo hé repercussdo geral; estard,
apenas, observando o descumprimento de um
requisito de admissibilidade relacionado a
regularidade formal. (CUNHA e DIDIER JR. 2009,
p. 332).

Nos termos do caput do artigo 543-A do CPC, a decisdo que
ndo reconhece a Repercussdo Geral € irrecorrivel. Contudo, muitos
autores, como Dantas (2009), entendem o cabimento de embargos
de declaragéo®.

Verifica-se também a possibilidade de interposicdo de agravo

> 0s Embargos de Declaragdo ou Embargos Declaratorios servem como um
instrumento pelo qual uma das partes de um processo judicial pede ao magistrado
para que reveja alguns aspectos de uma decisdo proferida. Esse pedido devera
ser feito quando for verificado em determinada decisdo judicial, a existéncia
de omisséo, contradicdo ou obscuridade. Através dos Embargos de Declaragdo, o
magistrado podera exercer 0 juizo de retratacdo, ou seja, sanar alguma falha
existente em seu pronunciamento, a pedido de uma das
partes. Em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/pergunta.asp?idmodelo=7340>.  Acesso
em: 13 de julho de 2012.
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de instrumento quando a RG ndo for conhecida pelo juizo a quo, na
observancia do artigo 544° do CPC, e, ainda, a interposicdo de
agravo regimental quando nao for vista pelo STF, como preceitua o
artigo 327, § 2° do RISTF'.

No tocante a impugnacdo de decisdo contraria a simula ou
jurisprudéncia dominante do STF, a Repercussdo Geral se verifica
de plano, conforme prescreve do artigo 543-A, § 3° do CPC8

A interposicdo do Recurso Extraordinario da-se perante o
presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido, nos termos do
artigo 541 do CPC® devendo o recurso posteriormente ser
encaminhado ao STF.

Como ja apontado, a verificacdo da existéncia material do
instituto é de competéncia do Supremo.

Neste sentido, o ilustre doutrinador Dantas (2009) aduz que a
atribuicdo é justificavel pela funcdo politica e de protetora da
Constituicdo que tem a Suprema Corte. Para a negativa da

Repercussdo Geral exige-se quorum qualificado de dois tercos

6 Art. 544, caput, CPC - N&ao admitido o recurso extraordinario ou o recurso
especial, cabera agravo nos préprios autos, no prazo de 10 (dez) dias. (Redagdo
dada pela Lei n® 12.322, de 2010) (BRASIL,1973).
" Art. 327, § 2°, RISTF - Da decisio que recusar recurso, nos termos deste
artigo, cabera agravo(BRASIL, 2010).
8 Art. 543-A, § 3° do CPC - Havera repercussdo geral sempre que 0 recurso
impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.
(Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006)(BRASIL, 1973).
% Art. 541, caput, CPC - O recurso extraordinario e o recurso especial, nos
casos previstos na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o
presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em peti¢des distintas,
que conterdo: (Revigorado e com redacdo dada pela Lei n° 8.950, de 13.12.1994)
(BRASIL, 1988).
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dos membros do STF, preceituacdo do artigo 102, IIl, 8 3° da
CF/88.2% A importdncia do quorum acima é retratada por

Alvim:

E saudavel, porquanto procura que esteja subjacente
a essa recusa um alto grau de certeza e de seguranca,
compensatérias — diga-se assim — da circunstancia de
a repercussdo geral constitui-se num conceito vago,
propiciando menor certeza e menos seguranca.

(ALVIM apud MELLO, 2008)

Existe, ainda, a possibilidade de manifestacdo de terceiros, nos

termos do artigo 543-A, § 6° do cpciii0 cuja efetividade é
reconhecida por Bueno ao destacar que:

A iniciativa deve ser incentivada, ademais, para
viabilizar o mais amplo e prévio debate sobre a
ocorréncia, ou ndo, de repercussao geral, permitindo
a participacdo de setores organizados da
sociedade civil e do proprio Estado perante o
Supremo Tribunal Federal (BUENO, 2010, p. 297).

A viabilidade desta intervencdo também pode ser vista

considerando que “a manifestacdo dos interessados € indispensavel

10 Art. 102, 11l, 8§ 3°, CF/88 - No recurso extraordinario o recorrente devera
demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusd-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros.
(Incluida pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (BRASIL, 1988).
11 Art. 543-A, 8 6° CPC - O Relator podera admitir, na analise da repercusséo
geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n® 11.418,
de 2006) (BRASIL, 1973).
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para efetivacdo das garantias constitucionais processuais do devido
processo legal e do contraditorio” (CUNHA e DIDIER JR., 2009, p.
340).

A constitucionalidade formal da RG é defendida por Bueno
(2010) afirmando o autor que o instituto foi introduzido no
direito processual civil por Emenda Constitucional devidamente
votada e aprovada e, ainda, que as situacGes que ensejam a
interposicdo de Recurso Extraordinario ndo possam ser entendidas
como “clausulas pétreas”, o que permite sejam estas modificadas.

Contudo, controversia maior reside sobre a
constitucionalidade material. Neste sentido, como exemplo, tem-se
de um lado, segundo Bueno (2010, p. 292), a inexisténcia de
ferimento a Carta Magna pela viabilidade de se instituir filtros
de acesso ao STF para que este Tribunal “melhor
desempenhe sua fungdo, de estabelecer parametros seguros e
objetivos de aplicacdo do direito federal em todo o territério

nacional”.

Em posicgdo contréria Gongalves afirma que:

A existéncia de um requisito de admissibilidade para
conhecimento do recurso  extraordindrio  que
imprescinda de “multiplicidade” de impacto
social, politico, econdmico ou juridico representa
afronta direta ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional (GONCALVES, 2009, p. 106).
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Apresenta-se, deste modo, em linhas gerais, o significado e as

implicacdes processuais da Repercussdo Geral.

2.1.1.1 INDETERMINACAO DOS ELEMENTOS
FORMADORES DA REPERCUSSAO GERAL

Segundo a maioria doutrinaria, a Repercussdo Geral é um
conceito vago tanto na Constituicdo Federal quanto na lei
infraconstitucional que o regulamentou, Lei n° 11.418/2006.

Neste sentindo, tem-se que o texto da CF/88, no artigo 102, 111,
§ 3°, resume-se a dizer que “no recurso extraordinario o recorrente
deverad demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei” (BRASIL, 1988). Por sua
vez, a Lei n° 11.418/2006 mantém a indeterminacdo conceitual
no artigo 2°, ao disciplinar apenas, que

para efeito da repercussdo geral, serd considerada a
existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem 0s interesses subjetivos da causa
(BRASIL, 2006).

Marinoni e Mitidiero (2007) complementam a proposicao,
afirmando que o legislador conjugou um bindmio, qual seja:
relevancia e transcendéncia.

A caracteristica de indeterminacdo conceitual confere “maior
elasticidade na interpretacdo dessa exigéncia, que, afinal, tera a sua

exata dimenséo delimitada pela interpretagéo constitucional que fizer
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0 Supremo Tribunal Federal” (CUNHA e DIDIER JR., 2009, p. 333).
Corrobora com o raciocinio dos ultimos autores o fato de que,
com o0 “crescimento das relacbes sociais e sua maior
complexidade, seria impossivel ao legislador prever todo tipo de
relacdes, de onde possam nascer conflitos de repercussédo geral”
(PEREIRA, 2007, p. 104).

Mello (2008) aponta que os defensores da RG sustentam
que nem mesmo a lei infraconstitucional de regulamentacdo do
instituto devera estabelecé-lo com precisdo, permitindo, assim, a
possibilidade de interpretacdo mais abrangente pelo Supremo. Ato
continuo, esta autora langca uma critica aduzindo veementemente

que

muito provavelmente, a sua regulamentagdo legal
deixara ainda mais evidente a subjetividade do STF
ao apreciar 0 que tem e 0 que ndo tem repercussao, 0
que aumentara o poder dos Ministros e diminuird
a margem de seguranca (MELLO, 2008, p. 73).

De outro lado, Marinoni e Mitidiero (2007) advertem que a
caracteristica de indeterminacdo conceitual da Repercussdo Geral
ndo significa a discricionariedade dos ministros do STF quando da
analise deste instituto, devendo, na verdade, estes julgadores fazer
uma verificacdo valorativa.

Wambier apud (DANTAS, 2009, p. 235) aduz que de forma
alguma se mistura a liberdade de decisdo do juiz com o poder

discricionario da administragéo publica.
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Alguns autores se empreendem na tarefa de interpretar os
aspectos da relevancia e da transcendéncia da RG. Wambier,
Garcia e Wambier apud (GONCALVES, 2009, p. 99), por
exemplo, fazem um agrupamento da verificacdo do aspecto da

relevancia da RG da seguinte forma:

1) repercussdo geral juridica: a definicdo da nocéo de
um instituto basico do nosso direito, “de molde a que
aquela decisdo, se subsistisse, pudesse significar
perigoso e relevante precedente;

I1) repercussdo geral politica: quando “de uma causa
pudesse emergir decisdo capaz de influenciar
relacGes com os Estados estrangeiros ou organismos
internacionais”;

I1) repercussdo geral social: quando se discutissem
problemas relacionados “a escola, a moradia ou
mesmo a legitimidade do MP para a propositura de
certas acGes”;

IV) repercussdo geral econ6mica: quando se
discutissem, por exemplo o

sistema financeiro da habitagdo ou a privatizacdo se
servigos publicos essenciais.

O aspecto transcendéncia, elemento norteador da presente
pesquisa, € demonstrado em tépico especifico, para verificacdo de
como a sua interpretacdo pode afastar a possibilidade de existéncia
de Repercussao Geral no direito de pequenos grupos.

Destarte, conforme ensinamento dos doutrinadores acima, a
analise do que apresenta ou ndo a RG depende da avaliacdo dos

casos concretos pelos ministros do Supremo.
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2.1.2 RECURSO EXTRAORDINARIO

A Repercussdo Geral, como ja indicado, deve ser
demonstrada quando da interposi¢cdo do Recurso Extraordinario.

A finalidade do RE é reconhecida ao se considerar que a sua
oposicdo perante do STF da-se para que este 6rgdo, cumprindo
sua funcdo de protetor da Carta Magna e de intérprete das normas
constitucionais para sua devida aplicabilidade, “rejulga decisbes
proferidas, em Ultima ou Unica instancia, que tenham violado
dispositivo da Constituicdo Federal” (CUNHA e DIDIER JR,,
2009, p. 325).

Segundo Mendes (2004), este recurso foi criado com a
Constituicdo de 1891, com base no modelo do writ of error

americano, modelo que € esclarecido da seguinte forma por Dantas:

Logo em 1789, o Congresso dos Estados Unidos
editou a primeira lei orgénica de seu Poder
Judiciario, chamada Judiciary Act, que, dentre outras
providéncias, regulamentou a competéncia originaria
e recursal da Suprema Corte. Na parte que nos
interessa, referente a competéncia recursal, a Secao
25 disciplinou o writ of error, mediante o qual era
concedido a Suprema Corte o poder de rever
decisbes finais das supremas cortes estaduais em
casos especificos (DANTAS, 2009, p. 44).

As materias do RE foram reduzidas pela CF/88, que atribuiu ao
STJ a competéncia de manter “a autoridade e a unidade da lei
federal” (THEODORO JUNIOR, 2003, p. 567).

O artigo 102, Il da Constituicdo Brasileira em vigéncia,
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apresenta o rol das decisdes que ensejam a interposicdo do Recurso
Extraordinario, sendo, portanto aquelas que: a) contrariar dispositivo
da Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em
face da Constituicdo; d) julgar valida lei local contestada em face
de lei federal.

Sobre os casos de cabimento “a doutrina o qualifica como
recurso de fundamentacgéo vinculada” (DANTAS, 2009, p. 156-157)
considerando que as possibilidades gue ensejam a sua interposicéo
sO podem ser vistas no artigo 102, I1lda CF/88.

O fundamento do RE é extraido por Medina e Wambier (2008)

da alinea a do artigo 102 da Constituicdo Federal.

E, ato continuo, estes autores compreendem, como efetivas
hipdteses de cabimento, as situacOes previstas nas alineas b, ¢ e d,
tendo em vista que estas ndo subsistem isoladamente, ou seja, sem a
presenca do fundamento que esta na alinea a.

Coaduna com a interpretacdo retro Moreira apud Dantas
(2009), quando entende as alineas b e seguintes como situacdes de
admissibilidade e a alinea a como questdo referente ao mérito, a
possibilidade ou ndo do provimento do recurso, ou seja, cComo seu
fundamento.

As questdes discutidas devem ser de direito, pois, como afirma

Cunha e Didier Jr. (2009), trata-se de recurso excepcional e como tal

ndo admite revisdo de matéria de fato e/ou revisdo de prova. Este
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entendimento é ratificado pela suimula 279 do STF ao ditar que
“para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinario”.

Bueno (2010) complementa esta proposi¢do ao asseverar que 0
objetivo do RE consiste na empregabilidade do direito positivo
sendo necessario que as questdes da lide estejam resolvidas.

Contudo, quando se tratar de matéria de valoracdo de prova,
importante observar que é cabivel o Recurso Extraordinario,
conforme licdo de Carneiro apud (CUNHA; DIDIER JR., 2009), ao
pronunciar que a questdo da valorizacdo da prova, contudo, exsurge
como verdadeira questdo de direito, capaz de propiciar a admissao
do apelo extremo.

As demais disposi¢des do RE, tais como condicBes gerais e
especificas de interposicdo, tramitacdo e efeitos, encontram-se
regulamentadas no artigo 541 e seguintes do Codigo de Processo
Civil, bem como no artigo 321 e seguintes do Regimento Interno do
STF 2211 A protecdo juridica aos Povos e Comunidades
Tradicionais Brasileiros

Na presente pesquisa, 0 ponto inicial e fundamental da anélise
de grupos sociais, para afericdo da sua relevancia, é a Constituicao
Federal, pois, como ja visto, a questdo levada ao SFT &
necessariamente de cunho constitucional.

Entre os grupos sociais brasileiros, é relevante para este
trabalho os chamados Povos e Comunidades Tradicionais,
considerada sua notoriedade nacional retratada pela protecdo da
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CF/88, no Titulo VIII (Da Ordem Social), Secdo (Da Cultura).

O artigo 216 da Constituicdo, ao enumerar 0s bens que
constituem o patrimonio cultural do pais, aponta que deverdo ser
considerados como referencial, dentre outros, a memdria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

O Decreto Presidencial n° 6.040/2007, que institui a politica
nacional de desenvolvimento sustentavel dos Povos e Comunidades

Tradicionais, os define no artigo 3° da seguinte forma:

Art. 3° - Para os fins deste Decreto e do seu
Anexo compreende-se por:

I - Povos e Comunidades Tradicionais: grupos
culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como tais, que possuem formas proprias de
organizacao social, que ocupam e usam territorios e
recursos naturais como condicdo para sua reproducao
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica,
utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas
gerados e transmitidos pela tradicdo (BRASIL,
2007).

O Estado necessita da valorizagdo destes grupos para que lhes
“confiram identidade interna — como forma de integracdo do povo e
de comunhdo de um sentimento de pertencimento — e externa —
como forma de reconhecimento” (NOVELINO, 2012, p. 1074).

Neste sentido, como exemplo normativo brasileiro destes

povos e comunidades, tem-se o artigo 215, § 1° da Constituicéo
Federal de 1.988, ao prescrever que o “Estado protegerd as
manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e

das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional”
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(BRASIL, 1988). Ainda nesta linha, verifica-se o prestigio ao

pluralismo que segundo Novelino fica comprovado:

No dispositivo sobre a criacdo por lei do Plano
Nacional de Cultura visando o desenvolvimento
cultural do Pais e a integracdo das acGes do poder
publico, tendo como uma de suas finalidades a
valorizacdo da diversidade étnica e regional (art.
215, 8 3°V). (NOVELINO, 2012, p. 1074).

Segundo o ultimo autor, os direitos culturais fazem parte da
segunda dimensdo dos direitos fundamentais, sendo esta
dimensdo ligada a igualdade material.

Por ser oportuno se esclarece que as dimensdes de direitos
fundamentais sdo classificacOes destes, “baseando-se na ordem
histérica cronoldgica em que passaram a ser constitucionalmente
reconhecidos” (MORAES, 2005, p. 26).

Os integrantes dos Povos e Comunidades Tradicionais
presentes na sociedade brasileira podem ser quantitativamente
minoritarios, quando considerados em relacdo a soma de todos 0s

individuos que constituem o pais.

Com isto demonstra-se 0 parametro aqui utilizado para a
conceituacdo de pequenos grupos, pois, ndo se pode entender o
gue seja maioria ou minoria sem que “estejam relacionados com
precisdo a um grupo bem determinado de pessoas consideradas”
(MALATESTA, 2003, p. 125).

Relembrando a conceituagdo de Estado e Grupo Social,

verifica-se como pequenos grupos aqueles considerados em relagédo
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a toda a populacdo do Estado brasileiro, independentemente de
serem numericamente expressivos, podendo, assim, estarem
presentes no plano nacional até o nivel local.

Deste modo, pretende-se investigar, se existem riscos quando
da interpretacdo da transcendéncia da decisdo do Recurso
Extraordinério superficialmente e, sobretudo, privilegiando a

generalidade da populacdo brasileira.

3 O DIREITO DE PEQUENOS GRUPOS EM FACE DO
REQUISITO REPERCUSSAO GERAL E
INTERPRETACOES DO ELEMENTO TRANSCEDENCIA
EM CONTRAPOSICAO AO DIREITO DOS PEQUENOS
GRUPQOS SOCIAS BRASILEIROS

O artigo 543-A, § 1° do Cddigo de Processo Civil estabelece
que a Repercussdo Geral implique questdes relevantes do ponto de
vista econémico, politico, social ou juridico que ultrapassem o0s
interesses subjetivos da causa.

No tocante ao aspecto transcendéncia, Dantas (2009) esclarece
que o instituto de um lado tem nucleo conceitual, consistente no
entendimento manifesto de que a questdo constitucional do RE
transpasse o interesse das partes da lide. E, noutra vertente, verifica-
se um halo conceitual — aplicavel ao presente trabalho - que por sua
vagueza oportuniza questionar o tipo de impacto indireto

necessario a configuracdo deste requisito de admissibilidade,
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bem como o conjunto de pessoas que deverdo ser alcancadas
para ocorréncia do efeito geral.

Campos (2010) afirma que a questdo transcendente ndo €
necessariamente a que diz respeito a todos os brasileiros.

Seguindo esta linha, Pereira (2007) afirma que o interesse deva
ser de uma gama de pessoas fora do processo.

Numa leitura de que a questdo constitucional levada ao
Supremo Tribunal Federal ultrapasse o interesse das pessoas
envolvidas na lide, filiando-se a ideia do aspecto quantitativo, tem-
se a afirmacdo de Alvim apud Belmonte (2009), asseverando que a
discussdo deve atingir um grande nimero de pessoas ou um vasto
segmento social.

Quando, contudo, o grupo ndo for numericamente expressivo,

devera ser socialmente relevante conforme ensina Dantas:

A marca que deve orientar o STF, mais uma vez,
deve ser a da relevancia social da questdo discutida,
especialmente considerados 0s direitos
fundamentais dos grupos minoritarios, de modo
a evitar que lhes seja negado acesso a justica pelo
simples fato de serem minorias. (grifo nosso)
(DANTAS, 2009, p. 244).

O dltimo autor aduz que a RG pode ser analisada sob duas
perspectivas: a subjetiva, que implica as pessoas que
indiretamente serdo alcangadas pela decisdo do RE; a objetiva que
diz respeito aos assuntos capazes de refletir apenas sobre
determinados grupos sociais.
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A expressividade numérica dos Povos e Comunidades

Tradicionais pode ser inferior quando considerada em relagéo a toda

a sociedade brasileira, porém:

E da esséncia dos direitos fundamentais proteger nao
sO os cidaddos em relacdo ao Estado, mas também
salvaguardar os interesses das minorias para que
ndo sejam esmagadas pelas maiorias. Observando
0 problema sob esse prisma, fica evidenciada a
cautela que se deve ter ao exigir pura e simplesmente
repercussdo geral (DANTAS, 2009, p. 243).

Mendes, Coelho e Branco (2008), ao definirem o Estado

Democratico, apontam que este deve assegurar aos seus cidaddos

direitos civis e politicos e, sobretudo, econdmicos, sociais e

culturais. (grifo nosso)

Nesta linha, o grupo social devera ser relevante levando-se em

conta “o cendrio social que aguarda pela decisdo do STF, sobre 0
qual essa decisdo repercutira” (DANTAS, 2009, p. 241).

Alguns dos povos e comunidades tradicionais estdo entre 0s

grupos sociais relevantes exemplificados por Dantas:

Segundo

Dantas

Como exemplo de grupos sociais, podemos citar 0s
afrodescendentes, os indios, 0s remanescentes de
quilombolas, os habitantes de um determinado
Municipio, Unidade da Federagdo ou regido, 0s
estudantes universitarios, os portadores de HIV, os
trabalhadores rurais, os artistas, os aposentados, 0s
contribuintes etc. (DANTAS, 2009, p. 241). (grifo
Nosso)

(2009), os conceitos de interesse
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individual e de interesse geral séo contrapostos, sendo aqueles um
ou mais individuos, enquanto estes se referem a uma coletividade,
ou seja, o geral ndo significa a soma dos individuais. Deste modo,
na afirmacdo do autor, quando qualquer dos polos é formado por
muitas pessoas, 0s interesses podem estar restritos a estas e ndo a
coletividade a qual integram.

Considerando a caracteristica de indeterminacdo do elemento
transcendéncia, formador da Repercussdo Geral, os entendimentos
doutrinarios acima abordados sugerem a aplicabilidade da RG ao
direito dos Povos e Comunidades Tradicionais Brasileiros.

Apresentados os entendimentos que indicam a possibilidade de
existéncia de Repercussdao Geral quando a questdo constitucional
discutida no RE se referir aos direitos dos Povos e Comunidades
Tradicionais Brasileiros, propde-se a observancia de algumas
interpretacdes do elemento transcendéncia que parecem demonstrar
0 contrério.

Analisando o artigo 102, § 3° da Constituicdo Federal, verifica-
se que “o recorrente deverd demonstrar que os reflexos de seu
questionamento ndo se limitam apenas aos litigantes, mas, sim, sera
interesse de toda a sociedade” (MELLO, 2008, p. 67).

Esta é a conclusdo feita pela autora apos leitura do dispositivo
constitucional acima citado, onde se observa uma traducdo genérica
do elemento transcendéncia, pois, “toda a sociedade”, pode
significar a populacdo do Estado brasileiro, 0o que

contradiz  a possibilidade de referido efeito se limitar a um
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pequeno grupo, tais como os Povos e Comunidades Tradicionais.

Nesta linha sdo as consideragcbes de que “o requisito da
repercussao geral seria uma forma véalida de desafogar o Supremo
Tribunal Federal de questbes que ndo atingirdo a sociedade como
um todo” (MENDES, 2010, p. 543).

Alvim apud Mendes (2010) afirma que o Supremo Tribunal
Federal deveria examinar somente situagdes que alcangassem “a
nagao como um todo”.

Deste modo, as analises do elemento transcendéncia, que se
abstém de uma profundidade sobre o tema, deixam ddvida sobre a
existéncia de Repercussdo Geral quando o resultado da questdo
discutida no RE atingir apenas pequenos grupos e ndo toda a

sociedade brasileira.

4. CONCLUSAO

O objetivo do presente artigo consistiu na verificacdo do direito
dos pequenos grupos — representados pelos Povos e Comunidades
Tradicionais Brasileiros — em face da Repercussao Geral.

Inicialmente foram apresentadas as implicacGes do instituto da
RG, bem como do meio de impugnacao a que esta vinculado, sendo
este 0 Recurso Extraordinario.

Posteriormente, a transcendéncia foi identificada como
elemento da Repercussdo Geral que norteia a discussdo em tela,

visto que a sua indeterminagdo conceitual oferece de um lado a
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possibilidade de interpretagdo da RG aplicavel ao direito de
pequenos grupos e, de outro lado, enseja entendimentos que

afastam este direito.

Em seguida foi abordada a importancia do reconhecimento do
individuo nos diversos agrupamentos, nos quais pode inserir-se,
especialmente, na Sociedade Global, no Estado e nos Grupos
Sociais. Os ultimos foram destacados paralelamente & protecéo
juridica recebida pelos Povos e Comunidades Tradicionais
Brasileiros, sobretudo, quanto ao resguardo da Constituicdo Federal,
tendo em vista que as matérias levadas ao STF, através do Recurso
Extraordinario, devem ser de natureza constitucional.

Ap6s o levantamento das questbes acima, houve o
enfretamento da discussdo proposta nesse artigo, o que resultou nas
consideragdes a seguir.

Observando a indeterminacdo conceitual do que representa
Repercussdo Geral, a possibilidade de andlise das matérias
apresentadas ao Supremo depende da verificacdo concreta dos
casos pelos julgadores.

A indefinicdo legal do que é relevante ou transcendente é
justificavel, porquanto o conceito juridico aberto viabiliza seja a
lei interpretada de acordo com as modificagbes naturais e
constantes por que passam a sociedade.

No Recurso Extraordinério, quando da valoragdo do que

transcende o direito subjetivo das partes, ndo se deve desprezar
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o fato de que as ciéncias juridicas consideram o0 homem também
dentro dos grupos sociais existentes dentro do Estado brasileiro.

Assim, a interpretacdo do elemento transcendéncia ndo deve
afastar os direitos dos Povos e Comunidades Tradicionais, também
previstos na Carta Magna, e definidos como direitos fundamentais
de segunda dimensdo ja que integram o patrimonio cultural
imaterial do pais.

Deste modo, a Repercussdo Geral deve ser tratada com sutileza,
pois, a sua incorreta interpretagdo e, consequentemente, o0
entendimento da sua inexisténcia representa ébice a tentativa de
que o Supremo Tribunal Federal, guardido da Carta Magna, reveja

julgamento que pode ter contrariado Constituicao.
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A UNI/EI\O HOMOAFETIVA
SOB A OTICA NORMATIVA

Viviane Rodrigues Pinheiro*

RESUMO

O sistema normativo brasileiro por décadas se manteve inerte frente
as modificagbes comportamentais que os individuos apresentavam,
como nos casos das unides homoafetivas. Entretanto, apesar da
omissdo legislativa em ndo explicitar a inclusdo destes casais no rol
normativo, ndo ha justificativas que respaldem o ndo reconhecimento
de tal unido. Em sua maioria, os motivos alegados sdo a transgresséo
da ordem natural humana e a desvalorizacdo da moral e dos
principios cristdos, posto que, a Constituicdo Federal os tem como
base. Percebe-se, como conseqiiéncia de tais condutas de
marginalizagdo da unido homoafetiva, 0 crescimento de
comportamentos homofdbicos, contudo, sdo crescentes as

manifestacdes feitas pelo judiciario em favor ao seu reconhecimento.
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Reconhecimento.
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ABSTRACT
The Brazilian legal system for decades remained inert in the face

of behavioral modifications that individuals had, as in the cases of
marriages homoafetivas. However, despite the legislative omission
in not explicit inclusion of these couples in the normative role, no
justifications that support the non-recognition of such a union. Most

of the reasons are alleged transgression of the natural order and

human devaluation of moral and Christian principles, since the
Constitution is based on the. It is perceived as a result of such
conduct marginalization homoafetiva Union, the growth of
homophobic behaviors, however, are growing manifestations made

by the judiciary in favor of its recognition.

KEYWORKS

Union  homoafetiva,  Analogy, Principles  Constitutional
Recognition.

1. INTRODUCAO

A sociedade moderna vem transformando seus conceitos. A
familia € um deles. Em um lapso temporal extenso e de forma esparsa
este conceito sofre tal processo lento de maturacdo. O divdrcio é um
bom exemplo. Por décadas, casais unidos pelo matriménio,

permaneciam juntos, apesar do desconcerto entre ambos, Unica e
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exclusivamente devido ao tabu social da indissolubilidade
matrimonial. No tempo presente, o divorcio €& perfeitamente
compreensivel.

A relacdo de espanto com algo novo, considerado pelos padrdes
sociais como uma anormalidade ainda existe, € uma das causas do
preconceito. De forma clara e incontestavel, os casais homoafetivos
lutam incansavelmente contra essa manifestacdo de aversdo ao afeto
que 0s une, com o intuito de que o Direito reconheca essa unido,
afinal a humanidade se encontra em um novo milénio e essas relagdoes
existem e ndo podem ser desconsideradas pela norma positivada.

A idéia de que a familia é constituida apenas pelo matrimonio e
composta por homem, mulher e filhos “caiu por terra”. A
Constituicdo Federal de 1988 inovou o entendimento de familia, o
que serd tratado adiante, conceituando e assegurando os direitos as
diversas formas constituidas; entretanto, em seu texto legal, nédo
mencionou de forma expressa as relagcbes homoafetivas. Em contra
partida, o legislador ndo vetou tal unido, o que gerou diversos
entendimentos a respeito. Todavia, expressas ou ndo em lei, tais
relacBes merecem protecdo a luz dos principios constitucionais. Um
meio sugerido por muitos para assegurar esse direito € o método de
interpretacédo analogico.

Assim sendo, a proposta deste trabalho é compreender a relagéo
existente entre os fatos sociais e a norma, se esta acompanha o
desenvolvimento daquela, na busca pela compreenséo e efetivagdo da
igualdade a partir da normatizagdo da unido homoafetiva.
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2. A HOMOSSEXUALIDADE E A FAMILIA EM SEUS
ASPECTOS HISTORICOS E SOCIAIS

Os homossexuais possuem predilecdo pelas relacGes sexuais
com pessoas do mesmo sexo exclusivamente, diferentemente do que
acontece com o0s bissexuais, que ndo optam por relagdes sexuais

apenas com pessoas do mesmo sexo, como explica Brand&o:

(...) a homossexualidade apresenta-se como género;
especificando, a homossexualidade, em sentido estrito,
vem a ser aquela em que a pessoa inclina sua atividade
sexual exclusivamente para pessoas do mesmo sexo
que 0 seu; e a bissexualidade ndo tem como
caracteristica a exclusividade, mas sim a pluralidade
(...). (BRANDAO, 2002, p. 16)

As relagbes entre pessoas do mesmo sexo Sd0 apenas
preferéncias sexuais como elucida Carvalho “o homossexualismo ¢ a
tendéncia erdtica de um individuo com outro do mesmo sexo (...). Ele

ndo deseja mudar de sexo; os seus genitais sdo Orgdos de prazer”

(Carvalho apud Brandao, 2002, p. 16).

A homossexualidade é uma das manifestacGes da
sexualidade humana caracterizada pela atracdo ou
predominancia de desejos por pessoas do mesmo sexo
biolégico. Por seu turno, o preconceito pode ser
apresentado como uma opinido ou conceito formado
antecipadamente sem embasamento fatico, que
geralmente exclui ou repudia novas concepgdes e
diferentes pontos de vista que, com ele, ndo coadunem.
(SILVA JUNIOR, 2001, p. 109).
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Um dos argumentos que fortalecem a visdo preconceituosa do

homossexualismo é considera-lo como uma patologia. Contudo,

devido aos estudos psicologicamente efetuados, o homossexualismo

ndo é uma doenca, tdo pouco hereditaria, como esclarece Grafa:

E fruto de um determinismo psiquico primitivo, que
tem origem nas relagbes parentais desde a concepgédo
até os 3 ou 4 anos de idade, quando se constitui o
nicleo da identidade sexual na personalidade do
individuo, que ir4 determinar sua orientacdo sexual
(GRANA apud DIAS, 2000).

Outro fator que influenciou fortemente a perpetuacdo do

preconceito por orientacdo sexual foi a Religido. A Igreja Catdlica

acreditava que as relacdes sexuais possuiam a Unica finalidade de

procriar. Repudiavam fortemente o onanismo e, portanto, também

rejeitavam as manifestacbes homossexuais. Acreditando em tal

afirmacdo, as igrejas catolicas, compartilhando da mesma idéia do

filosofo Sdo Toméas de Aquino, também vedava o casamento de

mulheres na menopausa e de pessoas consideradas estéreis, devido a

sua incapacidade de gerar filhos:
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A Igreja Catolica considera uma aberragdo da natureza,
transgressdo a ordem natural, uma verdadeira
perversdo, baseada na filosofia natural de Sdo Tomas
de Aquino no sentido de que sexo se destina
fundamentalmente & procriacdo, dai serem anti-naturais
a masturbacdo, a homossexualidade e o sexo sem
procriagdo. Por coeréncia, deveria vedar o casamento
de mulheres na menopausa ou de pessoas que se sabem
estéreis. Ao depois, pratica-se mais 0 sexo recreativo
do que o procriativo (DIAS, 2000).



Na tentativa de embasar a sua negacdo ao homossexualismo, o
Estado também se apegou ao fato do casamento ser considerado entre
pessoas de sexos opostos, e as relacbes homoafetivas
descaracterizariam a funcéo do sexo nestes casamentos que eram base

de uma sociedade familiar:

Ja o Estado ndo pode invocar a procriagdo, até porque
refreia a natalidade e cada vez mais o aborto esta sendo
legalizado. O fundamento para negar juridicidade a
relagdo homoafetiva é que desvalorizaria o sentido
social do sexo, a base da vida familiar, sendo o
casamento heterossexual é a base central da sociedade
moderna. Ha, porém, uma certa corrente que considera
0 casamento, instituicdo criada pela burguesia apds a
Revolucdo Francesa, extremamente liberticida. Seria
uma contradicdo ao liberalismo e uma interferéncia
indevida do Estado (DIAS, 2000).

O homossexualismo ndo foi um “mal do século”, o que poucos
perceberam, ja estava presente desde que “o mundo é mundo”. E
bastante perceptivel, por exemplo, a presenca de vestigios de
homossexualidade nas apresentacfes das Olimpiadas da Grécia
Antiga, nas quais 0s competidores se apresentavam despidos,
exibindo seu fisico e as mulheres ficavam a margem destas
apresentacdes, pois para a concepcdo do povo da época elas nédo
sabiam apreciar o belo.

A vivéncia humana se da em conjunto, no qual os individuos
estdo ligados entre si por um elo, o parentesco familiar. Thomaz faz

referéncia a trés visdes a respeito da familia:
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Num sentido amplo (...) incluem-se as ascendentes
e colaterais de uma linhagem, juntamente com os
ascendentes, descendentes e colaterais do cénjuge, que
s8o denominados de parentes por afinidade ou afins (...)
Pode-se  considerar a familia restritivamente,
compreendendo o nucleo formado por pais e filhos que
vivem sob o poder familiar (...) considera-se a familia,
ainda, sob o aspecto sociol6gico no qual se encontram
as pessoas que vivem sob um mesmo teto, sob a
autoridade de uma pessoa (THOMAZ, 2003, p. 85).

Em razdo do modo como as antigas civilizagbes conduziam sua
sociedade e dirimiam seus conflitos, entre guerras e muitas mortes,
existiam relatos de familias compostas apenas pela mae, condigno ao
fato dos guerrilheiros manterem relagBes sexuais com Vvérias
mulheres, gerando frutos, os filhos que permaneciam com a mae,
frente a vida que os pais levavam, o que ja demonstrava vestigios do
inicio das familias que sdo hoje denominadas monoparentais.

Inegavelmente, a nova forma de organizacdo da familia
contemporanea vem se modificando, o que tem gerado certo
transtorno nas concepcBes dos individuos, seja ela de forma

individual ou de forma coletiva.

3. PRECEITOS CONSTITUCIONAIS

As ConstituicOes Brasileiras levaram algum tempo para adaptar
as transformacdes sociais ocorridas em relagdo &s questdes familiares,
como a ndo-obrigatoriedade de manutencdo de um casamento j& ndo
mais desejado, dentre outras. Apos a Constituicdo Federal de 1988, o

afeto passa a ser 0 meio para a regulamentacdo do casamento, pois
222



quando o amor chega ao fim, o casal possui a faculdade de extinguir o
vinculo matrimonial. Assim, a Constituicdo avalia a familia de forma
ampla, ndo considerando apenas a forma constituida pelo casamento,
mas também aquelas em que se constituem por pessoas de sexos
opostos ou ndo, que objetivam uma vida comum. Lobo faz aluséo:
A Constituicdo brasileira inovou, reconhecendo nédo
apenas a entidade matrimonializada, mas outras duas
explicitamente, além de permitir a interpretacdo
extensiva, de modo a incluir as demais entidades
implicitas [...] a protecdo do Estado alcanca qualquer
entidade familiar, sem restricdes, explicita ou

implicitamente tutelada pela Constituicdo (LOBO apud
FAUTH, 2009, p. 43).

Desta forma, a controvérsia se apresentava na impossibilidade
da uni&o entre pessoas do mesmo sexo, estimulada pela discriminagédo
juridica por orientacdo sexual, posto que, o afeto que une tais pessoas
e 0 desejo de formalizar tal unido ndo se mensurava em menor grau
que os de pessoas com sexos diferentes. Tal proibicdo desde ja
configurava uma violagdo a varios principios constitucionais, dentre
eles o principio da dignidade da pessoa humana, indispensavel na
funcdo de garantidor do individuo frente ao Estado Democréatico de
Direito.

Sendo, portanto, o afeto? a base a regulamentar as unides e
casamentos, tratando-se do objetivo comum entre o casal em
constituir uma familia, a relacdo homoafetiva poderia também ser

reconhecida, pois em muitas delas a relagdo é solida, duradoura, na

2 O conceito a que se refere o termo afeto consta “no objetivo de constituir

familia”, o mesmo utilizado por Nelson Rosenvald e Maria Berenice Dias.
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qual ambos constituiram juntos um patriménio, compartilhando

direitos e deveres. Néo existe, na Constituicdo Federal de 1988,

padrdo preferencial de entidade familiar.

Cada entidade familiar submete-se a estatuto juridico
proprio, em virtude de requisitos de constituicdo e
efeitos especificos, ndo estando uma equiparada ou
condicionada a outra. Quando a legislacdo
infraconstitucional ndo cuida de determinada entidade
familiar, ela é regida pelos principios e regras
constitucionais, pelas regras e principios gerais do
direito de familia aplicaveis e pela contemplacdo de
suas especificidades. O que as unifica é a funcdo do
I6cus de afetividade e da tutela da realizacdo da
personalidade das pessoas que as integram; em outras
palavras, o lugar dos afetos, da formag&o social onde se
pode nascer, crescer, amadurecer e desenvolver 0s
valores da pessoa (FAUTH, 2009, p.41-42).

Como garantidora da protecdo dos direitos e liberdades

fundamentais, a Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, inciso Il trata

de forma privilegiada a dignidade da pessoa humana, ponto de partida

para se embasar um processo arduo contra 0 preconceito por

orientagdo sexual:

Ha de se conhecer a dignidade existente na unido
homoafetiva. O conteldo abarcado pelo valor da pessoa
humana informa poder cada pessoa exercer livremente
sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo.
A sexualidade estd dentro do campo da subjetividade,
representando uma fundamental perspectiva do livre
desenvolvimento da personalidade (...) (MATOS apud
FAUTH, 2009, p. 42).

Junto ao principio da dignidade da pessoa humana, encontra-se

a base da Constituicdo Brasileira: os principios da liberdade e

igualdade. Em seu artigo 5°, inciso I, afirma que homens e mulheres
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sdo iguais em direitos e obrigacdes. Estando entdo, sob a égide
constitucional que considera todos iguais perante a lei, sem distin¢éo
de qualquer natureza, a orientacdo sexual se encontra inserida neste
contexto.

Atrelado a tais principios, afim de também assegurar a
igualdade, encontra-se o principio da isonomia. Entretanto a lei ainda
permanecera omissa, como faz referencia Dias: “O sistema juridico
deve assegurar tratamento isondémico e protecdo igualitaria a todos 0s
cidaddos. No entanto, o legislador intimida-se na hora de positivar
direitos que atendam as minorias alvo de preconceito e
discriminagdo”. (DIAS, 2010, p.33)

Segundo Dias, enquanto houver minorias sendo alvo de
discriminacdo, como no caso dos homossexuais, e valoracdo
desproporcional entre homens e mulheres, ndo ha nada em que se
falar em dignidade da pessoa humana e até mesmo igualdade ou
liberdade, pois ndo se vivencia um Estado democratico de Direito
(DIAS, 2004).

A sexualidade se enquadra como um direito fundamental,
irrenuncidvel e imprescritivel que se inicia como 0 nascimento e se
finda com a morte. A liberdade sexual é um elemento caracterizador
da personalidade humana, na qual sua inexisténcia inviabiliza a
realizacdo do individuo.

Negar a existéncia das unides homoafetivas configuraria uma
violacdo a Constituicdo Federal de 1988 que dispde como dever da
Unido:
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Artigo 39, inciso 1l da Constituicdo Federal - promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

4. RECONHECIMENTO A PASSOS LENTOS

Apesar de inimeras discussfes, posicionamentos contrarios, a
Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) foi 0 marco para se iniciar o
reconhecimento legal das unides homoafetivas. Fica explicita na
redagdo do Artigo 2° desta lei, a inclusdo dessas relagdes: “Toda
mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual,
renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana (...)".

O artigo 5°, inciso 111 da referida Lei, considera a familia como:
“qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo”,
0 que abrange o conceito de familia, fazendo com que alcance as
relagbes entre pessoas do mesmo sexo, posto que, essas relagOes

também possuem protecdo legal contra violéncia doméstica.

Como é assegurada prote¢do legal a fatos que ocorrem
no ambiente domeéstico, tal significa que as unibes de
pessoas do mesmo sexo sdo entidades familiares.
Violéncia doméstica como diz o préprio nome, é
violéncia que acontece no seio de uma familia. Assim,
a Lei Maria da Penha ampliou o conceito de familia,
alcancando as uniGes homoafetivas. (DIAS, 2010, p.
32).

A Lei Maria da Penha reavaliou a concepgdo das entidades

familiares, estando protegida de imediato as relacbes homoafetivas,
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perceptivel na afirmagédo feita por DIAS: “Agora nao mais é possivel
excluir as uniées homoafetivas do ambito do direito das familias, sob
pena de se negar a vigéncia da Lei Federal” (Dias, 2010, p. 32).
Segundo o Cédigo Civil de 1916, a entidade familiar baseava-se
na estrutura matrimonial, no qual para ser considerado de pleno
exercicio era necessario preencher todos os requisitos legais.
Entretanto, com a Reforma Constitucional de 1988, regulamentaram-
se formas ndo matrimoniais como entidade familiar, denominado-as
de unido estavel:
Art. 226, 8§3° Constituicdo Federal - Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre

0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.

Maria Berenice Dias afirma ser inconstitucional tal artigo,
devido sua discordancia com a norma constitucional. A
Desembargadora afirma ser a redacdo do artigo restringente ao
explicitar como unido estavel as relagbes existentes entre homens e
mulheres, esquecendo-se das unides homoafetivas, considerando este
rol como exaustivo, um desrespeito & dignidade da pessoa humana
(DIAS apud FAUTH, 20009, p. 43).

Em desacordo a manifestacdo da Desembargadora encontra-se a
autora Paula Faisca Nahas. Esta aponta a inexisténcia de
incompatibilidade entre as normas, ndo havendo nenhuma
inconstitucionalidade, afirmando que: “O rol do artigo 226, o § 3° é

exemplificativo e ndo exaustivo, sendo que este apenas compde um
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dos exemplos de entidade familiar” (NAHAS apud FAUTH, 2009, p.
43).

Entretanto, com a atribuicdo ao afeto como base familiar,
doutrinadores, como Nelson Rosenvald, conceberam como falho a
limitacdo feita aos casais heterossexuais: o direito a protecdo e a
estabilidade concedida pela unido estavel, pois a nova redacdo do

artigo trata de uma norma de incluséo.

Efetivamente, a unido entre pessoas homossexuais
poderd ser acobertada pelas mesmas caracteristicas de
uma entidade heterossexual, fundada, basicamente, no
afeto e na solidariedade. Sem ddvida ndo é a
diversidade de sexos que garantird a caracterizacdo de
um modelo familiar, pois a afetividade podera estar
presente mesmo nas relagBes homoafetivas. (FARIAS
E ROSENVAD, 2012, p. 520)

Ante a falta de norma que regulamente as unides homoafetivas,
alguns tribunais recorreram a analogia para solucionar os conflitos, &
medida em que se fazia necessario. Um dos pioneiros a aplicar a
norma ao fato foram os Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul,
entendendo que a competéncia para julgar tais conflitos era das Varas

da Familia.

E competente a Justica Estadual para julgar a
justificacdo de convivéncia entre homossexuais, pois 0s
efeitos pretendidos ndo sdo meramente previdenciarios,
mas também patrimoniais. 2. Sdo competentes as Varas
de Familia e também as Camaras Especializadas em
Direito de Familia para o exame das questfes juridicas
decorrentes de convivéncia homossexual, pois ainda
que ndo constituam entidade familiar, mas mera
sociedade de fato, reclamam pela natureza da relagéo,
permeada pelo afeto e peculiar carga de confianca entre
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0 par, um tratamento diferenciado daquele préprio do
direito das obrigacGes. Essas relagdes encontram
espaco proprio dentro do Direito de Familia, na parte
assistencial, ao lado da tutela, curatela e auséncia, que
sdo relagBes de cunho protetivo, ainda que também
com conteddo patrimonial. 3. E vidvel juridicamente a
justificacdo pretendida, pois a sua finalidade &
comprovar o fato da convivéncia entre duas pessoas
homossexuais, seja para documenta-la, seja para uso
futuro em processo judicial, onde podera ser buscado
efeito patrimonial ou até previdenciario. Inteligéncia do
art. 861 do CPC. Recurso conhecido e provido.
(FAUTH, 2009, p. 43-44)®

Com a mesma linha de pensamento, um Tribunal em
01/03/2000 equiparou a unido homoafetiva & unido estavel em seu

julgado, ante os principios constitucionais.

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. E
possivel o processamento e o reconhecimento da Unido
Estavel entre  homossexuais, ante  principios
fundamentais esculpidos na Constituicdo Federal que
vedam qualquer discriminacdo, inclusive quanto ao
sexo, sendo descabida discriminacdo quanto a Unido
Homossexual. E é justamente agora, quando uma onda
renovadora se estende pelo mundo, com reflexos
acentuados em nosso pais, distribuindo preceitos
arcaicos, modificando conceitos e impondo a
serenidade cientifica da modernidade no trato das
relacbes humanas, que as posicdes devem ser marcadas
e amadurecidas, para que 0S avangos ndo sofram
retrocesso e para que as individualidades e
coletividades possam andar seguras na tdo almejada
busca da felicidade, direito fundamental de todos.

8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo
Civel n°® 70005488812. Relatora Desembargadora Maria Berenice Dias, 25 de junho
de 2003.
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Sentenca desconstituida para que seja instruido e feito.
Apelacdo provida. (FAUTH, 2009, p. 44)*

Com o aumento da demanda tratando de tais relagbes, mais uma
vez o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, com uma
interpretacdo analOgica, desta vez feita aos artigos que tratam da
Unido Estavel no Cédigo Civil, decidiu a favor do reconhecimento da

unido homossexual como Unido Estavel.

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL.
APLICACAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E
DA IGUALDADE. ANALOGIA. PRINCIPIOS
GERAIS DO DIREITO. VISAO ABRANGENTE DAS
ENTIDADES FAMILIARES. REGRAS DE
INCLUSAO. PARTILHA DE BENS. REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL. INTELIGENCIA DOS
ARTIGOS 1.723, 1.725 E 1.658 DO CODIGO CIVIL
DE 2002. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
Constitui Unido Estavel a relagdo fatica entre duas
mulheres, configurada na convivéncia publica,
continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir familia, observados os deveres de lealdade,
aplicam-se os principios constitucionais da dignidade
da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos
principios gerais do direito, além da contemporénea
modelagem das entidades familiares em sistema aberto
argamassado em regras de inclusdo. Assim, defendida a
natureza do convivio, opera-se a partilha dos bens
segundo o regime de comunhdo parcial. Apelages
desprovidas (FAUTH, 2009, p. 44).5

4 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagao
Civel n°® 598362655. Relator Desembargador José Ataides Siqueira Trindade, 01 de
marco de 2000.

> SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagéo Civel n°
2001.0055325. Relator Desembargador César Abreu, 15 de outubro de 2001.
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Entretanto, existiam controvérsias quanto a esse entendimento.
Em desacordo a tal linha de pensamento, o Tribunal de Santa Catarina
e 0 Superior Tribunal de Justica entenderam que o julgamento para
acoes relativas ao reconhecimento das unides ente pessoas do mesmo
sexo, e partilha de bens, devera obedecer as regras referentes ao

Direito Obrigacional:

SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS.
PARTILHA DE BEM COMUM. O parceiro tem o
direito de receber a metade do patriménio adquirido
pelo esforco comum, reconhecida a existéncia de
sociedade de fato com os requisitos no art. 1363 do
Codigo Civil. Responsabilidade Civil. Dano moral.
Assisténcia ao doente com AIDS. Improcedéncia da
pretensdo de receber do pai do parceiro que morreu
com AIDS a indenizagdo pelo dano moral de ter
suportado sozinhos 0s encargos que resultaram da
doenca. Dano que resultou da opg¢do de vida assumida
pelo autor e ndo da omissdo do parente, faltando nexo
de causalidade. Art. 159 do Cddigo Civil. Acdo
Possessoria julgada improcedente. Demais questdes
prejudicadas. Recurso conhecido em parte e provido
(FAUTH, 2009, p. 45).

Apesar de até entdo ndo receber o reconhecimento como
entidade familiar pela justica, as unides homoafetivas refletem
conseqiiéncias praticas na execucgdo das normas ndo apenas no ambito
do Direito Civil. Em decisdo proferida em 01/10/2004, por
unanimidade, o Superior Tribunal Eleitoral negou a candidatura da

Deputada Estadual Maria Eulina Rabelo de Sousa Fernandes para a

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 148.897/MG —
Recurso Especial n® 1997/00661245. Ministro Ruy Rosado de Aguiar. 4% Turma,
em 10 de fevereiro de 1998.
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prefeitura de Viseu, municipio do Par, devido ao fato de a candidata

ser “parceira” da atual Prefeita do municipio, Astrid Maria Cunha e

Silva, com base na Constituicdo Federal, com a seguinte redacé&o:
Art. 14, 87° da Constituicdo Federal - Sdo inelegiveis,
no territorio de jurisdicdo do titular, o cbnjuge e os
parentes consangiineos ou afins, até o segundo grau ou
por adocdo, do Presidente da Republica, de Governador
de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de Prefeito
ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses

anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato
eletivo e candidato & reeleic&o.

4.1. DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA A CONVERSAO
EM CASAMENTO

Frente a tantas manifestagdes e decisdes reiteradas sobre o tema
abordado, e posicionamentos e conceitos diversificados, em 05/05/
2011, o Supremo Tribunal Federal decidiu favoravelmente a uma
ADPF n° 132-RJ, reconhecendo a unido homoafetiva como entidade
familiar, por ndo haver nenhuma distincdo expressa em lei feita entre
casais heterossexuais e casais homoafetivos. Inexistindo norma que
regulamente o assunto, equiparou tal unido & unido estavel,
regulamentada no Artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal,
assegurando a estes casais todos os direitos e obrigacOes referentes a
esta norma, sem distingdo alguma aos casais heterossexuais, tais
como, direitos patrimoniais, previdenciarios e alimenticios.

Haja vista que o objetivo da Unido Estavel é facilitar a sua

conversdo em casamento, 0S casais homossexuais também sdo
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assistidos por esse direito. Inicialmente o processo para a conversdo
se dava exclusivamente perante o juizo da Vara da Familia, no qual a
propria sentenca fazia a conversdo. Entretanto, nota-se que no tempo
presente esta sendo facultado ao casal que dé entrada ao processo de
habilitacdo para o casamento diretamente em Cartério, todavia, ainda
€ necessario autorizacao judicial.

Verifica-se que a visdo para tal procedimento ainda ndo é
receptiva em todos os juizos. O juiz Jerdbnimo Pedro Villas Boas, da
12 Vara da Fazenda Publica Municipal e Registros Pablicos de
Goiania repeliu a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.
Cancelou uma das primeiras unides homoafetivas realizadas em
territorio brasileiro, entre o jornalista Leorcino Mendes e o estudante
Odilio Torres. O Juiz embasou a sua decisdo alegando ser
inconstitucional o matrimoénio entre pessoas do Mmesmo sexo, pPois 0
texto constitucional especifica ser o casamento um ato realizado entre
homem e mulher. Ainda, na mesma decisdo, proibiu que qualquer
cartdrio sob sua jurisdigdo registrasse unides homoafetivas.

O primeiro casamento, em cartorio registrado em Minas Gerais,
ocorreu em Manhuagu, Zona da Mata mineira. Para tanto, foi
necessario que o casal Wanderson Carlos de Moura e Rodrigo Diniz
Belonato recorressem ao poder judiciario para que pudesse exercer 0s

direitos a eles conferidos.®

7 http://www.conjur.com.br/2011-jun-20/juiz-nao-aceita-uniao-homossexual-

cartorios-goias
8 http://www.band.com.br/noticias/cidades/noticia/?id=100000493243
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5. CONCLUSAO

Ante ao apresentado, constatou-se que as relacfes entre pessoas
do mesmo sexo sempre existiram, desde os primdrdios, entretanto,
ndo eram interpretadas ou até mesmo consideradas como sinais da
homossexualidade.

O Direito, na esfera da sua abrangéncia, se apresenta de forma
ciclica, acompanha os ditames sociais. No Direito das familias ndo foi
diferente. Constatada a modificacdo brusca na organizacdo das
familias, foram necessérias acrescentar & norma as diversas formas
em que estas se apresentam hoje, o que colocou em discussdo 0s
dogmas conservadores que ainda perseveravam desde o periodo de
integral influéncia da Igreja Catolica.

Na nova redagéo do artigo 226, 8§ 3°, da Constituicdo Federal, e
a redacdo do artigo 1.723 do Cadigo Civil, que regulamentam a unido
estavel, o legislador ndo fez mencdo aos casais homossexuais, mas
sim &s relacfes existentes entre homem e mulher, Unido Estavel
Heterossexual. Aos olhos da esmagadora maioria dos doutrinadores e
formadores de opinido, o rol deste artigo € restringente e
inconstitucional, pois ndo hd nenhuma proibicdo expressa a essa
unido.

Para asseverar os direitos patrimoniais conseqlientes das unides
homoafetivas, 0s casais recorriam ao instituto da sociedade de fato,
por ndo receberem a protecdo relativa & unido estdvel. Os demais

direitos relativos a unido inexistiam. Esse entendimento violava
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principios constitucionais basicos e fundamentais, como dignidade da
pessoa humana, liberdade, igualdade e isonomia.

Entretanto, frente aos fatos ndo foi possivel negar
reconhecimento as unides homoafetivas. Em busca da igualdade entre
as relacOes heterossexuais e homoafetivas, observada a inexisténcia
de norma que as regulamentasse, a justica brasileira lancou méo do
método de interpretacdo analdgico para estancar tal diferenca. Sendo
a unido estavel o instituto mais préximo & unido homoafetiva, esta se
equiparou aquela, assegurando todos os direitos relativos a este
instituto, tais como patrimoniais, previdenciarios, alimenticios e,
também, a conversdo em casamento, posto que um dos objetivos da
unido estavel é facilitar a sua conversdo em casamento. Por fim,
superando as interpretacdes negativas que ainda persistem, através de
decisbes jurisprudenciais reiteradas, a unido homoafetiva recebeu

status de entidade familiar.
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