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RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE
FAMILIAR: DIREITOS E DEVERES DELA DECORRENTES

RECOGNITION OF THE SAME-SEX PARTNERSHIP AS A FAMILY ENTITY:
RIGHTS AND DUTIES OF HER CURRENT

Juliana Aparecida Vanelli Ferreiral

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo abordar as decisdes do STJ e STF em relacdo a
Unido Estavel Homoafetiva. O Supremo Tribunal Federal reconhece a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo e da efeito vinculante e eficicia contra todos a sua
deciséo do dia 05 de maio de 2011.

Palavras-chave: Unido Homoafetiva, direitos e deveres, STF, ADI 4.277, ADPF
132, STJ, entidade familiar, principios constitucionais, familia.

ABSTRACT

The present study has for objective to approach the decisions of STJ and STF
related to the gay common law marriage. The Supremo Tribunal Federal
recognizes the common law marriage among people of the same sex and gives
binding effect and effectiveness against all to its decision published on 05 May
2011.

Keywords: Same-sex partnership, rights and duties, STF, ADI 4.277, ADPF 132,
STJ, family entity, constitutional beginnings, family.

1 E\{OLU(;AO DA UNIAO HOMOAFETIVA NO TEMPO E CONCEITO DE
FAMILIA

Quando se fala em sexualidade, fala-se também de cultura e historia. E
mapeando as unides entre pessoas do mesmo sexo, Vé-se que num primeiro
momento, para gregos e romanos, como por exemplo, era uma relagdo normal,

até cultural.

1 Advogada pés-graduada em Direito Contemporaneo.
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No século em que se vive, depois de tantos estudos (feitos por psicologos

e médicos), juizos (feitos pela religido, moral e costumes) e condenacdes (feitas
pelas proprias leis); vé-se, ainda, uma sociedade preconceituosa e desigual, com
homoafetivos calejados pelos horriveis tratamentos psiquicos, fisicos e morais
sofridos, e também, pelo julgamento da cultura, da religido e a negligéncia do
direito, o que d& azo a proliferacao dessas ideias errdneas de realidade social.

Na nossa Patria ndo foi diferente, somente no século XXI, atras de varios
outros paises mais evoluidos socialmente, o Brasil reconhece de fato e de direito
a unido entre pessoas do mesmo sexo. Apesar de tardia € uma grande evolucdo
juridica na historia.

O que antes era tratado como uma sociedade de fato, regida pelo direito
civil, gue néo garantia direitos aos conjuges, que nao levava em consideracao o
afeto. Hoje, as unides estaveis homoafetivas - tuteladas pelo Direito das Familias
- inserem-se nos novos conceitos de familia. Pois, € na familia que encontramos
o afeto como pressuposto, € a familia a promotora da felicidade de cada um dos
seus integrantes, fornecedora de amor, protecdo e solidariedade, independentes
dos lacos sanguineos e da orientacdo sexual que unem seus membros.

Antes o matriménio era a uUnica forma de constituir familia, portanto, os
filhos havidos fora do casamento ndo tinham direito algum em relacdo ao seu
genitor. As familias, também, eram formadas para unificar patriménio e procriar,
dando continuidade a espécie. Essa era a definicdo de familia cultural e
religiosamente dita.

Hodiernamente, sabe-se que familia pode ser constituida de um pai e seus
filhos ou de uma mée e seus filhos, adotivos ou ndo (familia monoparental);
somente de irméos; da unido estavel heteroafetiva ou homoafetiva; constituida
pelos avés e netos; de primos; de filhos de um casamento anterior, com o
cbnjuge que os assuma como se dele fossem, sendo pai ou mae.

Na definicdo de Rui Barbosa “familia € a Patria amplificada”. Segundo O
Senhor Ministro Ayres Britto:

Deveras, mais que um singelo instituto de Direito em sentido
objetivo, a familia € uma complexa instituicdo social em sentido
objetivo. Logo um aparelho, uma entidade, um organismo, uma

p.3
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estrutura das mais permanentes relagdes intersubjetivas, um
aparato de poder, enfim. Poder doméstico, por evidente, mas no
sentido de centro subjetivado da mais proxima, intima, natural,
imediata, carinhosa, confidvel e prolongada forma de agregacéao
humana. Tao insimilar a qualquer outra forma de agrupamento
humano quanto a pessoa natural perante outra, na sua
elementar funcdo de primeiro e insubstituivel elo entre o
individuo e a sociedade. Ambiente primaz acresca-se, de uma
convivéncia empiricamente instaurada por iniciativa de pessoas
gue se veem tomadas da mais qualificada das empatias, porque
envolta numa atmosfera de afetividade, aconchego habitacional,
concreta admiragdo ético-espiritual e propésito de felicidade tao
emparceiradamente experimentada quanto distentida no tempo
e a vista de todos. Tudo isso permeado da franca possibilidade
de extensdo desse estado personalizado de coisas a outros
membros desse mesmo nucleo doméstico, de que servem de
amostra os filhos (consanguineos ou n&o), avls, netos,
sobrinhos e irmaos. Até porgque esse nucleo familiar é o
principal I6cus de concrecéo dos direitos fundamentais que
a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°), além de, ja numa dimensao de
moradia, se constituir no “inviolavel do individuo”,
consoante dicgdo do inciso Xl desse mesmo artigo
constitucional. O que responde pela transformacdo de andénimas
casas em personalizados lares, sem o0 que ndo se tem um
igualmente personalizado pedago de chdo no mundo. E sendo
assim a mais natural das coletividades humanas ou 0 apogeu da
integragdo comunitéria, a familia teria mesmo que receber a
mais dilatada conceituagéo juridica e a mais extensa rede de
protecdo constitucional. Em rigor, uma palavra-género,
insuscetivel de antecipado fechamento conceitual das espécies
em que pode culturalmente se desdobrar.?

Relacdes homoafetivas sempre existiram, mas o legislador patrio nada
legislava sobre, por varios motivos de ordem cultural, como exemplo maior, tem-
se as religides; ordem social, ou seja, os padrdes sexistas predominantes e a
discriminagdo com quem nao fazia parte desses padroes.

Quando uma grande massa de relacdes homoafetivas carentes de seus
direitos foi bater na porta do judiciario, o tratamento teve que mudar. Apesar de
uma parte do judiciario aceitar a unido homoafetiva como entidade familiar, por

ndo haver legislacdo sobre, gerava muita confusdo, inseguranca juridica,

2 http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao sob o nimero 1511935. p.21 e 22

p. 4
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discriminagdo, preconceito e desrespeito a preceitos fundamentais da

Constituicao Federal.

11 P,RINCI'PIOS QUE EMBASAM O RECONHECIMENTO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA

Quando héa lacuna na lei, como € o caso das unides estaveis homoafetivas,
e como nao se pode negar acesso a Justica, e também ndo se pode tratar
desigualmente as pessoas pela orientagcdo sexual das mesmas, faz-se

necessaria o uso da analogia, porque:

Como todas as outras familias, a unido homoafetiva constitui
entidade familiar vincada pelo afeto e solidariedade entre seus
integrantes. A auséncia de diversidade sexual ndo impede a
afetividade. Assim duas pessoas unidas com o objetivo de
constituir publicamente uma familia e de mutuamente proverem
assisténcia moral, afetiva e patrimonial, constituem uma
entidade familiar, sejam elas do mesmo sexo ou ndo. A geragao
de filhos ndo constitui um dos objetivos primordiais da familia.
Mas tal é possivel inclusive para casais do mesmo sexo, uma
vez que a filiagdo, além de biologica, pode ser socioafetiva,
decorrente de adocédo ou reproducéo assistida. Todas as formas
de familia sdo legitimadas pelo Estado Ha outras formas de
entidades familiares que ndo estéo previstas na Constituicdo e
séo consideradas como tais. Por exemplo, irmaos que vivem
juntos, ou netos que vivem com 0s avos também séo familia.
Portanto, o Texto Maior, ao encomendar ao legislador a
configuracdo normativa do matriménio, ndo exclui de forma
alguma uma relagdo que delimite as relagBes de casal de uma
forma diferente do que ja tenha existido ao momento, regulagéo
gue dé abrigo as novas formas de relacéo afetiva.®

Utilizando do art. 4° da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro
que reza que: “Quando a lei for omissa o juiz decidird o caso de acordo com a

analogia, os costumes e os principios gerais de direito” e do art. 126 do CPC: “O

juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade

3 DIAS, Maria Berenice, Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. S3o Paulo: editora revista dos
tribunais, 2011, p. 127 e 128.
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da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as

havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito™.
Os homossexuais ndo pedem mais do que ja lhes € de direito e que por
muito tempo foi negligenciado, sendo um desrespeito a dignidade humana e ao

direito constitucionalmente garantido a felicidade.

E lésbicas, gays, bissexuais, transexuais e travestis s6 querem
os direitos mais elementares, como o direito a cidadania, a
inclusdo social e a garantia de terem sua integridade fisica
resguardada. Também desejam que lhes seja assegurado o
direito de constituirem familia, terem filhos. Enfim, como todas
as pessoas, querem somente o direito de ser felizes.®

Existem os principios constitucionais, a Declaragéo dos Direitos Sexuais e
os Principios de Yogyakarta que também dao base ao reconhecimento da unido
de pessoas do mesmo sexo.

A Declaracéo dos Direitos Sexuais € constituida pelos direitos: I) direito a
liberdade sexual; 1) direito a autonomia sexual, integridade sexual e a seguranca
do corpo sexual; Ill) direito a privacidade sexual; IV) direito a igualdade sexual;
V) direito ao prazer sexual; VI) direito a expressdo sexual; VII) direito a livre
associacao sexual; VIII) direito as escolhas reprodutivas livre e responsaveis; IX)
direito a informacéo baseada no conhecimento cientifico; X) direito a educacédo
sexual compreensiva; Xl) direito a saude sexual.

E os Principios de Yogyakarta criados na conferéncia realizada na
Indonésia, em novembro de 2006, sob a coordenacgéo da Comissao Internacional
de Juristas e do Servico Internacional de Direitos Humanos. Sao novas
interpretacbes para normas ja existentes sobre Direitos Humanos, sendo,
também, aplicados nos casos de discriminacdo com relacdo a orientacéo sexual
e a identidade de género. ® Sdo por sua vez: Direito ao Gozo Universal dos
Direitos Humanos; Direito a igualdade e a N&o-Discriminagdo; Direito ao

Reconhecimento Perante a Lei; Direito a Vida; Direito a Seguranga Pessoal;

4 Vade Mecum Académico de Direito Rideel / Anne Joyce Angher, organizagédo 13 ed. e amp. S&o Paulo:
Rideel 2011. p. 778 e 253

5 DIAS, Maria Berenice, Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. S3o Paulo: editora revista dos
tribunais, 2011, p. 39.

6 DIAS, Maria Berenice, 2011, p. 66 e 67.
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Direito a privacidade; Direito de N&o Sofrer Privacdo Arbitraria da Liberdade;

Direito a um Julgamento Justo; Direito a tratamento Humano durante a
Detencado; Direito de ndo Sofrer Tortura e Tratamento ou Castigo Cruel,
Desumano e Degradante; Direito a Protecdo Contra todas as Formas de
Exploragéo, venda ou trafico de seres humanos; Direito ao Trabalho; Direito a
Seguridade Social e outras Medidas de Protecdo Social; Direito a um Padrdo de
Vida Adequado; Direito a habitacdo Adequada; Direito a Educacao; Direito ao
Padrédo mais Alto Alcancavel de Saude; Protecdo contra Abusos Médicos; Direito
a liberdade de Opinido e Expressado; Direito a Liberdade de Reunido e
Associagdo Pacificas; Direito a Liberdade de Pensamento, Consciéncia e
Religido; Direito a Liberdade de Ir e Vir; Direito de Buscar Asilo; Direito de
Constituir uma Familia; Direito de Participar da Vida Publica; Direito de Participar
da Vida Cultural; Direito de promover os Direitos Humanos; Direito a Recursos
Juridicos e Medidas Corretivas Eficazes; Responsabilizacdo (accountability).

E depois do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277,
ninguém pode se eximir de julgar, porque a unido estavel de pessoas do mesmo
sexo foi reconhecida como entidade familiar e a deciséo tem efeito vinculante e
eficacia contra todos.

2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 DISTRITO FEDERAL
2.1 O IMPORTANTE JULGAMENTO CONJUNTO DO STF

2.1.1 UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO ENTIDADE
FAMILIAR

Analisam-se no presente momento os comentarios tecidos pelo o Relator
Ministro Ayres Britto no julgamento da ADI 4.227 / DF, proposta pela Exma. Sra.
Vice-Procuradora Geral da Republica Débora Duprat. ADI, esta, que versa sobre
0 mesmo assunto da ADPF 132, proposta pelo governador do Estado do Rio de
Janeiro e por ambas terem coincidéncia total ou parcial de objetos, foram
relatadas e julgadas de forma conjunta. Entendidos encampados pela ADI os
fundamentos da ADPF em tela.

Fundamentos da ADPF 132: incisos Il e V do artigo 19 e do artigo 33 do
Decreto-Lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio

p.7
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de Janeiro) e o fundamento da ADI: o artigo 1.723, titulo Ill — da unido estavel,

do Cadigo Civil brasileiro de 2002, ou seja:

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia. Paragrafo primeiro: unido estavel ndo se constituira se
ocorrerem os impedimentos do artigo 1.521; ndo se aplicando a
incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou judicialmente. Paragrafo segundo: as
causas suspensivas do artigo 1.523 ndo impedirdo a
caracterizacéo da unido estavel. ’

Passa, entdo, o Plenario a analisar pela primeira vez, a relevante
controveérsia sobre a unido estavel homoafetiva. Segundo Ministro Ayres Britto:

Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que
reflete o fato historico de que nada mais incomoda as pessoas
do que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja nao
corresponde ao padr&o social da heterossexualidade. E a velha
postura de reagdo conservadora aos que, nos insondaveis
dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio
chamado coracéo.?

A principio, deve-se deixar claro que familia € a mesma coisa que entidade
familiar, entidade familiar nada mais € que o nucleo doméstico que se constitui
pela “unido estavel entre o homem e a mulher, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”, € o paragrafo 3° do art. 226 da Constituigcdo Federal.
Somente neste dispositivo da Constituicdo Federal ha a referéncia ao sexo do
casal.

A unido estavel e o casamento geram familia, ou seja, entidade familiar,
sendo formada por pares homoafetivos ou heteroafetivos.®

No Cadigo Civil Brasileiro nos artigos que disciplinam o casamento (ao
todo, 110 artigos) ndo ha nenhuma alusao a diversidade do sexo do casal. Em
nenhum momento esta explicitamente escrito que o casamento tem que ser

formado por um homem e uma mulher. No direito o que nao é proibido é

7 Vade Mecum Académico de Direito Rideel / Anne Joyce Angher, organizagédo 13 ed. e amp. S&o Paulo:
Rideel 2011. p. 204

8 http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao sob o nimero 1511935 p. 03.

9 Ibid. p. 29.
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permitido. Portanto, usando-se da analogia, pode-se conceber o casamento

entre pessoas do mesmo sexo.

As justificativas usadas para que até hoje (fora a Lei Maria da Penhal?),
nada tenha se legislado sobre o assunto “Unido homoafetiva”, sdo motivos de
ordem politica (medo de desagradar pessoas e nao se reeleger) e o preconceito
dos conservadores do Congresso Nacional.

E um verdadeiro descaso do legislador, porque apesar de existirem varios
projetos em tramitacéo, nada tinha sido feito até o conhecimento da ADI 4.277
DF, muito pelo contrario, existem varios dispositivos homofébicos em vérias leis
(como exemplo o Cédigo Militar que penaliza a pratica homossexual), gerando
enormes injusticas.

Mesmo que na nossa Carta Magna encontrem-se direitos garantidos a
todos por principios como o da igualdade de tratamento (IV do art. 3° da CF), da
liberdade de orientacéo sexual, da dignidade da Pessoa Humana, da seguranca
juridica, da razoabilidade ou da proporcionalidade, existe um autoritarismo moral
e preconceituoso que prejudica os gays e as lésbicas, os quais sofrem rejeicdes
nas escolas, nos trabalhos, isso, sem falar nas agressoes fisicas, psiquicas,
morais e 0s varios homicidios que acontecem.

A ordem dos advogados do Brasil criou uma Comissdo Especial da
Diversidade Cultural, no ambito do Poder Executivo varias politicas publicas
foram implementadas, diversos programas foram criados para o combate a
homofobia (Brasil sem Homofobia; Programas Nacionais de Direitos Humanos |
e Il), ABGLT (Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Travestis e Transexuais),
e IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia), ambos realizaram em 2011
o “lI Congresso Nacional de Direito Homoafetivo” 11

Mas nada se compara a decisao principal que se esta a comentar, do dia
05/05/2011, qual o Supremo Tribunal Federal conhece, por unanimidade, a
Unido Estavel Homoafetiva com os mesmos direitos e deveres da Unido Estavel

Heteroafetiva, decisdo que usa como base o principio da igualdade cumulado

10 L ei 11.340/2006, arts. 2° e 5° paragrafo unico.

1 Dados disponiveis nos sites http://www.abaqlt.org.br/portal; www.ibdfam.org.br;
www.direitohomoafetivo.com.br

p.9
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com o da liberdade individual, ambos resultando no preceito maior da

Constituicdo, o da isonomia.*?

Passando entdo a um novo conceito de familia, a saber:

Conjunto formado por um ou mais individuos, ligados por lagos
biolégicos ou sociopsicolégico, em geral morando sob 0 mesmo
teto, e mantendo ou ndo a mesma residéncia. Pode ser formada
por duas pessoas casadas ou em uniao livre, de sexo diverso ou
nao, com ou sem filhos; um dos pais com um ou mais filhos
(familia monoparental); uma pessoa morando s6, solteira, vilva,
separada ou divorciada, com residéncia diversa daquela de seu
cbnjuge (familia unipessoal); pessoas ligadas pela relacdo de
parentesco ou afinidade (ascendentes, descendentes, e
colaterais — e estes até o quarto grau).

2.1.2 O VOTO DE CADA MINISTRO (A)

Comentando o Julgamento da ADI 4.277, passa-se a interpretar o voto de

cada Ministro.

Primeiro voto, o do Relator, Ministro Ayres Britto, jA mencionado, é

concluido com a ideia de que nenhum estatuto, de forma alguma, pode

diferenciar individuos por causa de sua orientacdo sexual. E em suas palavras:

Logo, é téo proibido discriminar as pessoas em razao da sua
espécie masculina ou feminina quanto em fung&o da respectiva
preferéncia sexual. Numa frase: ha um direito constitucional
liquido e certo a isonomia entre homem e mulher: a) de nao
sofrer discriminag&o pelo fato em si da contraposta conformacao
anatomo-fisiolégica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da
respectiva sexualidade; c) de, nas situacbes de uso
emparceirado da sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do
mesmo sexo, ou nao; quer dizer, assim como ndo assiste ao
espécime masculino o direito de ndo ser juridicamente
equiparado ao espécime feminino — tirante suas diferencas
biol6gicas — também ndo assiste as pessoas heteroafetivas o
direito de se contrapor a sua equivaléncia juridica perante
sujeitos homoafetivos. O que existe € precisamente o contrario:
o direito da mulher a tratamento igualitdrio com os homens,
assim como o direito dos homoafetivos a tratamento isondémico
com os heteroafetivos.'*

12 DIAS, 2011, p. 96.
13 DIAS, 2011, p. 144.

14 http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao sob o nimero 1511935 p. 16 e 17 voto Ayres Biritto.
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Como no nosso direito tudo que nao estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, esta juridicamente permitido, e a nossa Constituicdo Federal ndo faz
nenhuma conceituacdo de familia como entidade formada por pares
heteroafetivas, logo, os pares homoafetivos tém igual direito subjetivo a
formacao de uma autonomizada familia.

Apoés o relator, foi 0 voto do Ministro Luiz Fux que fez a analise da
pertinéncia tematica, da Teoria dos deveres de protecdo e, analisou também, os
dados do Censo 2010, o qual demonstrou que existe mais de sessenta mil casais
de homoafetivos declarados no Brasil.

Estabeleceu algumas premissas necessarias para analise da causa.
Primeira: “a homossexualidade é um fato da vida”; segunda premissa: "a
homossexualidade é uma orientacdo e ndo uma opg¢do sexual’, € uma
caracteristica da personalidade do individuo, um individuo é homossexual
simplesmente porque o é; a terceira premissa é: “a homossexualidade ndao € uma
ideologia ou uma crenga”; a quarta premissa: “0os homossexuais constituem
entre si relagdes continuas e duradouras de afeto e assisténcia reciprocos, com
o propésito de compartilhar meios e projetos de vida”; a quinta premissa nao é
fatica, e sim juridica: “nao ha qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade no
estabelecimento de unides homoafetivas. Nao existe, no direito brasileiro
vedacgao as unides homoafetivas”.

Logo apOs a andlise dessas premissas, o Ministro discorreu sobre o0s
conceitos de familia e reconhecimento. E chegou a conclusdo de que a unido
homoafetiva também se inclui no conceito constitucionalmente adequado de
familia, merecendo a mesma protecdo do Estado de Direito que a unido entre
pessoas de sexo oposto. E afirma que o reconhecimento das unibes estaveis

homoafetivas gera a seguranca juridica, certeza e previsibilidade.

Os homoafetivos vieram aqui pleitear uma equiparacgéao, pleitear
gue eles fossem conhecidos a luz da comunh&o que tém, da
unidade, da identidade e, acima de tudo, porque eles querem
erigir um projeto de vida.

Mas a Suprema Corte concedera aos homoafetivos mais do que
um projeto de vida. Tenho certeza de que, a partir do voto de
Vossa Exceléncia, que acompanharei na sua integralidade, nés
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daremos a esse segmento de nobres brasileiros mais do que um
projeto de vida, um projeto de felicidade'®.

A terceira a votar foi a Ministra Carmem Lucia. Afirma que ndo ha de se
desigualar um cidadao pela sua orientacdo sexual, ninguém é inferior, portanto
€ necessario que se combata todo e qualquer preconceito. O Direito existe para
a vida e ndo a vida para o Direito, e, quando a forma escolhida para se viver néo
esbarra nos limites do Direito ndo existe problema. Reconhecendo que mesmo
gue nao se concorde com o modo de vida alheio, tem-se que respeitar esse
modo de vida.

Por fim, conclui que a Constituicdo firma seus pilares no principio da
dignidade da pessoa humana, que impde a tolerancia e a convivéncia harmonica
de todos, com integral respeito as livres escolhas das pessoas, e aqueles que
fazem opcéo pela unido homoafetiva ndo podem ser desigualados em sua

cidadania, ninguém pode ser tido como cidaddo de segunda classe.

Na esteira, assim, da assentada jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, que ja reconhecem para fins previdenciéarios, fiscais,
de alguns direitos sociais a unido homoafetiva, tenho como
procedentes as acdes, nos termos dos pedidos formulados, para
reconhecer admissivel como entidade familiar a unido de
pessoas do mesmo sexo e 0s mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis serem reconhecidos aqueles
que pela relacdo homoafetiva.t®

Seguindo na ordem dos votos, tem-se o do Ministro Ricardo

Lewandowski que fez ressalvas, e, nas palavras de Maria Berenice Dias, disse:

Apesar de ter acompanhado os demais, foi o Unico a fazer
ressalvas: estamos diante de uma situacdo que demonstra
claramente o descompasso entre o mundo dos fatos e o universo
do direito. Ainda assim votou pelo reconhecimento da uniéo
homoafetiva como uma entidade familiar, mas criou limitagoes,
ao dizer que alguns direitos se aplicam apenas a relacbes
heterossexuais. Afirmou que a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo cria um novo tipo de familia, que merece a protecéo
do Estado. No entanto, os direitos da unido estavel entre homem

15 http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao sob o nimero 1511935 p. 10 e 11 voto Luiz Fux.
16 |bid. p. 10 e 11 voto Carmem LuUcia.
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e mulher ndo devem ser 0s mesmos destinados aos

homoafetivos. Um é o casamento civil. Eis sua justificativa:
Entendo que unides de pessoas do mesmo sexo, que se
projetam no tempo e ostentam a marca da publicidade, devem
ser reconhecidas pelo direito, pois dos fatos nasce o direito.
Creio que se esta diante de outra unidade familiar distinta das
gue caracterizam unides estaveis heterossexuais.’

No comeco de seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski analisou o
conceito de familia nas Constituicbes anteriores que vinculavam o casamento
para constituicdo de familia, diferentemente, da entédo vigente Carta Magna de
1988. Depois analisou, também, o conceito de unido estavel, que tem que ser
constituida por um homem e uma mulher, por fim, concluiu que unido entre
pessoas do mesmo género € um outro conceito de familia.

Logo apos foi a vez do Ministro Joaquim Barbosa proferir o seu voto.
Comecou analisando globalmente o assunto, pois ndo somente no Brasil, mas
no mundo todo, o direito ndo conseguiu acompanhar essa mudanca social dada
pelas unides homoafetivas. Essas uniées sempre existiram e sempre existirao,
0 que muda € o olhar da sociedade, em um dado tempo, em cada parte do
mundo.

Historicamente, em primeiro plano os homossexuais sé queriam
reivindicar que a sociedade fosse mais tolerante com as unides homoafetivas,
hoje, o que se reivindica é o reconhecimento pelo direito dessas unides, que 0
ordenamento juridico outorgue os mesmos direitos e deveres de uma relacdo
heteroafetivas.

Acredita o Ministro que o legislador de 1988 nao foi silente quanto a este
assunto, mas que cabe a Corte interpretar o que esta na Constituigdo, impedindo
o sufocamento, o desprezo, a discriminagao pura e dura de um grupo minoritario
pelas maiorias estabelecidas. E ndo ha no texto constitucional qualquer alusao

ou mesmo proibigdo ao reconhecimento juridico das uniées homoafetivas.

Entendo, pois, que o reconhecimento dos direitos oriundos de
unides homoafetivas encontra fundamento em todos os
dispositivos constitucionais que estabelecem a protecdo dos
direitos fundamentais, no principio da dignidade da pessoa

17 DIAS, 2011, p. 204.
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humana, no principio a igualdade, e da n&o-discriminagéo.
Normas, estas, auto-aplicaveis que incidem diretamente sobre
essas relagcdes de natureza privada, irradiando sobre elas toda
forca garantidora que emana do nosso sistema de protecéao dos
direitos fundamentais.®

Ja no voto do Ministro Gilmar Mendes, 0 mesmo alega que existe o
direito do individuo de autodesenvolvimento de sua personalidade, no qual se
insere a liberdade de escolha da opcdo sexual e a falta de um modelo
institucional que abrigue essa opg¢édo acaba contribuindo para o quadro de
discriminagéo.

Num dos topicos do seu voto o Ministro explica as técnicas de
interpretacdo conforme a Constituicdo e conclui a explicacdo demonstrando a
grande evolucao da jurisprudéncia do STF neste assunto, e alega que se deve
refletir muito sobre as consequéncias normativas de uma decisdo de
interpretacdo conforme a Constituicdo no caso do art. 1.723 do Codigo Civil, pois
gera consequéncias em diversos sistemas normativos do ordenamento juridico
brasileiro, as quais devem ser minuciosamente consideradas pelo Tribunal.

Cré o mesmo que o reconhecimento da Unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo nao precisa estar baseado no texto legal (do Art. 1.723 do CC),
nem na norma constitucional (226, paragrafo 3°), mas sim com suporte em outros
principios constitucionais. E que o argumento determinante da acéo é o de que
essa norma legal tem servido para fundamentar decisdes no sentido negativo a
pretensdo formulada em juizo, com o objetivo de se reconhecer a formalizacao
da unido entre pessoas do mesmo sexo.

Para o Ministro n&o ha duvida que o Tribunal estd assumindo um papel
ativo, mas provisorio, pois se espera que o legislador auténtico venha atuar.

Lembra o Ministro Gilmar Mendes dos varios projetos de lei que foram
apresentados e ainda tramitam, como por exemplo, a PEC que proibe a
diferenciacdo salarial por motivo de orientacdo sexual e o projeto de lei
complementar que pede a criminalizagdo da homofobia, dentre outros.

Lembra ainda que ha 15 anos o Poder Legislativo debruca-se sobre esse

tema e até hoje ndo conseguiu chegar a consenso basico para a aprovacao de

18 http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao sob o nimero 1511935 p. 4 e 5 voto Joaquim Barbosa.
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qualguer regulamentacdo e cita até a dificuldade da entdo presidenta Dilma

Roussef em falar sobre o assunto unido homoafetiva em sua campanha nas
eleicbes, por motivo de preconceito de uma grande parcela da sociedade.

Inteligentemente o citado Ministro fala do direito comparado e da
necessidade de aprofundamento do debate e do amadurecimento da reflexao
social sobre o assunto e evidencia ainda haver um papel relevante do Estado
em todas as suas esferas (legislativa, executiva, jurisdicional) para concretizar
adequada normatizacao dessa questao.

Reconhece a existéncia da unido homoafetiva, pois a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil ndo dispde expressamente sobre tal unido, mas
também ndo a veda. Porém, o Ministro prefere ndo se pronunciar sobre o0s
resultados, os desdobramentos que este reconhecimento gerara, podendo, para
ele, gerar até maior inseguranca juridica. E uma solugéo provisoria que néo inibe,
mas estimula a atuacdo legislativa. Se o 6rgdo competente para dar esta
protecdo ndo o faz, € dever da Corte Constitucional fazer. Este nao

reconhecimento estimula a discriminacéo, e gera violéncia. E explica:

E que, como ja mencionei aqui, entendo existirem fundamentos
juridicos suficientes e expressos que autorizam o0
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, hdo
com base no texto legal (art. 1723 do Cddigo Civil), nem com
base na norma constitucional (art. 226, paragrafo 3°), mas sim,
como decorréncia de direitos de minorias, de direitos
fundamentais basicos em nossa Constituicdo, do direito
fundamental a liberdade de livre desenvolvimento da
personalidade do individuo e da garantia de néo discriminagao
dessa liberdade de opcado (art. 5°, XLI, CF) — dentre outros
explicitados em minha fundamentagcdo — 0s quais exigem um
correspondente dever de protecdo, por meio de um modelo de
protecédo institucional que até hoje ndo foi regulamentado pelo
Congresso.*®

E nas palavras do mesmo:

Por isso, neste momento, limito-me a reconhecer a existéncia da
unido entre pessoas do mesmo sexo, por fundamentos juridicos
proprios e distintos daqueles explicitados pelo Ministro Ayres

19 |bid. p. 51 voto Gilmar Mendes.
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Britto e, com suporte na teoria do pensamento do possivel,
determinar a aplicacdo de um modelo de protecdo semelhante —
no caso, o que trata da unido estavel — naquilo que for cabivel,
nos termos da fundamentacdo aqui apresentada, sem me
pronunciar sobre outros desdobramentos.?

E o voto da Ministra Ellen Gracie segundo Maria Berenice Dias:

Também votou pela procedéncia da acdo a Ministra Ellen
Gracie. Afirmou que uma sociedade decente é uma sociedade
gue ndo humilha seus integrantes. E conclui. O reconhecimento,
portanto, pelo tribunal, hoje, desses direitos, responde a um
grupo de pessoas que durante longo tempo foram humilhadas,
cujos direitos foram ignorados, cuja dignidade foi ofendida, cuja
identidade foi denegada e cuja liberdade foi oprimida.?*

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto, fez um mapeamento historico
citando varios autores, citou até mesmo um de seus artigos (“A igualdade é
colorida”, Folha de S&o Paulo, 2007), no qual frisa que os homossexuais pagam
impostos como qualquer outro cidadao, além disso, votam, sujeitam-se as
normas legais e mesmo assim sofrem preconceitos, discriminagdes, insultos,
chacotas, sem que uma lei especifica coiba isso. Cita que em se tratando de
homofobia o Brasil esta em primeiro lugar com mais de cem homicidios anuais
de homossexuais.

A solucdo para esse problema independe do legislador, pois decorre
diretamente dos direitos fundamentais encontrados na Constituicdo Federal de
1988, constituicdo esta que foi um marco, um divisor de aguas para 0 conceito
de familia. Segundo Gustavo Tepedino: “A Constituicdo da Republica traduziu a
nova tabula de valores da sociedade, estabeleceu os principios fundamentais do
ordenamento juridico e, no que concerne as relagcdes familiares, alterou

radicalmente os paradigmas hermenéuticos para a compreensdo dos modelos

20 |bid. p. 53 voto Gilmar Mendes.

21 DIAS, 2011, p. 205.
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de convivéncia e para solugao dos conflitos intersubjetivos na esfera da familia”

22

Entdo, se na Constituicdo de 1988 o afeto € o basico para se ter uma
familia, ndo h& duvida que € permitido a unido de pessoas do mesmo sexo. As
leis feitas ndo devem ser interpretadas conforme a visdo da maioria dominante,
ainda mais se esta maioria € preconceituosa, e quer criar um padrdo de
sociedade excludente, utilizando o projeto de vida alheio para tanto.

Cada ser humano tem seu proprio projeto de vida, e o Estado tem que
auxiliar estes individuos, Nao reconhecer as uniées homoafetivas gera um dano
existencial ao ser humano e torna este ser humano irrelevante para a sociedade,
violando frontalmente varios principios constitucionais, que para Celso Antdnio
Bandeira de Mello, “é a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade”
23, é mais grave do que violar uma norma, pois violar principios corrompe todo o
sistema juridico.

No voto do Ministro Celso de Mello fala-se da intervencdo do “amicus
curiae” que pluralizou o debate constitucional sobre a matéria em julgamento e
a legitimidade democratica do Supremo Tribunal federal em suas decisdes.
Situou o preconceito em relacdo aos homossexuais no tempo, da repressao do
“‘pecado nefando”. Do “Liber Terribilis” das ordenagbées do Reino em que
Portugal, no periodo Colonial imp6s ao Brasil, dando a pena de morte a quem
fosse homossexual e por fim, & criminalizagdo ainda vigente do Codigo Militar
Brasileiro.

Logo apds demonstrar a parte historica, o citado Ministro pronuncia-se
sobre o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar e afirma
gque os homossexuais tém o direito de receber a igual protecdo das leis e
mostrando ser arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua,
gue discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que
desiguale as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual.

E finaliza que certamente o julgamento que estdo a proferir marcara a

vida deste Pais, instaurando e consolidando uma ordem juridica genuinamente

22 TEPEDINO, Gustavo, “A legitimidade constitucional das familias formadas por uniées de pessoa do
mesmo sexo” Boletim Cientifico, n. 22 e 23. p. 91

2MELLO, Celso Antonio Bandeira, “Elementos do Direito Administrativo”, 1980. p. 104.
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inclusiva e dard novos rumos a causa da comunidade homossexual que até hoje

sofre incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais fundadas em
inadmissiveis formulas preconceituosas.

O ilustre Ministro abre mais seis tOpicos em seu voto, fala do artigo 226
paragrafo 3°, da Constituicdo Federal sendo uma norma de inclusdo que legitima
a qualificacdo da unido estavel homoafetiva como entidade familiar; examina a
funcdo contramajoritaria do STF no Estado Democratico de Direito: a protecéo
das minorias analisada na perspectiva de uma concepcdo material de
democracia Constitucional, ou seja, o STF, 6rgdo investido de poder e
responsabilidade institucional de proteger as minorias contra eventuais excessos
da maioria, e omissbées que, imputaveis aos grupos majoritarios, tornem-se
lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os
efeitos perversos do preconceito, da discriminacao e da exclusao juridica.

Em um dos seus outros tdpicos o Ministro Celso de Mello fala do direito
a felicidade que provém do principio da dignidade da pessoa humana, direito que
€ gravemente comprometido quando o Congresso Nacional omite-se. Cita
também o afeto como novo formador do conceito de familia; e cita, como ja feito
neste artigo, os principios de Yogyakarta — direito de constituir familia,
independente de orientacdo sexual ou identidade de género. Fala do respeito a
Constituicdo da Republica que por muitas vezes é desrespeitada por pura e
simples omisséo dos poderes publicos, finalizando o voto com a justificativa da
legitimidade juridico-constitucional da decisdo que o STF esta a proferir.

Por fim, o voto do Ministro Cezar Peluso, presidente do STF, que
justificando seu voto diverge, em termos do relator, quanto a lacuna normativa,
a qual precisa ser preenchida, e se deve preenché-la segundo as regras
tradicionais. Sendo entdo pela aplicacdo da analogia, diante basicamente da
similitude — ndo da igualdade — da similitude factual entre ambas as entidades
gue foram cogitadas (unides estaveis hetero e homoafetivas). E essa similitude
entre ambas as situacfes é lacuna e tem que ser preenchida por algumas
normas aplicadas para a uniao estavel heteroafetiva, mas néo todas as normas,
porque nao se trata de situacbes absolutamente idénticas, respeitando assim,
aquilo que cada instituicdo, em si, tem de particular pelas naturezas extrajuridica

e normativa de cada qual.
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E o ao finalizar seu voto, instiga o legislador a fazer sua parte:

O Poder Legislativo, a partir de hoje, deste julgamento, precisa
expor-se e regulamentar as situacfes em que a aplicacdo da
decisdo da Corte sera justificada também do ponto de vista
constitucional. H4, portanto, uma como convocagdo que a
deciséo da Corte implica em relacdo ao Poder Legislativo, para
gue assuma essa tarefa, a qual parece que até agora ndo se
sentiu ainda muito propenso a exercer, de regulamentar esta
equiparacéo.?

Somente os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar
Peluso divergiram quanto a fundamentacdo do acérddo, apesar de
reconhecerem a uni&o entre pessoas do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar, convergiram no entendimento da impossibilidade do
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas.

Reconhecendo o direito a preferéncia sexual como direta emanacéo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade e a
proibicdo do preconceito para a proclamacédo do direito a liberdade sexual, o
concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas
naturais e reconhecendo, também, que a expressao “familia”, ndo limita sua
formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracéo civil
ou liturgica religiosa. E reforco normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros, sendo “entidade familiar” um
sindnimo perfeito de familia, e a Constituicdo Federal ndo interdita a formagéo
de familia por pessoas do mesmo sexo, e por se utilizar da interpretacdo
conforme a Constituicdo reconhece-se por fim, com eficacia erga omnes e efeito
vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel

heteroafetiva, julgam os Ministros por unanimidade, procedente a ADI 4277.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

24 http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao sob o nimero 1511935 p. 53 voto Gilmar Mendes.
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Neste topico, tenta-se fazer um quadro evolutivo, citando algumas

jurisprudéncias, a titulo de informacao, sobre o tema: Unido estavel homoafetiva
no STJ.

Primeiramente, em 1998, o Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, no
REsp 148.897-MG, 42 T,. j. 10.02.1988: Sociedade de fato. Homossexuais.
Partilha do 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 c. Civil. Responsabilidade
civil. Dano moral. Assisténcia ao doente com AIDS. Improcedéncia da pretenséo
de receber do pai do parceiro que morreu com AIDS a indenizacéo pelo dano
moral de ter suportado sozinho os encargos que resultaram da doenca. Dano
gue resultou da opcao de vida assumida pelo autor e ndo da omissédo do parente,
faltando o nexo de causalidade. Art. 159 do c. Civil. Acdo possessoéria julgada
improcedente. Demais questdes prejudicadas. Recurso conhecido em parte e
provido. 2°

Em 2004 no Rio Grande do Sul - Civil. Recurso especial. Unido
homoafetiva. Sociedade de fato. Partilha. Patriménio amealhado por esforgo
comum. Prova. 1. Esta Corte Superior, sob a ética do direito das obrigacdes (art.
1.363 do CC/1916) e da evolucéo jurisprudencial consolidada na Sumula n.°
380/STF, firmou entendimento, por ocasido do julgamento do REsp n.°
148.897/MG, no sentido da possibilidade de ser reconhecida sociedade de fato
entre pessoas do mesmo sexo, exigindo, para tanto, a demonstracao do esforgo
comum para aquisi¢cao do patriménio a ser partilhado. 2. A reparticdo dos bens,
sob tal premissa, deve acontecer na proporcao da contribuicdo pessoal, direta e
efetiva de cada um dos integrantes da dita sociedade. 3. "A aplicacéo dos efeitos
patrimoniais advindos do reconhecimento de unido estavel a situacéo juridica
dessemelhante, viola texto expresso de lei, maxime quando os pedidos
formulados limitaram-se ao reconhecimento e dissolugéo de sociedade de fato"
(REsp n.° 773.136/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJU de 13/11/2006). 4. Recurso
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especial provido. (STJ, REsp 704.803/RS (2004/0162027-0), Rel. Des.

Convocado Min. Vasco Della Giustina, j. 16/12/2010). 2¢

E no Parana: Civil. Recurso especial. Familia. Acdo de reconhecimento e
dissolucdo de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo post mortem
cumulada com pedido de partilha de bens. Presuncdo de esforgco comum. 1.
Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de mesmo
sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade de tutela. Essa
circunstancia ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo julgador, que
devem estar preparados para regular as relacdes contextualizadas em uma
sociedade pds-moderna, com estruturas de convivio cada vez mais complexas,
a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos
vivenciais. 2. Os principios da igualdade e da dignidade humana, que tém como
fungdo principal a promog¢do da autodeterminagédo e impdem tratamento
igualitario entre as diferentes estruturas de convivio sob o d&mbito do direito de
familia, justificam o reconhecimento das parcerias afetivas entre homossexuais
como mais uma das varias modalidades de entidade familiar. 3. O art. 4°da LICC
permite a equidade na busca da Justica. O manejo da analogia frente a lacuna
da Lei é perfeitamente aceitavel para alavancar, como entidades familiares, as
unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o reconhecimento,
como entidades familiares, de referidas unides patenteadas pela vida social
entre parceiros homossexuais, € de rigor a demonstracdo inequivoca da
presenca dos elementos essenciais a caracterizacdo de entidade familiar diversa
e que serve, na hipotese, como parametro diante do vazio legal - a de uniédo
estavel - com a evidente excec¢do da diversidade de sexos. 4. Demonstrada a
convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e duradoura,
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, sem a ocorréncia dos
impedimentos do art. 1.521 do CC/02, com a excecao do inc. VI quanto a pessoa
casada separada de fato ou judicialmente, havera, por consequéncia, o
reconhecimento dessa parceria como entidade familiar, com a respectiva
atribuicdo de efeitos juridicos dela advindos. 5. Comprovada a existéncia de

unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, € de se reconhecer o direito do
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companheiro sobrevivente a meacgdo dos bens adquiridos a titulo oneroso ao

longo do relacionamento, mesmo que registrados unicamente em nome do
falecido, sem que se exija, para tanto, a prova do esforco comum, que nesses
casos, € presumida. 6. Recurso Especial provido. (STJ, REsp 930.460, Proc.
2007/0044989-0, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19/05/2011). %’

Apds o importante julgamento da ADI 4277, outro importante julgamento &
o da converséo da unido estavel homoafetiva em casamento: Rio Grande do Sul
- Direito de familia. Casamento civil entre pessoas do mesmo sexo
(homoafetivo). Interpretagédo dos arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 do
Cddigo Civil de 2002. Inexisténcia de vedacdo expressa a que se habilitem para
0 casamento pessoas do mesmo sexo. Vedacdo implicita constitucionalmente
inaceitavel. Orientacdo principio logica conferida pelo STF no julgamento da
ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF. 1. Embora criado pela Constituicdo
Federal como guardido do direito infraconstitucional, no estado atual em que se
encontra a evolugcdo do direito privado, vigorante a fase histdrica da
constitucionalizac&o do direito civil, ndo € possivel ao STJ analisar as celeumas
que lhe aportam "de costas" para a Constituicdo Federal, sob pena de ser
entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior.
Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missao de uniformizar
o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretacdo que nao
seja constitucionalmente aceita. 2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento
conjunto da ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do
Caodigo Civil de 2002 interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir
todo significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar , entendida esta
como sinénimo perfeito de familia . 3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal
de 1988 uma nova fase do direito de familia e, consequentemente, do
casamento, baseada na adocdo de um explicito poliformismo familiar em que
arranjos multifacetados séo igualmente aptos a constituir esse nucleo domeéstico
chamado "familia”, recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado".

Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepg¢éo constitucional do
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conceito historico de casamento, sempre considerado como via Unica para a

constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora
consagrados principios da igualdade e da dignidade da- diferentemente do que
ocorria com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque
plurais também s&do as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o
destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um
propésito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo - explicitamente
reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF - impede se
pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam menos
dignas de protecao do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradicéo
e formadas por casais heteroafetivos. 5. O que importa agora, sob a égide da
Carta de 1988, é que essas familias multiformes recebam efetivamente a
"especial protecdo do Estado", e é tdo somente em razdo desse designio de
especial protecdo que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege
esse nucleo doméstico chamado familia. 6. Com efeito, se é verdade que o
casamento civil € a forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo
multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser
negada essa via a nenhuma familia que por ela optar, independentemente de
orientacao sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas por pares
homoafetivos possuem os mesmos nucleos axioldgicos daquelas constituidas
por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus
membros e o afeto. 7. A igualdade e o tratamento isonédmico supdem o direito a
ser diferente, o direito a auto-afirmacao e a um projeto de vida independente de
tradicdes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza
com plenitude se é garantido o direito a diferenca. Concluséo diversa também
nao se mostra consentanea com um ordenamento constitucional que prevé o
principio do livre planejamento familiar (8 7° do art. 226). E € importante ressaltar,
nesse ponto, que o planejamento familiar se faz presente tao logo haja a decisado
de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse
momento a Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma
em gue se dara a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do
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Cddigo Civil de 2002, ndo vedam expressamente 0 casamento entre pessoas do

mesmo sexo, e ndo ha como se enxergar uma vedacao implicita ao casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade,
o da nédo discriminacao, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e
livre planejamento familiar. 9. Nao obstante a omisséo legislativa sobre o tema,
a maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
"democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual
eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse cenario, em regra € o Poder
Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel contra majoritario e
protetivo de especialissima importancia, exatamente por ndo ser compromissado
com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre
em vista a protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das
minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam 0s
criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de
governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos. 10. Enquanto o Congresso
Nacional, no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipacao
nesse processo constitucional de defesa e protecdo dos socialmente
vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de
aceitacao tacita de um Estado que somente é "democratico" formalmente, sem
que tal predicativo resista a uma minima investigacao acerca da universalizacao
dos direitos civis. 11. Recurso especial provido. (STJ, REsp 1.183.378 - RS, 42
T., Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 25/10/2011). %8

4 CONSIDERACOES FINAIS

Escolheu-se fazer este artigo sobre Unido homoafetiva e seu
reconhecimento como entidade familiar, ndo sé por ser um tema que esta em
voga, mas também pela discussdo que o mesmo gera. Tema envolto de
preconceito de um lado e de um grito pela liberdade e igualdade doutro.

Nada justifica a violéncia que a minoria homoafetiva vem sofrendo ao longo

dos anos, e pior, 0 esquecimento das autoridades juridicas que tém a obrigacao
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de zelar pelo bem da sociedade como um todo, mas principalmente zelar pela

felicidade individual de cada componente dessa sociedade.

E um avanco sim esta decisio do STF, mas ndo se pode esquecer do
assunto, porque diariamente Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis
tém seu direito abalado de alguma forma, por bullyng na escola, no local de
trabalho, na prépria familia. E uma luta ardua e dificil, como foi e esta sendo a
luta pelos direitos das mulheres. Mas nao ha que se desistir nunca.

Apesar de que para alguns o preconceito esta intrinseco no ser humano, o
gue nao justifica o tratamento desumano e desigual sofrido por pessoas que nao
escolheram a orientagdo sexual ditada ao longo da histéria e imposta pela
sociedade.

Agora, ndo mais se levara em consideracao o juizo de certo e errado que
a sociedade faz, e sim embasar-se na decisdo magnifica proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em maio de 2011, o que torna a opinido moralista indiferente.

A evolucado do respeito ao préximo e as escolhas feitas pelo mesmo tem
gue comecar desde cedo, nas escolas, nas casas; tem-se que mudar as novas

geracdes, a maneira de pensar, de julgar.
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A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL: UM OBSTACULO NA
CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E POLITICAS
PUBLICAS

THE THEORY OF RESERVING FINANCIALLY POSSIBLE: AN OBSTACLE IN
THE REALIZATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS AND PUBLIC POLICY

Bruna Schlichting?®

RESUMO

Os direitos fundamentais sociais nasceram como uma demanda social a fim de
forcar o Estado a prestacdes materiais que garantissem o minimo de dignidade.
Concretizar as politicas publicas necessarias € um desafio, especialmente se o
administrador publico se utiliza de escusas para deixar de concretizar direitos
basicos, como saude e educacédo. A polémica a cerca da escassez de recursos
como limite a concretizacdo dos direitos a prestacdes estatais ndo é recente.
Importou-se até uma teoria que viesse a justificar a falta de recursos para a nao
concretizacao de politicas publicas. Busca-se, assim, discutir como essa teoria
tem sido aplicada no Brasil.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Politicas Publicas. Reserva do possivel.

ABSTRACT

Social fundamental rights were born as a social demand in order to force the
State to provide material services that guarantee the minimum of dignity.
Realizing the necessary public policies is a challenge, especially if the public
administrator uses excuses to stop realizing basic rights such as health and
education. The controversy about the scarcity of resources as a limit to the
realization of the rights to state benefits is not recent. It was even a theory that
justified the lack of resources for the non-implementation of public policies. It is
sought, therefore, to discuss how this theory has been applied in Brazil.
Keywords: Fundamentals rights. Public Policy. Possible reserve.

Por Bruna Schlichting

1 Bacharel em Direito pela Universidade Positivo, Académica do Curso de Pds-Graduacgéo do Instituto
Romeu Felipe Bacellar.
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1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E IMPRESCINDIBILIDADE DAS

PRESTACOES MATERIAIS ESTATAIS

Apesar de nao ser correto afirmar que os direitos fundamentais nasceram
efetivamente no século XVIII (MANICA, 2007), é possivel vislumbrar que a partir
dessa época que eles passaram a ter, sem duvida, mais relevancia nas ordens
juridicas instituidas pelas constituicdes, principalmente quando foram
decididamente incorporados na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao.

Essa vinculag&o entre ordem juridica constitucional e direitos fundamentais
é tao forte e importante que Carl SCHMITT estabelece que o primeiro critério
para a caracterizacdo, ao menos formal, desses direitos € a sua previsdo no
instrumento constitucional (BONAVIDEZ, 2006, p. 561)2. Ou seja, para ser um
direito fundamental € imprescindivel sua previsdo na Carta Politica do Estado.

O segundo critério estabelecido por SCHMITT € tdo formal quanto o
primeiro, pois os direitos fundamentais ganham esse status de
“fundamentalidade” por ter um alto grau de garantia e seguranca, sendo
imutaveis ou de dificil modificacdo (BONAVIDEZ, 2006, p. 561).

J& o carater material desses direitos se d4 com a orientacdo ideolégica
adotada pelo ente estatal, sdo os valores e principios que a Constituicdo
consagra que irdo delimitar o “corpo” dos direitos fundamentais especificos
daquele sistema.

Ora, a orientacdo ideoldgica de um Estado ndo se mantém imutavel ao
longo da histéria, muito menos é a mesma que rege todos os ordenamentos

constitucionais do mundo. Por isso, a doutrina € pacifica em admitir que no

2 E imprescindivel reconhecer que existem outros direitos fundamentais que ndo estdo expressamente
positivados no texto Magno. Existe, em varias constituicées pelo mundo, inclusive na Constituicdo brasileira
de 1988, a denominada “clausula aberta” ou “norma de fattispecie aberta”, que admitem uma abertura
material para a incorporagao dos direitos fundamentais no ordenamento juridico. Essa “incorporagéo” de
direitos fundamentais pode ocorrer em razdo do regime e dos principios que a propria Constituicdo ou,
ainda, decorrer da participacdo de tratados internacionais. Polémicas e discussdes a parte, para o presente
trabalho preferiu-se excluir a apreciagao da “clausula aberta” e das consequéncias que ela pode trazer para
0 sistema juridico, dada que a explanacéo e abordagem desse assunto seria deveras longo e, igualmente,
ndo se encaixaria no objetivo a ser alcancado. Dessa forma, deixa-se claro que se reconhece tal clausula,
entretanto, limita-se o objeto de estudo a andlise das politicas publicas que advém dos direitos fundamentais
expressamente positivados no ambito constitucional. (Cf. CUNHA JR. Dirley da. Controle judicial das
omissdes do poder publico: em busca de uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito
fundamental a efetivagdo da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 243-256.)
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decorrer da historia os direitos fundamentais foram expressos em diferentes

dimensdes ou geragdes, dependendo da orientacdo adotada pela Constituicdo
dos paises e de seus respectivos ordenamentos juridicos.

O que interessa, para a elaboracéo do presente artigo, € apenas a matéria
relativa aos direitos fundamentais sociais, direitos de segunda geracao ou, como
lembra Fernando Borges MANICA (2007), direitos fundamentais a prestacées
em sentido estrito.

Como discorre Andreas KRELL (2002, p. 19), os direitos de segunda
geracgao surgiram no séc. XIX como fruto da primeira revolucdo industrial e das
conquistas dos movimentos sindicais. Porém, foi somente no séc. XX que esses
direitos ganham protecao constitucional, com as constituicdes do México (1917),
da Republica Alema (1919).

Antes de prosseguir a explicagéo sobre os direitos sociais, deve-se atentar
a respeito do viés constitucional que acoberta tais direitos. Ana Claudia FINGER
(2003, p. 62), a partir das doutrinas de Schier, Lassale e Hesse, esclarece que,
além de hierarquicamente superior, a Constituicdo de um Estado representa um
verdadeiro contrato social. Ela € o nlcleo normativo em que se expressam as
necessidades e conquistas de um conjunto social no decorrer da histéria, sendo
um plano de diretrizes basicas que a sociedade pretende construir.

Ou ainda, como esclarece Dirley da CUNHA JUNIOR (2008. p. 43.),

(...) a Constituicdo deve necessariamente refletir as caracteristicas
mais notaveis da sociedade que pretende regular, numa harmdnica
correlacdo: extrai da sociedade seu substrato material e espiritual (a
matéria disponivel) e procura ordené-lo, dirigi-lo e motiva-lo.

Diante disso deve-se admitir que a Constituicdo € o vetor que direciona a
atuacao estatal. Se nela é adotado o posicionamento liberal, consagrando
direitos fundamentais de primeira dimensao, a atua¢do do Poder Publico daquela
sociedade deve-se harmonizar a esse posicionamento. Havera abstencao, falta
de atuacdo do Poder Publico perante a sociedade.

No entanto, a grande maioria dos Estados adota, predominantemente, a
ideologia prestacional e apresenta em sua Carta Magna os ja referidos direitos
fundamentais sociais que, ao contrario dos direitos de primeira geracao,
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demandam prestacfes materiais positivas do Poder Publico para a sua

concretizacao.

Nessa linha, eles sao classificados como “direitos através do Estado”
(KRELL, 2002, p. 19) e se exteriorizam do texto constitucional por meio de leis,
atos normativos e, também, com o desenvolvimento e implementacdo dos
servicos publicos.

Como tal, ndo se pode deixar de observar a doutrina de Konrad HESSE
(1991, p. 14.) que ensina que uma norma constitucional ndo tem existéncia
autonoma, fora da realidade. A esséncia das normas constitucionais se faz pela
sua vigéncia, ou seja, a situacao regulada pela norma pretende ser concretizada
no plano dos fatos. A norma constitucional deve ser dada eficacia, ndo podendo
ser somente uma “folha de papel” (HESSE, 1991, p. 9), na classica expressao
de LASSALLE.

Assim, diante de tamanha importancia das previsées constitucionais, é
valido frisar que ndo € admitido ao Poder Publico, quando previsto na sua
respectiva Carta, se omitir, deixar de prestar 0s servicos necessarios para
concretizar esses direitos. Nesse sentido, qualquer omisséo estatal que néo
esteja devidamente prevista ou que esteja no lugar de uma prestacao positiva
do Estado, configurara ndo somente um desrespeito com a sociedade, mas sim

em uma flagrante violagéo a todo o seu ordenamento juridico.

2 O ESTADO SOCIAL, SUA IMPLANTACAO NO BRASIL E A CONSTITUICAO
DE 1988

Até o comeco do séc. XX, o Estado era passivo, ndo se envolvendo nas
relacbes econdmicas e sociais. Nessa versdao minima, o ente estatal se
preocupava fundamentalmente com a vida politica, com a organizacdo dos
poderes e atuava de maneira negativa, se abstendo de conceder servigos
publicos a sociedade, como saude, educacao, assisténcia social. Esse periodo,
marcado pela auséncia estatal, primazia pela garantia das liberdades e pelo
liberalismo foram marcantes na histéria e foram denominados de direitos
fundamentais de primeira dimensdo (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 208).

p. 28
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Contudo, o modelo liberal ndo se sustentou. A idealizagéo da liberdade, da

igualdade e da fraternidade ndo foram compativeis com a realidade do poder
econdémico do periodo.

Segundo comenta Eros Roberto GRAU (2005. p. 20-25.) a idealizacao da
igualdade, por exemplo, se deu a moda de Orwell — alguns séo “iguais” e outros
“mais iguais”. Os que tinham poder econémico, desfrutavam da possibilidade de
participar do processo fabril na mais alta escala, gerenciando lucros e explorando
a classe operaria, que, sem muitas opc¢des, se rendia ao trabalho insalubre.

A fraternidade, ainda de acordo com o Ministro, também ficou
comprometida, uma vez que se tornou inconcilidvel com o egoismo e a
competicdo econbmica.

O desenvolvimento social se deu de forma desordenada e desamparada,
uma vez que o Estado ndo se comprometia com a sociedade, ndo tinha o carater
prestacional e, como consequéncia, promovesse a industrializacao
acompanhada de graves problemas sociais. A consagracdo da liberdade e
igualdade formais, tdo fomentada pelo estado liberal ndo gerava garantia de seu
efetivo gozo e isso acabou gerando amplos movimentos reivindicatorios
(SARLET, 2003, p. 52). Passou a se defender a intervencao que liberta, no lugar
da liberdade que oprime (BRITO, 1982, p. 19).

A partir dai, com a sufocacédo do pensamento liberal, o ente Estatal passa
a evoluir e a ser considerado além do carater unitario, adquirindo uma
perspectiva mais social e interventora, na tentativa de sanar as distor¢des
econbmicas, mostrando-se apto a retirar o individuo da opressao.

Nasce o Estado Social, que tem por escopo primordial a garantia aos seus
cidaddos de um minimo de condi¢des essenciais exigidas para a sua existéncia
com dignidade (SBRISSIA, 2009) e cuja principal caracteristica € a intervencao
positiva do Poder Publico na ordem econémica e na ordem social (MANICA,
2007, p. 2).

E nesse momento da histéria, como visto a cima, que os direitos
fundamentais sociais ganham expressao constitucional. O individuo, com isso,
passa a ser credor das prestacdes estatais (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 213).
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Nasce no panorama mundial, amparado pelo principio da solidariedade?,

uma nova gama de direitos, cuja base € propicia para concrecao a justica social
e pela viabilizacdo de politicas publicas que garantam o amparo e protecédo aos
pobres e fracos.

No panorama brasileiro ndo foi diferente, a evolugdo constitucional que
vinha se expressando no México (1917) e na Alemanha (1919) se concretiza, ao
menos no papel, com a Constituicdo de 1934.

Nas palavras de Paulino JACQUES (CUNHA JUNIOR. op. cit. p. 221.)

A revolucdo de 1930 propiciou-lhe a integracdo na nova ordem. A
volumosa legislacéo social-trabalhista do Governo Provisoério, de 1930-
1934, demonstrou que estadvamos realmente, integrados no espirito da
época. A Constituicdo de 1934, que incorporou 0s novos direitos ao
seu texto, a maneira de Weimar, revela a irrevogabilidade dessas
reivindicacoes.

Segundo Paulo BONAVIDES (p. 366) é nessa Constituicdo que se insere
uma nova corrente de principios, é o que inaugura no pais o constitucionalismo
social que, pela influéncia da Constituicdo Weimar, apresentou um carater
predominantemente intervencionista.

E ndo é para menos, ao analisar-se o preambulo da Constituicao de 1934,
constata-se que ela emprega expressdes como “justica” e “bem-estar social e
econbmico”, mostrando uma verdadeira evolugdo quanto as constituicbes
passadas. E, ainda, mostrava-se nitidamente filiada a doutrina do estado social
alemé&o, cujo texto do predmbulo demonstrava: “A liberdade e na justica (...) e
de trabalhar para o progresso social” (CUNHA JUNIOR, p. 221).

Brasil sofria ai, segundo Josaphat MARINO (CUNHA JUNIOR, p. 221), um
sopro de socializagao que viria a se perdurar pelas Constituicbes seguintes.

Ingo Wolfgang SARLET (P. 69-76), observando a historia do
constitucionalismo péatrio, afirma que, apesar de os direitos sociais se
encontrarem presentes nas Constituicdes de 1934 e 1946, foi com o advento da
presente Constituicdo de 1988 que eles foram tratados, pela primeira vez no

constitucionalismo brasileiro, de forma relevante. Um dos motivos para que

3 O principio da solidariedade se desenvolveu a partir do movimento socialista, no séc. XIX, e
implanta a ideia de que todos sdo responsaveis pelas necessidades de qualquer individuo ou grupo social.
Esse principio corrobora com a ideia de que o Estado deve, portanto, zelar pelas caréncias sociais. CUNHA
JUNIOR. op. cit. p. 221.
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fossem consagrados tais direitos se deve pelo processo de redemocratizagéo do

pais que, por quase vinte anos, encontrou-se sob o dominio da ditadura militar.

E o que fica demonstrado no preambulo, que institui,

(...) um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos (...) (grifos nossos)

E também ¢é possivel encontrar mais exemplos desse carater
compromissario nos artigos 6°, 194 e 205, nos quais € possivel observar que,

realmente, os direitos sociais sado abrangidos e defendidos:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protec@o & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituigdo.

(...)

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social.

(...)

Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

N&o se esquecendo que todos esses direitos devem ser realizados e
concretizados de acordo com os objetivos fundamentais, modo a garantir uma
sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacéo e a promocéo do bem de todos, sem preconceitos4.

Assim, € possivel admitir, sem sombra de duvidas, que a Constituicao
promulgada em 1988, abrange uma nova ordem social, garantindo aos
individuos o chamado “minimo existencial” e, de acordo com Gilberto
BERCOVICI (2005, p. 9),

(-..) conttm em seu texto as bases de um projeto nacional de
desenvolvimento, em que torna possivel a reestruturacdo do Estado
brasileiro para conduzir as transformacgdes sociais necessarias para
a superacdo do subdesenvolvimento. (grifos nossos).

4 Art. 3° da Constituicao.
p. 31
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3 POLITICAS PUBLICAS E ORCAMENTO

Como visto, a linguagem constitucional € normativa e vinculante a todos os
Poderes Publicos, pois congrega a posi¢cdo hierarquica suprema e, dentro da
ordem juridica vigente, a materialidade de um auténtico pacto social.

Como lembra Claudia Maria da Costa GONCALVES (2005. p. 160), por
possuir tais caracteristicas, o Texto de 1988 contempla, como visto, uma enorme
gama de principios que dependem de prestacdes e certos condicionantes
faticos, providenciados pelo Poder Publico, para gerarem efeitos.

E o que o José Afonso da SILVA (2002, p. 136) denomina de normas
constitucionais de eficacia limitada de principio programatico, pois estabelecem
programas constitucionais a serem seguidos pelo executor, que se impdem
como diretriz permanente do Estado.

Dessa maneira, € necessario que tais normas, para se concretizarem,
sejam objeto de politicas publicas.

Antes de prosseguir, € necessario compreender que a expressao “politicas
publicas” é polissémica, uma vez que compreende todos os instrumentos de
acao de governos.

Para Maria Paula Dallari BUCCI (2006, p. 241) as

(...) politicas publicas séo programas de agdo governamental visando
a coordenar os meios a disposi¢cao do estado (...) para a realizagao de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados5.

E aqui, com o desenvolvimento e a implementacdo das politicas
publicas que se encontra a primeira barreira para a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, o orcamento publico6.

Por Obvio, para realizar tais prestacdées com o fim de realizar o texto

constitucional, o Estado deve possuir receitas, reservas orgamentarias. E,

5 E importante ressaltar que as politicas publicas ndo se confundem com planos ou programas de
acgédo, apenas se exteriorizam por meio deles. MANICA. op. cit. p. 2.
6 Na opinidao de Fernando Borges Manica, “a garantia e prote¢do de todos os direitos individuais,

por 6bvio, necessitam de recursos para que sejam efetivadas. Veja-se a atuacao das policias, do corpo de
bombeiros e do proprio Poder Judiciério; a realizacéo de elei¢cdes e todas as atividades administrativas de
controle e fiscalizagdo. Todos os direitos demandam custos para sua efeticacdo; os direitos de defesa
indiretamente; e os direitos sociais, diretamente”. (MANICA, Fernando Borges. op. cit. p 8.). Assim, fica
claro que todos os direitos, para serem efetivados, necessitam de dispéndio financeiro. Cabe ressaltar,
como faz o ilustre professor, que os direitos sociais, demandam mais diretamente esse investimento.
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apesar de se frisar no presente trabalho a importancia dos direitos fundamentais

sociais, ndo se pode ignorar que, como bem afirmam HOLMES e SUSTEIN,

todos os direitos, ndo s6 os sociais, implicam em custos para o Estado

If rights were merely immunities from public interference, the highest
virtue of government (so far as the exercise of rights was concerned)
would be paralysis or disability. But a disabled state cannot protect
personal liberties, even those that seem wholly "negative," such as the
right against being tortured by police officers and prison guards. (...) All
rights are costly because all rights presuppose taxpayer funding of
effective supervisory machinery for monitoring and enforcement
(HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 44)7.

Percebe-se, portanto, que o0 orcamento publico passa a ter papel
fundamental na estrutura social e politica atual, pois todos os direitos
fundamentais, segundo HOLMES e SUSTEIN, dependem de recursos
financeiros para se concretizar, inclusive as liberdades. Mas nem sempre foi
atribuida tal importancia ao orcamento publico.

Classicamente, o orcamento publico era tido como um documento
meramente contabil, que tentava manter o equilibrio financeiro e evitar a
expansdo desmedida de gastos (MANICA, ). No inicio, portanto, o orcamento
estava desvinculado de planos governamentais e dos interesses coletivos. Era
apenas uma forma de controle que colocava frente a frente as despesas e as
receitas anuais do Poder Publico.

Porém, com o advento do Estado Social e da nova postura governamental
frente a ordem social e econbmica, o orcamento se transformou em um
instrumento da administracdo publica, cujo escopo principal é auxiliar nas etapas
do processo administrativo, fornecendo 0S recursos necessarios para a
implementacéo de tais acfes ou programas.

Hodiernamente, pelo fato de o Estado prever uma maior intervencéo na
vida social, a relacdo entre orcamento publico e a concretizacdo dos direitos

fundamentais sociais, através de politicas publicas, € intrinseca e indissociavel.

7 Tradugao Livre: “Se os direitos fossem meramente imunidades de interferéncia publica, a maior
virtude do governo (tanto quanto o exercicio dos direitos estava em causa) seria paralisia ou
incapacidade. Mas um estado incapacitado nao pode proteger as liberdades pessoais, mesmo aqueles que
parecem totalmente "negativos®, como o direito de ndo ser torturado por policiais e agentes
penitenciarios. (...) Todos os direitos sdo caros porque todos os direitos pressupdem financiamento
contribuinte de mecanismos de controle eficaz para monitoramento e fiscalizaco.
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Régis Fernandes de OLIVEIRA (2006, p. 243) demonstra bem essa relacéo

entre orcamento e acdes governamentais:

A decisao de gastar €, fundamentalmente, uma decisdo politica. O
administrador elabora um plano de acéo, descreve-o no orcamento,
aponta 0os meios disponiveis para seu atendimento e efetua o gasto. A
decisdo politica ja vem inserta no documento solene de previsao de
despesas.

E Ricardo Lobo TORRES (2000, p. 110.)finaliza o raciocinio, anotando que

O relacionamento entre politicas publicas e orgamento € dialético: o
orcamento prevé e autoriza as despesas para a implementagédo das
politicas publicas; mas estas ficam limitadas pelas possibilidades
financeiras e por valores e principios como o do equilibrio orcamentario

(...)

Dessa forma € possivel observar que o desenvolvimento das politicas
publicas esta condicionado ao elemento “financeiro” do Estado. Portanto, se o
Poder Publico ndo possui reservas orcamentarias, a concretizacao de politicas
publicas habeis a suprir e concretizar os direitos fundamentais fica
comprometida.

Sobre o tema, Larissa Fischer SBRISSIA (2009) ressalta que

A analise econdmica pode e deve contribuir para a justica social, afinal,
isto sera o objetivo maior do Estado, todavia, ndo ha como ratificar que
os direitos fundamentais devem ficar reféns da escassez porque, neste
caso, havera uma inversao de papéis.

Outrossim, € necessario observar a dotacdo orcamentaria com cuidado
frente a concretizag&o dos direitos sociais. A satisfacéo desses direitos demanda
meios materiais, 0 que significa, segundo AMARAL, trabalhar com a escassez.

Para o autor, afirmar “que um bem é escasso significa que ndo ha o
suficiente para todos” (AMARAL, 2001, p. 133) E dentre os diversos tipos de
escassez listadas por AMARAL, existe a artificial, decorrente das decisdes
governamentais quanto a alocagao de bens.

Juntamente com a divisibilidade e a homogeneidade do bem (AMARAL,
2001, p 134), a escassez desafia a concretizacdo do tratamento igual para todos,

uma vez a tentativa de se alcancar a igualdade poderia levar a custos absurdos.
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Com o fendbmeno da escassez, desenvolveu-se no Brasil, a partir da teoria

alema, a denominada “Teoria da reserva do possivel”’, justamente para tentar
legitimar a falta de dotacdo orcamentéria e justificar a falta de realizacdo dos
direitos fundamentais.

Entretanto, a reserva do possivel, originalmente ndo possuia relagéo direta
com o orgcamento. O Tribunal Constitucional Alemé&o, no precedente em que
discutiu o aumento das vagas em Universidades, decidiu que as prestacfes
positivas do Estado estariam sujeitas a reserva do possivel, no sentido de que
deve haver razoabilidade de pretensdes. Portanto, ndo havia um direito subjetivo
a vagas em universidades, porque tal direito deveria respeitar as vagas

disponiveis.

A teoria da reserva do possivel, (...), ndo se refere direta e unicamente
a existéncia de recursos materiais suficientes para a concretiza¢éo do
direito social, mas a razoabilidade da pretenséo deduzida com vistas a
sua efetivacdo (MANICA).

Originalmente, portanto, enfatize-se, a “Teoria da reserva do possivel” nao
esta fundada na limitacdo orcamentaria. Essa transformacao sofrida no processo
de “importacao” da teoria alema gerou um problema grave, pois a Constituicao,
gue é o pacto social representativo das conquistas histérias e sociais de um
povo, teve sua concretizagao limitada.

Obviamente essa barreira financeira ndo pode permanecer como um
escudo de protecdo ao Poder Publico. Contudo, passou a ser utilizada a larga
como escusa para que, muitas vezes indevidamente, deixe-se de cumprir suas
obrigagOes e organizar devidamente suas financas.

No contexto da Constituicdo de 1988 o orcamento publico deve ser visto
como um importante instrumento de governo, cuja finalidade é organizar as
contas publicas.

Entretanto, segundo a doutrina de Clémerson Merlin CLEVE néo é isso que

esta ocorrendo na conjuntura atual.

No Brasil de hoje o Estado se transformou numa maquina de
expropriacdo de recursos da sociedade para pagar os juros da divida
publica. O pais gasta 100 bilhdes de délares ao ano apenas para pagar
os juros da divida publica (sem que se amortize o principal). N6s vemos
0 contingenciamento arbitrario das dotacdes orcamentarias, muitas
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vezes daquelas necessdrias para o crescimento dos servigos publicos
realizadores dos direitos sociais. Ao mesmo tempo, houve a adoc¢édo de
uma espécie de neoliberalismo globalizado, que procurou transformar
aquilo que a Constituicdo definiu como direitos, em meros produtos,
em mercadorias que haveriam de ser compradas. Esse quadro precisa
mudar (CLEVE, 2010).

O orcamento publico deixa de ser um instrumento necessario para a
consecucdo de politicas publicas e passa a ser um mero instrumento de
governabilidade.

O Estado ndo mais parece estar voltado a satisfacdo dos direitos
fundamentais, realizando uma inverséo de valores, no sentido de que utiliza os
recursos publicos de forma errbnea e se utiliza da reserva do possivel como uma
justificacdo para sua atuacao.

O orcamento publico, conforme dispde Lino Martins da SILVA, deve ser
utilizado como “um plano de trabalho governamental expresso em termos
monetarios, que evidencia a politica econémico-financeira do Governo (...)
(SILVA, 1996. p. 37.)

Como é possivel perceber, na visdo de SILVA, o orcamento deve ser
encarado, hoje, justamente como uma diretriz governamental, que organiza as
contas publicas e, mediante a separacao de verbas adequadas, aliadas a um
plano de governo, devem fixar os gastos feitos com as politicas publicas. Nao

deve ser somente um mero instrumento governamental, como criticou CLEVE.

4 JURISPRUDENCIA

O Superior Tribunal de Justica, em diversas ocasides8, ja se pronunciou a
cerca da reserva do possivel, como no REsp N° 1.185.474 — SC, de relatoria dao
Ministro Humberto Martins, em que se discute 0 acesso a creche aos menores
de zero a seis anos. No referido recurso, o recorrente era o Municipio de
Criciima e o recorrido era o Ministério Publico de Santa Catarina, tendo-se
decidido:

8 Confira-se o informativo 0431 de 2010, nos EDcl no MANDADO DE SEGURANGCA N° 16.210 —
DF, no RECURSO ESPECIAL N° 1.024.298 — MS, no RECURSO ESPECIAL N° 1.068.731 — RS e no
RECURSO ESPECIAL N°962.934 — MS.
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ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — ACESSO A CRECHE
AOS MENORES DE ZERO A SEIS ANOS - DIREITO SUBJETIVO —
RESERVA DO POSSIVEL — TEORIZACAO E CABIMENTO -
IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE
DEFESA — ESCASSEZ DE RECURSOS COMO O RESULTADO DE
UMA DECISAO POLITICA — PRIORIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS — CONTEUDO DO MINIMO EXISTENCIAL -
ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCACAO — PRECEDENTES
DO STF E STJ.

1. A tese da reserva do possivel assenta-se em ideia que, desde os
romanos, estd incorporada na tradicao ocidental, no sentido de que a
obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida (Impossibilium nulla
obligatio est -Celso, D. 50, 17, 185). Por tal motivo, a insuficiéncia de
recursos orgamentarios ndo pode ser considerada uma mera falcia.
2. Todavia, observa-se que a dimensao fética da reserva do possivel é
guestdo intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esta
pode ser compreendida como "sinbnimo" de desigualdade. Bens
escassos sdo bens que ndo podem ser usufruidos por todos e,
justamente por isso, devem ser distribuidos segundo regras que
pressupde o direito igual ao bem e aimpossibilidade do uso igual
e simultaneo.

3. Esse estado de escassez, muitas vezes, é resultado de um processo
de escolha, de uma decisdo. Quando ndo ha recursos suficientes
para prover todas as necessidades, adecisdo do administrador de
investir em determinada area implica escassez de recursos para
outra que nao foi contemplada. A titulo de exemplo, o gasto com
festividades ou propagandas governamentais pode ser traduzido na
auséncia de dinheiro para a prestacdo de uma educacéo de qualidade.
4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do
possivel ndo pode ser oposta a efetivagdo dos Direitos
Fundamentais, j4 que, quanto a estes, ndo cabe ao administrador
publico preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a vontade da
maioria pode tratar tais direitos como secundarios. Isso, porque a
democracia ndo se restringe na vontade da maioria. O principio do
majoritario é apenas um instrumento no processo democratico, mas
este ndo se resume aquele. Democracia é, além da vontade da
maioria, a realizagéo dos direitos fundamentais. SO havera democracia
real onde houver liberdade de expresséo, pluralismo politico, acesso a
informacao, a educagdo, inviolabilidade da intimidade, o respeito as
minorias e as ideias minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser
malferidos, ainda que seja a vontade da maioria. Caso contrario, se
estara usando da "democracia" para extinguir a Democracia.

5. Com isso, observa-se que a realizacdo dos Direitos Fundamentais
nado é opc¢do do governante, ndo é resultado de um juizo discricionario
nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da
vontade politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a
dignidade humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez
guando esta é fruto das escolhas do administrador. Nao é por outra
razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel a
realizacdo do minimo existencial.

6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o
minimo para se viver. O contetdo daquilo que seja 0 minimo existencial
abrange também as condi¢bes socioculturais, que, para além da
questdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo
de insercdo na "vida" social.

(...)

9. Eis a razéo pela qual o art. 227 da CF e o art. 4° da Lei n. 8.069/90
dispdem que a educacédo deve ser tratada pelo Estado com absoluta
prioridade. No mesmo sentido, o art. 54 do Estatuto da Crianca e do
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Adolescente prescreve que é dever do Estado assegurar as criancas
de zero a seis anos de idade o atendimento em creche e pré-
escola. Portanto, o pleito do Ministério Publico encontra respaldo legal
e jurisprudencial.

10. Porém é preciso fazer uma ressalva no sentido de que mesmo
com a alocacdo dos recursos no atendimento do minimo
existencial persista a caréncia orgamentaria para atender a todas
as demandas. Nesse caso, a escassez ndo seria fruto da escolha de
atividades néo prioritarias, mas sim da real insuficiéncia
orcamentaria. Em situagcbes limitrofes como essa, ndao ha como o
Poder Judiciario imiscuir-se nos planos governamentais, pois estes,
dentro do que é possivel, estdo de acordo com a Constituicdo, ndo
havendo omisséo injustificavel.

11. Todavia, areal insuficiénciade recursos deve ser demonstrada
pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada
como uma desculpa genérica para a omissao estatal no campo da
efetivacéo dos direitos fundamentais, principalmente os de cunho
social. No caso dos autos, ndo houve essa demonstracao.
Recurso especial improvido.(grifos nossos) (BRASIL, 2010)

Percebe-se que o Tribunal, ao discorrer sobre a reservar do possivel toca
em pontos sensiveis aos tecer a decisdo sobre o caso concreto. Aborda-se a
qguestdo do minimo existencial, pilar sustentador, ndo somente da dignidade
humana, mas também que garante a insercdo no tocante ao desenvolvimento
sociocultural do individuo.

Discute-se, também, a problematica de prestacao, por parte do Estado, do
efetivo dever de concretizacdo dos direitos fundamentais, sendo que esses ndo
podem ser negligenciados quanto a escolha do administrador.

O Supremo Tribunal Federal também ja se manifestou sobre a reserva do
possivel9, no Informativo n® 581, no qual consta 0 RE 482611/SC, de relatoria
do Ministro Celso de Mello, publicado no DJe no dia 7 de abril de 2010, em que

se consignou:

EMENTA: CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO
E/OU EXPLORACAO SEXUAL. DEVER DE PROTECAO INTEGRAL
A INFANCIA E A JUVENTUDE. OBRIGACAO CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO. PROGRAMA SENTINELA-
PROJETO ACORDE. INEXECUCAO, PELO MUNICIPIO DE
FLORIANOPOLIS/SC, DE REFERIDO PROGRAMA DE ACAO
SOCIAL CUJO ADIMPLEMENTO TRADUZ EXIGENCIA DE ORDEM
CONSTITUCIONAL. CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA
HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO
MUNICIPIO. DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR
INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819). COMPORTAMENTO QUE
TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL (RTJ
185/794-796). IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO, PELO PODER
PUBLICO, DA CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL SEMPRE
QUE PUDER RESULTAR, DE SUA APLICACAO,

9 Como no ARE 639337/SP AgR, no ARE 637911/ RJ, no ARE 678405/ SP, no ARE 677008 / SC,
no RE 671725/ SP, no RE 667745 / SC, nos Informativos n°® 669, 632, 582, 528 e 520 e na ADPFn°45/DF.
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COMPROMETIMENTO DO NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197). CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE
DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS. PLENA LEGITIMIDADE
JURIDICA DO CONTROLE DAS OMISSOES ESTATAIS PELO
PODER JUDICIARIO. A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL
FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E
TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO. PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA (RTJ 174/687 - RTJ 175/1212-1213 - RTJ 199/1219-
1220). RECURSO EXTRAORDINARIO DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO. (BRASIL, 2010)

pY

Nos votos, discutiu-se a prioridade quanto a protecdo aos direitos da
crianca e do adolescente, pois essa se qualifica como um dos direitos sociais
mais expressivos contidos no ordenamento patrio, uma vez que 0S menores
devem ter prioridade quanto a protecédo do direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacéo, nos termos do artigo 227, caput, da Constituicdo Federal.

O Poder Publico, dessa forma, ndo pode se utilizar da reserva do possivel,
salvo motivo objetivamente aferivel, com o fim de exonerar-se do efetivo
cumprimento das obrigacfes constitucionalmente impostas.

Nitido resta que o posicionamento dos Tribunais Superiores esté tendente
a afastar a aplicacao da reserva do possivel, pois, em boa parte dos casos, essa
teoria esta sendo utilizada como um “escudo” para que o Poder Estatal omita-se
quanto a prestacdo de servicos essenciais e quanto a protecdo de direitos

fundamentais previstos na Constituicdo Federal

5 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais, em especial os de cunho social, estdo previstos
no ordenamento juridico ndo para ser um mero adorno legislativo. Sua previsao
pressupde a intencéo do Estado de concretiza-los, ja que direitos séo fruto de
uma busca social pela intervengéo do ente publico, pela concretizacdo material

a fim de garantir o minimo existencial e a preservacao da dignidade humana.
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Entretanto, como examinou-se, a consecucao de politicas publicas viaveis

a implantacdo dessas demandas sociais ndo é barata, exige uma elaboracéo
orcamentaria cuidadosa e comprometida com a Sociedade.

A desidia do administrador publico com a previsdo orcamentaria fez com
que um instituto nascido na Alemanha, dentro de um contexto sécio-juridico
especifico, fosse incorporado, mesmo que de maneira troncha, ao ordenamento
juridico patrio.

Em nenhum momento se questiona o estudo do Direito Comparado, que
traz a tona discussoes relevantes. O que se pde em cheque € a pertinéncia de
teorias juridicas desenvolvidas em paises de bases cultural, econdmica e social
e aplicadas em outros paises que apresentam modelos socioeconémicos e
politicos.

Nao se deve utilizar esse instituto alemé&o como uma forma de “desculpa”
da administracdo para ndo implementar politicas publicas. Abrigar a reserva do
possivel com um enfoque puramente orcamentario, cobrindo-a com o manto da
verdade absoluta quebra com as politicas sociais esperadas e previstas no texto

constitucional brasileiro.
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OS EFEITOS DA REFORMA TRABALHISTA: 36% MENOS PROCESSOS E
EFICIENCIA JURIDICA

THE EFFECTS OF LABOR REFORM: 36% LESS PROCESSES AND LEGAL
EFFICIENCY

Marcella Braga Marinho?

RESUMO

A Reforma Trabalhista completou um ano de vigéncia e ja traduz resultados
importantes. Atendeu as novas formas virtuais de trabalho, otimizou a
negociagao individual do contrato, reduziu em 36% as demandas judiciais,
reduziu encargos trabalhistas e exigiu que os sindicatos efetivamente atuem em
prol dos empregados.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Reforma. Eficiéncia. Empregos.

ABSTRACT

The Labor Reform has completed a year of validity and already translates
important results. It addressed the new virtual forms of work, optimized the
individual negotiation of the contract, reduced judicial demands by 36%, reduced
labor costs and demanded that unions effectively act on behalf of employees.

Keywords: Labor Law. Reform. Efficiency. Jobs.

1 UM BREVE PANORAMA DA REFORMA TRABALHISTA

A Reforma Trabalhista completou um ano de vigéncia e ja traduz
resultados importantes. Atendeu as novas formas virtuais de trabalho, otimizou
a negociacao individual do contrato, reduziu em 36% as demandas judiciais,
reduziu encargos trabalhistas e exigiu que os sindicatos efetivamente atuem em

prol dos empregados.

1 Marcella Braga Marinho, advogada atuante em contencioso Trabalhista e Civel, especializada em Direito
e Processo do Trabalho pela Universidade Candido Mendes, responsavel pela area de Direito do Trabalho
do escritorio Costa Marfori Advogados.
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A Lei 13.467/2017, sancionada em julho de 2017, entrou em vigor
em 11 de novembro do mesmo ano, trazendo mudangas na Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT), motivada pela necessidade de regularizar as contas
publicas, estimular a economia e criar empregos.

Neste curto periodo de vigéncia, com a modernizacao da lei, ja esta
produzindo frutos. Traduz na lei a nova realidade das rela¢des de trabalho e aos
avancos tecnoldgicos, além de dar mais eficiéncia ao mercado brasileiro. Para
isso, a flexibilizacdo das leis trabalhistas rompeu a rigidez de uma legislacao
ultrapassada e ofereceu seguranca juridica as empresas em um ambiente de
novas tecnologias.

A mudanca instaurada vem proporcionando as empresas investir
seus recursos de forma mais otimizada, possibilitando o aumento do niamero de
vagas formais, diante da diminuicdo de encargos trabalhistas e resguardando

maior seguranca juridica e econémica ao empregador.

2 A REFORMA TRABALHISTA E OS REFLEXOS NA JUSTICA DO
TRABALHO

Com a entrada em vigor da nova lei trabalhista, em novembro de
2017, as relacdes entre empregadores e trabalhadores se tornaram mais
harmoénicas. Dados do Tribunal Superior do Trabalho (TST) mostram que houve
uma reducdo no volume de novas demandas trabalhistas, além de aumento da
eficiéncia judicial, pois a queda do niamero de novas reclamacfes possibilitou
que a Justica do Trabalho conseguisse, também, dar andamento e reduzir a
guantidade de processos antigos pendentes.

Segundo a Coordenadoria de Estatistica do TST?, entre janeiro e
setembro de 2017, as Varas do Trabalho receberam 2.013.241 reclamacgdes
trabalhistas. No mesmo periodo de 2018, o numero caiu para 1.287.208

demandas, ou seja, 0 numero reduziu em 36%:

2 Disponivel em: http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/primeiro-ano-da-reforma-
trabalhista-efeitos?inheritRedirect=false
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Entre janeiro e setembro de 2017, as Varas do Trabalho receberam 2.013.241 /
reclamagées trabalhistas. No mesmo periodo de 2018, o nimero caiu para 1.287.208. TST

3 A REFORMA TRABALHISTA E O DIREITO PROCESSUAL

O primeiro ano de vigéncia das reforma, ainda néo reflete mudanca
significativa da jurisprudéncia do TST, uma vez que a aprovagao, a revogacao
ou a alteracdo de sumulas, precedentes normativos e orientacdes
jurisprudenciais seguem um rito préprio, definido no Regimento Interno do TST.

Segundo o presidente do TST e do Conselho Superior do Trabalho,
Jodo Batista Brito Pereira, 0 impacto na jurisprudéncia se da a partir do
julgamento de casos concretos, por isso, € possivel encontrar decisdes de mérito
no primeiro e no segundo graus sob a égide da nova lei, contudo, eventuais
recursos contra essas decisdes estdo aos poucos chegando ao TST.

A Instrucdo Normativa n® 41/20183, aprovada em junho de 2018,
traz normas de direito processual relativas a Reforma Trabalhista. O texto
aprovado prevé que a aplicagdo das novas normas processuais € imediata, mas
nao atingem situacdes iniciadas ou consolidadas antes das alteragbes
legislativas. Deste modo, muitas das mudancas processuais nao sao aplicaveis
aos processos iniciados antes de 11/11/2017.

Como exemplo, um ponto de destaque da nova lei, mostra-se no

instituto processual da “transcendéncia” 4, que incide apenas sobre acérddos de

3 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugéo n. 221, de 21 de junho de 2018 [Instrugdo Normativa
n. 41]. Diario Eletrdnico da Justiga do Trabalho, Brasilia, DF, n. 2501, 21 jun. 2018. Caderno Judiciério do
Tribunal Superior do Trabalho, p. 26-28.

4 Schiavi, Mauro A reforma trabalhista e o processo do trabalho: aspectos processuais da Lei n. 13.467/17
/ Mauro Schiavi. — 2. ed. — Sao Paulo : LTr, 2018.
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Tribunais Regionais publicados a partir de novembro/2017, e é exigida como

requisito de admissibilidade nos Recursos de Revista. Segundo a redacgdo do
artigo 896-A da CLT, o TST examinara previamente se a questado discutida no
recurso oferecera reflexos gerais de natureza econbmica, politica, social ou
juridica, que ultrapassem os interesses individuais das partes (“transcendéncia”).
Os recursos que nao atenderem a nenhum dos critérios de “transcendéncia” nao

serdo providos e a decisdo monocratica do relator sera irrecorrivel.

4 A REFORMA TRABALHISTA E O DIREITO MATERIAL

As inovacfes no direito material, introduzidas pela reforma, sao
referentes ao tempo a disposicédo do empregador (sobreaviso), as mudancas nos
critérios para gozo férias, ao teletrabalho, ao tabelamento de reparacao por dano
extrapatrimonial, a regulamentacgdo do trabalho intermitente, a possibilidade da
rescisdo do contrato de trabalho por acordo entre empresa e trabalhador (mutuo
acordo) e a faculdade de realizacdo da contribuicdo sindical que antes era
obrigatéria.

Sobre as mudancas, devido ao curto prazo de vigéncia da nova Lei,
ainda havera uma construcéo jurisprudencial exarada do julgamento de casos
concretos. Somente apos varias decisdes do TST sobre a mesma matéria, €
apresentado um estudo pela Comissdo de Jurisprudéncia e Precedentes
Normativos com o fito de propor a revisdo, edicdo ou o cancelamento de sumula,

orientacao jurisprudencial ou precedente normativo.

5 QUESTIONAMENTO DE CONSTITUCIONALIDADE

Por tantas alteragdes introduzidas pela Lei 13.467/2017, chegaram
ao Supremo Tribunal Federal (STF) diversas acdes questionando a
constitucionalidade de alguns pontos da reforma trabalhista.

As acOes diretas de inconstitucionalidade foram ajuizadas por
entidades representativas de empregados, de empregadores, de setores
diversos da economia e pela Procuradoria-Geral da Republica.
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Esta ultima discorre, em sua acgéo, sobre a constitucionalidade de
artigo que impde a parte vencida, mesmo que beneficiaria da justica gratuita, o
pagamento dos honorarios advocaticios e periciais.

Para a Procuradoria-Geral, a medida seria inconstitucional, uma
vez que fere a garantia de gratuidade judiciaria aos que comprovam insuficiéncia
de recursos e viola as garantias constitucionais de amplo acesso a jurisdi¢cao e
de assisténcia judiciaria integral aos necessitados.®

De um lado, deve-se observar a existéncia de trabalhadores cujos
direitos tenham sido efetivamente violados e que deixariam de recorrer a Justica
do Trabalho, pelo receio de, caso ndo conseguissem comprovar suas alegacgoes,
terem de arcar com o0 pagamento das custas e honorarios sucumbenciais. De
outro, tem-se que a medida possui um aspecto pedagdgico sobre aqueles que
buscam o Judiciario Trabalhista sem ponderacao, responsabilidade e, muitas
vezes, sem o bom direito.

Outro ponto muito questionado foi a respeito da contribuicdo
sindical. O fim da obrigatoriedade da contribuicédo foi objeto de 19 acdes. Neste
tocante, em junho de 2018, o STF declarou a constitucionalidade do dispositivo,
respaldado no entendimento de inadmissibilidade da imposicdo da cobranca,
guando a Constituicdo Federal determina que ninguém € obrigado a se filiar ou
a se manter filiado a uma entidade sindical.

Ha, também, por conta da reforma trabalhista, acbes no STF
versando sobre a fixacdo de valores de indenizacdo por dano moral, trabalho
intermitente, atualizacdo dos depdsitos recursais e realizacdo de atividades

insalubres por gestantes e lactantes.
6 CONCLUSAO
Pelo pequeno periodo de vigéncia, o efeito mais marcante da

implementacgéo da reforma trabalhista foi, de fato, a diminuicdo do niumero de
distribuicdo de novas acdes nas Varas do Trabalho.

5 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE- ADI/5766 - STF. Relator: Ministro ROBERTO
BARROSO. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582 . Acesso em:
12 de dezembro de 2018.
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Os reflexos da Lei 13.467/2017 se fazem mais presentes,
efetivamente, nas relagbes entre empregado e empregador, uma vez que
aumentada a possibilidade de negociacdo entre ambos, gerando uma garantia
de maior flexibilidade nas relacbes de emprego.

Sendo assim, o engessamento estabelecido por uma lei criada em
1943 e que, anteriormente, impossibilitava o empregador de promover uma série

de alteracdes contratuais foi, a0 menos em parte, superada
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CIDADES E POLUICAO SONORA:
DESAFIOS DO DIREITO SOCIOAMBIENTAL PARA O DESENVOLVIMENTO

CITIES AND NOISE POLLUTION:
CHALLENGES OF ENVIRONMENTAL LAW FOR DEVELOPMENT

José Osoério do Nascimento Neto! e Vladimir Passos de Freitas?®

RESUMO

Sob a otica do Direito Socioambiental e da Gestdo Publica urbana, a presente
pesquisa académica tem por objetivo fornecer, de uma forma descritivo-
interpretativa, uma visdo multidisciplinar da poluicdo sonora presente nas
Cidades como um dos desafios da contemporaneidade do Direito e Ambiente
Urbano. Preliminarmente, serdo abordados os aspectos gerais dos conceitos de
som, vibracgao, ruido e suas respectivas variantes com os fundamentos da Fisica.
Nesse contexto, para andlise da configuracdo geral da polui¢cdo sonora, torna-se
necessario, também, compreender a relagao existente entre o chamado “som
indesejavel’ e a saude humana, tendo-se em vista que as principais fontes de
ruido possuem origem justamente nas Cidades. A partir dessa apresentacao
geral, parte-se para o estudo da poluicdo sonora dentro do Direito, sendo
fundamental o conhecimento do seu histérico juridico, cujos direitos e deveres
da atualidade encontram-se presentes na Constituicdo da Republica Federativa

1 Professor das Faculdades Integradas do Brasil (UniBrasil) e da Faculdade Cenecista de Campo Largo
(Facecla). Mestre em Direito Econdmico e Socioambiental pela Pontificia Universidade Catélica do Parana.
Bolsista CAPES (2009-2011). Especialista em Direito Contemporaneo com énfase em Direito Publico
(2010), pela Universidade Candido Mendes do Rio de Janeiro. Graduado em Direito (2008) também pela
PUCPR. Realizou aperfeicoamento de EaD Docéncia: Metodologia do Ensino Superior e Metodologia de
Pesquisa Cientifica, pela Fundacéo Getulio Vargas do Rio de Janeiro (2011). Tem experiéncia em ambiente
empresarial desde 2004, trabalhando pelo Juridico da GVT (telecom) e pelo Departamento Regulatério e
Institucional da Brookfield (energia). Advogado. Membro da Associagdo Paranaense de Direito e Economia
- ADEPAR. Associado ao Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito - CONPEDI.
Parecista Ad Hoc (duplo blind review) da Revista Brasileira de Politicas Publicas (avaliagdo B3, no sistema
Qualis). Co-autor das obras: "Mudanca do clima: desafios juridicos, econémicos e socioambientais"”, Fiuza
(2011) e "Estado, Direito e Sociedade", Iglu (2010).

2 E licenciado em Direito pela Faculdade Catdlica de Direito de Santos (1968), mestre e doutor em Direito
pela Universidade Federal do Parana (1989 e 1999). Foi Promotor de Justica nos Estados do PR e SP (10
anos) e Juiz Federal (26 anos), tendo exercido a presidéncia do Tribunal Regional Federal da 4a. Regiéo.
Aposentado do cargo de Desembargador Federal em 2006, atualmente € professor de Direito Ambiental da
graduagdo e da pés-graduacédo da Pontificia Universidade Catoélica do Parana, consultor da United Nations
Environmental Programe, membro do Grupo de Especialistas em Judiciario da International Union For
Conservation Of Nature, conferecista internacional na area do Direito Ambiental e em Politica Judiciaria e
Administracdo da Justica, sendo fundador e vice-presidente do Instituto Brasileiro de Administracdo do
Sistema Judicial - IBRAJUS e vice-presidente para América do Sul da "International Association for Courts
Administration - IACA", com sede em Louisville, Kentucky, Estados Unidos da América. Membro da
"Asociacion Internacional de professores de Derecho Ambiental’, sede em Lima, Peru. Dados
complementares no sitio: www.vladimirfreitas.com.br
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do Brasil de 1988, bem como nas resolugbes do Conselho Nacional do Meio
Ambiente — CONAMA. Neste momento, sao analisados casos exemplificativos
da Lei municipal de Curitiba, que dispde sobre ruidos urbanos, protecao do bem-
estar e do sossego publico; bem como casos pontuais da jurisprudéncia pétria,
que, em conjunto com os demais pontos deste trabalho, nos revelam uma
caréncia de discusséo, tanto do ponto de vista juridico, quanto cultural, sobre

poluicdo sonora nas cidades.

PALAVRAS-CHAVE: CIDADES; POLUICAO SONORA; DESAFIOS DA
COMTEMPORANEIDADE; DIREITO E AMBIENTE URBANO.

ABSTRACT

From the viewpoint of law cities and Urban Management, this scholarly research
is meant to provide, in a descriptive and interpretive way, a multidisciplinary view
of environmental noise present in the cities as one of the challenges of
contemporary law and Urban Environment. Preliminarily, it will deal with general
aspects of the concepts of sound, vibration, noise and their variants with the
fundamentals of physics. In this context, to analyze the general configuration of
the noise, it is also necessary to understand the relationship between the so-
called “unwanted sound” and human health, taking into account that the main
sources of noise have their origins in the Cities. From this overview, we proceed
to study the noise within the law and fundamental knowledge of its legal history,
the rights and duties of the day are present in the Constitution of the Federative
Republic of Brazil in 1988 and the resolutions of CONAMA that is the national
council on the environment. Today, it is considered exemplary cases of municipal
law in Curitiba, which deals with urban noise, protection and welfare of the public
peace, as well as individual cases of country jurisprudence, which together with
other points of this work reveal a lack of discussion, both legally, and culturally,
on noise pollution in cities.

KEY WORDS: CITIES; NOISE POLLUTION; CHALLENGES OF
CONTEMPORARY; LAW AND URBAN ENVIRONMENT.

1. INTRODUCAO

O crescimento populacional e concentragdo urbana vém passando por
processos de mudancas profundas. Essas mudancas permitiram que houvesse
uma deterioracdo do meio ambiente, contaminando o ar, o solo, a agua e o
siléncio nas cidades, este ultimo, objeto de estudo desse trabalho. O progresso

implica no aumento da producéo do ruido, onde os principais vildées da poluicao
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sonora em cidades sdo o tr&fego e a construcdo civil, explicados pela

necessidade de transporte e habitacdo. A instalacdo de comércio e industria em
areas antes estritamente residenciais agrava ainda mais o problema.

A chamada poluicdo sonora deve ser entendida como um subproduto da
civilizacdo tecnolégica e urbana, capaz de produzir incbmodo e danos
especificos ao organismo humano. A poluicdo acustica é considerada pela
maioria da populacdo das grandes cidades como um fator ambiental muito
importante, que incide de forma principal na sua qualidade de vida. Na poluicao
ambiental urbana, o ruido ambiental € uma consequéncia direta ndo desejada
das proéprias atividades que ocorrem nas grandes cidades, cuja analise
descritivo-interpretativa constitui objeto de estudo da presente pesquisa

académica.

2. DEFINICAO CONSTITUTIVA DE TERMOS IMPORTANTES PARA O
CONTEXTO DA PESQUISA

O conceito de som vem da Fisica®, sendo este a vibracéo acustica capaz
de provocar sensacdes auditivas. Dentro deste amplo conceito, tem-se, em
sentido mais restrito, a vibracéo, assim caracterizada pelo movimento oscilatoério,
transmitido pelo solo ou por uma estrutura qualquer.

O ruido, por sua vez, constitui-se como o som capaz de causar
perturbacdo ao sossego publico ou efeitos psicoldgicos e fisioldgicos negativos
em seres humanos e animais. Assim, pode-se dizer que o som, como poluicédo
sonora, esta associado ao “ruido estridente” ou ao “som nio desejado”.

Isso significa que a poluigdo sonora se faz presente quando a emisséo de
um som ou ruido que seja, direta ou indiretamente, ofensivo ou nocivo a saude,
a seguranca e ao bem estar da coletividade, valendo ressaltar que, embora o
conceito de som seja perfeitamente definido pela Fisica, o conceito de “som nao

desejado” (como polui¢ado) € muito relativo. Por exemplo, para muitos, um show

3 CALCADA, Caio Sérgio; SAMPAIO, José Luiz. Fisica classica — 6ptica e ondas. S&o Paulo: Editora
Atual, 1998. p. 459.
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de rock ndo passa de uma fonte extraordinaria de poluicao auditiva; para outros,

é a pura expressao da arte musical contemporanea®.

Para fins praticos, o som € medido pela pressao que ele exerce no sistema
auditivo humano. Na medida em que essa pressdo provoca danos a saude
humana, comportamentais ou fisicos, ela deve ser tratada como poluigdo, sendo
a medida da intensidade do som feita em decibéis (dB), unidade proposta por
Graham Bell.

A partir desta breve apresentacdo dos termos, € interessante recordar

alguns dos principais elementos da Fisica, relativos ao som.

3. AFISICA E O SOM-ALTURA, TIMBRE E INTENSIDADE

O som propaga-se a diferentes velocidades, em funcéo do meio — no ar,
ele se propaga a 345 m/s; na agua, a 1.430 m/s; e, no vacuo, ndo ha propagacéo,
pois 0 som é uma onda mecanica®.

O som possui trés qualidades essenciais®: a altura, o timbre e a
intensidade. A qualidade que permite a uma pessoa classificar um som como
mais grave (mais baixo) ou mais agudo (mais alto) que outro € denominada altura
do som. Essa qualidade fisiol6gica esta intimamente ligada com a propriedade
fisica chamada de “freqtiéncia”. Assim, quanto maior for a frequiéncia de um som,
tanto mais agudo ele sera. Analogicamente, quanto menor for a freqiiéncia, tanto
mais grave serd o som.

Por isso, nas palavras de Caio Sérgio CALCADA e José Luiz SAMPAIO’,
“é comum se dizer que, de um modo geral, a voz da mulher é mais aguda que a
do homem, ou, reciprocamente, a voz do homem é mais grave que a da mulher,
pois a voz da mulher apresenta freqiiéncias compreendidas entre 200 e 400 Hz;

e, a do homem, entre 100 e 200 HZ".

4 LACERDA, Adriana; MAGNI, Cristiana; MORATA, Thais; MARQUES, Jair; ZANNIN, Paulo Henrique.
Ambiente urbano e percepgdo da poluicdo sonora (QUALIS “A”, Eng. Ill). Ambiente e Sociedade
(Campinas), Brasil, v. 8, n. 2, 2005. p. 85-97.

5 EIGER, Sérgio; JULIANO, Neusa; NUCCI, Nelson (et. al.). Introducdo a Engenharia Ambiental: o
desafio do desenvolvimento sustentavel. 22 ed. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall, 2005. p. 208.

6 EIGER, Sérgio; JULIANO, Neusa; NUCCI, Nelson (et. al.). Introducdo a Engenharia Ambiental: o
desafio do desenvolvimento sustentavel. 22 ed. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall, 2005. p. 208.

7 CALCADA, Caio Sérgio; SAMPAIO, José Luiz. Fisica classica — 6ptica e ondas. S&o Paulo: Editora
Atual, 1998. p. 459.
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Por outro lado, quando um instrumento musical emite uma nota, 0 som

emitido €, na verdade, uma onda sonora resultante da superposicao de varias
vibracBes com diferentes freqiiéncias e intensidades. Conforme o instrumento,
variam em intensidade os harménicos que acompanham o som fundamental,
determinando o timbre do referido instrumento. Por isso distinguimos
perfeitamente uma mesma nota “dd” emitida por um violino ou por um piano, por
exemplo.

A intensidade, por sua vez, depende da amplitude do movimento
vibratério; da superficie da fonte; da distancia entre o ouvido e a fonte; e, da
natureza do meio entre a fonte e o receptor. Tudo isso condiciona dizer se 0 som
é forte ou fraco.

A seguir, apresenta-se uma série de sons, acompanhados de seu nivel de
intensidade®: préximo ao siléncio total — 0 dB; um sussurro — 15 dB; conversa
tranquila — 40 dB; voz humana (alta) — 75 dB; uma maquina de cortar grama —
90 dB; ruido do metrd — 90 dB; caminhdo — 100 dB; buzina de um automoével —
110 dB; trovdo — 120 dB; turbina de avido — 130 dB; um tiro ou um rojao — 140
dB.

Um dos grandes e graves problemas de nossa sociedade tecnoldgica é a
poluicdo sonora. Vive-se num mundo em que, culturalmente, o normal € o ruido
ou o barulho constante. O silencio € uma rara excecao. Por isso, 0 niumero de
pessoas com deficiéncias auditivas aumenta assustadoramente, verificando-se
que o ouvido humano, submetido continuamente a sons de nivel de intensidade
superior a 80 dB, sofre lesbes irreparaveis e irreversiveis, que causam um déficit
na audicdo. A partir de aproximadamente 120 dB, a sensacgéao ja passa a ser de

dor, além dos problemas causados.
4. O RUIDO E A SAUDE HUMANA
Para compreender melhor os impactos do ruido na saude humana, é

importante uma pequena descricdo do sistema auditivo, como bem lecionam
Caio Sérgio CALCADA e José Luiz SAMPAIO:

8 |dem. p. 460.
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O ouvido humano é um dispositivo que tem a capacidade
de receber as ondas sonoras e transforma-las em
sensacdes que denominamos de sons. Ao ser atingido por
uma onda sonora, o timpano passa a vibrar com a mesma
freqUiéncia, determinando um movimento vibratério que,
por meio dos ossiculos do ouvido (martelo, bigorna e
estribo), é transmitido para determinada janela oval e dai
para o ouvido interno, onde se converte num impulso
nervoso enviado ao cérebro, por meio do nervo auditivo,
dando-nos a sensac¢édo do som®.

Isso significa que o campo auditivo esta restrito ao limite de audi¢cdo e ao
limite da dor. E, a poluicdo sonora, mesmo em niveis exagerados, produz efeitos
moderados e imediatos na zona de sensibilidade do ouvindo, motivos pelos quais
seus efeitos atuam no corpo lentamente e, somente com o passar do tempo, se
percebem alteracbes como a surdez que vem as vezes acompanhada de
desequilibrios psiquicos e de doencas degenerativas.

Uma série de pesquisas mostra os efeitos dos sons excessivos na saude
humana. Como exemplo, pode-se citar o estudo denominado “Ambiente urbano

e percepgao da poluigdo sonora”, cuja pesquisa:

avaliou a percepcao da populacdo de uma grande cidade
em relacdo a poluicdo sonora (ruido urbano). Buscou-se
identificar quais fontes sonoras sdo percebidas com maior
freqUéncia pela populacdo e quais reacdes psico-sociais
relacionadas ao ruido urbano séo identificados por ela. Foi
utilizado um gquestionario composto de questdes fechadas,
abrangendo aspectos demograficos e aspectos psico-
sociais referentes ao ruido ambiental. Oitocentos e noventa
e dois (892) individuos participaram da pesquisa. As
principais fontes de ruido citadas pelos moradores como
causadoras de incomodo foram: 1) o trafego de veiculos
(67 %), 2) os vizinhos (33%), 3) o barulho de sirenes (23%),
4) o barulho de animais (21%) e 5) o barulho gerado pela
construcéo civil (21 %). As principais reacdes psico-sociais
foram: 1) irritabilidade (55%), 2) baixa concentracéo (28%),
3) ins6nia (20%) e 4) dor de cabeca (19%). Os resultados
obtidos coincidem com dados obtidos em pesquisas

9 CALCADA, Caio Sérgio; SAMPAIO, José Luiz. Fisica classica — 6ptica e ondas. S&o Paulo: Editora
Atual, 1998. p. 453-454.
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desenvolvidas na Europa, EUA e no Brasil, de que a
poluicdo sonora ambiental influencia a qualidade de vida
da populacao, gerando reagdes psico-sociais importantes,
como: 1) irritabilidade e 2) insbnia. Estes podem estar na
base de outras doengas (disfungOes cardiovasculares),
podendo interferir na salde e no bem estar dos individuos
em particular e de uma populacéo urbana como um todo,
gerando um problema de saude publica'®.

Assim, muitas pessoas nao conseguem identificar o ruido como um dos
principais agentes agressores e, cada vez mais, vao ficando desorientadas por
nao saberem localizar a causa desse mal.

Os termos saude e ruido vém sendo associados cada vez mais. Percebe-
se que, com o passar do tempo, fica evidente que o ruido interfere, de uma forma
ou de outra, na saude do homem. Geralmente séo interferéncias desagradaveis
e, muitas vezes, irrecuperaveis.

Nesse contexto, € interessante notar que os efeitos do ruido na audicéo

humana podem ser divididos em trés grupos:

(i) Temporary Threshold Shift (TTS) — é a diminui¢do da
sensibilidade auditiva, resultante de exposicéo a niveis de
presséo sonora elevados. E uma alteragéo temporaria, que
€ recuperada ap6s um periodo de repouso auditivo; (ii)
Trauma acustico — é a perda auditiva subita, geralmente
decorrente de exposicdo a ruido de impacto. E uma
alteracao irreversivel; (iii) Perda Auditiva Induzida por
Ruido (PAIR) — é consequéncia de uma exposi¢ao a ruido
de alta intensidade, durante longos periodos (meses,
anos)t,

Outros problemas associados ao ruido séo desconforto, perturbac¢des no
trabalho e perda de rendimento, associados ao incomodo que é acusado por

niveis excessivos de ruido.

10 | ACERDA, Adriana; MAGNI, Cristiana; MORATA, Thais; MARQUES, Jair; ZANNIN, Paulo Henrique.
Ambiente urbano e percepgdo da poluicdo sonora (QUALIS “A”, Eng. Ill). Ambiente e Sociedade
(Campinas), Brasil, v. 8, n. 2, 2005. p. 85-97.

11 SANTOS, Rita da Conceigdo Coelho Loureiro; SANTOS, Luiz Dario dos; SILVA, Daisy Rafaela da. Satde
ambiental como vertente no controle da poluicdo sonora. In: NASCIMENTO, Grasiele; NUNES, Flavio
Martins. (Org.). O Direito e a Etica na Sociedade Contemporanea. 12 ed. Campinas: Alinea, 2006. p. 217-
236.
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As condigbes gerais de existéncia humana, incluindo-se o estilo de vida,

permitem a possibilidade de exposi¢cdo do ruido, por estar associado as formas

sociocultural e socioambiental.

5. A POLUICAO SONORA E O DIREITO

A poluicdo sonora consiste no conjunto de compressoes e rarefacbes do
meio em que se irradia a partir da fonte emissora, sendo semelhante a uma onda
que se propaga desde o centro de um reservatério de agua.

Celso Antdnio Pachéco FIORILLO?? classifica a poluicdo sonora segundo
0S seus aspectos temporais da seguinte forma: (i) continuo — pouca oscilacao de
freqiiéncia e acustica, que se mantém constantes. E denominado ruido
ambiental de fundo; (ii) flutuantes — os niveis de pressao acustica e espetro de
freqUéncia variam em funcdo do tempo, de forma periédica ou aleat6ria, como
acontece no trafego de automoveis de uma determinada via publica; (iii)
transitérios — o ruido se inicia e termina em periodo determinado; e, (iv) de
impactos — aumentos elevados de pressdo acustica. S&o transitorios. E o caso
de um avido que ultrapassa a barreira do som.

A poluicéo sonora € o tipo mais difuso de polui¢do, pois em praticamente
todos os lugares onde o ser humano habita ou interage existe alguma forma de
emissao de ruidos, sendo por isso mais dificil identificar e controlar as suas

fontes!3. Nesse sentido, Paulo Affonso Leme MACHADO, leciona:

Como efeitos do ruido sobre a saude em geral registram-
se sintomas de grande fadiga, lassidao, fraqueza. O ritmo
cardiaco acelera-se e a presséao arterial aumenta. Quando
ao sistema respiratorio, pode-se registrar dispnéia e
impressdo de asfixia. No concernente ao aparelho
digestivo, as glandulas encarregadas de fabricar ou de
regular os elementos quimicos fundamentais para o

12 FIORILLO, Celso Antonio Pachéco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 124.

13 FARIAS, Talden Queiroz de. Andlise juridica da poluicdo sonora. Mossor6: Escola da Magistratura do
Rio Grande do Norte — Regido Oeste. Revista Direito e Liberdade, v. 3, n. 1, set. 2007. p. 557-573.
Disponivel em:
<http://mossoro.esmarn.org.br/revista_direito_liberdade/edicoes/Revista_Direito_e_Liberdade_volume_3.p
df>. Acesso em: 12 out. 2009.
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equilibrio humano sdo atingidas (como supra-renais,
hipofise)!4.

Celso Antdnio Pachéco FIORILLO, por sua vez, complementa o raciocinio

da seguinte forma:

De fato, os efeitos dos ruidos ndo sé&o diminutos. Informam
0s especialistas que ficar surdo € sO6 uma das
consequéncias. Diz-se que o resultado mais traicoeiro
ocorre em niveis moderados de ruido, porque lentamente
vao causando estresse, disturbios fisicos, mentais e
psicolégicos, insbnia e problemas auditivos. Além disso,
sintomas secundarios aparecem: aumento da pressao
arterial, paralisacao do estdbmago e intestino, ma irrigacédo
da pele e até mesmo impoténcia sexual'®.

Acrescente-se que a poluicdo sonora e o estresse auditivo sdo a terceira
causa de maior incidéncia de doencas do trabalho. Além disso, verifica-se que o
ruido estressante libera substancias excitantes no cérebro, tornando as pessoas

sem motivacao proépria, incapazes de suportar o siléncio.

5.1. O HISTORICO JURIDICO!8

Avaliacdo do nivel de ruido em ambientes € feita segundo dois critérios
basicos: conforto acustico e ocupacional.

O conforto acustico foi fixado pela Portaria do Ministério do Interior n°. 92,
de 19 de junho de 1980, sendo esta a primeira das normas gerais nacionais que

procurou disciplinar a questao da:

emissdo de sons e ruidos, em decorréncia de quaisquer
atividades industriais, comerciais, sociais ou recreativas,
inclusive as de propaganda, obedecera no interesse da
saude, da seguranca e do sossego publico, aos padrdes,
critérios  diretrizes  estabelecidos nesta  Portaria.
Consideram-se prejudiciais a saude, a seguranca e ao

14 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
614.

15 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 102 ed. S0 Paulo: Saraiva,
2009. p. 124.

16 BORGES, Arthur de Castro. Poluicdo sonora e o Direito. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1976. p. 54.
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sossego publico para os fins do item anterior, 0s sons e
ruidos que: a) atinjam, no ambiente exterior do recinto em
gue tém origem, nivel de som de mais de 10 (dez) decibéis
— dB (A), acima do ruido de fundo existente no loco sem
trdfego; b) independentemente do ruido de fundo, atinjam
no ambiente exterior recinto em que tem origem, mais de
70 (setenta) decibéis — dB (A), durante o dia e 60
(sessenta) decibéis — dB (A), durante a noite; c) alcancem,
no interior do recinto em que séo produzidos, niveis de som
superiores aos considerados aceitaveis pela Norma NB-95,
da Associacado Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, ou
das que Ihe sucederem.

O critério ocupacional, por sua vez, foi fixado pela Portaria do Ministério
do Trabalho n°. 3.214 R 15, de 08 de junho de 1978, tratando dos efeitos
auditivos causados pelo ruido.

Para ruidos continuos, foram estabelecidos os seguintes limites: 8 horas
— 85 dB; 4 horas — 90 dB; 2 horas — 94 dB; 1 hora — 100 dB; 30 minutos — 105
dB; 15 minutos — 110 dB; 07 minutos — 115 dB, definindo-se, portanto, a relagéo

tempo/decibéis para a ocupacao laboral.

5.2. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CR/88
contemplou a forma classica de reparticdo constitucional das competéncias entre
os entes federativos: poderes expressamente enumerados da Unido (arts. 21 e
22) e dos Municipios (art. 30), e poderes remanescentes reservados aos Estados
(8 1°, do art. 25).

Além disso, a CR/88 acrescentou as competéncias politicas
administrativas comuns (art. 23) e as competéncias legislativas concorrentes
(art. 24).

Assim, nos termos do inciso VI, do art. 23, a competéncia administrativa
proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas &
comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, 0 que

significa que dizer que todos sdo responsaveis e devem atuar.
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No ambito da competéncia legislativa, concorrem, em matéria de prote¢céo

ambiental e controle da poluicdo?’, apenas a Unido, os Estados e o Distrito
Federal, conforme disposto no inciso VI, do art. 24, sendo certo que a
competéncia da Unido limita-se ao estabelecimento de normais gerais (8 2°, do
art. 24), podendo os Estados e o Distrito Federal legislarem a respeito somente
na auséncia dessas normas e enquanto durar essa auséncia (88 3° e 4°, do art.
24).

No que toca aos Municipios, possuem competéncia para suplementar, no
gue couber, as legislacdes federal e estadual (inciso Il, do art. 30). Contudo, ao
fazé-lo, ndo podem confrontar com as normas federais e estaduais.

Nesse passo, vale transcrever a licdo de Paulo Affonso Leme MACHADO,
ao enfocar especificamente a questdo da poluicdo sonora, no comentario sobre

o tema “ruido’:

deve o Municipio pesquisar a existéncia de normas
federais e estaduais sobre poluicdo sonora e, se existirem,
exigir o cumprimento das mesmas. Contudo, pode o
Municipio ndo s6 suplementar essas normas, com outras
mais restritivas, como no interesse local inovar, ou seja,
criar normas, quando as existentes forem insuficientes?8.

Consoante se verifica, sem sede de competéncia concorrente para
legislar sobre matéria ambiental, a competéncia suplementar municipal deve ser
exercida dentro dos limites estabelecidos pela legislacdo suplementada e, se
necessario, podera ser ainda mais restritiva, nunca mais concessiva'®.

Além disso, € interessante notar que o embasamento da competéncia
administrativa comum em matéria ambiental decorre, também, do caput do art.
225 da CR/88, dispondo que “todos tém direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia

17 SANTOS, Rita da Conceigédo Coelho Loureiro; SANTOS, Luiz Dario dos; SILVA, Daisy Rafaela da. Satde
ambiental como vertente no controle da polui¢éo sonora. In: NASCIMENTO, Grasiele; NUNES, Flavio
Martins. (Org.). O Direito e a Etica na Sociedade Contemporénea. 12 ed. Campinas: Alinea, 2006. p. 217-
236.

18 MACHADO, Paulo Affonso Leme. O Municipio e o Direito Ambiental. Rev. Forense, n°. 317, p. 194.

19 MENHEM, Rachel. Som e ruido: a poluicdo sonora nas cidades. In: ROCCO, Rogério; COUTINHO,
Ronaldo (Org). O Direito Ambiental das cidades. Colecdo Dedo Verde. Rio de Janeiro: DP & A, 2004. p.
263.
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qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes”.

5.3. AS RESOLUCOES DO CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE
— CONAMA

A Resolucdo do CONAMA n°. 001, de 08 de marco de 1990, estabelece
gue a emissao de ruidos em decorréncia de quaisquer atividades industriais,
comerciais, sociais ou recreativas, inclusive as de propaganda politica, ndo
devem ser superiores aos considerados aceitaveis pela Norma NBR 10.151 —
“Avaliagdo do Ruido em Areas Habitadas Visando o Conforto da Comunidade”,
da Associacao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT.

Vale destacar que referida Resolucdo néo se caracteriza como sendo uma
norma voltada para monitoramento e desenvolvimento de estratégias de longo
prazo, visando a reducdo da exposicéo sonora da populacéo.

Nesse sentido, Denise da Silva de SOUZA?° complementa, lembrando
que a Resolugao “tenta abarcar as duas situagdes, ou seja, situagdes de curto
prazo (por exemplo: mediante reclamacgdes) e situacdes de longo prazo (por
exemplo, para fins de planejamento do uso do solo e de avaliac6es de longo
prazo)”.

A Resolugédo do CONAMA n°. 002, de 08 de margo de 1990, instituiu em
carater nacional o programa nacional Educacao e Controle da Poluicdo Sonora
— Siléncio. Entre seus objetivos, estd o de divulgar junto a populacao, através
dos meios de comunicagdo disponiveis, matéria educativa e conscientizadora
dos efeitos prejudiciais causados pelo excesso de ruido; e introduzir o tema
“poluicado sonora” nos cursos secundarios da rede oficial e privada de ensino, por
meio de um Programa de Educacdo Nacional.

Aqui, Denise da Silva de SOUZA?' afirma que “de acordo com a

experiéncia européia, esta divulgacdo é mais eficiente quando realizada em

20 SOUZA, Denise da Silva de. Instrumentos de gestdo de poluicdo sonora para a sustentabilidade
das cidades brasileiras. 562 f. Tese (Doutorado em Ciéncias em Planejamento Energético) — Universidade
Federal do Rio de Janeiro - COPPE/ UFRJ, Rio de Janeiro, 2004. Disponivel em:
<http://www.ppe.ufrj.br/ppe/production/tesis/dssouza.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2009. p. 184.

2% |dem. p. 185.
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ambito limitado no espago do que em campanhas nacionais, que séo, em geral,

ocasionais e limitadas no tempo”.

A Resolucdo do CONAMA n°. 002, de 11 de fevereiro de 1993, por sua
vez, estabelece limites maximos de ruido com veiculos em aceleracdo e na
condicao parado, para motocicletas, motonetas, triciclos, ciclomotores, bicicletas
com motor auxiliar e veiculos assemelhados, nacionais ou importados, sendo
esta alterada pela Resolucdo do CONAMA n°. 268/00, sobre método alternativo
para monitoramento de ruido de motociclos.

A Resolugédo do CONAMA n°. 020, de 07 de dezembro de 1994, instituiu
a obrigatoriedade do uso do “Selo Ruido” em eletrodomésticos produzidos e
importados e que gerem ruido no seu funcionamento.

Isso significa que a informagao do “Selo Ruido” ao publico pode orientar
a escolha de aparelhos eletrodomésticos com menos ruidos, levando os
fabricantes a tomarem medidas destinadas a reduzir as emissdes sonoras dos
aparelhos que sao produzidos, contribuindo, assim, para a reducdo da poluicédo

sonora.

5.4. A LEI MUNICIPAL DE CURITIBA N°. 10.625%2, DE 19 DE DEZEMBRO
DE 2002 COMO OBJETO DE ANALISE EMPIRICA

No que concerne ao tema das competéncias atribuidas
constitucionalmente aos Municipios, como visto no item acima 5.2 desta
pesquisa, deve ficar consignado que, quando se trata de legislar sobre matéria
ambiental, adentramos na esfera da competéncia concorrente, atribuida a Uniao,
aos Estados e ao Distrito Federal, nos termos do art. 24, da CR/88.

Dessa forma, cabe aos Municipios, apenas a funcdo suplementar, nos
termos do inciso Il, do art. 30, da CR/88, néo tendo pertinéncia a invocacéo da
competéncia para legislar sobre interesse local, prevista no inciso | do mesmo
art., para fins de estabelecer padr6es mais permissivos do que aqueles

estabelecidos pela norma geral federal ou pela legislacao estadual, se houver.

22 DispGe sobre ruidos urbanos, protecido do bem-estar e do sossego publico.

p. 61

REJUR - REVISTA ELETRONICA JURIDICA. Volume 5, n. 2, Campo Largo/PR, jul-dez, 2018.




Faculdade CNEC REJUR

Compo Largo Revista Eletrénica Juridica ISSN: 2236-4269

CNEC
Nesse sentido, os art. 8 e 9, da Lei Municipal de Curitiba n°. 10.625, de 19

de dezembro de 2002, dispdem que: (i) a realizacdo de shows, concertos e
apresentacoes musicais de carater cultural e artisticos, em areas publicas ou
particulares; bem como (ii) a utilizacdo das areas dos parques e pracas
municipais com uso de equipamentos sonoros, alto falantes, fogos de artificio ou
outros meios que possam causar poluicdo sonora; dependem, respectivamente,
de prévio licenciamento ambiental da Secretaria Municipal do Meio Ambiente,
independente de outras licencas exigiveis.

Além disso, nos termos do art. 11 da mesma lei, ndo se compreendem,
por exemplo, como proibicdes de ruidos e sons produzidos: (i) por sinos de
igrejas ou templos religiosos, desde que sirvam exclusivamente para indicar as
horas ou anunciar a realizacédo de atos ou cultos religiosos; (ii) por alarme sonoro
de seguranca, residencial ou veicular, desde que o sinal sonoro nao se prolongue
por tempo superior a 15 minutos; (iii) por culto religioso, realizado no periodo
diurno e vespertino, desde que nao ultrapasse o limite de 65 dB(A).

Assim, referidos exemplos significam que aos Municipios resta a
possibilidade de editar novas regras, mais restritivas, na medida em que,
reconhecendo necessidades de seus municipes, podem reduzir os niveis de

tolerancia estabelecidos em norma geral federal ou na forma supletiva estadual.

5.5. A JURISPRUDENCIA

5.5.1. O art. 54 da Lei n°. 9.605%3, de 12 de fevereiro de 1998

Apesar da consagracao na linguagem coloquial metaforica, o Superior
Tribunal de Justica®* entende que a conduta de provocar ruido, zoada, barulho
ou som alto, ainda que muito acima do volume permitido, ndo se enquadra no
art. 54, da Lei n°. 9.605, cuja redagao assim dispde: “causar poluicdo de qualquer

natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a saude

23 DispGe sobre as sangGes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente.

24 STJ, Habeas Corpus n°. 60.654 — PE. Processo n°. 2006/0123484-1. Relator Ministro Nilson Naves. j.
11.12.2008. p. 09.03.2009.
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humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicao

significativa da flora”.

Este entendimento segue a linha de que referida lei, dispondo sobre as
sancdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, tem por escopo a preservacdo do meio ambiente. Isso significa
dizer que, para a caracterizagdo do delito previsto no referido artigo da lei em
comento, a poluicdo gerada deve ter o conddo de, ao menos, poder causar
danos a salde humana, fato inocorrente?®> com a simples conduta de realizar

atividades com a emissao de sons e ruidos.

5.5.2. O dano moral

Além do art. 54 da Lei n°. 9.605%%, de 12 de fevereiro de 1998, dentre os
poucas referencias de jurisprudéncia sobre poluicdo sonora, tem-se destaque
para o caso de emissao de ruido sonoro acima do permitido na legislacdo, onde
€ imposta a condenacao do responsavel pela poluicdo sonora em indenizacdo
por danos morais as vitimas do ato ilicito.

Parecendo razoavel, portanto, caracterizar o dano moral pelos seus
préprios elementos, como a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um
valor precipuo na vida do homem e que séo a paz, a tranquilidade de espirito, a
liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os
demais sagrados afetos?’.

Nesse mesmo sentido, ilustra-se a ementa?® abaixo, onde, segundo a
respectiva sumula, negaram provimento ao primeiro apelo, mas deram

provimento ao segundo, sendo vencido o desembargador vogal:

BAR. POLUICAO SONORA. COMPROVACAO.
REINCIDENCIA. PERTURBACAO DA PAZ. SUSPENSAO
DAS ATIVIDADES. DANO MORAL DEVIDO. FIXACAO

25 STJ, Habeas Corpus n°. 54536 — MS. Processo n°. 2006/0032046-2. Ministro Felix Fischer. j. 06.06.2006.
p. 01.08.2006.

26 DispGe sobre as sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente.

27 TIMG, Apelagéo Civel n°. 1.0188.05.035859-0/001. Processo n°. 1.0188.05.035859-0/001(1). Relator
Desembargador Adilson Lamounier. j. 25.10.2007. p. 14.11.2007.

28 TIMG, Apelagdo Civel, Processo n° 1.0024.06.031055-4/001. Relator Juiz Antdnio de Padua. j.
10.08.2007. p. 01.09.2007.
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COM PRUDENTE ARBITRIO. A sonorizagido de bares e
restaurantes que nado contenham isolamento acustico
deve-se restringir ao ambiente interno, sendo ilegal e
poluidora aquela que ultrapassa os limites do ambiente
interno e perturba a paz da coletividade, notadamente apds
as 22 horas.

Neste caso, é importante ressaltar que, quanto ao valor fixado a titulo de
dano moral, este foi firmado de forma equilibrada, de modo a ndo causar um
enriguecimento ilicito aos ofendidos e, a0 mesmo tempo, servindo como punicao

socio-educativa ao causador do dano.

5.5.3. Alegitimidade ad causam do Ministério Publico

O volume do som e os ruidos provocam, sem dudvida alguma, uma
relevante poluicéo, assim compreendida como toda alteracdo das propriedades
naturais do meio ambiente causada por agente de qualquer espécie, prejudicial
a salde, a seguranca ou ao bem-estar da populacéo sujeita aos seus efeitos.

A partir deste contexto, é possivel se afirmar que o Ministério Publico
possui legitimacdo ativa para promover a acdo civil publica, em defesa de
interesses difusos da sociedade, visando afastar poluicdo sonora, conforme

ementa abaixo:

DUPLO GRAU DE JURISDIGAO. AGAO CIVIL PUBLICA.
POLUICAO SONORA. ATUACAO DO MINISTERIO
PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA. | - O 6rg&o do Ministério
Publico tem legitimacgéo para promover a acéo civil publica
para a defesa de interesses difusos da sociedade, visando
afastar poluigéo sonora. Il - Ao Municipio compete proteger
0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de
suas formas, conforme dispbe o artigo 23, VI, da
Constituicdo Federal. Remessa e apelo parcialmente
providos?°.

29 TJGO, Duplo Grau de Jurisdicdo n°. 15206-7/195. Processo n°. 2007/02140494. Relator Desembargador
Carlos Escher. 42 Camara Civel. j. 29.09.2007.
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Segundo o STJ%, a questdo em exame ndo necessita de maiores ilacoes,

maxime porque o Ministério Publico ostenta legitimidade para propor acéo civil
publica em defesa do meio ambiente, inclusive, na hipétese de poluicdo sonora
decorrente de excesso de ruidos, com fundamento nos termos do inciso lll, do
art. 129, da CR/88, bem como dos incisos | e IV, do art. 1°, combinados com o
art. 5°, ambos da Lei n°. 7.3473!, de 24 de julho de 1985.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Os efeitos da poluicdo sonora sdo de resto ainda pouco estudados,
porque é dificil estudar uma forma de agressdao que sé se manifesta como
resultado de uma exposicao prolongada e que, por isso, sofre a interferéncia de
um elevado numero de variaveis dificeis ou impossiveis de controlar.

Ainda assim, o problema da poluicdo sonora, por ganhar contornos de
saude publica, merece uma atencdo mais rigorosa, em virtude das graves
conseqUéncias que ocasionam para o conjunto da sociedade.

Além disso, verifica-se a necessidade ndo apenas de um debate em torno
do aspecto cultural, que requer um processo de implemento de politicas publicas
de gestédo da poluicdo sonora urbana; como, também, uma analise mais acurada
dos dispositivos normativos municipais, que podem reduzir os niveis de
tolerancia estabelecidos em norma geral federal ou na forma supletiva estadual,
sem omissdo, é claro, dos raros, mas interessantes e curiosos registros de
jurisprudéncia dos tribunais patrios.

Em geral, a poluigdo sonora esta efetivamente na origem de um enorme
namero de problemas para todos aqueles que de uma forma ou de outra
beneficiam do maravilhoso sentido da audicdo. Trata-se, na realidade, de uma
guestao cultural, onde o primeiro passo se firma na tomada de consciéncia de
gue este é um problema em que somos a causa, uma das vitimas e a Unica

solucéo.

30 STJ, Recurso Especial n°. 858.547 — MG. Processo n°. 2006/0133366-1. 12 Turma. Relator Ministro Luiz
Fux. j. 12.02.2008. p. 04.08.2008.

31 Disciplina a acéo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (vetado), e da outras
providéncias.
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DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E DIREITOS HUMANOS NA AMERICA
LATINA. REVISITANDO A NOCAO DE SEMIPERIFERIA

ECONOMIC DEVELOPMENT AND HUMAN RIGHTS IN LATIN AMERICA.
REVISITING THE NOTION OF SEMIPERIPHERY

Maria Luiza Alencar Mayer Feitosa®

RESUMO

Para falar de direitos humanos na atualidade ndo se pode fugir de abordar a
tematica do desenvolvimento. Desenvolvimento esse que ja esta preconizado ha
Constituicao Federal de 1988, mas que ndo se concretiza na prética, tendo em
vista que as necessidades basicas da sociedade ndo séo satisfeitas. Assim, é
preciso que se implantem politicas publicas de desenvolvimento, principalmente,
econbmico, para que se respeite o que dita a Carta Magna, em especial no
Brasil, pais, ainda, considerado subdesenvolvido. Esses sdo 0s assuntos
analisados pela Prof.2 Maria Luiza Alencar no texto ora analisado.

Palavras-Chave: Desenvolvimento. Direitos Humanos. Semiperiferia.

ABSTRACT

To speak of human rights today can not escape addressing the issue of
development. Development that is already recommended in the 1988 Federal
Constitution, but that is not realized in practice, given that the basic needs of
society are not met. Thus, it is necessary to implement public policies of
development, primarily economic, that they respect what the Constitution
dictates, especially in Brazil, a country still considered underdeveloped. These
are the matters discussed by Prof. Maria Luiza Alencar now analyzed in the text.

Keywords: Development. Human Rights. Semiperiphery.

O tema do desenvolvimento econdmico vem sendo difundido e discutido
ja ha algum tempo. Entretanto, ndo se pode, nos tempos atuais, falar de

desenvolvimento, de direito econdmico, de industrializacéo, de globalizacdo, de

1 Mestre em Ciéncias Juridicas. Professora da UFPB e UNIPE.
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desigualdades, sem se referir aos direitos humanos. E o que bem relaciona a

Prof2. Maria Luiza Alencar no texto Desenvolvimento econdmico e direitos
humanos na América Latina. Revisitando a no¢éo de semiperiferia, publicado no
livro Direitos humanos e integracao latino-americana em 2011.

A preocupacgdo da autora esta em discutir questbes que interfiram na
necessidade de se adotar politicas publicas nos paises da América Latina, mas
que elas sejam “encaradas como representagdes de direitos humanos”. Para
isso, ela trabalha com as teorias de Immanuel Wallerstein e Giovanni Arrighi, que
fazem parte do movimento tedrico do sistema-mundo, que sera explicado mais
adiante, mas também faz mencédo a outros tedricos que também fizeram parte
dessa teoria, como André Gunder Frank, Samir Amim e Theotonio dos Santos.

Importa dizer que essa preocupacdo se revela tendo em vista a
constatacao de que a industrializacéo tardia e o ciclo de dependéncia economica
sao alguns dos motivos que provocaram a excluséo e as desigualdades sociais,
além da pobreza, violéncia, “vicios politicos e prejuizos identitarios e culturais”.
Nesse cenario, a autora analisa desde a ascenséo e crise do Estado de Bem-
Estar e 0 novo constitucionalismo econdmico-social a crise pés capitalismo
financeiro central.

Com efeito, ap6s a Segunda Guerra Mundial, os Estado Unidos
adquiriram um poderio tamanho de forma que se impuseram como um padréo
de centralidade para as economias capitalistas diante de todo o mundo, forca
essa que se demonstrava politica, econdmica e militarmente. Esse fato provocou
discussbes politicas e econbmicas que giraram em torno dos temas centro e
periferia, dos quais partiram as teorias da dependéncia, da modernizacdo e do
sistema-mundo para tentar explicar a dicotomia que se formava.

A expressao centro-periferia jA& vem sendo debatida e questionada ha
muito tempo. Em razdo disso, também passou a ser chamada de
desenvolvimento-subdesenvolvimento ou paises industrializados-paises
subdesenvolvidos. Tanto Adam Smith, na obra A Riqueza das Nagdes, como
Lénin, na obra O desenvolvimento do capitalismo na Russia, referiram-se a essa
tematica, como informa a autora.

De acordo com ela, a Comissédo Econdmica para América Latina — CEPAL

foi a primeira a discutir essa tematica ao se referir a teoria da dependéncia, que
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apresentava uma visao critica da relacéo entre os paises periféricos e 0s paises

centrais, entendendo que “a unidade nacional ou regional somente poderia ser
entendida em conexdo com a sua inser¢cdo no chamado sistema politico-
econdmico mundial, sendo centrais as economias que adotaram as técnicas de
producdo e periféricas as economias cuja produgcdo permanecia atrasada” (p.
198).

Ja a teoria da modernizacéo constatou a existéncia de um Terceiro Mundo
ao distinguir as sociedades tradicionais das sociedades modernas, que seria
composto por paises economicamente subdesenvolvidos e dependentes, 0s
quais se situariam nos territérios latinoamericano, africano e asiatico. Trata-se,
segundo a autora, de uma teoria de cunho mais funcionalista e sociolégico.

A terceira teoria, ja citada acima, é a do sistema-mundo, que compreende
a existéncia de uma semiperiferia entre o centro e a periferia, mas que seria
“articulada (e manipulada) hegemonicamente pelas economias centrais”. Isso
ocorre, segundo o fundador da teoria, Immanuel Wallerstein, em razéo da divisdo
social do trabalho entre as regides. A essa teoria se juntaram alguns teéricos das
primeiras teorias, principalmente em razao do surgimento da globalizacéo e das
limitacdes que as referidas teorias sofriam com as modificagdes que afetaram o
capitalismo, em especial, a crise desenvolvimentista. E justamente essa teoria o
objeto de estudo do presente artigo, ora analisado.

Alisando os estudos de Wallerstein, Maria Luiza Alencar compreende que
ele ndo considerava a existéncia do chamado Terceiro Mundo, constatado pela
teoria da modernizacdo, mas sim um mundo Unico, com um complexo sistema
de trocas econbmicas e uma acumulacdo de capital entre agentes em
concorréncia, mas de forma equilibrada. Para tanto, ele identificou a
semiperiferia composta por Estados que combinam atividades de nucleo e de
periferia de forma aproximada, “resistindo, enquanto grupo, a periferizacdo, sem
todavia conseguir supera-la”. Esses conceitos foram verificados levando-se em
consideracao o fluxo de mercadorias no mundo.

E o que também fez Arrighi ao avaliar, de forma critica, a visdo de
semiperiferia tratada por Wallerstein na teoria do sistema-mundo, entendendo
que, neste caso, deve-se verificar conceitos tanto de natureza econdémica quanto

de natureza politica. Ele ndo descarta a dificuldade existente em tratar do tema
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da semiperiferia, mas afirma que a concorréncia interempresarial depende da

cooperacao dos Estados nacionais. Em raz&do desse aspecto, Arrighi destaca “a
existéncia de uma categoria de paises que ndo podem ser simplesmente
chamados de periféricos, mas que, por outro lado, ndo sdo estruturalmente
centrais” (p. 200).

Na verdade, como alerta Maria Luiza Alencar, “o essencial para que um
Estado possa ser considerado semiperiférico € possuir combinacdo de
atividades ‘tipicamente periféricas’ e ‘tipicamente centrais’, de modo a oferecer
resisténcias a periferizacdo, sem conseguir transpo-la. Semiperiferia indicaria,
pois, uma posicao relativa a divisdo mundial do trabalho, e ndo exatamente ao
sistema interestatal, resultando em atividades que ndo seriam consideradas
tipicas do nucleo organico, tampouco da periferia” (p. 201).

E nesse contexto que entra o papel do Estado, como aquele que teria a
capacidade de estabilizar esses movimentos, através da autonomia para
interferir nos processos econdmicos, com jurisdicdo sobre a circulacdo de
mercadorias, bens, forca de trabalho e energias empresariais, além da ajuda de
organizacdes internacionais, incluidas as grandes corpora¢cées multinacionais,
ja que no plano internacional os Estados ndo atuam sozinhos.

N&o ha duvidas da existéncia de uma relacéo entre o centro e a periferia
do poder e da existéncia de paises que se encontram entre o centro e a periferia,
ou entre a modernidade e o atraso, como enfatiza a autora do texto. Também
nao se duvida da existéncia de grupos de Estados e de mercados com politicas
de crescimento, industrializacdo e modernizacdo que se sobrepdem a outros. E
€ justamente na tentativa de se buscar e praticar as atividades do nucleo
organico que acaba por estimular, de acordo com Arrighi, a competicéo, o que
impede o rompimento de um ciclo vicioso entre centro e periferia.

A professora Maria Luiza Alencar, no presente artigo, ndo pretende se
aprofundar nos viés econdmicos das construcdes tedricas de Arrighi, nem testar
a validade pratica de suas teorias, quer ela apenas promover uma ampliacao das
suas consideracfes teoricas sobre a realidade da semiperiferia que atinge,
principalmente, os paises da América Latina, em especial, o Brasil, analisando a
relacdo existente entre politicas publicas e direitos humanos.
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Certamente, o conceito de periferia atingiu as condi¢bes de acumulagao

da riqueza, provocando um aumento da classe proletaria, 0 que provocou a
geracdo de tensdes sociopoliticas e demandou a configuracdo de regimes
politicos autoritarios. Para a autora, a semiperiferia “pode ser transformada em
terreno fértil para uma ac¢édo anti-hegemodnica ou antissistémica” e “pode restar
as semiperiferias do mundo a opg¢do por novos modelos, que ndo apenas
agueles de reproducado da cadeia de exploracdo e de exaurimento do potencial
humano, social e ambiental do planeta” (p. 203). Tudo isso pode ser considerado
ja que a crise global atingiu fortemente os paises centrais e com bastante poder
impactou o centro financeiro do poder mundial, abalando os Estados Unidos e a
Europa.

E preciso que, pensando-se no crescimento, 0s paises se preocupem
mais com as demandas internas do que com as exportacdes para 0s paises
centrais. E o que fez o grupo composto pelo Brasil, Russia, india e China (BRIC),
0 que ressalta a existéncia de instituicbes compostas por paises do nucleo
organico e da semiperiferia e a tendéncia a se instituir um sistema de regulacao
e supervisao financeira de ambito supranacional e global, que surge para evitar
0 que Maria Luiza Alencar chama de “risco sistémico”.

Nessa esteira, os Estados devem alargar direitos e consciéncia ética e
ambiental, criando ou aprimorando solu¢des de politicas econdmicas e sociais,
rompendo com as “amarras” entre desenvolvimento e subdesenvolvimento e
amparando-se em procedimentos democraticos concretos e continuos com a
efetiva participacao popular. Como bem ressalta a autora: “No novo processo, o
Estado e a sociedade civil precisam estar atentos para desempenhar papéis
essenciais e interligados” (p. 204).

Além do mais, ndo se pode aceitar o convivio com 0 modo de gestao das
estruturas politicas e econémicas adotadas quando da instituicdo do capitalismo.
Aqui cabe o importante papel da sociedade civil em né&o ficar inerte nesse
cenario, podendo trazer o discurso da pluralidade de perspectivas e dialogos a
tona, além de néo calar as injusticas, de proteger o espaco privado da agéo néo
legitima do Estado ou do mercado e conduzir processos de inovagdo social,
precisando interagir sempre com ambos, ja que precisa de legitima¢&o do Estado

e de financiamento do mercado.
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N&o se pode esquecer que nos paises da América Latina, a situacdo da

pobreza ndo mudou, sendo preciso que se implementem processos reais de
integracao para estimular o desenvolvimento econdémico e social, com vinculos
de solidariedade e cooperacdo. Nesse sentido, a autora se refere a
permeabilizacdo das fronteiras como uma possivel colaboracdo para reduzir as
diferencas entre periferia e semiperiferia.

O presente artigo demonstra que o conceito de semiperiferia, trabalhado
por Wallerstein e Arrighi, ndo se revela suficiente para abranger as
particularidades econémicas, politicas e sociais da América Latina. De acordo
com a autora, a falha estd em separar os comandos econémico e politico,
transformando o Estado apenas em mero formalismo, ao tempo em que operava
como definidor do conceito de semiperiferia. Além do mais, deve-se levar em
consideracao a visao centripeta da sociedade mundial, j& superada pelos fatos.
Entretanto, Maria Luiza Alencar ndo desconsidera o potencial de convencimento
da idéia de semiperiferia como um bloco situado entre os paises centrais e a
periferia do poder econdmico e politico mundial.

No que se refere especificamente a América Latina, para que se enfrente
as questbes econdmicas e sociais € preciso que se adotem enfoques
multidimensionais, em termos de posicdo estatal e de politicas publicas, a
exemplo da redefinicdo do papel das forcas armadas e da policia e de novos
modos de tratar a violéncia. Mas para que isso ocorra, € preciso, segundo a
autora, que os paises se enxerguem como bloco e como possibilidades diante
da certeza que se tem de que a economia dos paises centrais ndo € inatingivel.

Exemplo citado pela autora é da projecdo da UNASUL, que abrange as
perspectivas econbmica, comercial, financeira, politica, militar e social, e que
considera o Cone Sul como um espago que comporta a autonomia politica e
econbmica da América Latina. Aqui entra o papel do Brasil como uma
semiperiferia que tem aspiracdes globais. Nao obstante, deve-se priorizar, em
especial, o papel de fomentar o desenvolvimento de paises pobres em setores

basicos, como o vem fazendo algumas instituigdes.
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