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Os principios penais
e a tipicidade garantista

Resumo: Os principios penais fundamen-
tais e a tipicidade garantista sdo institutos
de protegdo dos direitos e interesses do
cidaddo, melhor dizendo, sdo garantias de
que dispdem o cidaddo contra a ingeréncia
do poder punitivo estatal.

Os principios fundamentais penais, sobre-
tudo os explicitos constitucionalmente, ca-
recem de observancia integral. Entretanto,
sdo alarmantemente ignorados.

A tipicidade garantista, apesar de ser uma
tendéncia moderna, ela é construida a partir
de conceitos basicos que deveriam, desde
sempre, serem observados, quais sejam: ti-
picidade conglobante ¢ teoria da imputag@o
objetiva.

A inobservancia destas garantias deixa o
cidaddo muito exposto ao arbitrio estatal,
que invade com seu brago armado (direito
penal), a esfera de direitos do cidaddo ar-
rancando deste, seus direitos mais funda-
mentais como liberdade, patrimonio, vida
digna...

Mas néo tdo-somente, o Estado quando néo
segue esses ditames, prejudica a si proprio,
pois causa: inchago legislativo, acaimulo de
processos, custos financeiros, perda de tem-
po e, ao final, ainda recebe o descrédito dos
seus regidos cidadaos.

11
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GABRIELA OLIVEIRA MOREIRA

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Principios: 2.1.
Legalidade; 2.2. Intervengdo Minima; 2.3.
Fragmentariedade; 2.4. Proporcionalidade
e Razoabilidade; 2.5. Ofensividade; 2.6.
Insignificancia — 3. Conceitos basicos: 3.1.
Tipicidade Conglobante; 3.2. Teoria da Im-
putacdo Objetiva — 4. Tipicidade garantista
— 5. Conclusdo — Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho académico trata da nova
tendéncia da tipicidade moderna, que € a Tipicidade
Garantista enriquecida com o viés principiologico do
garantismo penal.. Esse estudo € fruto de inquieta-
coes a respeito da inobservancia de principios funda-
mentais de direito penal, da Tipicidade Conglobante e
da Teoria da Imputacao Objetiva por parte do Estado,
levando ao Judiciario uma sobrecarga de processos
desnecessarios e limitacoes ofensivas a esfera de di-
reitos do cidadao.

O objetivo dessa pesquisa bibliografica é explici-
tar em que medida o Estado vem interferido negati-
vamente nos direitos constitucionais fundamentais
do cidadao ao nao dar a devida atencdo a Tipicidade
Conglobante e a Teoria da Imputacdo Objetiva, des-
respeitando também através disso, os principios que
lhe legitimaram como agente detentor exclusivo do
poder de punir.

Celso Antonio Bandeira de Mello define principio
como:

“(...) mandamento nuclear de um sistema, verda-
deiro alicerce dele, disposicao fundamental que se

12
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Os PRINCIPIOS PENAIS E A TIPICIDADE GARANTISTA

irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata com-
preensao e inteligéncia, exatamente por definir a
légica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmoé-
nico.”

Em respeito ao axioma proferido por ele, o pri-
meiro capitulo de desenvolvimento sera dedicado aos
principios, os quais sustentam o viés garantista, as-
securatorio, da nova tipicidade.

A Tipicidade Garantista nasce da congregacao de
aspectos da Tipicidade Conglobante e da Teoria da
Imputacao Objetiva, sendo, portanto, necessario o es-
tudo individualizado dessas teorias, além de outros
conceitos basicos no terceiro capitulo.

Ao final, a Tipicidade Garantista sera analisada
mais minuciosamente, e sera ao longo do escrito cor-
relacionada a posicionamentos da doutrina dominan-
te e a julgados do Superior Tribunal Federal.

2. PRINCIPIOS

A palavra principio, em sua origem latina, signi-
fica “aquilo que se toma primeiro” designando, por-
tanto, o inicio, o ponto de partida. Nada mais natural
entdo, que se comece este trabalho cientifico — usan-
do a descricao de principio de Celso Anténio Bandeira
de Mello - pelos mandamentos nucleares do sistema.

A Ciéncia Politica nos ensina, seguindo a corren-
te majoritaria dos contratualistas, cujo precursor foi
Rousseau, que o povo legitimou o Estado para aplicar
a pena, ao abrir mao de parte de sua liberdade para

13
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GABRIELA OLIVEIRA MOREIRA

obter seguranca. Contudo, o Estado deveria seguir
alguns preceitos, melhor dizendo, deveria seguir al-
guns mandamentos gerais denominados principios.
Os principios, entao, possuem essa funcao de limitar
o poder punitivo do Estado preservando a esfera de
direitos do cidadao.

Os principios limitadores do poder punitivo esta-
tal, segundo Cezar Roberto Bitencourt, também po-
deriam ser chamados de principios constitucionais
fundamentais de garantia do cidadao, ou, principios
fundamentais de direito penal de um estado social e
democratico de direito, isso porque esses principios
sdo garantias do cidadao contra o poder punitivo do
Estado e estao resguardadas, explicita ou implicita-
mente, pela Constituicdo Federal de 1988.

A respeito desses principios reguladores do con-
trole penal, Bitencourt diz que eles “tém a funcao de
orientar o legislador ordinario para a adocao de um
sistema de controle penal voltado para os direitos hu-
manos, embasado em um Direito Penal da culpabili-
dade, um Direito Penal minimo e garantista”.

Rogério Greco complementa:

O legislador ndo é completamente livre para criar,
ao seu alvedrio, as figuras tipicas, devendo se
submeter aos principios informadores do Direito
Penal. Nao basta querer, segundo a sua propria
vontade, proibir ou impor comportamentos sob a
ameaca de uma sancao de natureza penal, pois
que, nos dias de hoje, se exige algo muito mais
alem do que o seu proprio “capricho”. (GRECO.
p.6. vol. 2)

14

Caderno 04 - 2010.1.indd 14 27/02/2012 09:23:12



Os PRINCIPIOS PENAIS E A TIPICIDADE GARANTISTA

Entao o legislador deve observar os principios pe-
nais fundamentais, ja que eles o limitam. Afinal, o
tipo penal criado sem a observancia desses principios
sera invalido.

Acontece que esses principios limitadores do
poder punitivo estatal, ainda que observados pelo
Legislativo, sdo, muitas vezes, inobservados ao tempo
da aplicacao da norma por outra esfera de poder es-
tatal, o Judiciario. Sdo inumeras as acdes penais que
chegam ao STF para julgamento, sendo que poderiam
ter sido trancadas em primeira instancia ao observar
os principios que regem o direito penal. A¢des como
essas importam em desnecessarios custos temporais
e financeiros para o proprio Estado.

A exemplo disso tem-se o Habeas Corpus 92438/
PR:

HC 92438 / PR - PARANA

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA
Julgamento: 19/08/2008

Orgao Julgador: Segunda Turma

Publicacao

DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-
2008

EMENT VOL-02346-04 PP-00925
Ementa

EMENTA: HABEAS CORPUS. DESCAMINHO.
MONTANTE DOS IMPOSTOS NAO PAGOS.
DISPENSA LEGAL DE COBRANCA EM AUTOS

15
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DE EXECUCAO FISCAL. LEI N° 10.522/02,
ART. 20. IRRELEVANCIA ADMINISTRATIVA DA
CONDUTA. INOBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS
QUE REGEM O DIREITO PENAL. AUSENCIA DE
JUSTA CAUSA. ORDEM CONCEDIDA. 1. De acor-
do com o artigo 20 da Lei n° 10.522/02, na reda-
cao dada pela Lei n° 11.033/04, os autos das exe-
cucoes fiscais de débitos inferiores a dez mil reais
serao arquivados, sem baixa na distribuicao, me-
diante requerimento do Procurador da Fazenda
Nacional, em ato administrativo vinculado, regi-
do pelo principio da legalidade. 2. O montante
de impostos supostamente devido pelo paciente é
inferior ao minimo legalmente estabelecido para
a execucao fiscal, ndao constando da denuncia a
referéncia a outros débitos em seu desfavor, em
possivel continuidade delitiva. 3. Auséncia, na
hipotese, de justa causa para a acdo penal, pois
uma conduta administrativamente irrelevante
nao pode ter relevancia criminal. Principios da
subsidiariedade, da fragmentariedade, da ne-
cessidade e da intervencao minima que regem
o Direito Penal. Inexisténcia de lesdo ao bem juri-
dico penalmente tutelado. 4. O afastamento, pelo
orgao fracionario do Tribunal Regional Federal da
4% Regiao, da incidéncia de norma prevista em lei
federal aplicavel a hipotese concreta, com base no
art. 37 da Constituicdo da Republica, viola a clau-
sula de reserva de plenario. Stimula Vinculante
n° 10 do Supremo Tribunal Federal. 5. Ordem
concedida, para determinar o trancamento da
acao penal.

A doutrina elenca varios principios penais funda-
mentais que compoem o filtro para o poder de punir
do Estado, dentre eles estao: Legalidade, Intervencao
Minima, Fragmentariedade, Culpabilidade, Huma-

16
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Os PRINCIPIOS PENAIS E A TIPICIDADE GARANTISTA

nidade, Irretroatividade da Lei Penal, Adequacao Social,
Ofensividade, Proporcionalidade, Razoabilidade, Insig-
nificancia, Necessidade, Pessoalidade, etc. Ao longo
desse artigo analisaremos alguns desses principios..

2.1. Legalidade

O principio da legalidade ou principio da reserva
legal € aquele que nos ensina que “ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem previa comi-
nacao legal” (CF/88, art. 5°, XXXIX). Dessa forma, a
um fato praticado antes da lei penal incriminadora
nao se pode aplicar pena, porque nao era - a época do
fato - crime.

A conduta proibida por lei deve ser definida com
precisao, pois, se pouco clara, nao protege o cidadao
da arbitrariedade do poder de punir do Estado.

A respeito do principio da legalidade, das leis
vagas, indeterminadas e imprecisas, Cezar Roberto
Bitencourt se pronuncia:

Nao se desconhece que, por sua propria natureza,
a ciéncia juridica admite certo grau de indeter-
minacdo, visto que, como regra, todos os termos
utilizados pelo legislador admitem varias inter-
pretacoes. O tema ganha proporcdes alarmantes
quando o legislador utiliza excessivamente “con-
ceitos que necessitam de complementacéao valora-
tiva”, isto e, nao descrevem efetivamente a condu-
ta proibida, requerendo do magistrado, um juizo
valorativo para complementar a descricdo tipica,
com graves violacdes a seguranca juridica e ao
principio da reserva legal. Nao se desconhece, no
entanto, que o legislador nao pode abandonar por

17
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completo os conceitos valorativos, expostos como
clausulas gerais, os quais permitem, de certa for-
ma, uma melhor adequacao da norma de proibi-
cdo com o comportamento efetivado. Na verdade,
o problema sao os extremos, quais sejam, ou a
proibicao total da utilizacdo de conceitos norma-
tivos gerais ou o exagerado uso dessas clausulas
gerais valorativas, que ndo descrevem com preci-
sdo as condutas proibidas. Sugere-se que se bus-
que um meio-termo que permita a protecdo dos
bens juridicos relevantes contra aquelas condutas
tidas como gravemente censuraveis, de um lado,
e o uso equilibrado das ditas clausulas gerais va-
lorativas, de outro lado, alem do que a indetermi-
nacao sera inconstitucional. (BITENCOURT, p 11)

O principio da reserva legal, segundo Bitencourt,
também exige a tipificacao das conseqiiéncias juridi-
cas (especialmente a pena e a medida de seguranca),
pois sem elas o cidadao ndo tem como saber como
podera ser atingido.

2.2. Intervencao Minima

Este principio também € conhecido como Ultima
Ratio. Dispde que antes de recorrer ao direito penal
deve-se esgotar todos os meios extra penais de con-
trole social. As lesdes mais leves devem ser objeto do
direito civil, administrativo, enfim, outros ramos do
direito que nao o penal. Este, por ser de todos, o ramo
mais violento, s6 deve ser buscado quando nao hou-
ver alternativa, interferindo, assim, o minimo possivel
na vida em sociedade.

Rogério Greco, discorrendo sobre a Intervencao
Minima como principio penal fundamental, diz:

18
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Os PRINCIPIOS PENAIS E A TIPICIDADE GARANTISTA

(...) o primeiro principio a ser observado devera
ser o da intervencdo minima, coracdo, por assim
dizer, do chamado Direito Penal Minimo. Por meio
dele, o legislador somente podera fazer a escolha
dos bens considerados de maior importancia, de-
vendo observar, ainda, a sua natureza subsidia-
ria, ou seja, o entendimento em virtude do qual se
nunca chega a conclusao de que o direito penal
deve ser sempre a ultima ratio, e nunca a prima
ou solo ratio, uma vez que se os demais ramos do
ordenamento juridico forem fortes o suficiente na
protecao de determinado bem juridico, & preferi-
vel que o direito penal nao intervenha, preservan-
do-se o status libertatis do cidadao. (GRECO; p.7;
vol. 2)

Cezar Roberto Bitencourt também a respeito do
principio da intervencao minima declara:

O principio da intervencao minima também co-
nhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do estado, preconizando que a crimi-
nalizacdo de uma conduta s6 se legitima se cons-
tituir meio necessario para a protecao de determi-
nado bem juridico.Se outras formas de sancoes
ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a criminali-
zacao sera inadequada e desnecessaria. Se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas sao
estas que devem ser empregadas e ndo as penais.
Por isso, o direito penal deve ser a ultima ratio,
isto &, deve atuar somente quando os demais ra-
mos do direito revelarem-se incapazes de dar a
tutela devida a bens relevantes na vida do indivi-
duo e da prépria sociedade. (BITENCOURT, p. 13)

19
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GABRIELA OLIVEIRA MOREIRA

A titulo de ilustracdo, uma aplicacao pratica do
principio da intervencao minima:

HC 95749 / PR - PARANA
HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. EROS GRAU
Julgamento: 23/09/2008

Orgao Julgador: Segunda Turma

Publicacao

DJde-211 DIVULG 06-11-2008 PUBLIC 07-11-
2008

EMENT VOL-02340-04 PP-00708
RTFPv. 17, n. 84, 2009, p. 364-366
Ementa

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCA-
MINHO. DEBITO TRIBUTARIO INFERIOR AO
VALOR PREVISTO NO ART. 20 DA LEI N°
10.522/02. ARQUIVAMENTO. CONDUTA IRRE-
LEVANTE PARA A ADMINISTRACAO. APLICACAO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. 1. Crime de
descaminho. O arquivamento das execucoes fis-
cais cujo valor seja igual ou inferior ao previsto
no artigo 20 da Lei n. 10.522/02 é dever-poder do
Procurador da Fazenda Nacional, independente-
mente de qualquer juizo de conveniéncia e opor-
tunidade. 2. E inadmissivel que a conduta seja
irrelevante para a Administracao Fazendaria e
nao para o direito penal. O Estado, vinculado
pelo principio de sua intervencao minima em
direito penal, somente deve ocupar-se das con-
dutas que impliquem grave violacao ao bem
juridicamente tutelado. Neste caso se impde a
aplicacdo do principio da insignificancia. Ordem
concedida.

20
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2.3. Fragmentariedade

A palavra fragmentariedade vem de fragmento,
que segundo o dicionario Aurélio significa: parte de
um todo; pedaco; fracdo. O principio penal da frag-
mentariedade é aquele que dispde que ao ramo penal
cabera apenas um fragmento, pequeno, para proteger
de todos os bens juridicos. Logo, nem todo bem juridi-
co € protegido pelo direito penal, bem como nem toda
acao que lesione um bem juridico sera proibida pelo
direito penal.

Rogério Greco se manifesta a respeito desse prin-
cipio da seguinte forma:

O ordenamento se preocupa com a infinidade de
bens e interesses particulares e coletivos. Como
ramos desse ordenamento juridico temos: o direto
penal, o direito civil, o direito administrativo, o di-
reito tributario, etc. Contudo, nesse ordenamento
juridico, ao direito penal cabe a menor parcela no
que se diz respeito a protecao desses bens ressal-
te-se, portanto, sua natureza fragmentaria, isto
é, nem tudo lhe interessa, mas tao-somente uma
pequena parte, uma limitada parcela de bens que
estdo sob a sua protecdo mas que, sem duvida
pelo menos em tese, sdo os mais importantes e
necessarios ao convivio em sociedade. (GRECO,
p- 61, vol. 1)

2.4. Proporcionalidade e Razoabilidade

O principio da razoabilidade, embora muitas ve-
zes confundido com o principio da proporcionalida-
de, constitui principio distinto, pois que, razoavel “é
aquilo que tem aptidao para atingir os objetivos a que

21
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se propoe, sem, contudo, representar excesso algum”
(BITENCOURT, p.27)

O principio da proporcionalidade — também co-
nhecido como principio da proibicao do excesso — exi-
ge uma ponderacdo, um equilibrio, por parte do le-
gislador e do aplicador da lei, para que nao haja uma
desproporcéo entre o bem lesionado da vitima e, o
bem de que o autor pode ser privado pela pena.

Greco discorre sobre os destinatarios deste prin-
cipio:

“(...) Tem, em conseqUiéncia, um duplo destina-
tario: o poder legislativo (que tem de estabelecer
penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade
do delito) e o juiz (as penas que os juizes impoem
ao autor do delito tém de ser proporcionadas a
sua concreta gravidade.” (GRECO, p. 77, Vol. 1)

Catedraticamente Bitencourt conclui:

Com base no principio da proporcionalidade é que
se pode afirmar que um sistema penal somente
estara justificado quando a soma das violéncias —
crimes, vingancas e punicdes arbitrarias — que ele
pode prevenir for superior 4 das violéncias cons-
tituidas pelas penas que cominar. Enfim, é indis-
pensavel que os direitos fundamentais do cidadao
sejam considerados indisponiveis (e intocaveis),
afastados dalivre disposicao do Estado, que alem de
respeita-los deve garanti-los. (BITENCOURT, p. 27)

2.5. Ofensividade

Também é conhecido como principio da lesivida-
de. Por este principio, o Direito Penal nao podera agir
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se um bem de terceiro nao estiver sendo concreta-
mente lesiodado, ofendido.

Rogério Greco e Cezar Bitencourt divergem quan-
to as funcdes do principio da lesividade, o primeiro
destaca quatro fungoes: a) proibir a incriminacao de
uma atitude interna (ninguém pode ser punido por
aquilo que pensa ou mesmo por seus sentimentos
pessoais); b) Proibir a incriminacdo de uma conduta
que nao exceda o ambito do proprio autor (o direito pe-
nal nao podera punir condutas que nao sejam lesivas
a bens de terceiros, pois que nao excedem ao ambito
as proprio autor, a exemplo do que ocorre com a au-
tolesao; também se amolda a essa perspectiva todos
os atos preparatorios que antecedem a execucdo de
determinada infracao penal); c) proibir a incriminacao
de simples estados ou condi¢oes existenciais (impede
que o agente seja punido por aquilo que €, e nao pelo
que fez) ;d) proibir a incriminacao de condutas desvia-
das que nao afetem qualquer bem juridico (afasta da
incidéncia da aplicacdo da lei penal aquelas condu-
tas que embora desviadas, nao afetam qualquer bem
juridico de terceiros, ou seja, muitas condutas que
agridem o senso comum da sociedade, desde que nao
lesivas a terceiros, nao poderdo ser proibidas ou im-
postas pelo direito penal). (GRECO, p.53 a 55, vol. 1)

E interessante esclarecer por meio de exemplifi-
cacoes a terceira funcao elencada por Greco: “proi-
bir a incriminacédo de simples estados ou condicbes
existenciais”. Essa funcao decorre do fato do nosso
direito penal ser do fato e ndo do autor. A pena é
atribuida ao sujeito que cometeu uma ac¢ao crimino-
sa e nao porque ele € propenso a isso. Por exemplo,
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nao se pode punir um torcedor do time X ou um
devoto da religido Y, por meramente eles serem tor-
cedor e devoto. O sujeito apenas sera merecedor de
pena se tiver cometido uma acao criminosa, como o
torcedor ter sido identificado espancando outro num
estadio, ou o religioso ter sido o responsavel por um
atentado terrorista.

Ja Bitencourt, como dito antes, elenca apenas
duas funcodes, sdo elas: a) funcao politico-criminal
(esta funcao € limitadora do ius puniendi estatal, di-
rigindo-se especificamente ao legislador, antes mes-
mo de realizar sua atividade-fim, qual seja, elaborar
leis); b) funcao interpretativa ou dogmatica (esta fun-
cao configura uma limitacdo ao proprio Direito Penal,
destinando-se ao aplicador da lei, isto €, ao juiz, que é
seu interprete final). (BITENCOURT, p. 22)

Mais uma aplicacao de principios fundamentais
penais:

HC 96309 / RS - RIO GRANDE DO SUL
HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. CARMEN LUCIA
Julgamento: 24/03/2009

Orgio Julgador: Primeira Turma

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. PACIENTE PROCESSADO
PELA INFRACAO DO ART. 334, CAPUT, DO
CODIGO PENAL (DESCAMINHO). ALEGACAO DE
INCIDENCIADOPRINCIPIO DAINSIGNIFICANCIA.
EXISTENCIA DE PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FAVORAVEL A TESE DA IMPE-
TRACAO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO PARA
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DETERMINAR O TRANCAMENTO DA ACAO PE-
NAL. 1. O descaminho praticado pelo Paciente
nao resultou em dano ou perigo concreto rele-
vante, de modo a lesionar ou colocar em perigo o
bem juridico reclamado pelo principio da ofen-
sividade. Tal fato ndo tem importancia relevante
na seara penal, pois, apesar de haver lesao a bem
juridicamente tutelado pela norma penal, incide,
na espécie, o principio da insignificaAncia, que re-
duz o ambito de proibicao aparente da tipicidade
legal e, por consequéncia, torna atipico o fato de-
nunciado. 2. A analise quanto a incidéncia, ou
nao, do principio da insignificAncia na espécie
deve considerar o valor objetivamente fixado pela
Administracao Publica para o arquivamento, sem
baixa na distribuicdo, dos autos das acoes fiscais
de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido
(art. 20 da Lei n. 10.522/02), que hoje equivale a
quantia de R$ 10.000,00, e nao o valor relativo ao
cancelamento do crédito fiscal (art. 18 da Lei n.
10.522/02), equivalente a R$ 100,00. 3. E mani-
festa a auséncia de justa causa para a propositu-
ra da acdo penal contra o ora Paciente. Nao ha se
subestimar a natureza subsidiaria, fragmenta-
ria do Direito Penal, que s6 deve ser acionado
quando os outros ramos do direito nao sejam
suficientes para a protecao dos bens juridicos
envolvidos. 4. Ordem concedida.

2.6. Insignificancia

O principio da insignificancia ou bagatela, sem
sombra de duvida, é o carro chefe dos principios nes-
se estudo, acima de tudo porque constitui um sub-
-conceito da tipicidade conglobante. Ele corresponde
ao pé material do conceito tripartido de tipicidade.
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Bitencourt nos ensina: “a irrelevancia ou insig-
nificancia de determinada conduta deve ser aferida
nao apenas em relacdo a importancia do bem juridi-
camente atingido, mas especialmente em relacdo ao
grau de sua intensidade, isto €, pela extensao da le-
sao produzida.” (p. 21)

O principio da insignificancia assegura que nao
se punira a conduta que cause dano irrelevante ao
bem juridico protegido, isso porque “a insignificancia
da ofensa afasta a tipicidade” (BITENCOURT, p.21).
Nao s6 porque € desinteressante para o Estado movi-
mentar a maquina judiciaria para julgar causas cuja
ofensa ao bem juridico é irriséria, como também seria
uma afronta aos direitos humanos do autor, receber
uma pena por provocar uma lesao infima, é inadmis-
sivel por desproporcgao.

Lamentavelmente se vé com freqiiéncia casos
em que a lesdo é minima e ainda assim a tipicidade
nao € excluida de imediato, sendo preciso a defenso-
ria publica — quando presente - levar a causa até ao
STF, para que o sujeito seja, enfim, absolvido. Eis um
exemplo chocante:

HC 98152 / MG - MINAS GERAIS
HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO
Julgamento: 19/05/2009

Orgao Julgador: Segunda Turma
Publicacao

DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-
2009
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EMENT VOL-02363-03 PP-00584
RF v. 105, n. 401, 2009, p. 594-602
Ementa

EM E N T A: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
- IDENTIFICACAO DOS VETORES CUJA
PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO
DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL
- CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO
DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - TENTATIVA DE FURTO SIMPLES
(CP, ART. 155, "CAPUT") DE CINCO BARRAS
DE CHOCOLATE - "RES FURTIVA" NO VALOR
(iNFIMO) DE R$ 20,00 (EQUIVALENTE A 4,3%
DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM
VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERACOES EM
TORNO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - "HABEAS CORPUS"
CONCEDIDO PARA ABSOLVER O PACIENTE. O
POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO
DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT
PRAETOR". - O sistema juridico ha de considerar
a relevantissima circunstancia de que a privacao
da liberdade e a restricao de direitos do indivi-
duo somente se justificam quando estritamente
necessarias a propria protecao das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes
sejam essenciais, notadamente naqueles casos
em que os valores penalmente tutelados se expo-
nham a dano, efetivo ou potencial, impregnado
de significativa lesividade. - O direito penal nao
se deve ocupar de condutas que produzam resul-
tado, cujo desvalor - por ndo importar em lesao
significativa a bens juridicos relevantes - nao re-
presente, por isso mesmo, prejuizo importante,
seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
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integridade da prépria ordem social. 0 PRINCIiPIO
DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO
FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL
DA TIPICIDADE PENAL. - O principio da insig-
nificAncia - que deve ser analisado em conexao
com os postulados da fragmentariedade e da in-
tervencao minima do Estado em matéria penal -
tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria
tipicidade penal, examinada esta na perspectiva
de seu carater material. Doutrina. Precedentes.
Tal postulado - que considera necessaria, na afe-
ricao do relevo material da tipicidade penal, a pre-
senca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhu-
ma periculosidade social da acéo, (c) o reduzidis-
simo grau de reprovabilidade do comportamento
e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provo-
cada - apoiou-se, em seu processo de formula-
cao teodrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e impde, em
funcdo dos proprios objetivos por ele visados, a
intervencdo minima do Poder Publico. O FATO
INSIGNIFICANTE, PORQUE DESTITUIDO DE
TIPICIDADE PENAL, IMPORTA EM ABSOLVICAO
CRIMINAL DO REU. - A aplicacédo do principio da
insignificancia, por excluir a propria tipicidade
material da conduta atribuida ao agente, impor-
ta, necessariamente, na absolvicdo penal do réu
(CPP, art. 386, III), eis que o fato insignificante,
por ser atipico, ndo se reveste de relevo juridico-
-penal. Precedentes.

Como se pode perceber, o Principio da Insigni-
ficancia nao se aplica apenas ao furto (art. 155 do
CP), mas também aos crimes de estelionato (art. 171
do CP), descaminho (art. 334 do CP), e outros nos
quais se facam presentes os requisitos necessarios:
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a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) a
auséncia de periculosidade social da acao; c) o redu-
zido grau de reprovabilidade do comportamento; d) a
inexpressividade da lesao juridica provocada.

3. CONCEITOS BASICOS

Para que se faca entender com maior clareza o
item do capitulo seguinte, Tipicidade Garantista,
€ necessario revisitar alguns conceitos basicos da
Teoria Geral do Delito, como Tipicidade Conglobante
e Teoria da Imputacao Objetiva.

3.1. Tipicidade Conglobante

O nosso Codigo Penal nao traz o conceito de cri-
me, e a LICP traz meramente a diferenca entre crime
e contravencao. Cabe, entdo, a doutrina definir o que
€ crime. A doutrina predominante defende o conceito
analitico de crime, qual seja: o crime € uma acao tipi-
ca, antijuridica e culpavel. Por este conceito, o crime é
escalonado, ou seja, na forma de uma escada, dividi-
da por degraus, de forma que s6 se chega ao segundo
(antijuridicidade) ou terceiro (culpabilidade) degrau,
se antes subir o primeiro, que corresponde a tipicida-
de, e assim sucessivamente.

Claudio Brandao afirma: “A divisdo do delito em
trés graus de juizos e valoracdes um sobre e em conti-
nuacédo do outro, proporciona um alto grau de raciona-
lidade na aplicacao do direito, facilita e assegura contra
contradi¢ées e arbitrariedades.” (BRANDAO, p. 117)

A tipicidade, primeiro degrau do conceito anali-
tico de crime, se subdivide em dois subconceitos: a
tipicidade formal e a tipicidade conglobante.
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A tipicidade em seu aspecto formal € a adequa-
cao, a subsuncao, do fato tipico contido abstratamen-
te na norma penal a conduta (comissiva ou omissiva /
dolosa ou culposa) do agente. Pode-se até fazer alusao
ao brinquedo infantil de encaixe dos objetos geométri-
cos. A conduta praticada s6 sera formalmente tipica
se couber perfeitamente no espaco destinado a ela, o
tipo penal.

O segundo subconceito, a tipicidade conglobante,
surge com o intuito de suavizar a tipicidade formal.
Nao é porque a conduta se amolda com perfeicao ao
tipo penal que ela sera tipica. Isso porque a conduta
pode ser amparada por outro ramo do direito ou porque
sobre ela pode recair o manto da tipicidade material.

Além da necessidade de existir um modelo abstra-
to que preveja com perfeicao a conduta praticada
pelo agente, é preciso que para que ocorra essa
adequacéo, isto é, para que a conduta do agente
se amolde com perfeicao ao tipo penal, seja leva-
da em consideracao a relevancia do bem que esta
sendo objeto de protecdo. Quando o legislador
penal chamou a si a responsabilidade de tutelar
determinado bens — por exemplo, a integridade
corporal e o patriménio —, ndo quis abarcar toda
e qualquer lesao corporal sofrida pela vitima ou
mesmo todo e qualquer tipo de patriménio nao
importando o seu valor. (GRECO, p. 65, Vol. 1)

Assim, tipicidade conglobante também se divide
em dois subconceitos: tipicidade material e atos anti-
normativos.

A tipicidade material € a aplicacao do principio
da insignificancia ou bagatela, ou seja, € a analise da
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intensidade da lesdo ao bem juridicamente tutelado,
pois o direito penal s6 vai se ocupar de lesoes signifi-
cativas.

A respeito da tipicidade material Rogério Greco
assevera: “Embora tenha feito a selecao dos bens que,
por meio de um critério politico, reputou como de
maior importancia, nao podia o legislador, quando da
elaboracao dos tipos penais incriminadores, descer a
detalhes cabendo ao interprete delimitar o ambito de
sua abrangéncia.” E ele continua: “Assim, pelo crité-
rio da tipicidade material é que se afere a importancia
do bem no caso concreto, ou melhor, da relevancia
do dano, ou perigo de dano, sofrido pelo bem no caso
concreto.” (GRECO, p. 48 e 49. Vol. 2)

Os atos antinormativos sdo os atos contrarios
as normas do ordenamento, faz-se preciso, portanto,
que se analise se existe algum outro ramo do direito
autorizando ou estimulando a conduta. Pois que, na
licao de Bobbio:

Um ordenamento juridico constitui um sistema
porque nao podem coexistir nele normas incom-
pativeis. Aqui, ‘sistema’ equivale a validade do
principio, que exclui a incompatibilidade das nor-
mas. Se num ordenamento vém a existir normas
incompativeis, uma das duas ou ambas devem
ser eliminadas. Se isso é verdade, quer dizer que
as normas de um ordenamento tém um certo re-
lacionamento de compatibilidade, que implica na
exclusdo da incompatibilidade. (BOBBIO, p. 80)

E essa compatibilidade com outros ramos do or-
denamento juridico que diferencia motel de casa de
prostituicao (crime tipificado no art. 229, do CP.),
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afinal, o motel paga seus funcionarios (direto do tra-
balho), paga impostos (direito tributario), precisou de
alvara de construcao para a obra (direito administra-
tivo), etc., portanto, o funcionamento do motel, dife-
rente da casa de prostituicao, € autorizado por varios
ramos do direito.

Concluindo, para que se faca presente a tipicida-
de sao necessarias trés coisas: a) o encaixe da con-
duta ao tipo penal (tipicidade formal); b) uma lesao
significativa (tipicidade material); c¢) o ato deve ser
contrario ao ordenamento (atos antinormativos). Se
um desses elementos nao estiver presente, o tripé da
tipicidade cai, ela deixa de existir, e o ato passa a ser
atipico, portanto, impassivel de pena por nédo consti-
tuir crime.

Claudio Brandao chama atencao para as duas
funcoes da tipicidade: 12 ser indicio da antijuridici-
dade e, 2%, chamada de funcao garantia, a tipicida-
de € o cumprimento do proprio principio da legali-
dade, pois a necessidade de adequacdo da conduta
a lei garante a nao-incriminacao de todas as condu-
tas que ndo sejam tipificadas. (BRANDAO, p. 150 e
151)

3.2. Teoria da Imputacao Objetiva

A teoria da imputacao objetiva, em verdade, de-
veria chamar-se “teoria da nado imputacao objetiva”,
isso porque a responsabilidade penal nao € objetiva,
€ subjetiva. Se na conduta ndo houver qualquer ele-
mento subjetivo — dolo ou culpa —, penalmente, o re-
sultado nao podera ser atribuido ao agente.
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Em relacdo a teoria da imputacao objetiva Paulo
Queiroz diz:

“A pretensao da teoria da imputacao objetiva nao
€, propriamente, em que pese o nome, imputar o
resultado, mas, em especial, delimitar o alcance
do tipo objetivo (matar alguém, por exemplo), de
sorte que, em rigor, € mais uma teoria da ‘nao
imputacao’. Trata-se, além disso, ndo s6 de um
corretivo a relacao causal, mas de uma exigén-
cia geral da realizacdo tipica, a partir da adocao
de critérios essencialmente normativos, de modo
que sua verificacdo constitui uma questao de ti-
picidade, e nao de antijuridicidade, prévia e pre-
judicial a imputacéo do tipo subjetivo (dolo e cul-
pa).” (QUEIROZ, 2005)

O tipo penal é complexo, composto por elemen-
tos objetivos (autor, resultado, nexo de causalidade e
elementos especificos de cada delito) e pelo elemento
subjetivo (dolo ou culpa). Para o estudo da teoria da
imputacdo objetiva, o elemento do tipo que nos inte-
ressa € o subjetivo. Se um motorista adotar todas as
medidas necessarias, mas atropelar alguém, um sui-
cida que se joga sobre o veiculo, o motorista, penal-
mente, ndo sera responsabilizado. Isto porque, se o
agente praticou a conduta sem dolo ou culpa, e mes-
mo assim sobreveio um resultado previsto normativa-
mente, esse fato nao foi criminoso, visto que nao es-
tava presente o elemento subjetivo do tipo. Logo, o im
da teoria da imputacao objetiva € saber se o resultado
previsto na parte objetiva do tipo pode ser imputado
ao agente ou nao.

A respeito dessa imputacao do agente a um tipo,
devido a sua acéo tipica, Rogério Greco ensina:
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Na verdade, a teoria da imputacao objetiva surge
com a finalidade de limitar o alcance da chamada
teoria da equivaléncia doa antecedentes causais,
sem, contudo, abrir mao desta ultima. Por intermé-
dio dela, deixa-se de lado a observacao de uma re-
lacao de causalidade puramente material, para se
valorar uma outra, de naturezajuridica, normativa.

Nao basta que o resultado tenha sido produzido
pelo agente para que se possa afirmar a sua re-
lacao de causalidade. E preciso, também, que a
ele possa ser imputado juridicamente. (GRECO,
2008, p. 237 e 238)

Da mesma forma como nao é adequado utilizar a
expressao ‘imputacado objetiva’ a ‘nao-imputacao ob-
jetiva’, a nomenclatura também nao se faz das melho-
res quando se refere a ‘teoria’, no singular, porque sao
inumeras as teorias que versam a respeito do limite
ao nexo de causalidade.

Um dos maiores expoentes da teoria geral da im-
putacao foi Claus Roxin que criou uma teoria (Teoria
dos Riscos) com base no principio do risco para os
crimes de resultado. Essa teoria dele se baseia em
quatro vertentes (1. diminuicdo do risco; 2. criacao
de um risco juridicamente relevante; 3. aumento do
risco permitido; 4. esfera de protecido da norma como
critério de imputacédo.). Se a conduta se enquadrar
em qualquer dessas vertentes nao havera imputacao
objetiva do sujeito ao tipo penal, tornando, portanto,
a conduta atipica.

Analisando essas vertentes de Roxin mais minu-
ciosamente podemos chegar a conclusdo de que pelo
critério da diminuicdo do risco “a conduta que reduz
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a probabilidade de uma lesdo nao se pode conceber
como orientada de acordo com a finalidade de lesao
da integridade corporal” (GRECO, 2008, p. 239); pelo
critério da criagao de um risco juridicamente relevante
“se o resultado por ele pretendido ndao depender ex-
clusivamente de sua vontade, caso este aconteca de-
vera ser atribuido ao acaso. Em casos como tais , nao
ha dominio do resultado através da vontade humana”
(GRECO, 2008, p. 239); pelo critério do aumento do
risco permitido entende-se que “se a conduta do agen-
te nao houver, de alguma forma, aumentado o risco de
ocorréncia do resultado, este nao lhe podera ser impu-
tado.” (GRECO, 2008, p. 239); e, por fim, pelo critério
da esfera de protecdo da norma como critério de im-
putacao conclui-se que “somente havera responsabili-
dade quando a conduta afrontar a finalidade protetiva
da norma. Existem casos em que o aumento do risco
para além dos limites do permitido nao acarreta impu-
tacao, pois a situacao esta fora do alcance da norma
juridica incriminadora.”(GRECO, 2008, p. 240).

Outro nome de destaque que também elabo-
rou uma teoria — embora ndo muito adotada- sobre
a imputacao objetiva foi Gunther Jakobs, com a sua
Teoria das Regras que, vincula o comportamento so-
cial do homem a papéis. Esta teoria dele se baseia em
outras quatro vertentes: 1. Risco permitido que “diz
respeito aos contratos sociais que, embora perigosos
sob um certo aspecto, sdo necessarios e mesmo assi-
milados pela sociedade.” (GRECO, 2008, p. 242); 2.
Principio da confianca que diz que “nao se imputa-
rao objetivamente os resultados produzidos por quem
obrou confiando em que outros se manterdo dentro
dos limites do perigo permitido.” (GRECO, 2008, p.

35

Caderno 04 - 2010.1.indd 35 27/02/2012 09:23:14



GABRIELA OLIVEIRA MOREIRA

243); 3. Proibicao do regresso, segundo essa vertente
“se cada um de noés se limitar a atuar de acordo com
o papel para o qual fomos incumbidos de desempe-
nhar, se dessa nossa conduta advier algum resultado,
ou mesmo contribuir para o cometimento de alguma
infracdo penal, ndo poderemos ser responsabilizados
(GRECO, 2008, p. 243); 4. Competéncia (ou capacida-
de) da vitima, que € o consentimento do ofendido e as
acoes por si proprio, “hipotese em que a propria vitima
, com o seu comportamento, contribui ou pelo menos
facilita que a consequiéncia lesiva lhe seja imputada”.
(GRECO, 2008, p. 245).

Juarez Cirino dos Santos fazendo um paralelo
entre a teoria do risco permitido e o dever de cuidado
diz: “O risco permitido, definido pelo ordenamento ju-
ridico, constitui a moldura tipica primaria de adequa-
cao do dever de cuidado, de modo que a lesao do de-
ver de cuidado sempre aparece sob a forma de criacao
ou de realizacdo de risco ndo permitido.” (SANTOS,
2008, p. 174)

Resumidamente, a teoria da imputacao objetiva,
ou melhor dizendo, as teorias da nao-imputacao obje-
tiva, servem para evitar a punicao, a responsabilidade
penal, fora das hipoteses de dolo e culpa, e nas hipo-
teses em que ha risco tolerado pela sociedade. Visto
que, apesar de existir um bem juridico protegido pela
norma, existem alguns riscos que sdo aceitos, tolera-
dos, permitidos pelo ordenamento.

4. TIPICIDADE GARANTISTA

A Tipicidade Garantista nasce da congregacao de
aspectos da Tipicidade Conglobante e da Teoria da
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Imputacao Objetiva, mais precisamente, ela nasce da
congregacao do risco irrelevante com o risco permi-
tido. Nas hipéteses em que essas espécies de risco
(permitido e irrelevante) se fizerem presentes, tem-se
a tipicidade garantista, que tem a funcao de impedir
que o sujeito que tenha praticado ato formalmente
tipico seja penalmente responsabilizado, assim a ti-
picidade garantista protege os direitos fundamentais
desse cidaddao.

A tipicidade garantista se propoe tornar a tipici-
dade mais protetiva aos direitos do cidadao. O primei-
ro passo para o emprego da tipicidade garantista num
caso concreto € a verificacdo de se ha insignificancia
ou antinormatividade da conduta, seguido da analise
da presenca do risco e a conexao entre o desvalor da
acdo e o desvalor do resultado. Necessariamente deve
seguir essa ordem, pois que a teoria do risco permiti-
do mostra-se mais ampla, mais genérica, que a teoria
da tipicidade conglobante.

A teoria da tipicidade conglobante parte da pre-
missa da coeréncia do ordenamento, e deveria ser o
tipo conglobante compreendido no tipo legal. A tipi-
cidade conglobante ao trazer a nocao de risco irrele-
vante, se aproxima do conceito de risco permitido das
teorias da nao-imputacao objetiva. Logo, a tipicidade
conglobante se insere na tipicidade garantista como
ponto de partida para a teoria da imputacao objetiva,
pois ela traz conceitos prévios similares que facilitam
a compreensao e a apreensao do sentido da imputa-
¢cao objetiva.

As teorias da nao-imputacdo objetiva encontram
muitas resisténcias na pratica, embora alguns de
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seus aspectos sejam perfeitamente racionais e apli-
caveis como € o caso da teoria do risco permitido. Por
exemplo, ndo deveria haver crime quando ha uma
autocolocacdo em perigo e todas as diligéncias sao
tomadas, ou nao haver crime quando o sujeito atua
para diminuir o risco, ndo haver crime quando o su-
jeito nao tiver controle sobre o resultado, apesar de
estarem previstos na lei penal etc.

O Direito Penal tem como dever proteger os cida-
daos e os bens juridicos, nesse contexto a tipicidade
garantista faz-se necessaria, uma vez que ela foi cria-
da no intuito de resguardar os direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos, protegendo eles da inge-
réncia estatal.

5. CONCLUSAO

E muito comum o contato com frases do tipo: “A
presuncao de legitimidade é que diferencia o Estado
de um bando de ladroes”. De fato, dada a devida vé-
nia, interpretando a frase ao pé da letra, o Estado
faz o mesmo que um bando de bandidos cerceando a
liberdade quando prende o sujeito tal quais seques-
tradores, quando diminui o patrimoénio do sujeito ao
aplicar uma multa assim como fazem os ladroes etc.

Quem legitima o Estado para agir da forma que
age € o povo. “Direito e Estado, pelo seu carater ins-
trumental (funcional), prestam-se a um fim comum:
possibilitar a convivéncia social, assegurar niveis
minimamente toleraveis de violéncia, por meio da
prevencao (e repressdo) de ataques a bens juridicos
constitucionalmente relevantes.” (QUEIROZ, p.23). O
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povo abdicou de parte de seus direitos transferindo-
-0s ao Estado em troca de seguranca, mas impos-lhe
a condicao de seguir determinados limites, manda-
mentos chamados de principios.

Paulo Queiroz precisamente prelecionou:

Ao conceituar o direito penal, fizemos referencia
as garantias do cidadao em face do exercicio do
direito de punir do Estado, porquanto semelhante
poder, que nao é absoluto, mas relativo, encontra
limites — formais e materiais — no préprio texto
constitucional, tudo a evidenciar o que antes as-
sinalamos: o carater instrumental do Estado e do
direito penal, que ndo sdo um fim em si mesmos,
mas um s6 meio — subsidiario — de regulacao dos
conflitos sociais mais agudos.

A maioria dessas garantias e principios esta dis-
posta na Constituicdo de forma explicita, como
€ o caso do principio da legalidade, da irretroa-
tividade e da individualizacao da pena. Outras
(implicitas), porém, embora nao estejam previstas
expressamente, decorrem da logica do sistema de
valores que a Constituicdo consagra, como o prin-
cipio da proporcionalidade (em sentido lato) e o
principio da lesividade (ou de exclusiva protecdo
de bens juridicos). Tais principios representam
sérias limitacoes, formais e materiais, ao poder
punitivo do Estado, por isso que constituem au-
ténticas garantias, visto que oponiveis pelo pré-
prio individuo ao exercicio do poder punitivo do
Estado. Em assim agindo, o Estado pretende,
portanto, como diz Roxin, proteger o bem juridi-
co (vida, integridade fisica, honra) duplamente:
através do direito penal e ante o direito penal,
cuja utilizacdo exacerbada provoca precisamente
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as situacoes que pretende combater. (QUEIROZ,
p.24 e 25)

Sabiamente Max Weber ja dizia: “O direito penal
€ o braco armado do Estado”, pois ele € a forma mais
violenta de intervencao na nossa esfera de direitos,
ele impde medidas muito mais violentas que o direito
civil e o direito administrativo, por exemplo. O Direito
Penal é o ramo do Direito que mais deveria ser limi-
tado pelos mandamentos gerais dos principios, mas
infelizmente o que se tem visto € uma constante vio-
lacdo a observancia desses limites que legitimam o
poder estatal sobre os cidadaos.

S6 em 2009 foram concedidos 45 HC pelo Su-
perior Tribunal Federal com fundamento no princi-
pio da insignificAncia. Sera que processos penais que
envolvem a “subtracdo de roda sobressalente com
pneu de automovel”; “Tentativa de furto de 5 barras
de chocolate”; “Tentativa de furto de som automotivo”
precisam chegar a ultima instancia para serem resol-
vidos? Nao poderiam ter sido resolvidos em instancias
inferiores? Quantas pessoas conseguem manter seus
processos em andamento até chegarem a ultima ins-
tancia de julgamento? Certamente ndo € a maioria.
Quantos passam mais tempo nos presidios esperando
julgamento do que de fato passariam se ja estivessem
cumprindo pena? Ainda bem que a defensoria publica
esta trabalhando bastante para garantir os direitos
dos pacientes pouco abastados. Mas estatisticamente
¢é insuficiente o numero de defensores para a quanti-
dade de cidadaos que necessitam dos servicos pres-
tados por eles.
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Nesse contexto de arbitrariedades e indiferencas
estatais, surge como a Estrela de Belém a teoria da
tipicidade garantista, que é mais uma das formas de
limitar o poder de punir do Estado. O que se quer,
através dela, é garantir aos cidadaos a devida atencao
aos direitos e garantias que de fato sempre foram de-
les. O que se quer ¢ alargar o rol de protecao do cida-
dao contra as ingeréncias estatais, que muitas vezes
utiliza o Direito para oprimir e reprimir injustamente
ou desproporcionalmente quem lhe foi “desobediente”
e descumpriu uma de suas infinitas normas.

A insensibilidade por parte do Estado a causas
cuja solucao € possivel, visto que existem inumeras
teorias que se engajam na tarefa de buscar uma saida
plausivel, prejudica os cidadaos direta e indiretamen-
te, isto porque diretamente sdo afetados pelas deci-
soes e indiretamente pelo desgaste do processo.

E ai o caos esta completo, vivemos cercados de
conflitos, violéncias privadas e publicas, sem ter a
quem recorrer. Isso que o proprio Judiciario quando
nao agride o cidadao diretamente com suas decisoes
arbitrarias — claro que nao é sempre que isso acontece
-, invariavelmente afeta qualquer um que lhe procure
com o atraso devido ao acimulo de processos inter-
minaveis.

Os principios constitucionais penais, da tipicida-
de garantista, e de inimeras outras opcoes existem
para desobstruir a maquina judiciaria, e preservar os
direitos fundamentais do cidadao. A observancia des-

sas teorias e mandamentos pode significar o fim de
muito desgaste social, politico, econémico.
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Site:

<http:/ /www.stf.jus.br/portal/> acesso em 20 de ja-
neiro de 2010.

ANEXO
FUNDAMENTOS PARA CONCESSAO DE HC
Fundamentacao Quantidade

Atipicidade da conduta 12
Atipicidade do crime tributdrio por auséncia de lancamento definitivo 3
Auséncia de justa causa para a ado penal em razdo de o débito fiscal estar abaixo )
do minimo para ser cobrado pela administracdo

Auséncia de suporte probatdrio 6
Auséncia de vaga em estabelecimento adequado 2
Cerceamento de defesa 35
Custddia domiciliar em razao de doenca 1
Deficiéncia de fundamentagao do acérddo 7
Deficiéncia de fundamentacéo na decretacdo da prisdo cautelar 47
Deficiéncia de fundamentacéo na decretacao da prisdo cautelar e excesso de prazo 1
Deficiéncia de fundamentacgo para imposicdo de regime mais gravoso 5
Desclassificacdo do crime 2
Excepcionalidade da medida sdcio-educativa de internacao 1
Excesso de prazo 30
Excesso de prazo no cumprimento de medida de sequranca 1
Extin¢ao da punibilidade 13
Ilicitude da prova 1
Inadmissibilidade da prisao civil de depositario infiel 39
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FUNDAMENTOS PARA CONCESSAO DE HC
Fundamentacao Quantidade
Incompeténcia 19
Inépcia da dentincia 3
Julgamento ultra petita 1
Negativa de prestacao jurisdicional 9
Ofensa a coisa julgada 1
Ofensa ao principio da razoabilidade 4
Principio da individualizacao da pena 22
Principio da insignificdncia 45
Principio da irretroatividade de lei penal mais gravosa 5
Principio da presuncao de ndo culpabilidade 79
Principio da retroatividade de lei penal mais benéfica 2
Principio do ne bis in idem 1
Progressao de regime e crimes hediondos 14
Proibicdo de reformatio in pejus 2
Reconhecimento de continuidade delitiva 1
Reconhecimento dos pressupostos para concessao de liviamento condicional 2
Tempestividade de recurso 5
Fundamentacdo ndo disponivel 5
Total 428

Fonte: eJud - Criminal

Dados atualizados até 31/12/2009

Fonte: <http://www.stfjus.br/arquivo/cms/estatistica/anexo/FundamentosParaConcessao1__2009.
Xls> Acesso em 22 de Fevereiro de 2010.
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A mudanca nos marcos
de representatividade e um novo
paradigma para representacao
popular na Camara de Vereadores

Resumo: O presente artigo tem como fina-
lidade explicar os novos limites da repre-
sentatividade das Camaras de Vereadores
a partir da Emenda Constitucional n° 58
de 23 de setembro de 2009 e propor um
novo paradigma para representagdo popu-
lar, modificando a legislacdo eleitoral com
o intuito de aproximar a populagdo do Po-
der Legislativo. Para tal fim, procedeu-se
uma minuciosa pesquisa, através da qual se
buscou tragar todo o embasamento teorico
e reflexos do tema, bem como opinides de
politicos e professores da area.

Palavras-chave: Representacdo politica;
Vereadores; Poder Legislativo; Emenda
Constitucional n° 58.

Sumario: 1. Introducdo — 2. Representati-
vidade politica, fungdes e surgimento dos
vereadores — 3. Novos limites do niimero
de vereadores adotados pela Constituicdo
Federal e seus reflexos — 4. Novo paradig-
ma para representacdo popular nas Cama-
ras de Vereadores — 5. Consideragdes finais
— Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo comecou a ser elaborado devi-
do ao estagio no Nucleo de Pesquisa e Extensdo da
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Faculdade Baiana de Direito e Gestao, na area Direito
Publico, orientado pelo Professor Gabriel Marques.
O assunto a que se remete o trabalho, entretanto,
guarda um particular interesse, ja que, por ter cunho
politico, afeta a vida de todos os cidaddos: A mu-
danca nos marcos de representatividade e um novo
paradigma para representacao popular na Camara de
Vereadores.

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 58
de 23 de setembro de 2009, foram tracados novos li-
mites para a composicao das Camaras Municipais e,
com isso, iniciou-se uma polémica, ndo s6 a respeito
da constitucionalidade da emenda supracitada, como
também da matéria politica que a envolve, sobretudo
no que tange a representatividade popular.

Sob essa perspectiva, o tema proposto sera abor-
dado neste artigo em quatro etapas. A primeira de-
las é caracterizada pelo embasamento tedrico acerca
da representatividade, do surgimento e das funcoes
dos vereadores, bem como sua importancia para a
manutencdo da maquina legislativa e politica. A se-
gunda parte trata exclusivamente dos novos limites
do nimero de vereadores adotados pela Constituicao
Federal a partir da Emenda Constitucional n° 58 e
seus reflexos. A terceira parte, no entanto, esclarece
o0 que € o novo paradigma de representatividade na
Camara de Vereadores e propoe uma mudanca na le-
gislacao eleitoral. Por fim, a quarta etapa traz conclu-
soes acerca do tema e da nova tese proposta.

A elaboracdao do artigo deu-se a partir de uma
extensa pesquisa teodrica, em que foram consultados
autores renomados, entendimentos dos Ministros do
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Supremo Tribunal Federal, meios eletronicos e a le-
gislacao pertinente. Ademais, foram realizadas entre-
vistas, a nivel de pesquisa de campo, com politicos e
professores da area juridica.

O referido artigo, portanto, tem como objetivo
principal oferecer uma visao critica e ampla sobre os
novos limites do numero de vereadores e seus refle-
xos juridicos e politicos e, também, oferecer uma nova
proposta de representacdo popular nas Camaras de
Vereadores.

2. REPRESENTATIVIDADE POLITICA, FUNCOES E
SURGIMENTO DOS VEREADORES

Desde o periodo colonial, os vereadores estao
presentes no nosso sistema politico, constituindo o
primeiro nucleo de exercicio politico no Brasil. O pri-
meiro registro histérico ocorreu em 1532 na antiga
capitania de Sao Vicente. Em toda a histéria do Pais,
as casas legislativas somente deixaram de existir em
1930, com o golpe de Getulio Vargas, até 1934, quan-
do foi promulgada a nova Constituicado; e de 1937,
quando foi instituido o Estado Novo, até 1946, quan-
do voltamos ao regime democratico.

As funcoes dos vereadores, no entanto, so-
freram certa mudanca com a evolucdo historica.
Manoel Rodrigues Ferreira! relata que as Camaras
Municipais eram compostas por juizes, vereadores,
procuradores e oficiais e legislavam sobre todos os

1. RODRIGUES FERREIRA, Manoel. A evolucao do sistema
eleitoral brasileiro. Rio de Janeiro: Rocco, 2001.
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assuntos relativos as vilas e as cidades. Aplicavam,
inclusive, a justica comum, principalmente em cri-
mes contrarios a ordem publica e a paz social. A
Constituicao de 1934 estabeleceu que todas as vilas
e cidades deveriam ter uma Camara Municipal com-
posta por vereadores regularmente eleitos, compe-
tindo-lhes a captacado, manutencao e aplicacao das
rendas do municipio.

Hoje, as funcoes de um vereador sao, basicamen-
te, elaborar leis municipais, fiscalizar os trabalhos do
Poder Executivo Municipal e sugerir acoes e melho-
rias para a cidade. A Constituicao Federal de 1988
estabelece em seu artigo 30 que:

Art. 30 Compete aos Municipios:
I - legislar sobre assuntos de interesse local;

I — suplementar a legislacao federal e a estadual
no que couber;

III - instituir e arrecadar os tributos de sua com-
peténcia, bem como aplicar suas rendas, sem
prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e
publicar balancetes nos prazos fixados em lei;

IV — criar, organizar e suprimir distritos, observa-
da a legislacao estadual;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regi-
me de concessdo ou permissao, os servicos pu-
blicos de interesse local, incluido o de transporte
coletivo, que tem carater essencial,

VI - manter, com a cooperacao técnica e financei-
ra da Unido e do Estado, programas de educacéao
infantil e de ensino fundamental;
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VII - prestar, com a cooperacdo técnica e financei-
ra da Uniao e do Estado, servicos de atendimento
a saude da populacao;

VII — promover, no que couber, adequado ordena-
mento territorial, mediante planejamento e con-
trole do uso, do parcelamento e da ocupacédo do
solo urbano;

IX — promover a protecdo ao patrimoénio histoérico-
-cultural local, observada a legislacao e a acao fis-
calizadora federal e estadual.?

Embora estabeleca de forma taxativa o rol de
competéncia municipal, a Constituicdo Federal nao
prevé a divisdo de competéncia dentro dessa esfera
entre o Poder Legislativo e Executivo, apenas aduz,
em seu artigo 31, que a fiscalizacdo do Municipio dar-
-se-a pelo Legislativo Municipal, mediante controle
externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder
Executivo Municipal, na forma da lei.

O Regimento Interno da Camara Municipal de
Salvador, no entanto, determina as funcées da mes-
ma, que sao:

Art. 2° A Camara tem funcoes legislativas, atri-
buicoes para fiscalizar os Atos, propor medidas de
interesse da coletividade e assessorar o Executivo,
além da competéncia para disciplinar e dispor so-
bre a organizacao de seus servicos internos.

§ 1° A funcao de fiscalizacao e controle é de ca-
rater politico-administrativo e se exerce sobre os

2. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil. 42 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 36-37.
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Atos do Prefeito, de seus Auxiliares diretos, dos
Vereadores e da Comissao Executiva da Camara;

8 2° A funcao de assessoramento consiste em su-
gerir medidas de interes se publico ao Executivo e
a outros poderes mediante indicacdes;

§ 3° A funcao administrativa € restrita a sua orga-
nizacao interna, a regulamentacao de seu funcio-
namento e a estrutura e direcao de seus servicos
auxiliares;

§ 4° A Camara exercera suas funcoes, com inde-
pendéncia e harmonia, em relacdo ao Executivo,
deliberando sobre as matérias de sua competén-
cia, na forma da Lei Organica do Municipio.?

A Lei Organica do Municipio, por sua vez, tam-
bém trata da matéria, dispondo de forma extensiva,
em seus artigos 7° e 8°, as competéncias do Municipio
de Salvador.

Vé-se, portanto, que os vereadores sdo e sem-
pre foram de suma importancia para a manutencao
do sistema politico brasileiro, principalmente no que
tange a representatividade, ja que constituem o 6rgao
mais proximo do cidadao. Representatividade politi-
ca, pois, nada mais € do que a relacdao entre gover-
nantes e governados, onde estes devem trabalhar em
prol daqueles, agindo no interesse deles e para eles.

3. Camara Municipal de Salvador. Regimento Interno da
Camara Municipal de Salvador. Disponivel em: <http://
www.cms.ba.gov.br/updiv/regimento/index.html> Acesso
em: 15 de marco de 2010.
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Ao vereador, no Brasil, € aplicado o sistema de
representacao proporcional, que, segundo Marcos
Ramayana,

objetiva de forma matematica e por estratégia po-
litica, numa circunscricao eleitoral, contemplar os
diversos partidos politicos ou coligacdes e, por via
de consequiéncia, distribuir os votos de forma pla-
rima e significativa da maior expressao popular.*

O que nos faz pensar que, mais do que nunca,
o vereador deve ndo s6 representar o povo, mas es-
tar perto dele. E por isso que se faz necessario dis-
cutir as questoes da representatividade politica com
a mudanca nos limites do numero de vereadores a
partir da promulgacao da Emenda Constitucional n°
58. Nao menos importante é discutir e rever o para-
digma da representatividade politica na Camara de
Vereadores, para que se comece a questionar a figu-
ra politica do vereador, que temos hoje, com base na
figura politica que devemos ter, garantindo, assim, a
verdadeira expressao popular.

3. NOVOS LIMITES DO NUMERO DE VEREADO-
RES ADOTADOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL
E SEUS REFLEXOS

Antes de tratarmos sobre aEmenda Constitucional
n° 58, de 23 de setembro de 2009, e seus reflexos, é
interessante falarmos do famoso caso Mira Estrela®.

4. RAMAYANA, Marcos. Cédigo Eleitoral Comentado. 3 ed. Rio
de Janeiro: Roma Victor, 2006. p. 239.

5. RE 197917. Famoso Caso Mira Estrela. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 22 de marco de 2010.
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Em sede de Recurso Extraordinario n° 197917,
interposto pelo Ministério Publico de Sao Paulo, o
Ministro Relator Mauricio Corréa sustentou que

embora a Carta Federal ofereca diretrizes para
operar-se a regra aritmética de proporcao, ficou
nela estabelecido que somente a Lei Organica do
Municipio devera fixar o nimero de integrantes
de suas Camaras Legislativas, ajustando o nime-
ro de vereadores a populacdo. Se inobservados,
porém, os parametros constitucionais, o Poder
Judiciario provocado pode e deve dizer sobre a
conformacdo da respectiva norma local com a
Constituicao.®

Essa discussao iniciou-se pelo fato do Municipio
de Mira Estrela possuir apenas 2651 habitantes e, ao
mesmo tempo, uma Camara Legislativa composta por
11 vereadores — o que feriria a exigéncia contida na ali-
nea “a”, inciso IV do artigo 29 da Constituicdo Federal,
que preconiza que seja cumprida a devida proporcao
entre o numero de vereadores e a populacao local.
Ainda, no contetido do seu voto, o Ministro Relator
afirmou que “a atuacao legislativa deve realizar-se em
harmonia com o interesse publico, nao se admitindo
edicao de leis destituidas de certa razoabilidade” 7, ja
que o Supremo Tribunal Federal, em outra ocasiao,
reconheceu a competéncia de estabelecer o numero
de vereadores para o Municipio, observados os limi-
tes elencados na Constituicao Federal. O Tribunal
Superior Eleitoral, entao, estabeleceu critérios para

6. Op cit.
7. Op. cit.
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o numero de vereadores proporcionalmente ao ntime-
ro de habitantes, no uso das atribuicbdes conferidas
pelo artigo 23, IX, do Codigo Eleitoral, pela Resolucao

217028, a saber:

Ne de habitantes do municipio Ne de vereadores
até 47.619 09 (nove)
de 47.620 até 95.238 10 (dez)
de 95.239 até 142.857 11 (onze)
de 142.858 até 190.476 12 (doze)
de 190.477 até 238.095 13 (treze)
de 238.096 até 285.714 14 (catorze)
de 285.715 até 333.333 15 (quinze)
de 333.334 até 380.952 16 (dezesseis)
de 380.953 até 428.571 17 (dezessete)
de 428.572 até 476.190 18 (dezoito)
de 476.191 até 523.809 19 (dezenove)
de 523.810 até 571.428 20 (vinte)

de 571.429 até 1.000.000

21 (vinte e um)

de 1.000.001 até 1.121.95

33 (trinta e trés)

de 1.121.953 até 1.243.903

34 (trinta e quatro)

de 1.243.904 até 1.365.854

35 (trinta e cinco)

de 1.365.855 até 1.487.805 36 (trinta e seis)
de 1.487.806 até 1.609.756 37 (trinta e sete)
de 1.609.757 até 1.731.707 38 (trinta e oito)

8. Resolucao/TSE 21702. Disponivel em: <www.tse.gov.br/>.

Acesso em: 20 de janeiro de 2010.

Caderno 04 - 2010.1.indd 55

55

27/02/2012 09:23:18



LARissA ANDRADE TEIXEIRA BRANDAO

Ne de habitantes do municipio N de vereadores
de 1.731.708 até 1.853.65 39 (trinta e nove)
de 1.853.659 até 1.975.609 40 (quarenta)
de 1.975.610 até 4.999.999 41 (quarenta e um)
de 5.000.000 até 5.119.047 42 (quarenta e dois)
de 5.119.048 até 5.238.094 43 (quarenta e trés)
de 5.238.095 até 5.357.141 44 (quarenta e quatro)
de 5.357.142 até 5.476.188 45 (quarenta e cinco)
de 5.476.189 até 5.595.235 46 (quarenta e seis)
de 5.595.236 até 5.714.282 47 (quarenta e sete)
de 5.714.283 até 5.833.329 48 (quarenta e oito)
de 5.833.330 até 5.952.376 49 (quarenta e nove)
de 5.952.377 até 6.071.423 50 (cingiienta)
de 6.071.424 até 6.190.470 51 (cingiienta e um)
de 6.190.471 até 6.309.517 52 (cinqiienta e dois)
de 6.309.518 até 6.428.564 53 (cingiienta e trés)
de 6.428.565 até 6.547.611 54 (cinqiienta e quatro)
Acima de 6.547.612 55 (cinqiienta e cinco)

Outra discussao, no entanto, foi suscitada em ra-
zao dessa Resolucdo. Questionou-se se a atribuicao
para fixacdo do numero de vereadores pertence ao
Congresso Nacional ou ao Tribunal Superior Eleitoral.
Marcos Ramayana entende que
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de candidatos, propaganda politica eleitoral, pres-
tacao de contas, votacdo, apuracao, voto digital
etc.®

Foram formuladas duas Acoes Diretas de
Inconstitucionalidade pelo Partido Progressista (ADIN
3345/DF) e pelo Partido Democratico Trabalhista
(ADIN 3365/DF), em face da Resolucao 21702 /2004
editada pelo Tribunal Superior Eleitoral. O Supremo
Tribunal Federal julgou improcedente e concluiu pela
inexisténcia das violacdes apontadas aos principios
da reserva de lei, da separacdo de poderes, da ante-
rioridade da lei eleitoral e da autonomia municipal.
Entenderam os Ministros do Supremo que a supra-
mencionada Resolucao foi editada com o propésito de
dar efetividade e concrecao ao julgamento do Pleno no
RE 197917.

Assim, entdo, ficou estabelecida a quantidade
de vereadores que seriam eleitos em cada municipio
brasileiro. Acontece que, com o advento da Emenda
Constitucional n° 58, promulgada em 23 de setembro
de 2009, o inciso IV do artigo 29 passou a vigorar com
a seguinte redacao:

Art. 29.

IV — para a composicao das Camaras Municipais,
sera observado o limite maximo de:

a) 9 (nove) Vereadores, nos Municipios de até
15.000 (quinze mil) habitantes;

9. RAMAYANA, Marcos. Cédigo Eleitoral Comentado. 3 ed. Rio
de Janeiro: Roma Victor, 2006. p. 77.
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b) 11 (onze) Vereadores, nos Municipios de mais
de 15.000 (quinze mil) habitantes e de até 30.000
(trinta mil) habitantes;

c) 13 (treze) Vereadores, nos Municipios com mais
de 30.000 (trinta mil) habitantes e de até 50.000
(cinquenta mil) habitantes;

d) 15 (quinze) Vereadores, nos Municipios de
mais de 50.000 (cinquenta mil) habitantes e de
até 80.000 (oitenta mil) habitantes;

e) 17 (dezessete) Vereadores, nos Municipios de
mais de 80.000 (oitenta mil) habitantes e de até
120.000 (cento e vinte mil) habitantes;

f) 19 (dezenove) Vereadores, nos Municipios de
mais de 120.000 (cento e vinte mil) habitantes e
de até 160.000 (cento sessenta mil) habitantes;

g) 21 (vinte e um) Vereadores, nos Municipios de
mais de 160.000 (cento e sessenta mil) habitantes
e de até 300.000 (trezentos mil) habitantes;

h) 23 (vinte e trés) Vereadores, nos Municipios de
mais de 300.000 (trezentos mil) habitantes e de
até 450.000 (quatrocentos e cinquenta mil) habi-
tantes;

i) 25 (vinte e cinco) Vereadores, nos Municipios de
mais de 450.000 (quatrocentos e cinquenta mil)
habitantes e de até 600.000 (seiscentos mil) ha-
bitantes;

j) 27 (vinte e sete) Vereadores, nos Municipios de
mais de 600.000 (seiscentos mil) habitantes e de
até 750.000 (setecentos cinquenta mil) habitantes;

k) 29 (vinte e nove) Vereadores, nos Municipios
de mais de 750.000 (setecentos e cinquenta mil)
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habitantes e de até 900.000 (novecentos mil) ha-
bitantes;

) 31 (trinta e um) Vereadores, nos Municipios de
mais de 900.000 (novecentos mil) habitantes e de
até 1.050.000 (um milhdo e cinquenta mil) habi-
tantes;

m) 33 (trinta e trés) Vereadores, nos Municipios
de mais de 1.050.000 (um milhdo e cinquenta
mil) habitantes e de até 1.200.000 (um milhao e
duzentos mil) habitantes;

n) 35 (trinta e cinco) Vereadores, nos Municipios
de mais de 1.200.000 (um milhao e duzentos mil)
habitantes e de até 1.350.000 (um milhao e tre-
zentos e cinquenta mil) habitantes;

o) 37 (trinta e sete) Vereadores, nos Municipios
de 1.350.000 (um milhao e trezentos e cinquenta
mil) habitantes e de até 1.500.000 (um milhéo e
quinhentos mil) habitantes;

p) 39 (trinta e nove) Vereadores, nos Municipios
de mais de 1.500.000 (um milhdo e quinhentos
mil) habitantes e de até 1.800.000 (um milhao e
oitocentos mil) habitantes;

q) 41 (quarenta e um) Vereadores, nos Municipios
de mais de 1.800.000 (um milhao e oitocentos
mil) habitantes e de até 2.400.000 (dois milhdes e
quatrocentos mil) habitantes;

1) 43 (qQuarenta e trés) Vereadores, nos Municipios
de mais de 2.400.000 (dois milhdées e quatrocen-
tos mil) habitantes e de até 3.000.000 (trés mi-
lhoes) de habitantes;

s) 45 (quarenta e cinco) Vereadores, nos Muni-
cipios de mais de 3.000.000 (trés milhoes) de
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habitantes e de até 4.000.000 (quatro milhées) de
habitantes;

t) 47 (quarenta e sete) Vereadores, nos Municipios
de mais de 4.000.000 (quatro milhées) de habi-
tantes e de até 5.000.000 (cinco milhées) de ha-
bitantes;

u) 49 (quarenta e nove) Vereadores, nos Municipios
de mais de 5.000.000 (cinco milhoes) de habitan-
tes e de até 6.000.000 (seis milhoes) de habitan-
tes;

v) 51 (cinquenta e um) Vereadores, nos Municipios
de mais de 6.000.000 (seis milhées) de habitantes
e de até 7.000.000 (sete milhoes) de habitantes;

w) 53 (cinquenta e trés) Vereadores, nos Mu-
nicipios de mais de 7.000.000 (sete milhdes) de
habitantes e de até 8.000.000 (oito milhdes) de
habitantes; e

xX) 55 (cinquenta e cinco) Vereadores, nos Mu-
nicipios de mais de 8.000.000 (oito milhées) de
habitantes.!©

A supramencionada Emenda, no entanto, ao alte-
rar o inciso IV do art. 29, alterou também o art. 29-A
que trata das despesas do Poder Legislativo Municipal
e estabelece que a mudanca do art. 29 entrara em
vigor a partir do processo eleitoral de 2008 e a mu-
danca no art. 29-A entrara em vigor a partir de 1° de

10. Emenda Constitucional n° 58. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/
emc58.htm>. Acesso em: 14 de outubro de 2009.
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janeiro do ano subsequiiente ao da promulgacao desta
Emenda, que aconteceu em 23 de setembro de 2009.

Logo apods ser promulgada em 23 de setembro
de 2009, uma Acao Direta de Inconstitucionalidade
foi formulada pelo Procurador-Geral da Republica
Roberto Monteiro Gurgel Santos, ADIN 4307 de 29 de
setembro de 2009, com pedido de medida cautelar,
em impugnacdo ao art. 3°, inciso I, que faz retroagi-
rem os efeitos da alteracdo ao processo eleitoral de
2008. Fundamenta dizendo que, sem qualquer jus-
tificativa, a alteracao constitucional promove imensa
interferéncia em eleicoes ja encerradas, pondo todos
os municipios do pais a refazerem os calculos dos
quocientes eleitoral e partidario, previstos nos artigos
106 e 107 do Codigo Eleitoral, com nova distribuicao
de cadeiras, a depender dos numeros obtidos, que
podem, inclusive, trazer a concorréncia partidos que
nao obtiveram lugares anteriormente, conforme art.
109 do Cédigo Eleitoral.

Isso, entao, provocaria um grau de instabilida-
de institucional muito grande, conflitando com a
posicao democratica assumida pela Constituicao da
Republica, pois com o aumento no numero de vere-
adores retroagindo as eleicoes passadas, estariamos
admitindo que candidatos que nao foram eleitos pelo
povo assumissem as cadeiras, mergulhando o pais
em uma crise de legitimidade.

Traz, ainda, a supracitada ADIN 4307, o artigo
16 da Constituicdo Federal como parametro de con-
trole, que aduz: “A lei que alterar o processo eleitoral
entrara em vigor na data de sua publicacdo, néao se
aplicando a eleicdo que ocorra até 1 (um) ano da data
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de sua vigéncia”'! . Esse artigo, no entanto, suscita
alguns debates, tendo em vista que a Constituicao
Federal fala em “lei” e ndo em “norma”, que abrange-
ria também as Emendas Constitucionais.

Enquanto o Procurador-Geral da Republica sus-
tenta que o art. 16 da Constituicao Federal conjuga-
do com o art. 5°, LIV, que garante o devido processo
legal, e, ainda, o art. 60, paragrafo 4°, que elenca as
clausulas pétreas, preservam o pleno exercicio da ci-
dadania popular e que, por isso, nao deve, de hipotese
alguma, ser ferido, sob pena de flagrante inconstitu-
cionalidade, o Senado Federal, em 06 de novembro de
2009, explicitou que nao se olvida de que o Supremo
Tribunal Federal tenha conferido ao art. 16 da Carta o
status de garantia fundamental do cidadao, mas que
a norma em questdo nao tem natureza processual e
que o inciso I do art. 3° ndo resolve o processo eleito-
ral de 2008, mas apenas recebe daquele pleito uma
moldura fatica, pronta e acabada, que configura ato
juridico perfeito e que lhe confere uma nova configu-
racao no sistema juridico. Entende o Senado Federal
que o objeto da ADIN 4307 nao suprime e muito me-
nos tende a abolir os direitos do cidadao-eleitor; pelo
contrario, amplia, pois aumenta a representatividade
do resultado de uma eleicdo que em nada sera alte-
rado.!?

11. Constituiciao da Republica Federativa do Brasil. 42 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 20.

12. Informacéo retirada da Medida Cautelar em Acédo Direta de
Inconstitucionalidade 4307 proferida pela Ministra Carmen
Lucia.
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De matéria semelhante a discussao e, portan-
to, nos parece interessante tratar sobre a Consulta
ao TSE formulada pelo Deputado Federal Gonzaga
Patriota, em 2007, que possui o seguinte conteudo:

uma Emenda a Constituicdo Federal regula-
mentando o nimero de vereadores nas Camaras
Municipais, entrando em vigor a menos de um ano
do dia da eleicdo municipal, seus efeitos poderao
ser aplicados na referida eleicao municipal?!?

A resposta dada pelo Pleno do TSE foi positiva,
com apenas uma ressalva: de que fossem preenchi-
dos todos os requisitos legais.

Ademais, a ADIN 4307 traz em seu texto que a
diplomacao de candidatos que, pelas regras vigen-
tes ao tempo da eleicao, nao foram realmente elei-
tos, constitui severo risco de degradacdo do proprio
art. 1°, paragrafo tinico, como também do art. 14 da
Constituicdo Federal e admitir a continuidade da in-
tegra desta Emenda seria admitir uma patente ofensa
a atos juridicos perfeitos. Foi, entdo, pedida a con-
cessdo de medida liminar com efeitos ex tunc, pois
as regras da Emenda Constitucional n° 58 estavam
ganhando imediata execucao em isolados municipios;
e que seja julgado, por fim, procedente o pedido a fim
de se declarar a inconstitucionalidade do inciso I do
art. 3° da Emenda Constitucional n° 58, de 23 de se-
tembro de 2009.

13. Consulta TSE n° 1421. Disponivel em: <http://www.tre-ms.
gov.br/resolucaotse/Res22556.pdf >. Acesso em: 05 de de-
zembro de 2010.
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A Ministra Carmen Lucia deferiu o pedido de me-
dida cautelar, para suspender os efeitos do ato im-
pugnado, visto que restou comprovada a urgéncia em
face dos riscos de efeitos de desfazimento dificultoso,
garantindo, assim, o respeito a Constituicao brasilei-
ra e, consequiientemente, o respeito ao cidadao-eleitor.
Em 11 de novembro de 2009, no entanto, foi julga-
da por toda a Corte, na qual, por oito votos a um,
referendou a liminar da Ministra e também julgou
procedente a ADIN 4310 formulada pelo Presidente
da Ordem dos Advogados do Brasil, Cezar Britto, de
conteudo semelhante. Ficou vencido o Ministro Eros
Grau, que considerou a retroatividade nao ofensiva a
Constituicao Federal.

Vale ressaltar que, a época da promulgacao da
EC n° 58, o entao presidente do Tribunal Superior
Eleitoral, Carlos Britto, mostrou-se contrario a re-
troatividade, mas reconheceu que a Justica Eleitoral
somente poderia empossar os suplentes até que o
Supremo Tribunal Federal decidisse sobre a consti-
tucionalidade do texto. De forma frustrada, visto que
varios suplentes tomaram posse, Carlos Britto enviou
a todos os Tribunais Regionais Eleitorais do pais um
oficio que informava que a Emenda nao valeria para a
legislatura de 2008.

Vencida a questao da constitucionalidade do in-
ciso I, do art. 3° da referida Emenda, passa-se a ana-
lisar questao nao menos importante: os gastos com
as Camaras Municipais em virtude do aumento do
numero de vereadores.

Ao mesmo tempo em que a Emenda Constitucional
n° 58 impode novos limites ao nimero de vereadores,
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diminui a porcentagem dos gastos com as Camaras
Municipais, incluidos os subsidios dos mesmos.
Passa a vigorar o art. 29-A com a seguinte redacao:

Art. 29-A

I - 7% (sete por cento) para Municipios com popu-
lacao de até 100.000 (cem mil) habitantes;

IT - 6% (seis por cento) para Municipios com po-
pulacao entre 100.000 (cem mil) e 300.000 (tre-
zentos mil) habitantes;

IIT — 5% (cinco por cento) para Municipios com
populacédo entre 300.001 (trezentos mil e um) e
500.000 (quinhentos mil) habitantes;

IV - 4,5% (quatro inteiros e cinco décimos por cen-
to) para Municipios com populacao entre 500.001
(quinhentos mil e um) e 3.000.000 (trés milhoes)
de habitantes;

V - 4% (quatro por cento) para Municipios com
populacédo entre 3.000.001 (trés milhdes e um) e
8.000.000 (oito milhdes) de habitantes;

VI - 3,5% (trés inteiros e cinco décimos por cen-
to) para Municipios com populacdo acima de
8.000.001 (oito milhdes e um) habitantes.*

A diminuicdo dos gastos com o aumento de ca-
deiras nas Camaras Municipais traz uma nova dis-
cussao, a saber: se, antes do advento da EC n° 58,
a Camara dos Vereadores era dispendiosa para a

14. Emenda Constitucional n° 58. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/constituicao/Emendas/Emc/
emc58.htm>. Acesso em: 14 de outubro de 2009.
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sociedade e, agora com os novos limites, como ficara
essa questao.

Alguns entendem que a Camara dos Vereadores €
em si um dispéndio para a sociedade. Nesse contexto,
existe um projeto de lei do Senador Cristovam Buarque
que propoe o fim da remuneracédo de vereadores elei-
tos em municipios com menos de 200 mil eleitores,
aqueles que, pela legislacao eleitoral, ndo ha segun-
do turno. O presidente da Associacao Brasileira das
Camaras Municipais (Abracam), Rogério Rodrigues,
reagiu a proposta do senador, esclarecendo que:

No6s nao somos responsaveis pelas mazelas do
pais, pelo contrario. Para fazer uma reforma po-
litica € necessaria uma ampla discussao para
incluir mudancas também para a Camara dos
Deputados, Senado e Assembléias Legislativas.
Somos importantes agentes de transformacao.!®

José Willian de Oliveira Nunes, ex-vereador de
Vitéria da Conquista — BA e militante partidario do
Democratas, entende que uma Camara composta por
vereadores honestos, que trabalham em prol da popu-
lacdo nao custa caro para a sociedade, até porque a
realidade das Camaras de Vereadores € bem diferen-
te do Congresso Nacional, onde existem infindaveis
assessores e uma enorme verba indenizatoéria, por
exemplo. Fabio Periandro de Almeida Hirsch, advoga-
do e professor universitario, ja considera a Camara de

15. Projeto quer acabar com salario para vereador. Disponivel em:
<http://www.vereadores.net/2009/09/projeto-quer-acabar
-com-salario-para-vereador/comment-page-1/#comment
-2572>. Acesso em: 25 de marco de 2010.
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Vereadores necessaria, porém bastante onerosa para
o cidadao.

Muitas sao as opinides a respeito do tema, mas
essa discussao toma novos rumos quando da promul-
gacao da Emenda Constitucional n°® 58 que, ao alte-
rar o art. 29-A, estabelece percentuais mais baixos de
gastos para as Camaras Municipais, considerados a
partir de 1° de janeiro de 2010.

A diminuicao do repasse, contudo, nao suscitou
muita polémica, tendo em vista que aqueles que con-
sideram a Camara de Vereadores um dispéndio tive-
ram, em parte, seus anseios atendidos e, em contra-
partida, aqueles que néao consideravam um 6nus para
a populacao, entendem, em sua maioria, que, sendo o
Presidente da Casa rigido com as financas e equacio-
nando corretamente o orcamento, a diminuicdo dos
gastos nao sera um problema, até porque € uma re-
alidade em algumas Camaras Municipais brasileiras
nao utilizarem toda a verba e devolverem a mesma
para a Prefeitura.

A Emenda Constitucional n° 58 levantou, em
suma, questoes relativas a representatividade dos ve-
readores. Pergunta-se, sobretudo, se os novos limites
indicam, de fato, uma maior representatividade e se a
diminuicao dos gastos afetaria o bom funcionamento
das Camaras Municipais, problema este ja esgotado
anteriormente. Diversas visdes sao encontradas na
populacao em geral, incluindo pessoas comuns, po-
liticos, professores e também doutrinadores da area.

Muitos entendem que a representatividade nada
mudara na pratica, pois nao é o quantitativo que faz
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a diferenca no legislativo e sim o trabalho de quem foi
eleito, o cumprimento das promessas de campanhas
e a efetividade dos principios norteadores de cada
partido e de cada candidato demonstrado na época
das eleicoes.

Outros véem a situacdo por outro prisma, pelo
lado da educacdo. Acreditam que a populacdo esta
devidamente representada, ja que o voto € livre e os
eleitos foram os escolhidos pela sociedade. Porém, na
mesma medida da liberdade de votar esta a falta de
consciéncia de voto, tendo em vista que os eleitores
ndo conhecem seus candidatos, votam por amizade,
nao sabem nem sequer o que significa representacao
popular para se sentirem representadas.

Vé-se, portanto, que o aumento do nimero de ve-
readores nao € uma medida popular e sim politica,
pois nao favorece diretamente a sociedade. O que tem
que ser exigido e realizado nao € um maior quantitati-
vo e sim uma melhor qualidade, uma maior identida-
de e, por conseguinte, representatividade do vereador
eleito e seus eleitores.

4. NOVO PARADIGMA PARA REPRESENTACAO
POPULAR NAS CAMARAS DE VEREADORES

A proposta aqui € de mudanca na legislacao elei-
toral no que tange as eleicoes dos vereadores.

Propoe-se que se faca uma nova divisdo no terri-
torio brasileiro, levando em consideracao, principal-
mente, populacdo e area, inclusive a zona rural, além
de critérios de carater subjetivo, como a realidade
de cada localidade, que devera ser objetivado com a
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realizacdao de um IDH de cada secao, bem como estu-
dos em todos os ambitos feitos pelas Secretarias de
Saude, Educacao, Ambiente, Industria e Comeércio,
entre outros — e, assim, reunissem nessa secao, loca-
lidades com realidades parecidas, para que nao gere
nenhuma injustica.

O que nédo pode ser aceito, no entanto, sao crité-
rios dotados de uma carga exclusivamente subjetiva,
para nao dar espaco para discricionariedade e o sis-
tema se poluir com interesses politicos, notadamente,
pessoais. A partir dessa divisdo em secoes, a eleicao
e a atuacao dos vereadores mudaria, pois estaria, em
parte, vinculada a sua secao municipal eleitoral.

Essa mudanca de base implicaria, sobretudo,
na forma como o vereador seria eleito e na sua atu-
acao. O candidato a vereador, devidamente filiado a
um partido, somente poderia lancar candidatura em
uma secao, na qual trabalharia e, periodicamente,
realizar-se-iam sessoes itinerantes, até mesmo como
forma de fiscalizacdo dos vereadores entre si, e tam-
bém sessdes nas Camaras para viabilizar o processo
legislativo de leis municipais e para garantir um bom
funcionamento em todas as secoes de um municipio,
preservando, assim, a unidade.

E bem verdade que, como no Brasil existem mu-
nicipios muito pequenos, uma secido podera abarcar
0 municipio por inteiro e, até mesmo, mais de um
municipio, a depender da divisdo que seja realizada.
Nesses casos, e chamamos atencao para os munici-
pios com menos de 200 mil eleitores que podem ser
utilizados como parametro, a Camara de Vereadores
tornar-se-ia Unica, visando uma maior economia para
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o Estado, sem que ferisse a representatividade e sem
ofender a igualdade frente aos outros municipios.

Assim, o vereador passaria a ser um “vereador
seccional”, atuando mais firmemente em uma locali-
dade, com seus problemas particulares e, atendendo,
seja por meio de fiscalizacdo, seja pelas sessoes da
Camara, a populacao de todo o municipio.

Existe em alguns paises, a figura do voto distrital,
que guarda algumas relacdoes com esse novo paradig-
ma. O sistema distrital caracteriza-se pela divisdao do
pais em distritos eleitorais — regides com, em média, a
mesma populacao — onde serdo votados os parlamen-
tares, completando as vagas.

Existe ainda o sistema distrital misto, utilizado
na Alemanha, onde cada eleitor vota duas vezes, uma
no candidato de sua preferéncia num determinado
distrito, outra na lista de um dos partidos — que su-
gerem nomes para representar ndo somente uma re-
gido, mas todo o Estado.

O sistema distrital possui vantagens, pois as-
segura a identidade entre eleitores e parlamenta-
res, além desses ficarem sob a fiscalizacao direta
dos seus eleitores, que moram no seu distrito, con-
figurando uma maior representatividade popular.
Ademais, o voto distrital dificulta a radicalizacdo po-
litica, uma vez que o candidato precisa ter a maioria
em seu distrito para ser eleito e, considerando-se
que em grande parte das comunidades, a maioria
nao é radical, torna a politica do pais mais estavel e
menos passional, diminuindo, assim, até mesmo, a
corrupc¢ao.
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Por outro lado, o voto distrital pode criar verda-
deiros “currais eleitorais”, retrocedendo ao coronelis-
mo, onde havia continuidade de cargo e compra de
votos. Ainda, € possivel que o sistema distrital crie le-
gisladores que somente estejam voltados aos proble-
mas locais, relegando assuntos comuns ou que nao
dizem respeito ao seu distrito.

O sistema do vereador lotado em secdes guarda
semelhancas com o sistema distrital, mas deve ser
entendido, criado e estruturado para combater essas
criticas. O medo de retorno ao coronelismo seria re-
chacado pelo proprio sistema, pois haveria mais fis-
calizacdo, além da fiscalizacdo do povo, que nao mais
precisaria dos favores dos politicos corruptos ou nao
aceitariam mais a compra de votos, pois teria uma
politica eficaz na sua secao e no municipio como um
todo. Ao contrario do coronelismo, o novo paradigma
privilegiaria as idéias em detrimento do poder econo-
mico. Loégico que toda essa questdo passa, primeira-
mente, pela educacdo; a possivel criacao de feudos
eleitorais, nesse caso, nao seria um problema do novo
paradigma e sim de educacao.

No que tange a criacao de legisladores voltados
somente aos problemas locais, trazendo, assim, até
mesmo uma disparidade na qualidade da atuacao en-
tre as secoes, a solucao ja foi apresentada, pois sao
previstas as chamadas secoes itinerantes e a Camara
Municipal nao vai ser desfeita e sim reajustada ao
novo modelo.

O novo modelo garante uma politica municipal
eficaz, no momento em que ndo ignora nenhuma
parcela da sociedade. O pais estaria, como um todo,
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dividido em secdes municipais, onde existiram vere-
adores dispostos a ouvir e solucionar os problemas
daquela regiao. As proprias associacoes de moradores
dos bairros teriam uma eficacia maior e seriam, tam-
bém, de grande ajuda no trabalho dos vereadores. E
possivel, inclusive, que saia dali um grande politico,
disposto a ajudar e a fazer o municipio crescer, mas
que nunca teve oportunidade no sistema atual, visto
que o poder economico prevalece nas nossas eleicoes.

Interessante ressaltar que a Camara Municipal
de Salvador possui um projeto chamado “Camara vai
aos bairros” '°, no qual os vereadores vao a um deter-
minado bairro ouvir a populacao sobre suas necessi-
dades. Com o sistema proposto, isso seria realizado
diariamente, como forma eficaz de politica, tornando,
de fato, o vereador o representante mais proximo do
povo e ajudando, até mesmo, o prefeito, esclarecendo
as problematicas do municipio, naquilo que couber.

Vé-se, portanto, que o objetivo da insercao des-
se novo paradigma € fortalecer a representatividade
e tornar a politica do Brasil mais eficaz. As eleicoes
de vereadores, hoje, nao sdao dotadas da seriedade
que precisam. Figuras “folcloricas” se candidatam e
acabam conseguindo o chamado “voto de galhofa”,
seja porque os eleitores estao desacreditados na po-
litica ou porque nao entendem a importancia que o
voto tem. Contra isso, a eficacia do sistema do “ve-
reador seccional” acaba impulsionando uma maior

16. Nesse contexto, ver: <http://www.cms.ba.gov.br/noticias.
asp?refnot=852>.
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consciéncia na hora de cada cidadao-eleitor escolher
seu candidato e votar.

Outro ponto-chave do sistema é o impacto nas
campanhas eleitorais. Mais uma vez, a melhoria é
certa, uma vez que o sistema atual favorece o poder
econdomico em detrimento das idéias. Hoje, candida-
tos que nao trabalham, que, muitas vezes, sdo cor-
ruptos, mas que possuem forca econdémica, acabam
se elegendo, pois fazem campanha na cidade inteira,
por diversos meios. Com a adoc¢do do novo paradigma
dificultara a eleicao para esses, ja que a populacao
estara mais préxima dos candidatos, os debates se-
rao mais frequentes, a fiscalizacdo e a cobranca se-
rao diretas, dando subsidio para a sociedade escolher
quem realmente tem idéias e atitudes benéficas.

Richard Posner entende que os legisladores nada
fariam em prol do interesse publico:

Presumo que os legisladores sejam maximizado-
res racionais!’ de suas satisfacdes tanto quanto
as outras pessoas. Portanto, nada do que fazem
€é motivado pelo interesse publico enquanto tal.
Todavia, eles querem ser eleitos e reeleitos, e pre-
cisam de dinheiro para fazer uma campanha efi-
caz. [...] O individuo racional sabe que sua contri-
buicao provavelmente nao faca diferenca alguma;
por esse motivo, e também porque na maioria
das eleicoes os eleitores votam em candidatos e
nao em projetos politicos, o que enfraquece ainda
mais a relacao entre votar e obter o tipo de poli-
tica publica que se prefere, o individuo racional

17. “Racional”, para Posner, significa adequacéo de meios a fins e
nao meditacdo sobre as coisas.
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tera pouco incentivo para investir tempo e empe-
nho para decidir em quem votar. !®

Tomando a doutrina de Posner como parametro,
estariamos, mais uma vez, fortalecendo a eficacia do
paradigma proposto, uma vez que o “vereador seccio-
nal” por estar mais proximo do povo, do seu eleitor,
estaria sendo mais cobrado e fiscalizado e, portanto,
sendo obrigado a preservar o interesse publico e re-
alizar as promessas de campanhas. Do outro lado,
o eleitor vendo uma melhoria, sendo aproximado do
sistema politico e se sentindo realmente representa-
do, comecaria a tornar o ato de votar, um ato dotado
de seriedade.

O novo paradigma para representacao popular
nas Camaras de Vereadores nao &, como se vé, um
sistema simples. Sao necessario muitos estudos do
Brasil como um todo, para a sua viabilidade, sua im-
plementacao, porém € de grande valia no que tange a
representatividade popular e a efetividade das politi-
cas publicas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A representatividade € a questao central de todas
as discussoes apresentadas. A opiniao publica € uma
grande forca e deve ser bem representada, exercida
de forma efetiva. Cada cidadao deve ter a conscién-
cia de que faz parte dessa forca e, também, se sentir
representado. No Brasil, no entanto, a relacao entre

18. POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 474.
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os politicos e seus eleitores é fraca, distante, nao ha-
vendo compromisso de nenhum dos poélos, tornando o
voto apenas uma obrigacdo e ndo um direito.

A Emenda Constitucional n® 58, de 23 de setem-
bro de 2009, que estabelece novos limites para o nu-
mero de vereadores, observando a proporcionalidade,
nao garante, por si s6, uma verdadeira representativi-
dade. Nao é o quantitativo que interessa e sim a qua-
lidade e a aproximacdo do vereador com o cidadao.
Acertada, porém, foi a decisdo do Supremo Tribunal
Federal que suspendeu a eficacia do inciso I, art. 3°
da supramencionada emenda, que fazia retroceder os
efeitos para o pleito de 2008, ferindo a garantia da
representatividade politica.

O novo paradigma do “vereador seccional” apre-
sentado, por outro lado, se mostrou eficaz nao sé nas
politicas publicas, como também na questao da re-
presentatividade, uma vez que mais proximo dos elei-
tores, os vereadores poderao representa-los de forma
adequada. Para isso, deve-se criar um sistema claro
que dé oportunidade para aqueles que realmente que-
rem trabalhar em prol da sociedade e que possibilite
uma fiscalizacao dos cidadaos-eleitores a todos os po-
liticos, construindo, assim, uma sociedade livre, justa
e solidaria, além de promover o bem de todos, como
preceitua a nossa Constituicao Federal.

Por todo o exposto, vé-se que, o que mais inte-
ressa aos cidadaos brasileiros, hoje, é a efetividade
das politicas publicas somadas com o cumprimen-
to das promessas de campanha, o que resulta na
voz do povo sendo, finalmente, ouvida pelos seus
representantes. O que se quer garantir € que os
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representantes do povo sejam fiéis a ele e que o re-
presentem de forma adequada; e que, ainda, a popu-
lacao se sinta representada. Nas palavras de Martin
Luther King, falam todos os cidadaos: “O que mais
me preocupa nao € nem o grito dos violentos, dos

corruptos [...]. O que mais me preocupa € o siléncio
dos bons”.
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As relacoes extraconjugais
e o terceiro de boa-fé: uniao estavel
putativa e concubinato consentido

Resumo: O principal objetivo deste artigo
¢ buscar solugdes juridicas adequadas para
o concubinato. Para tanto, deve ser analisa-
da a possibilidade de reconhecimento das
relagdes concubinarias como entidade fa-
miliar pelo ordenamento juridico brasilei-
ro. Entretanto, existem alguns aspectos em
desfavor disso, devido a vigéncia de dispo-
sitivos no ordenamento patrio que obstam
o reconhecimento desta entidade familiar,
a exemplo do art. 1727 do Cddigo Civil e
o suposto principio da monogamia. Com
isso, através de um estudo doutrinario,
jurisprudencial e principiologico, visa-se
demonstrar a estreita semelhanga entre o
concubinato e a unido estavel para, a partir
dai, argumentar em prol do reconhecimento
do concubinato como uma entidade fami-
liar autbnoma, e conseqilentemente, mere-
cedora de regime juridico proprio, como as
demais.

Palavras-chave: concubinato; entidade fa-
miliar; pluralidade familiar.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Familias
exemplificativas: interpretando o art. 226
da Constitui¢do Federal: 2.1. Conceito
de Familia; 2.2. Constitucionaliza¢cdo do
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Direito Civil: o Direito das Familias visto
sob outro prisma; 2.3. Monogamia: Prin-
cipio ou Valor Moral? — 3. Nog¢des funda-
mentais: 3.1. Unido Estavel: 3.1.1. Concei-
to; 3.1.2. Caracteristicas; 3.1.3. Regime de
Bens; 3.2. Concubinato: 3.2.1. Conceito;
3.2.2. Unido Estavel Putativa; 3.2.3. Seme-
lhangas com a Uniao Estavel — 4. O concu-
binato e os seus efeitos: 4.1. Consideragdes
iniciais; 4.2. Teorias: 4.2.1. Negativa de Di-
reitos aos Concubinos; 4.2.2. Concubinato
em Sede Obrigacional; 4.2.3. Efeitos Fami-
liares ao Concubinato — 5. Conclusdo — 6.
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1. INTRODUCAO

Devido ao seu papel fundamental, a familia ne-
cessita de uma atencado singular do Poder Legislativo
e do Poder Judiciario, visando assim, garantir que
esse nucleo social obtenha o seu principal objetivo: a
satisfacao de seus membros.

Em resultado disso, o Direito das Familias con-
siste num dos ramos do Direito que mais influenciam
a vida de todos, sendo assim, a sua presenca notoéria
e incontestavel. Isso é fato. Portanto, mesmo que um
individuo opte, ao longo de sua vida, ndo desenvolver
os institutos abarcados por este ramo do Direito, ele
nao tera escolha, visto que, ao nascer, ele proveio de
uma familia e, portanto, sofrera os efeitos, a exemplo
da filiacao!.

1. Sob pena de desviar o foco principal do presente trabalho, néo
havera a devida verticalizacdo deste tema.
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Nesse sentido, verifica-se uma maior necessida-
de de adequacao entre a realidade social e a legisla-
cao vigente para que nao ocorram injusticas, afinal, o
Direito das Familias deve acompanhar a transitorie-
dade social, mesmo que seja em sede jurisprudencial
e doutrinaria, para posteriormente, desenvolver uma
legislacao pertinente.

Com o tema principal deste trabalho nao é dife-
rente. O concubinato, ultimamente, vem sendo alvo
de diversas discussoes acerca da possibilidade do seu
reconhecimento pela ordem juridica. Apesar de ser
em passos curtos, 0os avancos sao notoérios, onde exis-
tem teorias mais exploradas visando salvaguardar os
concubinos, para posteriormente, se possivel, desen-
volver um entendimento consolidado, uma vez que,
ao longo dos anos, nao se conseguiu uma decisao
uniforme que atenda a todos os interesses em jogo,
quais sejam, o direito dos concubinos e o do compa-
nheiro ou conjuge “traido”.

2. FAMILIAS EXEMPLIFICATIVAS: INTERPRETAN-
DO O ART. 226 DA CONSTITUICAO FEDERAL

2.1. Conceito de Familia

Antes de adentrar na interpretacao e os possiveis
efeitos gerados pelo art. 226 da Carta Magna, é neces-
sario tecer algumas consideracoes acerca do conceito
de familia, principal objeto deste preceito constitucio-
nal.

A familia consiste no nucleo basilar da sociedade,
tendo em vista a sua funcao essencial na vida dos
individuos, formando os valores, a personalidade e a

83

Caderno 04 - 2010.1.indd 83 27/02/2012 09:23:22



MaRrcus ViNicius BARRETO SERRA JUNIOR

propria conduta humana. A prova de todo esse poder
determinativo na vida dos seres humanos fica apa-
rente quando observa-se, muitas vezes, individuos
que vivem em funcao da sua familia.

Antigamente, quando se pensava em familia, o
que vinha a mente era uma estrutura unica?, onde
pai, mae e filhos viviam sob o mesmo teto, sustenta-
dos pelo laco da consangiinidade e da monogamia,
deixando assim, a afetividade em segundo plano. Por
isso, apesar serem corriqueiras, as relacdes sem o
laco do matrimoénio nao ensejavam efeitos juridicos,
permanecendo assim na “clandestinidade”.

Modernamente, inclusive com o advento da
Constituicao de 1988, nao é possivel estabelecer um
modelo uno de familia®, tendo em vista as proéprias
peculiaridades de cada grupo familiar abarcados no
nosso ordenamento juridico. Acerca dessa transicao
do padrao familiar, vale frisar as seguintes reflexodes
de Leonardo Barreto Moreira Alves (2007, p. 132):

Destarte, sem duvida alguma, é o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) o princi-
pal marco de mudanca do paradigma da familia.

2. Nesse mesmo sentido, Leonardo Barreto Moreira Alves (2007,
p. 130) afirma: “Até o advento da Constituicdo Federal de
1988, o conceito juridico de familia era extremamente limita-
do e taxativo, pois o Cédigo Civil de 1916 somente conferira o
status familiae aqueles agrupamentos originados do instituto
do matrimoénio.”

3. Apesar disso, a familia atual ndo deixou de apresentar o seu
elemento nuclear: a afetividade. Com o entendimento seme-
lhante, Paulo Luiz Netto Lobo (1999, p. 7) assevera: “Penso
que a caracteristica fundante da familia atual é a afetividade.”
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A partir dele, tal ente passa a ser fundamental-
mente um meio de promocdo pessoal dos seus
componentes. Por isso, o UGnico requisito para a
sua constituicdo nao € mais juridico, e sim fatico:
o afeto. Nessa esteira, observa-se que a entidade
familiar ultrapassa os limites da previsao juridica
(casamento, unido estavel e familia monoparen-
tal) para abarcar todo e qualquer agrupamento de
pessoas em que permeie o elemento afeto (affec-
tio familiae). Em outras palavras, o ordenamento
juridico devera sempre reconhecer como familia
todo e qualquer grupo no qual os seus membros
enxergam uns aos outros como seu familiar.

Com este fundamento, discute-se em sede dou-
trinaria, sobre a taxatividade* ou nao do art. 226 da
Constituicdo, tendo em vista o surgimento de outros
modelos familiares que nao estao expressos neste dis-
positivo, a exemplo do concubinato e da uniao homo-
afetiva®.

Ao optar pela taxatividade do referido dispositivo,
consequentemente, exclui-se qualquer possibilidade
de surgimento de novas entidades familiares com o de-
vido reconhecimento do nosso ordenamento, ou seja,
negaria a hipdétese vanguardista, onde a Constituicao
foi feita para ter a maxima eficacia e suas normas
consistem em conceitos abertos.

4. Para melhor definir a opc¢ao pela taxatividade, Paulo Luiz Netto
Lobo (2002, p. 44) aduz: “A exclusdo nao esta na Constituicao,
mas na interpretacao.”

5. Nao ha a devida apreciacédo acerca deste instituto, tendo em
vista que este ndo se enquadrada no objetivo do presente tra-
balho.
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A opcao por um dispositivo exemplificativo daria
ensejo ao reconhecimento de outros grupos familiares
que ndo seguem exatamente as estruturas do casa-
mento, da unido estavel ou da familia monoparental.
Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2002, p. 44), existem
trés dispositivos constitucionais que levam a inclusao
de outras entidades familiares nao elencadas no rol
constitucional, quais sejam, o art. 226, caput, §4° e §8°.

2.2. Constitucionalizacao do Direito Civil: o
Direito das Familias visto sob outro prisma

Desde longa data, com os seus primeiros indi-
cios a partir de Roma Antiga, a estrutura do Direito
estava vinculada a dicotomia do direito publico e di-
reito privado. Dessa forma, antes da Carta Magna
de 1988, as Constituicées anteriores nao versavam
sobre as relacoes privadas, transformando assim, o
Codigo Civil como a fonte suprema da seara privada®
e a Constituicao Federal como a principal fonte admi-
nistrativa e politica do Estado’.

6. Segundo Gustavo Tepedino (2006, p. 38): “Afirmava-se, signi-
ficativamente — e afirma-se ainda hoje nos cursos juridicos -,
que o Coédigo Civil brasileiro, como os outros cédigos de sua
época era a Constituicdo do direito privado. De fato, cuidava-
-se da garantia legal mais elevada quanto a disciplina das re-
lacdes patrimoniais, resguardando-se contra a ingeréncia do
Poder Publico ou de particulares que dificultassem a circula-
cao de riquezas. O direito publico, por sua vez, nao interferiria
na esfera privada, assumindo o Cédigo Civil, portanto, o papel
de estatuto tinico e monopolizador das relacdes privadas.”.
Seguem a mesma linha, Paulo Luiz Netto Lébo (1999, p. 1) e
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010, p. 32)

7. Assim, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2010, p .32)
afirmam que “o Direito Constitucional se restringia a cuidar
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Conforme as licoes de Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald (2010, p. 33-34), o Codigo Civil
em decorréncia do passar do tempo sofreu um pro-
cesso de erosao, e por isso, foi cada vez mais perden-
do a sua funcao de Unica e suprema fonte do Direito
Civil brasileiro, tendo em vista o surgimento de outras
legislacoes nao-codificadas que tratavam de matérias
de ordem civil.

Toda essa transicao contribuiu consideravelmen-
te para a insercao de principios e regras que antes
eram exclusivamente tratados pelo Coédigo Civil na
Constituicdo Federal. A Constituicao de 1988 teve
suma importancia na mudanca interpretativa de to-
dos os ramos do Direito e a partir disso, surge como
uma das consequiéncias a Constitucionalizacdo do
Direito Civil.

Para tanto, o Direito Civil deixou de ser um
ramo absoluto, sem influéncia e a margem do Direito
Constitucional, para se condicionar a interpretacao
conforme os dispositivos e os principios constitucio-
nais, visando se adequar, cada vez mais, as mudan-
cas sociais®, sob pena de ser eivado de inconstitucio-
nalidade.

da organizacéo politica e administrativa do Estado, relegando
para o Cdédigo Civil a tarefa de disciplinar as relacdes priva-
das.”

8. Acerca disso, Paulo Luiz Netto Lobo (1999, p. 1) afirma: “Na
atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacao dos espa-
cos distintos e até contrapostos. Antes havia a disjuncao;
hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como
apice conformador da elaboracdo e aplicacdo da legislacao
civil. A mudanca de atitude é substancial: deve o jurista
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De outro modo, deve-se atentar para néo ocor-
rer a confusao entre a Constitucionalizacao do Direito
Civil e a Publicizacao do Direito Civil. Apesar de, su-
perficialmente, parecerem expressoes intimamente
ligadas, torna-se indispensavel a sua distincdo. Em
suma, a Publicizacao do Direito Civil consiste no fe-
nomeno da atribuicdo de natureza publica as nor-
mas que sao essencialmente privadas enquanto a
Constitucionalizacdo do Direito Civil consiste no fe-
nomeno de inclusao das normas de direito privado no
ambito constitucional, submetendo inclusive, a inter-
pretacao e aplicacdo de suas normas ao filtro consti-
tucional.

Sobre este tema, inclusive, distinguindo subs-
tancialmente os dois fenomenos, Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald (2010, p. 39) lecionam:

Desse modo, enquanto a constitucionalizacao
do Direito Civil implica na migracao das regras e
principios fundamentais do Direito Privado para
a sede constitucional, sem alterar a natureza pri-
vada da norma juridica, a publicizacdo do Direito
Civil resulta de um interferéncia estatal em deter-
minadas relacoes privadas, com o escopo de nive-
lar a posicao das partes, evitando que a superiori-
dade econdémica de uma delas prejudique a outra
e conferindo uma certa dose de carater publico a
uma relacdo cuja natureza, originariamente, era
estritamente privada.

interpretar o Codigo Civil segundo a Constituicdo e nao a
Constituicdo, segundo o Codigo, como ocorria com freqiién-
cia (e ainda ocorre).”
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Ante o exposto, resta evidente que a constitucio-
nalizacao do Direito Civil € um dos elementos fun-
damentais para oxigenar este ramo do Direito, pos-
sibilitando que as normas e os principios juridicos
acompanhem a dinamica social e contribuam para a
persecucao da justica.

2.3. Monogamia: Principio ou Valor Moral?

Apesar da transicdo observada entre a suprema-
cia da familia matrimonializada para a familia base-
ada na afetividade e na realizacdo da dignidade da
pessoa humana, ainda discute-se sobre a funcao da
monogamia e suas consequéncias no sistema juri-
dico.

Adotar a monogamia como um principio® abso-
luto, seria desconsiderar outros principios constitu-
cionais como o da liberdade e da dignidade da pes-
soa humana, pois ambos estdo previstos no Texto
Constitucional'® e servem para nortear todo o ordena-
mento juridico, inclusive o Direito das Familias, atra-
vés do fenomeno da Constitucionalizacao do Direito
Civil, tratada em tépico anterior.

O modelo familiar, independentemente de ser
monogamico, bigadmico ou poligamico, deve respeitar

9. Dessa forma, Rodrigo da Cunha Pereira (2010, p. 47-48) se
manifesta: “O principio da MONOGAMIA, embora funcione
como um ponto-chave das conexdées morais, ndo é uma regra
moral, nem moralista. E um principio juridico organizador
das relagdes conjugais.”

10. Conforme o art. 5°, caput e o art. 1°, inciso III, respectiva-
mente.
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a dignidade dos seus componentes, pois esta consiste
no nucleo das entidades familiares, juntamente com
a liberdade e a afetividade.

Estando os trés principais elementos presentes,
nao cabe ao Estado recriminar tais familias, respei-
tando assim a autonomia privada. Essa demonstra-
cao é extremamente nitida nos casos onde ha o con-
cubinato consentido, ou seja, quando os individuos
vivem uma vida a trés e conseqlientemente, estao
confortaveis com essa situacao.

Ressalte-se ainda que nao existe previsao legal
ou constitucional!! expressa estabelecendo a mono-
gamia como um principio absoluto no direito brasi-
leiro, o que ocorre € a existéncia de algumas normas
que reprimem o concubinato, mas nem por isso, ele
deixa de existir. Em sentido contrario, existem doutri-
nadores que sustentam a monogamia como um ele-
mento ordenador da familia contemporanea estabele-
cido implicitamente pelo legislador, portanto, serve de
impedimento para que o concubinato produza efeitos
juridicos'?.

11. Na mesma linha, Maria Berenice Dias (2009, p. 60) discorre:
“Nao se trata de um principio do direito estatal de familia, mas
sim de uma regra restrita a proibicdo de multiplas relacoes
matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado.
Ainda que a lei recrimine de diversas formas quem descumpre
o dever de fidelidade, ndo ha como considerar a monogamia
como principio constitucional, até porque a Constituicao nao
a contempla.”

12. Seguindo este entendimento, Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2009, p. 389-390) lecionam: “De qualquer ma-
neira, restaria uma dificuldade para que se admitisse o con-
cubinato no ambiente do Direito de Familia por conta da
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3. NOQ()ES FUNDAMENTAIS
3.1. Uniao Estavel
3.1.1. Conceito

Os seres humanos, desde a sua existéncia,
tem necessidade de se relacionar. Essa caracteris-
tica transparece a partir do momento em que, na
Antiguidade!®, os individuos comecaram a conviver
em grupo, com o intuito principal de se proteger e
reproduzir. Ao longo dos anos, as relacoes afetivas fo-
ram se desenvolvendo, e a partir disso, surgiram ins-
titutos como o casamento'*.

necessaria compatibilizacdo com o principio da monogamia,
acolhido implicitamente em nosso sistema pelo art. 1.521 do
Codigo Civil. Por derradeiro, vale encalamistrar que o direito
brasileiro estabelece limites ao concubinato, vedando a pro-
ducao de determinados efeitos. Sdo proibi¢coes, com o escopo
de impedir a pratica de determinados, sob pena de nulidade e,
por conseguinte, a ndo producédo de qualquer efeito. As veda-
coes sao as seguintes: a) proibicdo de realizar doacdo em favor
do concubino (CC, art. 550); b) proibicao de estipular seguro
de vida em favor do concubino (CC, art. 793); ¢) proibicao de
contemplar heranca ou legado, em testamento, beneficiando
o concubino (CC, art. 1.801, III); d) impossibilidade de receber
alimentos (CC, art. 1.694).”.

13. Discorrendo sobre o surgimento das relacdées humanas,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, p. 381-
382) afirmam: “Prima facie, convém um registro da matéria
na historia geral, para lembrar que a uniao afetiva livre, infor-
mal, sempre existiu (e sempre existira). A histéria, inclusive,
revela que, entre diversos povos da Antiguidade, a unido en-
tre homem e mulher sem casamento nao era algo reprovavel,
condenavel”

14. Vale ressaltar que o objetivo do presente trabalho nao € es-
tudar este instituto, mas para abordar o tépico em questéo é
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O casamento foi considerado, por muito tempo,
uma relacdao vitalicia e superprotegida pela Igreja
Catéblica, nao dando vazdo ao reconhecimento de
qualquer outro tipo de entidade familiar. Entretanto,
com o passar do tempo, as pessoas perceberam que
este instituto nao € tao perfeito como parecia, tendo
em vista que as pessoas nao conseguiam manter o
sentimento e o afeto que originou aquela relacao.

Depois da tentativa frustrada de prosperidade
num matrimoénio, as pessoas se relacionavam, mes-
mo sem ter protecdo juridica, apos o seu “término”,
ainda sem existir o instituto do divércio. Portanto, a
unido estavel, em seu bojo, € preexistente a sua re-
gulamentacdo, visto que, antes da Constituicdo de
1988, varias relacdes interpessoais apresentavam to-
das as caracteristicas inerentes a este instituto, mas
ndo eram, até entdo, reconhecidas e regulamentadas
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Durante esse tempo, a unido estavel persistia
como uma espécie de concubinato, sendo assim, de-
nominada como concubinato puro, e o concubina-
to atual era denominado como concubinato impuro
ou adulterino!®. Com a sua devida regulamentacao,

necessario a abordagem, ainda que superficial, deste.

15. Acerca dessa transicdo de nomenclatura, Rolf Madaleno
(2008, p. 437) ressalta: “Concubinato e unido estavel deixa-
ram de identificar o mesmo conceito na presente codificacéao
civil, e, portanto, nao sao palavras sinénimas, mas antes, re-
presentam duas situacdes completamente distintas, onde as
relacoes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato (art. 1727), e onde a con-
vivéncia publica entre um homem e uma mulher, continua
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a uniao estavel adquiriu status de entidade familiar,
assim como o casamento, e a familia monoparental.

A uniao estavel é caracterizada, segundo grande
parcela da doutrina, como uma relacao afetiva entre
homem e mulher, com o intuito de constituir familia,
que preza a durabilidade, a estabilidade, a publici-
dade, a convivéncial® e a auséncia de impedimentos
matrimoniais.

Outro aspecto da uniao estavel € a semelhanca
com a vida do casamento, visto que, os companheiros
da uniao estavel vivem como se casados fossem, mas
apenas nao enfrentaram toda a solenidade que marca
o casamento civil, tratando-se assim de apenas um
“casamento” de fato. Entretanto, vale ressaltar que,
apesar de algumas semelhancas entre essas duas
entidades familiares, a uniao estavel e o casamento
apresentam diversas singularidades que as definem
no Direito das Familias atual, a exemplo no regime
sucessorio, da natureza juridica dos institutos e a for-
malidade exigida no casamento que € dispensada na
uniao estavel.

e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia configura a unido estavel (art. 1.723). No passado o
concubinato se dividia entre o puro e o impuro, conforme
existisse ou ndo impedimento para o casamento e podia ser
reconhecido mesmo quando os concubinos néo vivessem sob
o mesmo teto (Sumula n°® 382 do STF).”

16. Respeitando esses pressupostos, ndo ha como nao atentar
para a licao de Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. 28-29): “a
relacao afetivo-amorosa entre um homem e uma mulher, nédo
adulterina e nao incestuosa, com estabilidade e durabilidade,
vivendo sob o mesmo teto ou nao, constituindo familia sem
vinculo do casamento civil.”.
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Ademais, existem alguns doutrinadores que de-
fendem a inclusao das unides homoafetivas como
um tipo de uniao estavel, sendo assim, o conceito de
uniao estavel deixaria de ser apenas uma relacao afe-
tiva entre homem e mulher e passaria a ser entre dois
individuos.

3.1.2. Caracteristicas

A unido estavel, como entidade familiar consti-
tucionalmente assegurada, tem como principais ca-
racteristicas a convivéncia, a publicidade, a durabili-
dade, a afetividade, o intuito de constituir familia e a
auséncia de impedimentos matrimoniais.

A convivéncia consiste em que, os companheiros
da uniao estavel devem desenvolver um convivio so0-
lido que demonstre a continuidade do seu vinculo. A
regra € que essa convivéncia seja sob o mesmo teto,
até mesmo, para o melhor desdobramento do vinculo
e a sua identificacao perante a sociedade. Entretanto,
conforme preza a Sumula 382!” do STF e o art. 1.723
do Cédigo Civil, essa convivéncia pode ser sob o mes-
mo teto ou nao, visto que, alguns individuos, por mo-
tivos financeiros, laborais, entre outros, ndo podem
conviver no mesmo ambiente, mas, mesmo assim,
constituem unido estavel.

17. Stimula 382 STF: “A vida em comum sob o mesmo teto, “more
uxorio”, ndo é indispensavel a caracterizacdo do concubina-
to.” Vale ressaltar que, apesar de a Siumula mencionar a pa-
lavra “concubinato”, estava-se falando em uniao estavel, visto
que, antes da Constituicdo a unido estavel era denominada de
concubinato puro.
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A publicidade € observada a partir da convivéncia
publica e notoéria dos companheiros da uniao estavel.
Isso pode ser identificado a partir do momento em
que os individuos se apresentam perante a sociedade
como se casados fossem, assumindo assim, a serie-
dade do relacionamento. Através dessa caracteristica,
afasta-se a possibilidade das relacdes obscuras e se-
cretas terem a possibilidade causar efeitos juridicos
para os individuos que participam dela.

A durabilidade ou continuidade do vinculo € iden-
tificada quando este apresenta solidez, ou seja, pode
até ocorrer alguns desentendimentos entre os compa-
nheiros e até mesmo, alguns “rompimentos” transito-
rios, mas a esséncia da relacao sélida continua. Esse
aspecto visa afastar da caracterizacao de uniao esta-
vel os eventuais namoros transitorios ou até mesmo,
a situacao dos “ficantes” 18,

A afetividade € um aspecto da uniao estavel, uma
vez que nao existe uma relacdo de companheirismo
sem afeto. Geralmente, duas pessoas iniciam um rela-
cionamento devido ao amor que um sente pelo outro,
decorrendo desse pressuposto surge a afetividade.

O intuito de constituir familia consiste numa ca-
racteristica fundamental na identificacdo da unido
estavel, visto que, se ndo ha intencdo de caracterizar
uma entidade familiar por parte dos companheiros,
nao caberia ao ordenamento juridico a conferir todos
os deveres e direitos inerentes a ela.

18. Trata-se de uma relacao afetiva, geralmente de curta duracao,
que pode resultar, posteriormente, numa relacdo mais séria.

95

Caderno 04 - 2010.1.indd 95 27/02/2012 09:23:23



MaRrcus ViNicius BARRETO SERRA JUNIOR

Alguns doutrinadores ainda apresentam outras
caracteristicas, como a dualidade dos sexos!?, mas ha
controvérsias devido ao advento do reconhecimento
gradual das unidoes homoafetivas. Atuando para o re-
conhecimento da desnecessidade dessa caracteristi-
ca?’, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2009, p. 394-395) asseguram:

E bem verdade que esse elemento caracterizador
das entidades familiares apresenta-se conectado
a padroes morais de outros tempos, argumentan-
do parte da doutrina que a exigéncia de dualida-
de de sexos decorreria da impossibilidade de os
homossexuais assumirem, concomitantemente, o
papel de pai e mae em uma relacao familiar. Nao
nos parece razoavel. Efetivamente, a unido entre
pessoas homossexuais podera estar acobertada
pelas mesmas caracteristicas de uma entidade
heterossexual, fundada, basicamente, no afeto e
na solidariedade. Sem duvida, nao é a diversida-
de de sexos que garantira a caracterizacdo de um
modelo familiar, pois a afetividade podera estar
presente mesmo nas relacoes homoafetivas.

19. Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 560) adota esse entendi-
mento: “Por se tratar de modo de constituicao de familia que
se assemelha ao casamento, apenas com a diferenca de nao
exigir a formalidade da celebracdo, a unido estavel s6 pode
decorrer de relacionamento entre pessoas de sexo diferente.”

20. Pensando na mesma linha, segue Rolf Madaleno (2008, p. 771)
ao afirmar: “Nenhuma relacdo afetiva pode ficar a margem da
protecao estatal, haja vista ser preceito da Carta Federal e
convalidado como clausula pétrea, o respeito a dignidade da
pessoa humana e a homossexualidade é um fato da vida e que
respeita a esfera privada de cada um.”
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Corroborando e fundamentando tal entendimen-
to, é exemplar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

APELACAO. UNIAO HOMOSSEXUAL. COMPETEN-
CIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL.
A competéncia para processar e julgar as acoes
relativas aos relacionamentos afetivos homosse-
xuais. A unido homossexual merece protecdo ju-
ridica, porquanto traz em sua esséncia o afeto en-
tre dois seres humanos com o intuito relacional.
Uma vez presentes os pressupostos constitutivos,
é de rigor o reconhecimento da uniao estavel ho-
mossexual, em face dos principios constitucio-
nais vigentes, centrados na valorizacdo do ser
humano. Via de conseqliéncia, as repercussoes
juridicas, verificadas na unido homossexual, em
face do principio da isonomia, sdo as mesmas
que decorrem da unido heterossexual. NEGARAM
PROVIMENTO. (Apelacao Civel N° 70023812423,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 02/10/2008)

Apesar desse posicionamento contra legem acer-
ca da dualidade dos sexos, quem opta por ser uma
caracteristica da uniao estavel, esta completamente
resguardado pelo ordenamento juridico brasileiro, es-
tando assim, conforme o art. 226, § 3°2! Constituicao
Federal e o art. 17232%? do Cédigo Civil.

21. Art. 226, § 3° “Para efeito da protecao do Estado, é reconhe-
cida a uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversao em casamen-
to.”

22. Art. 1.723 “E reconhecida como entidade familiar a unido es-
tavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
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Visando definir os contornos da uniao estavel e
afasta-la de outras relacoes semelhantes, a exemplo
do concubinato, Carlos Roberto Gongalves (2009, p.
566) propoe a insercao da relacdo monogamica como
uma de suas caracteristicas®.

3.1.3. Regime de Bens

A uniao estavel como entidade familiar, indepen-
dente da vontade dos companheiros, desde o seu ini-
cio provoca efeitos juridicos na seara patrimonial. De
acordo com o art. 1.725%, se os companheiros nao
estabelecerem o contrario, o regime da unido estavel,
em regra, € o da comunhao parcial de bens.

Semelhante aos efeitos atribuidos ao casamen-
to durante a comunhé&o parcial, os bens adquiridos
a titulo oneroso na constancia da unido estavel per-
tencem 50% a cada companheiro, mesmo se um dos
companheiros nao tiver contribuido financeiramente
na aquisicao, ocorrendo assim, uma presuncao de
colaboracdo, emocional ou financeira, determinada
pelo ordenamento juridico patrio. Essa presuncao,
apesar de aparentar inadequada quando nao ha par-
ticipacao financeira na aquisicao por parte de um dos
companheiros, é baseada na colaboracdo diaria no

publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicao de familia.”

23. Sobre monogamia, este trabalho ja se debrucou, no ponto re-
lativo aos principios

24. Art. 1.725 “Na uniao estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relacdoes patrimoniais, no que
couber, o regime da comunhéao parcial de bens.”
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relacionamento, conforme demonstra a jurisprudén-
cia do STJ:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL.
REGIME DE BENS. IMOVEL ADQUIRIDO
NA CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO.
ESFORCO COMUM QUE SE PRESUME. - Nao ha
ofensa ao Art. 535 do CPC se, embora rejeitados
os embargos de declaracao, o acordao recorrido
examinou, motivadamente, todas as questdes
pertinentes. - E inviavel, em sede de recurso es-
pecial, o reexame de matéria fatica. Incidéncia da
Sumula 7, STJ. - O regime patrimonial da uniao
estavel implica em se reconhecer condominio com
relacdo aos bens adquiridos por um ou por am-
bos os companheiros a titulo oneroso durante o
relacionamento, conforme dispde o art. 5° da Lei
n.° 9.278/96. - A comunicabilidade de bens ad-
quiridos na constancia da unido estavel é regra e,
como tal, deve prevalecer sobre as excecdes, que
merecem interpretacao restritiva. - Deve-se reco-
nhecer a contribuicao indireta do companhei-
ro, que consiste no apoio, conforto moral e
solidariedade para a formacao de uma familia.
Se a participacao de um dos companheiros se
resume a isto, ao auxilio imaterial, tal fato nao
pode ser ignorado pelo direito. Recurso par-
cialmente provido. (REsp 915297/MG, Terceira
Turma do STJ, Rel*. Min®. Nancy Andrighi.) (gri-
fos aditados)

Caso os companheiros optem por celebrar um
contrato para determinar o regime de bens aplicavel
a sua uniao estavel, este pode adotar um dos regimes
previstos no Codigo Civil ou criar um regime de bens
proprio para se adequar a particularidade da unido,
desde que nao atente contra os direitos fundamentais
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dos individuos. Acerca da funcao deste tipo de con-
trato, Rolf Madaleno (2008, p. 799-800) assegura:

Pela via do contrato de convivéncia os integrantes
da unido estavel promovem a auto-regulamenta-
cao do seu relacionamento, no plano econémico e
existencial, e a contratacdo escrita do relaciona-
mento de unido estavel ndo representa a validade
incontestavel da relacdo estavel, porque o docu-
mento escrito pelos conviventes esta condiciona-
do a correspondéncia fatica da entidade familiar e
dos pressupostos de reconhecimento (art. 1.723),
ausentes os impedimentos previstos para o ca-
samento (art. 1.521), porque nao pode constituir
uma unido estavel quem néo pode casar.

Conforme o exposto pelo autor supramenciona-
do, o contrato de convivéncia, além de auto-regula-
mentar o relacionamento dos companheiros, se mos-
tra como um aspecto interessante para eles, tendo em
vista que, a partir da celebracao, pode-se estabelecer
o marco inicial do relacionamento, havendo corres-
pondéncia com os fatos. Vale ressaltar que, como ou-
tro contrato qualquer, o contrato de convivéncia pode
ser objeto de alteracdo, mas, para isso, deve haver
o consentimento mutuo e desde que nao prejudique
terceiros.

3.2. Concubinato
3.2.1. Conceito

Apesar de estar mais “explicito” e comentado no
século XXI, o concubinato é uma entidade familiar
presente desde as primeiras relacdes interpessoais.
Entretanto, antigamente nao se dava atencdo a esta
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entidade devido a grande influéncia do Catolicismo,
onde se pregava a supremacia da familia monogami-
ca e matrimonial, gerando entao, muito preconceito e
repudio social.?®

Atualmente, o que € definido como concubinato
consiste na forma adulterina ou impura de antes da
Constituicdo de 1988. Ademais, este nucleo familiar
também foi conceituado e considerado um ilicito ci-
vil a partir do Codigo Civil de 2002 no art. 1.7272°,
mas apesar dessa atencao, o Codigo Civil se omitiu
a estabelecer as medidas a serem tomadas e os efei-
tos juridicos reservados ao concubinato, se por acaso
ocorresse.

A partir da interpretacao do art. 1.727 e das cons-
trucoes doutrinarias atuais, o concubinato consiste
numa relacao entre homem e mulher, geralmente
mantida as escondidas, onde um dos dois ja participa
de uma uniao estavel ou casamento.

3.2.2. Uniao Estavel Putativa

A putatividade esta presente quando uma situa-
cao de fato aparenta ser uma e realmente se enquadra

25. Dessa forma, Maria Berenice Dias (2009, p.50) afirma: “O
concubinato chamado de adulterino, impuro, improéprio, es-
purio, de ma-fé e até de concubinagem, é alvo de repudio so-
cial. Nem por isso essas unides deixam de existir, e em larga
escala. A repulsa aos vinculos afetivos concomitantes nao os
faz desaparecer, e a invisibilidade a que sdo condenados s6
privilegia o “bigamo”.”

26. Art. 1.727. “As relacdes nédo eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.”
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em outra. Nesses casos, transparece para a sociedade
a existéncia de um tipo de relacdo, mas, na verdade,
se trata de outro.

O classico caso de putatividade, no ambito do
Direito das Familias, € o casamento putativo, onde os
individuos contraem uma relacdo com a existéncia de
alguma nulidade que macule a relacdo, mas, se um
dos individuos estiver de boa-fé, todos os efeitos seréao
validos para este.

De outro modo, a uniao estavel putativa consiste,
de certa forma, num tipo de concubinato. Esta ocor-
re quando um dos companheiros, de boa-fé, acredita
ser parte de uma uniao estavel, sem saber que o seu
companheiro ja participa de uma uniao estavel ou ca-
samento.

Nesse caso, apesar da lacuna legislativa, existe
a necessidade de atribuir efeitos juridicos a relacao
estabelecida entre o terceiro de boa-fé e o adultero?’,
assim como ocorre no casamento putativo. Para am-
bos os casos, os efeitos juridicos para o terceiro de
boa-fé persiste na manutencao dos efeitos da relacao
que eles acreditavam estar. Apresentando esse en-
tendimento, da necessidade de suprimento da lacu-

27. E esclarecido por Maria Berenice Dias (2009, p. 50) ao afir-
mar que “Os relacionamentos paralelos, além de receberem
denominacbes pejorativas, sdo condenados a invisibilidade.
Simplesmente a tendéncia é ndo reconhecer sequer sua exis-
téncia. Somente na hipétese de a mulher alegar desconheci-
mento da duplicidade de vidas do vardo é que tais vinculos
sao alocados no direito obrigacional e la tratados como so-
ciedades de fato. Pelo jeito, infringir o dogma da monogamia
assegura privilégios.”
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na legislativa ou a aplicacao do art. 1.5612% por ana-
logia, afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2009, p. 399):

Nao nos parece a melhor opcdo. Com efeito, con-
siderando que o casamento pode ser putativo
(veja-se, a respeito, o art. 1.561 do Codigo Civil),
quando, apesar de nulo ou anulavel, um (ou mes-
mo ambos) dos conjuges estiver de boa-fé (incor-
rendo em erro desculpavel), nao se vé motivo para
impedir a caracterizacdo de uma unido estavel
como tal.

Apesar de ser nitidamente uma “afronta” a mo-
nogamia, tdo defendida, direta ou indiretamente, por
nosso ordenamento juridico, a uniao estavel putativa
e o casamento putativo devem ser abracados pelo or-
denamento juridico, tendo em vista que, uma das ca-
racteristicas principais do sistema juridico € proteger
o individuo de boa-fé.

3.2.3. Semelhancas com a Uniao Estavel

O concubinato frequentemente apresenta di-
versas caracteristicas inerentes a uniado estavel.
Entretanto, sempre existiu e perdura até os dias de
hoje, uma total repressao a este tipo de relacao, ne-
gando assim, os efeitos plenos do Direito das Familias
como qualquer outra entidade familiar, tendo em-
basamento apenas na defesa absoluta do preceito

28. Art. 1.561. “Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido
de boa-fé por ambos os conjuges, o casamento, em relacédo
a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da
sentenca anulatéria.”
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ordenador da monogamia?’ e na sua ilicitude, o que
nao deve prevalecer.

A priori, adotar tal idéia e reconhecer o status de
entidade familiar ao concubinato parece ser uma ati-
tude incabivel e desrespeitosa perante o ordenamento
juridico brasileiro, mas o mais absurdo é deixar de
lado este tipo de relacao e beneficiar apenas o infiel,
conforme expressa Maria Berenice Dias (2009, p. 61)
em seu manual, optando pelo reconhecimento desta
entidade familiar:

Mesmo que ndo indicadas de forma expressa,
outras entidades familiares, como as unides ho-
mossexuais — agora chamadas de unides homo-
afetivas — e as unides estaveis paralelas — pre-
conceituosamente nominadas de “concubinato
adulterino” —, sdo unidades afetivas que merecem
ser abrigadas sob o manto do direito das fami-
lias. Excluir do ambito da juridicidade entidades
familiares que se compoem a partir de um elo de
afetividade e que geram comprometimento mutuo
e envolvimento pessoal e patrimonial € simples-
mente chancelar o enriquecimento injustificado,
€ ser conivente com a injustica.

Percebendo os fundamentos existentes em prol
do reconhecimento de efeitos juridicos ao concubina-
to, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se
manifestou:

29. Corroborando entendimento semelhante, Maria Berenice Dias
(2009, p. 51) afirma a respeito das familias paralelas “A quem
quer lhe negar efeitos juridicos, justificativas nao faltam. A
alegacao é de que a distingédo entre concubinato adulterino e
unido estavel busca manter a coeréncia com o preceito orde-
nador da monogamia.”
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APELACAO CIVEL. CONCUBINATO. ART. 1.727
DO CC/02. DIREITO A ALIMENTOS. ART. 1.694
DO CC/02. Ainda que o relacionamento manti-
do entre os litigantes seja tido como um concu-
binato, na forma do art. 1.727 do CC/02, tam-
bém este se enquadra na categoria de entidade
familiar a ensejar o direito de alimentos entre os
concubinos, se presente a afetividade entre o ca-
sal, enquanto tal relacionamento perdurou. E a
afetividade, no caso, existia entre os litigantes,
devendo ser mantida a pensao alimenticia na for-
ma como fixada na sentenca. A omissao contida
no art. 1.694 do CC/02 nao afasta a concessao do
direito em discussao. Precedentes doutrinarios e
jurisprudenciais. Apelacado desprovida. (Apelacao
Civel N° 70032101727, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides
Siqueira Trindade, Julgado em 12/11/2009)%°

Pode-se constatar, em muitas oportunidades,
numa relacdo concubinaria: a publicidade, a convi-
véncia, a durabilidade, o intuito de constituir familia
e a afetividade.

A publicidade ocorre, geralmente, nas mesmas
condicoes da unidao estavel, quando o concubino
apresenta a concubina perante a sociedade como se
sua mulher “legitima” fosse, ou seja, nesse caso, nao
se trata de um relacionamento transitério e mantido
as escuras.

30. Essa decisao ratifica a decisdo anterior do Agravo de
Instrumento n°® 70010698074, reconhecendo o concubinato
como entidade familiar e conseqtientemente, conferindo ali-
mentos a concubina.
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A convivéncia é o elemento essencial de qualquer
entidade familiar, por isso, encontra-se nitidamente
presente nas relacdées concubinarias, quando os con-
cubinos dividem uma vida em comum.

A durabilidade € expressa a partir da persistén-
cia do vinculo entre os individuos ao longo do tempo.
Vale ressaltar que, muitas vezes, as relacdes classi-
ficadas como concubinarias tém a duracao de uma
relacao familiar qualquer, como o casamento ou a
propria unido estavel, perdurando assim por muitos
anos. Assim, reconhecendo essa caracteristica e a
propria natureza de entidade familiar do concubina-
to, discorreu o Ministro Carlos Ayres Britto, em seu
voto vencido no seguinte julgamento:

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO
(PRESIDENTE) - E. Adiantei que estava escrito
nas estrelas que Valdemar do Amor Divino teria
de se encontrar com Joana da Paixdo Luz e votei
no sentido de que, para a Constituicdo, nao existe
o concubinato, existe mesmo o companheirismo.
Por isso, entendo que, se ha um nucleo doméstico
estabilizado no tempo, é dever do Estado ampara-
-lo como se entidade familiar fosse, como real en-
tidade familiar, até porque os filhos, que merecem
absoluta protecao do Estado, ndo tém nada a ver
com a natureza da relacdo entre os pais. Interessa
€ que o nucleo familiar em si mesmo merece toda
a protecdo. (RE 590779-1/ES, Primeira Turma do
STF, Rel. Min. Marco Aurélio)

Os individuos ao decidirem iniciar uma relacao
simultadnea a outra preexistente, eles estdo, de certa
forma, assumindo o intuito de constituir uma familia,
tendo em vista que, muitas vezes, dessas relacoes de-
correm muitos fatos importantes como a filiacao.
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Apesar de parecerem institutos tado proximos,
o concubinato e a unido estavel sao considerados
como extremos, conforme se manifesta a maioria dos
Tribunais brasileiros, inclusive o STJ, decidindo ge-
ralmente dessa forma:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. DIREITO DE FAMILIA. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COMPRO-
VACAO. CONCUBINATO E UNIAO ESTAVEL.
CARACTERIZACAO. DIFERENCA DE INSTITUTOS
E EFEITOS JURIDICOS. PARTILHA DE BENS.
ESFORCO COMUM. NECESSIDADE DE REEXA-
ME DE PROVAS. INADMISSIBILIDADE. SUMULA
07/STJ. 1. Nao ha falar em comprovacdo do dis-
sidio pretoriano, na forma exigida pelos arts. 541,
paragrafo tnico, do CPC e 255, §§ 1° e 2° do
RISTJ, quando ausente a similitude fatica entre
os acordaos confrontados. 2. Esta Corte Superior
consagrou o entendimento de que a relacao
concubinaria, paralela a casamento valido, nao
pode ser reconhecida como uniao estavel, salvo
se configurada separacao de fato ou judicial en-
tre os conjuges. 3. O Supremo Tribunal Federal
e o Superior Tribunal de Justica possuem juris-
prudéncia firmada na vertente de ser descabido
o compartilhamento da pensédo por morte entre a
viiva e a concubina, uma vez que a pensao pre-
videnciaria somente é devida quando configurada
a relacdo matrimonial ou a unido estavel, sendo
inadmissivel quando se tratar de concubinato. 4.
Se o Tribunal de origem, com base no acervo fatico
e probatorio dos autos, consignou que a concubi-
na nao logrou comprovar sua efetiva colaboracao
para a construcado do patriménio do de cujus, pelo
que, ainda que se considerasse eventual socieda-
de de fato, ndo haveria bem a partilhar, chegar a
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conclusao diversa - no sentido da ocorréncia de
esforco comum -, demandaria o reexame de fatos
e provas, o que é vedado na via especial, a teor
da Sumula 07 do STJ. 5. Aferir se os bens doa-
dos a concubina estavam abrangidos ou nao pela
comunhao universal é procedimento que encontra
Obice na Sumula. 07 do STJ, por demandar ree-
xame dos elementos de fato e de prova dos autos.
6. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AgRg 683975 / RS, Terceira Turma do STJ, Rel.
Min. Vasco Della Giustina (Desembargador convo-
cado do TJ/RS) (grifos aditados)

Portanto, ha de se perceber que existe um movi-
mento ainda resistente a respeito desse tema, visto
que muitas pessoas, apesar de seguirem o modelo de
familia monogamica, ndo admitem que outros pos-
sam ter relacoes concubinarias, desrespeitando as-
sim, a autonomia da vontade.

4. O CONCUBINATO E OS SEUS EFEITOS
4.1. Consideracoes Iniciais

O concubinato, devido ao seu nao reconheci-
mento pelo ordenamento juridico, tem sido alvo de
diversas discussodes. Atuando veementemente, a
doutrina e jurisprudéncia tentaram criar mecanis-
mos para amenizar a injustica que ocorria e ocorre
até hoje. Entretanto, os avancos nao ficam imune a
criticas®!, visto que o tema nao é pacifico em sede

31. Segundo Guilherme Giacomelli Chanan (2007, p. 68): “Nao ha
posicionamento pacifico na doutrina acerca do tema. A maio-
ria dos autores ignora o concubinato adulterino, nao fazendo
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doutrinaria e muito menos jurisprudencial, bem
como as propostas para conferir efeitos juridicos
sao consideradas muito timidas, ou seja, caminhan-
do em passos curtos quando comparado ao avanco
social vivenciado.

De qualquer sorte, os avancos perfilhados até
hoje, apesar de nao serem ideais para garantir a dig-
nidade dos concubinos, sdo extremamente validos
nessa trajetoria para o reconhecimento do concubi-
nato como uma entidade familiar auténoma. Antes de
sugerir qualquer ideal para este impasse, vale tecer
algumas consideracdes acerca das principais teorias
sobre o tema, conforme os itens seguintes.

4.2. Teorias
4.2.1. Negativa de Direitos aos Concubinos

Com forte influéncia da Igreja Catolica e do Coédigo
Civil anterior, os defensores dessa teoria negam qual-
quer tipo de direitos aos concubinos, justificando-se
com base no suposto principio da monogamia exis-
tente em nosso ordenamento, bem como o art. 1727
do Codigo Civil, onde ha caracterizacdo do concubi-
nato como um ilicito civil.

qualquer referencia sobre o assunto, ou quando o fazem, li-
mitam-se a referir a impossibilidade de reconhecimento dessa
unido como entidade familiar. Ressaltam que reconhecer efei-
tos juridicos a estas relacoes degradaria o sistema monogami-
co de familia e casamento.”
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Com isso, os concubinos nao fariam jus a nenhum
direito, independente de qualquer circunstancia®?, ou
seja, esta teoria serve apenas para tentar consagrar
um sistema fechado de normas que nao acompanha
as mudancas sociais no decorrer do tempo. Portanto,
assim decidiam os Tribunais brasileiros:

EMENTA: UNIAO ESTAVEL. MATRIMONIO HIGI-
DO. CONCUBINATO. RELACIONAMENTO SIMUL-
TANEO. Embora a relacdo amorosa, é vasta a
prova de que o vardao nao se desvinculou do lar
matrimonial, permanecendo na companhia da es-
posa e familiares. Sendo o sistema monogamico e
nao caracterizada a unido putativa, o relaciona-
mento lateral ndo gera qualquer tipo de direito.
APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA, VENCIDA A
RELATORA. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacao
Civel N° 70010075695, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator Vencido: Maria
Berenice Dias, Redator para Acordao: José Carlos
Teixeira Giorgis, Julgado em 27/04/2005)

Devido a sua intransigéncia, esta teoria logo en-
trou em decadéncia e quase nao é mais utilizada nos

32. Questionando a supremacia da monogamia, Maria Berenice
Dias (2009, p. 51) tece as seguintes consideracoes acerca do
concubinato: “Sao relagdes que repercutem no mundo juridi-
co, pois os companheiros convivem, muitas vezes tém filhos,
e ha construcao patrimonial em comum. N&o ver essa relacao,
nao lhe outorgar qualquer efeito, atenta contra a dignidade
dos participes e filhos porventura existentes. Além disso, re-
conhecer apenas efeitos patrimoniais, como sociedade de fato
consiste numa mentira juridica, porquanto os companheiros
nao se uniram para constituir uma sociedade.”
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julgados mais recentes, permanecendo assim, as de-
mais teorias a serem expostas neste trabalho.

4.2.2. Concubinato em Sede Obrigacional

Quando o assunto é relacoes interpessoais, nao
€ possivel esquecer dos efeitos patrimoniais que elas
acarretam. De acordo com essa teoria, as relacoes
concubinarias s6 teriam efeitos patrimoniais, nao
familiares, portanto, deveriam ser tratadas apenas
em sede obrigacional, tendo como principal esteio a
Stmula n° 380°° do STF.

Como visto, trata-se de uma teoria essencial-
mente patrimonialista, descartando qualquer aspecto
pessoal, portanto, independentemente se uma rela-
cao concubinaria durou 5 ou 25 anos, se os concu-
binos construiram patriménio em comum, este sera
tratado como se fosse uma sociedade de fato®*. Assim,

33. Stimula n° 380, STF: “Comprovada a existéncia de socieda-
de de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucao
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco
comum.”

34. Dessa forma, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2009, p. 389) afirmam: “Todavia, € importante ter em mente
a possibilidade de producao de efeitos juridicos entre os con-
cubinos. Tais conseqUiéncias se projetam no campo obriga-
cional, afastadas do Direito de Familia. Alias, na linha desse
entendimento, o Projeto de Lei n°® 6.960/02 pretende alterar
o art. 1.727 do Coédigo Civil, para estabelecer que, havendo
comprovacao da existéncia de sociedade de fato no concubi-
nato, a ele aplicar-se-do as regras do contrato de sociedade.
Tais efeitos patrimoniais do concubinato, por 6bvio, depen-
dem da prova efetiva pelo interessado da existéncia de co-
laboracao reciproca e da aquisicao patrimonial e decorrerdao
mesmo quando um dos concubinos é casado e convive com o
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confirma as decisoes reiteradas do Superior Tribunal
de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ES-
PECIAL. CONCUBINATO. RECONHECIMENTO
E DISSOLUCAO. ART. 6°, § 1°, DA LICC. AU-
SENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
N. 7 DO STJ. INAPLICABILIDADE. PARTILHA
DE BENS. CONTRIBUICAO INDIRETA. LEI N.
9.278/96. NAO-INCIDENCIA. PERCENTUAL
COMPATIVEL. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. PRECEDENTES DO STJ.
1. E inviavel o conhecimento de suposta ofensa a
norma infraconstitucional se ndo houve preques-
tionamento nem a oposicdo de embargos decla-
ratorios para provocar o seu exame pelo Tribunal
de origem. 2. Afasta-se o 6bice da Stimula n. 7 do
STJ quando nao se esta a perquirir as circunstan-
cias faticas do feito, mas tdo-somente saber se a
maternidade, criacao e formacdo dos filhos pela
concubina, bem como a dedicacéo por ela propor-
cionada ao réu para o exercicio de suas ativida-
des — como reconhecidamente albergado no aresto
de origem —, mostram-se aptas, bastantes por si
s6s, para embasar a meacao dos bens arrolados
na peca preambular. 3. Demonstrado no acérdao
recorrido, de forma inconteste, que a contribuicéo
da concubina-autora para formacao do patriménio
comum dos conviventes ocorreu de forma indireta,
impode-se o afastamento da meacdo, por sucum-
bir frente a prevaléncia da partilha dos bens que,
a par das circunstancias dos autos, ndo ha que
ser em partes iguais. 4. Inaplicabilidade, ainda

seu conjuge. Registre-se, no entanto, que ja ha uma tendén-
cia doutrinaria no Brasil para cuidar do concubinato em sede
familiarista, inclusive com competéncia da vara de familia.”
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que por analogia, das disposicoes prescritas na Lei
n. 9.278/96. 5. Incidéncia de normas legais e
orientacoes jurisprudenciais que versam sobre
concubinato, especialmente a Lei n. 8.971/94 e
a Simula n. 380 do Supremo Tribunal Federal,
delimitando que a atribuicao a companheira ou
ao companheiro de metade do patriménio vin-
cula-se diretamente ao esforco comum, consa-
grado na contribuicao direta para o acréscimo
ou a aquisicio de bens mediante o aporte de
recursos ou forca de trabalho. 6. Levando-se em
conta a moderacao e o bom senso recomendados
para a hipétese em apreco, o arbitramento, no per-
centual de 40% (quarenta por cento) sobre o valor
dos bens adquiridos na constancia do concubina-
to e apurados na instancia ordinaria, apresenta-se
compativel com o caso em apreco, por encontrar
amparo nos sempre requeridos critérios de razo-
abilidade e proporcionalidade. 7. Recurso espe-
cial conhecido e parcialmente provido. (REsp N°
914811/SP, Segunda Secdo, Superior Tribunal de
Justica, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Relator
para Acordao: Ministro Jodo Otavio de Noronha,
Julgado em 27/08/2008) (grifos aditados)

Caso os concubinos nao construissem patrimonio
em comum, a concubina poderia pleitear uma indeni-
zacdo por servicos domésticos prestados. E isso mes-
mo. A doutrina e jurisprudéncia, durante um longo
periodo de tempo, defendiam que, apesar de néo con-
ferir direitos de familia aos concubinos, a concubina
faria jus a uma indenizacao pelos servicos domésticos
prestados durante a relacdo adulterina. Assim, deci-
dia o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. CONCUBINATO. AUSEN-
CIA DE PATRIMONIO COMUM. PRETENSAO DE
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INDENIZACAO POR SERVICOS PRESTADOS.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DESTE STJ.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. Inexis-
tindo acréscimo patrimonial e, por conseguin-
te, quaisquer bens a serem partilhados, entende
esta Corte Superior possivel o pagamento de in-
denizacdo ao convivente que se dedicou exclusi-
vamente aos afazeres domésticos, a titulo de in-
denizacdo por servicos prestados. Precedentes.
2. Recurso conhecido e provido. (REsp 323909/
RS, Quarta Turma, Superior Tribunal de Justica,
Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Julgado
em 15/05/2007)

Apesar disso, verifica-se nos julgados mais re-
centes®® a impossibilidade de conferir indenizacao por
servicos domeésticos prestados, tendo em vista que
esse posicionamento iria privilegiar o concubinato em
detrimento das demais entidades familiares reconhe-
cidas pelo ordenamento patrio.

Conclui-se, portanto, que estas nao sao as solu-
coes mais adequadas, haja vista o tratamento estrita-
mente patrimonial no que diz respeito a uma relacao
essencialmente afetiva. Dessa forma, vale frisar as
criticas de Paulo Luiz Netto Lobo acerca do tema:

Os conflitos decorrentes das entidades familia-
res explicitas ou implicitas devem ser resolvidos
a luz do direito de familia e nao do direito das
obrigacdes, tanto os direitos pessoais, quanto os
direitos patrimoniais e quanto os direitos tutela-
res. Nao ha necessidade de degradar a natureza

35. Os seguindo esta linha: REsp 872659/MG e REsp 988090/
MS
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pessoal de familia convertendo-a em ficticia so-
ciedade de fato, como se seus integrantes fossem
soécios de empreendimento lucrativo, para a so-
lucao da partilha dos bens adquiridos durante a
constancia da uniao afetiva, pois o direito de fa-
milia atual adota o modelo, vigorante nos tipos de
casamento e uniao estavel — que deve ser utilizado
pelos demais tipos — da igual divisao deles, exceto
os recebidos por heranca ou adocao ou conside-
rados particulares.

Com isso, verifica-se a necessidade de transicao
dos efeitos atribuidos a estas relacoes, simplesmen-
te pelo fato de que, na contemporaneidade, a relacao
familiar esta intimamente ligada a afetividade e nao
estritamente ao patriménio.

4.2.3. Efeitos Familiares ao Concubinato

Uma teoria com principal objetivo de reconhecer
o concubinato como entidade familiar tem como ele-
mentos basilares o principio da dignidade da pessoa
humana, o principio da afetividade, o principio da li-
berdade e a caracteristica enunciativa do art. 226 da
Constituicao Federal. Com essa proposta, o objetivo
principal ndo é prejudicar ou suprimir as outras en-
tidades familiares, o que se tenta é apenas proteger
esses individuos.

O principio da dignidade humana serve de supe-
daneo para acolher esse posicionamento, haja vista o
seu papel fundamental para que seja garantido ao ho-
mem um espaco de integridade fisico-moral, conforme
as palavras de Ricardo Mauricio Freire Soares (2010,
p.128). Portanto, se nas relagdées concubinarias os
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individuos estao realizados em si mesmo, nao caberia
ao Estado intervir bruscamente e suprimir a eficacia
de tais relacoes no mundo juridico, tornando-as as-
sim, um “nada juridico”.

A liberdade, por sua vez, como elemento basilar
do Estado Democratico de Direito, serve para assegu-
rar que as pessoas instituam a sua propria vida pri-
vada, independentemente supressao estatal, ajusta-
da as suas necessidades e anseios, visando atender,
conseqUentemente, ao principio da dignidade da pes-
soa humana. A familia, instituicdo que exerce suma
importancia na vida humana, deve ser, obviamente,
regulamentada pelo Direito, mas ndo de modo exces-
sivo, como geralmente se pretende.

Ademais, nessa mesma senda, o principio da afe-
tividade constitui alicerce fundamental para susten-
tar tal entendimento, haja vista o seu destaque na
familia contemporanea. A afetividade, em si, consiste
em aspecto inerente a propria estrutura familiar. Se
nao ha afetividade, atualmente, nao ha aquela obriga-
cao de permanecer com um companheiro indesejado,
tendo em vista a préopria evolucao juridica ao longo
dos tempos.

Para tanto, ao reconhecer o concubinato como
entidade familiar, deve-se estabelecer um regime ju-
ridico proprio, visando evitar qualquer tipo de contro-
vérsias e injusticas com os concubinos.

Geralmente, quem sai mais lesado nessa situ-
acao € a concubina, visto que, o concubino, se nao
construiu qualquer patrimonio em comum durante a
relacdo concubinaria, ndo deve prestar qualquer tipo
de assisténcia decorrente do Direito das Familias por
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todos os anos que conviveram juntos, sustentados
pela afetividade.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto neste trabalho, verifica-
-se que o conceito de familia deixou de ser fechado,
abrangendo apenas o casamento, para ser aberto, e
consequientemente, resguardar outros tipos familia-
res. Portanto, através de uma interpretacdo exempli-
ficativa do art. 226 da Constituicao Federal é possivel
reconhecer outras entidades familiares, a exemplo do
concubinato e das unides homoafetivas.

Conclui-se entdao que o concubinato ndao é uma
aberracao juridica como muitos podem acreditar e
muito menos uma ofensa a ordem juridica, haja vista
a sua estreita semelhanca com a unido estavel, bem
como o seu respaldo mediante a interpretacao siste-
matica da Ordem Constitucional, visando a aplicacao
dos principios da dignidade da pessoa humana, liber-
dade e afetividade.

Portanto, a conclusdo mais adequada para ame-
nizar e evitar as injusticas ocorridas durante a his-
toria com os membros desta entidade familiar seria
adotar a ultima teoria, onde se preza pelo reconhe-
cimento do concubinato pelo ordenamento juridico e
consequientemente, opta pela atribuicao de efeitos ju-
ridicos familiares a este nucleo familiar.
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Adimplemento substancial
no direito brasileiro: reflexoes

Resumo: O presente trabalho visa analisar
criticamente os aspectos polémicos abor-
dados no artigo do professor Fredie Didier
de titulo: notas sobre o adimplemento subs-
tancial no direito brasileiro. Inicialmente, o
estudo se denota por apresentar um panora-
ma sobre o adimplemento substancial, sua
principal sustentacdo tedrica que ¢ a boa-fé
e suas constantes repercussoes tanto no di-
reito civil quanto no direito processual civil.

Além disso, paulatinamente, se comentara
alguns aspectos peculiares observados com
areleitura do tema, sem, com isso, esgotar as
possibilidades do assunto, mas ao contrario,
dar ensejo a novas idéias diante das criticas e
também aplausos que recaem sobre o tema.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Constituciona-
lizacdo do Direito Civil: 2.1. Axiologia ¢ a
presenga do juiz — 3. Adimplemento subs-
tancial e sua consondncia com a boa-fé
objetiva — 4. Recepgdo do adimplemento
substancial pelo Direito Processual brasi-
leiro do adimplemento minimo — Conclu-
sdo — Referéncias.

1. INTRODUCAO

O arcabouco tedrico da doutrina do substantial
performance, chamado aquino Brasil de adimplemento
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substancial ou inadimplemento minimo, surge no
século XVIII, nos tribunais Ingleses, acompanhan-
do uma série de mudancas proporcionadas pelo
Movimento Iluminista e Revolucdo Industrial, como
também outros micro movimentos que decorrem des-
tes principais, a exemplo da consolidacao do capita-
lismo e complexizacado das cidade.

De modo simples, explica-se a teoria do adim-
plemento substancial como sendo uma hipétese de
obstar a resolucdo por parte do credor (direito po-
testativo), desde que seja aferida casuisticamente a
substancialidade do cumprimento da obrigacao, bali-
zando-se esta atividade pelo Principio da boa-fé obje-
tiva e verificando, por conseguinte, se a funcao social
do contrato foi cumprida ou nao.

Deve-se comentar, levando em consideracdo os
contornos atuais do tema, sobre a importancia his-
torica da referéncia as origens e sustentaculos do
instituto, considerando essencial a ocorréncia do ad-
vento das Constituicoes modernas (ex: Constituicao
Mexicana de 1917 e a Constituicao Alema de 1919) e
seus reflexos nos ordenamentos juridicos posteriores
para proporcionar a difusao e consolidacao de teorias
atuais ligadas aos citados principios.

Neste diapasao, a constituicdo passou de uma
simples carta de recomendacdes, sem forca ante ao
poder absoluto, para ser uma matriz organizacio-
nal dos sistemas juridicos, irradiando seus princi-
pios para todas as relacdes juridicas. E logo apos,
com fortalecimento das constituicées, no dizer do
Professor Dirley da Cunha Junior (2008, p. 32), se
“configura um novo modelo de Estado, entao liberal
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e passivo, agora social e intervencionista, conferin-
do-lhe tarefas, diretivas, programas e fins a serem
executados através de prestacoes positivas ofereci-
das a sociedade”.

Por isso, ndo seria prudente iniciar a pesquisa
sem garantir o devido lugar da Constituicao Federal
brasileira de 1988, como manancial principiologi-
co, capaz, por isso, de dar vazao a teorias de grande
complexidade axiologica. Pois, além da consagracao
de principios fundamentais, historicamente decisi-
vos, como a dignidade da pessoa humana, igualdade
substancial e solidariedade social, o papel constitu-
cional ganha conotacao por consagrar definitivamen-
te a forca vetorial dos principios no sistema juridico
nacional.

Neste mesmo sentir, o professor Eduardo Cambi
(2007, p. 672) assevera que “Constituicao brasileira
de 1988 ao contemplar amplos direitos e garantias
fundamentais tornou constitucionais os mais impor-
tantes fundamentos dos direitos materiais e proces-
suais (fendmeno da constitucionalizacéo do direito in-
fraconstitucional).”

2. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Para Fabiola Santos Albuquerque (2007) os as-
pectos como o a interferéncia constitucional no di-
reito civil, incidindo os principios sociais da boa-fé
objetiva, da funcao social e da equivaléncia material
nas relacoes juridicas negociais resultaram na nova
proposta obrigacional adequada as suas ressignifica-
coes. Continua ainda afirmando que
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“A insercao destes elementos impoe uma inter-
pretacao diferenciada daquela submissa aos pos-
tulados classicos.

Aqueles influxos também contribuiram na passa-
gem da configuracao vertical para horizontal da
relacdo juridica obrigacional, ou seja, o que antes
se entendia como superioridade do direito do cre-
dor frente ao devedor foi relativizado e com isto
passa-se a um modelo centrado na coordenacéao
de interesses das partes. Alie-se a isto o gradati-
vo reconhecimento que a obrigacao deve ser vis-
ta em sua plenitude, como um processo, ou seja,
todas as fases encontram-se interligadas.” (2007,
p.224)

Em relacdo ao processo civil nao foi diferente, a
interferéncia do constitucionalismo moderno, com a
previsdo expressa de alguns direitos processuais no
Texto Fundamental, como o Devido Processo legal in-
serido no art. 5°, LIV, abrange todos outros principios
processuais e alcanca todos os poderes estatais.

Ocorrendo essa inegavel fluidez constitucional
pelos supra-sistemas, qualquer definicdo moderna do
Direito civil ou processual civil, sera oxigenada pelos
seus valores e nao podia ser diferente com seus insti-
tutos. Especificamente no direito das obrigacoes, que
€ o principal ramo do direito civil por agregar con-
ceitos utilizados em todas suas cadeiras, seu relevo
€ diretamente proporcional aos seus dogmas que ha
pouco vem sendo abrandados por valores e princi-
pios. Um dos conceitos atingidos pelas modificacoes
foi o de (in)Jadimplemento de uma obrigacéao, essencial
para o entendimento do tema.
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Nao sendo admitido neste estagio que a aplicacao
do contrato seja analisada superficialmente no campo
da validade, como nas eras iniciais do positivismo,
ou que se analise apenas a expressao conhecida do
direito privado aduzindo que tudo que nao € proibido
pelo Estado é permitido aos particulares. Aqui, todas
as informacoes de um negocio devem ser priorizadas,
observando seu contetido e regularidade com o siste-
ma nos campos da existéncia, validade e eficacia.

A axiologia esta incorporada, também, no enqua-
dramento feito por Eduardo Luis Bussata (p.101) que
prefere tratar do binémio direito potestativo versus
manutencdo dos contratos, confirmando que o ins-
tituto serve para limitar o direito formativo extintivo
de resolver o contrato diante do cumprimento subs-
tancial da obrigacdo. Sustentando, nesta medida, que
se mantenha “o contrato, com sua carga de direitos e
obrigacdes anteriormente estabelecida, remetendo a
parte ndo inadimplente a via ressarcitoria.”

2.1. Axiologia e a presenca do juiz

No entanto, ja se sabe a existéncia da axiologia
nos principios nao garante a melhor solucao herme-
néutica por si s6, nao devendo esta ser considerada
um fim em si mesmo. De outro modo, como se deduz,
a mera utilizacdo da subsuncédo nao seria capaz de
solucionar os problemas da tensdo entre estes direi-
tos, por isso, o interprete deve ir mais além, buscando
um “raciocinio de estrutura diversa, que seja capaz
de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a re-
gra concreta que vai reger a hipotese a partir de uma
sintese dos distintos elementos normativos incidentes
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sobre aquele conjunto de fatos”. (BARROSO, 2006, p.
357).

O fim que rege a ponderacdo de bens e interes-
ses € a realizacdo, através do auxilio da razoabilida-
de e proporcionalidade, do melhor julgamento possi-
vel para determinada situacao, otimizando a exegese
com o uso dos principios.

Em consonancia com o que foi dito, o Professor
Araken de Assis desenha para os casos de conflito
entre valores uma atividade necessaria, partindo do
pressuposto que o substancial performace seria uma
das possibilidades de limites da boa fé objetiva nos
direitos subjetivos afirma que “o juiz avaliara a exis-
téncia ou nao da utilidade na prestacao, segundo de-
termina o art. 956, paragrafo tinico, do Cédigo Civil
de 1916.” (1999, p. 121).

Muito embora qualquer sujeito que atue como o
Hermes, interpretando a norma para os cidadaos co-
muns, deva ser prudente, o papel do juiz € o de con-
cretizar as normas juridicas, criando a norma juridica
do caso concreto e assim pacificando o conflito.

Do outro lado, a atuacdo do advogado também
exige dupla precaucao, principalmente no que tange
ao uso dos principios, pois como impulsionador do
sistema judicial nao pode ser irresponsavel ou aven-
tureiro na sua utilizacdo, nem pode ser omisso em
nao suscita-los. Nos dois casos haveria grande pre-
juizo, ora banalizando os institutos quando ndo ha
critérios para sua utilizacao, ora causando injustica
com a mera subsuncao da regra.
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Por isso, pode-se afirmar que “o direito positivo
emana desta busca pelo justo, a qual continua com
base neste mesmo direito positivo, num movimento
de circularidade dinamizado pela utilizacdo das for-
mas persuasivas dos topoi, lugares comuns na argu-
mentacao juridica”, resultando, deste processo, na
formacao de uma hermenéutica jurisprudencial cons-
trutiva. (FREIRE, 2008, p. 49).

Atrelando-se também a tal movimento, a supe-
racdo dos métodos legislativos inspirados na logica
positivista que tentavam abarcar todas as situacoes
possiveis, em relacdao a gradual adocao de clausulas
gerais adaptaveis as variacoes e transformacodes da
vida, corroboraram para o avancgo civil-constitucio-
nal, inclusive no ambiente nacional.

Para Anderson Schreiber (2007, p. 128), “neste
cenario, todas as esperancas recaem sobre o in-
terprete. Compete-lhe empreender a leitura da
disciplina do direito obrigacional, especialmente
a partir do recurso as normas constitucionais e
as clausulas gerais instituidas, ainda que de for-
ma acanhada, pelo legislador de 2002. E, nesse
particular, nao resta duvida que os mais signi-
ficativos avancos tém sido promovidos por meio
da boa-fé objetiva, verdadeira tabua de salvacao
contra injusticas albergada pela 6tica tradicional
das obrigacoes”.

Além disso, a forca dos Principios constitucio-
nais, incontestavelmente, permitiu e permite o de-
senvolvimento de teorias vinculadas aos Direitos
Fundamentais que remodelam os dogmas prejudi-
ciais ao sistema. Um simples exemplo que pode ser
citado no Processo Civil brasileiro é a nova concepcao
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dada ao credor, no momento da execucao, diante ao
principio da efetividade. A protecao a execucao como
direito fundamental, ndo mais coloca o credor no pa-
pel de carrasco, mas ao contrario poe a execucao em
seu favor, sem privar o devedor suas garantias ao de-
vido processo.

3. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL E SUA CONSO-
NANCIA COM A BOA-FE OBJETIVA

A principal clausula aberta, umbilicalmente rela-
cionada com o tema do trabalho, € a boa-fé objetiva,
inclusive, citada por Fredie Didier Junior como lastro
da teoria do adimplemento substancial, no texto em
analise, chamado notas sobre a aplicacao da teoria do
adimplemento substancial no direito processual civil
brasileiro: “No direito privado brasileiro, a teoria do
adimplemento substancial vem sendo adotada a par-
tir da aplicacao da clausula geral do abuso do direito
(art. 187 do Codigo Civil) e da clausula geral da boa-fé
contratual (art. 422 do Codigo Civil)”.

Mesmo existindo uma procura por fundamen-
tos para explicar o adimplemento substancial pelos
doutrinadores, que, além daqueles supracitados por
Fredie Didier, ainda poderiam se inserir a proibicdo
do enriquecimento sem causa (art.884 do Codigo
Civil) ou a solidariedade contratual, prefere-se, no en-
tanto, compartilhar das visdes dos Mestres Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2006, p. 509)
que dizem ser
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“o verdadeiro critério do abuso do direito no cam-
po das obrigacoes!, por conseguinte, parece se
localizar no principio da boa-fé, pois em todos
os atos geralmente apontados como de abuso do
direito estara presente uma violacado ao dever de
agir de acordo com os padroes de lealdade e con-
fianca, independentemente de qualquer proposito
de prejudicar”.

Para se avancar no tema do adimplemento, deve-
-se tracar a distincao entre a boa-fé objetiva da sub-
jetiva, pois apesar de se “consubstanciar no principio
da confianca cada uma delas desempenha distintos
papeis” (COSTA-b, 2009, p.332). Na doutrina ja ha
consonancia em descrever as acepc¢oes da boa-fé, sen-
do a subjetiva ou de confianca polarizada pela boa-fé
ou ma-fé, como um estado psicolégico que o sujeito
acredita ser possuidor de determinada posicao juri-
dica, enquanto a boa-fé objetiva € o comportamento
ético e probo que se espera das partes na consecucao
do negocio juridico.

Para o tema em analise importa a referencia so-
bre esta ultima que em sede legislativa, foi inaugura-
da pela lei n®. 8.078, de 11- 09-1990 (codigo de defesa
do consumidor), abrindo espaco para o novo codigo
civil.

“Nao ha duvida que a nocédo de boa-fé objetiva,
prevista pelo novo Cédigo Civil, € a mesma que,

em 1990, se pretendeu incorporar ao Codigo de
Defesa do Consumidor — qual seja, a de uma

1. A teoria do adimplemento substancial ¢ uma forma de evitar
o abuso no direito de resolver o contrato.
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clausula geral de lealdade e colaboracao para o
alcance dos fins contratuais — mas difere profun-
damente daquela versao protetiva da boa-fé que
os tribunais brasileiros aplicaram e continuam
aplicando as relacdes de consumo”. (TEPEDINO;
SCHEIBER, 2007, p. 34)

A boa-fé objetiva € um padrdao de conduta ou o
comportamento ético esperado das partes no negocio
juridico e que conjuntamente com a funcao social do
contrato modificaram todo o sentido do negocio ju-
ridico, evidenciando a sua importancia no adimple-
mento substancial ao permitir uma nova concepgao
solidaria e cooperativa da obrigacdo. Neste passo,
observar-se contemporaneamente, que a interferén-
cia dos principios na ordem obrigacional, propoe uma
releitura do tema, sem desconsiderar os tradicionais
pilares da autonomia da vontade e o “pact sunt ser-
vanda”, mas, apenas, mitigando seus efeitos com a
priorizacao dos valores fundamentais do individuo e a
finalidade do contrato.

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 apenas trata-
va da boa-fé subjetiva, ignorando a boa-fé objetiva,
ja consolidada pela doutrina e também por algumas
codificacoes estrangeiras. Hoje, através da evolucao
doutrinaria e jurisprudencial, a boa-fé possui refe-
réncia legislativa no art. 113, 187 e 442, sendo as-
sim, como percebido pelos autores Cristiano Chaves
e Nelson Rosenvald (2006), é fonte de obrigacoes e
o seu descumprimento pode gerar em favor da par-
te prejudicada as conhecidas acodes: indenizatoria,
resolucao contratual ou alegacdao do exceptio non
adimplent.
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Partindo do que foi dito, pode-se avancar, afir-
mando que a boa-fé nao € apenas um dos argumentos
para aplicar a teoria do adimplemento, mas sim eixo
que rege este instituto, assim, é o parametro logico de
aplicacao ou nao do instituto que resulta na manu-
tencao ou extincao do contrato, respectivamente.

Construindo um lucido conceito de adimplemen-
to substancial, o Desmembargador Jones Figueiredo
Alves (2007, p.224) informa que na analise especifica
de uma relacao negocial pode-se perceber que o des-
cumprimento minimo nao dar azo a resolucao contra-
tual, assim asseverando:

“a hipotese da resolucao contratual por inadim-
plemento havera de ceder frente ao pressuposto
do atendimento quase integral das obrigacoes
pactuadas, em posicao contratual na qual se co-
loca o devedor, nao se afigurando razoavel, dai, a
extincdo do contrato. Nao havera inadimplemen-
to imputavel, para resolver o contrato, quando o
adimplemento parcial reflita, com o seu alcance,
a pauta da avenca, na proporcdo veemente das
obrigacdes concretizadas. Essa insuficiéncia obri-
gacional devera, portanto, ser relativizada, como
resposta juridica a funcao social do contrato (art.
421 do CC), de modo a preservar a relacdo nego-
cial de expressiva importancia ao trafico econo-
mico.”

Portanto, nao seria exagero considerar a boa-fé a
clausula informadora do Direito Civil, que consubs-
tancia e concretiza um dos principios basilares do
Codigo Civil de 2002 que é a eticidade. E pela ob-
servancia de tal principio, notadamente aplicavel aos
contratos massificados, que a teoria do substancial
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performace situa-se preponderante, como elemen-
to impediente ao direito de resolucdao do contrato
(ALVES, 2007).

Vale pontuar sobre a existéncia de previsao le-
gislativa especifica regulando o adimplemento subs-
tancial em diversos paises, como os direitos italiano,
portugués e alemao 2. Muito embora haja tal fonte
legislativa no direito alienigena e algumas propos-
tas neste sentido®, ndo existe grande necessidade de
regular este tema através de regras especificas no
Brasil, ja que pode ser auferido do Principio da boa-
-fé, pelo contrario, a omissao legislativa serve para
ampliar o espaco de criacdo para uma jurisprudéncia
fortalecida que busque a solucione a questao no caso
concreto.

Cotejando a situacao por outra logica, “da mesma
forma que o cumprimento meramente estrutural da
obrigacao principal nao configura adimplemento, exi-
gindo uma analise mais atenta a funcao concreta do
negocio celebrado, a inadequacao formal do compor-
tamento do devedor ao débito, tal como estrutural-
mente definido pelas partes, nao ensejara inadimple-
mento, desde que atendido o escopo especificamente

2. Descrito pelo professor Angelo Aurélio Gongalves Paris, em
seu trabalho referente ao tema publicado no sitio http://
www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=554.

3. Critica a intervencao legislativa. Jones Figueiredo Alves:
Norma legal explicita deve ser incluida em paragrafo tinico
do art.475 do Novo Cédigo Civil, a positivar o adimplemento
substancial como fenémeno juridico suficiente para a nao re-
solucao do contrato (p.232).
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perseguido pela partes com a constituicao do vinculo
obrigacional”. Anderson Schreiber (2008, p. 138)

Ocorre ainda outra peculiaridade desta relacao
entre a boa-fé objetiva e adimplemento substancial,
pois em variados casos esta teoria se aplica conjunta-
mente a teoria do abuso do direito, o que nao ocasio-
na nenhum problema, considerando serem as duas
derivadas de um unico referencial chamado de boa-fé
objetiva.

A jurisprudéncia demonstra normalidade em tal
aparicao do abuso do direito, mas perde por ndo co-
mentar, como adiante se verifica na primeira justifi-
cativa dada pelo relator onde expressamente ocorre o
supressio e surectio:

SEGURO - INADIMPLEMENTO DA SEGURADA -
FALTA DE PAGAMENTO DA ULTIMA PRESTACAO
- ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL - RESOLUCAO
— A companhia seguradora néao pode dar por ex-
tinto o contrato de seguro, por falta de pagamento
da ultima prestacao do prémio, por trés razoes: a)
sempre recebeu as prestacdoes com atraso, o que
estava, alias, previsto no contrato, sendo inad-
missivel que apenas rejeite a prestacdo quando
ocorra o sinistro; b) a segurada cumpriu subs-
tancialmente com a sua obrigacdo, nao sendo a
sua falta suficiente para extinguir o contrato; c)
a resolucao do contrato deve ser requerida em
juizo, quando sera possivel avaliar a importancia
do inadimplemento, suficiente para a extincéo
do negocio. (STJ — REsp 76.362-MT — 42 T. — Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar — J. 11.12.95).

A importancia desta jurisprudéncia se perfaz no
sentido de demonstrar como as doutrinas relacionadas
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a boa-fé se entrelacam, notadamente, por causa de
sua abrangéncia axiologica. Isso fica explicito no di-
reito civil, mas é chegada a hora de analisar tal com-
portamento no direito processual civil.

4. RECEPCAO DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL
PELO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO DO
ADIMPLEMENTO MINIMO.

Uma questao reflexa na ascensao de teorias prin-
cipiologicas, que também pode ser um problema diu-
turno no caso especifico do adimplemento substan-
cial no processo civil, esta na abertura para o arbitrio
do interprete julgador, principalmente por causa da
plasticidade dos principios. Sendo assim, € salutar a
adverténcia feita pelo constitucionalista Luis Roberto
Barroso (2007, p.362) de que a existéncia de novas
técnicas interpretativas nao devem servir para o exer-
cicio arbitrario do juiz, por isso o controle deve ser fei-
to mediante a fundamentacdo ou argumentacao que
apresenta um suporte dotado de racionalidade para o
dispositivo desenvolvido para cada caso.

O tema do adimplemento substancial se apre-
sentou no direito material, mas por nao demonstrar
nenhum impedimento teoérico, por vezes repercute no
direito substancial com as mesmas bases do tradicio-
nal dominio.

Pelo que foi dito, ja se percebe que o adimple-
mento substancial € uma teoria que nao deve ser
visualizada aprioristicamente, dependendo da rela-
cao concreta para sua aplicacao. Por consequiéncia,
esta singularidade metodologica, invariavelmente,
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imprime mais poderes ao magistrado que deve garan-
tir a resolucao dos problemas respeitando os princi-
pios e se adequando ao novel panorama axiologico.

A relacao do inadimplemento minimo no direito
processual nao ocorre em estrita igualdade de ter-
mos com a de direito civil, mesmo possuindo fun-
damento que € a boa-fé. Pode-se perceber que tal
distincdo € também critério de diferenciacdo entre
as duas formas de visualizacdo da teoria, pois na
relacdo processual o adimplemento substancial sera
resolvido como uma questao reflexa que surge em
decorréncia do processo. Nao sera necessariamente
o pedido principal.

A pioneira visdo desta possibilidade foi suscita-
da por Fredie Didier e como toda inovacdo deve ser
modulada aos termos do novo ambiente em que sera
aplicado, sem perder sua esséncia neste movimento.

Assim, nem sempre se encontram como figuran-
tes, o direito potestativo do credor de resolver o contra-
to, contraposto ao direito do devedor de ver o contrato
produzindo seus efeitos, pois, como sera explicitado
com os comentarios aos exemplos do citado autor, ora
a relacao pode se formar entre o autor da acao e o juiz
ou entre o juiz e um arrematante, entre outras possi-
bilidades. Obviamente, o revestimento deste vinculo
se conecta com sujeito(s) diretamente relacionado(s) e
interessado(s) com o desfecho do problema.

Observa-se que existe uma visivel peculiaridade
entre dois deles, pois ao tratar do § 2° no art. 511 do
CPC e do inciso II do § 1° do art. 694 do CPC, o autor
cria uma relacao claramente quantificavel.

137

Caderno 04 - 2010.1.indd 137 27/02/2012 09:23:27



RupA CinTRA CouTINHO

No primeiro caso, quando se impode a intimacao
do autor diante do preparo for insuficiente, ndo ha
duvida em asseverar que o artigo dimana do princi-
pio da boa-fé objetiva, mas vale apenas tecer alguns
comentarios. Como toda teoria possui desvantagens,
seria incoerente se o magistrado aplicasse o instituto
adimplemento substancial esquecendo das bases te-
oricas do direito civil, ndo observando todas as pecu-
liaridades que lhe envolvem.

Isso porque a utilizacao deste regime nao pode ser-
vir de 6bice a outros principios do processo civil, como
o direito fundamental a um processo sem dilacoes in-
devidas. Mais ainda, como a boa-fé é o parametro para
uso ou nao da teoria, nao seria razoavel que o indi-
viduo realizasse o preparo a menor com a existéncia
de uma tabela fixa, salvo os casos de equivoco real, e
ainda se beneficiasse com o prazo para complemento.

Portanto, a aplicacdo sem restricoes do adimple-
mento substancial no processo desvirtua seu sentido,
podendo servir, na pratica, para o abuso de direito.
Por isso, s6 seria possivel o seu uso indiscriminado
nos casos de inexisténcia de tabela fixa, como nos jui-
zados especiais.

No segundo caso, o autor sustenta ser o adimple-
mento minimo causa insuficiente para de resolucéo
da arrematacao, a despeito do comando descrito no
inciso II do § 1° do art. 694 do CPC brasileiro?, ful-
crando este desfecho mais uma vez na boa-fé com-
portamental.

4. A arrematacdo podera ser tornada sem efeito se nédo for pago
o preco ou se nao for prestada a caucgao
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Ha coeréncia na construcao desta consideracao,
mas que na pratica pode resultar em uma inesperada
complicacdo do processo, ao passo que existirao va-
riaveis, tornando dificil a resolucao do caso. Por isso,
o juiz deve possuir uma postura ativa, visando uma
solucao mais simples que imponha a finalizacdo da
compra pelo arrematante, mesmo que use de poderes
exemplificadas pelos art. 461, § 5 do CPC. Com este
desiderato, porém, nao pode esquecer a resolucao da
questdo principal e deve ponderar até que ponto vale
a pena manter este vinculo no caso concreto.

De outro modo, sera necessario realizar uma pon-
deracao de bens e interesses, qualificando a demora
excessiva no comprimento do arrematante como pre-
judicial a resolucao da lide em analise e restando por
invalidar a arrematacéo.

Seguindo adiante nos exemplos, ocorre uma la-
conica referéncia a decisdes sentenciosas de magis-
trados que, ora observando o inadimplemento mini-
mo, recusam a tomada de medidas executivas mais
drasticas, como a busca e apreensao, ora verificando
o pequeno valor da divida, impedem a decretacao de
faléncia. Tanto em um caso quanto em outro, na visao
do trabalho, apenas concretizam a teoria do adimple-
mento substancial do direito material.

Dito isto, acredita-se que o tema possui também
grande importancia pratica, pois, em alguns casos®,

5. Notadamente, na hipotese de arrematacao do artigo:
Notas sobre a aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial no direito processual civil brasileiro, en-
contrada no endereco eletrénico:http://frediedidier.
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havera uma modificacdo no atuar do magistrado, ago-
ra visualizando a boa-fé através do novo regime. Tal
panorama permite asseverar que a teoria do substan-
tial performance muito pode avancar, agora levando
em consideracao o seu aspecto processual.

CONCLUSAO

Quem magistralmente suscitou a fluidez do
principio da boa-fé no direito, com sua funcao oxi-
genadora do sistema, foi o MESTRE Antonio Manoel
Menezes Cordeiro (2001, p. 374) afirmando que em de
inicio, ndo haveria problemas de se aplicar a boa-fé
no Direito Pablico. Sobretudo, porque a propria cisao
entre o direito publico e privado ganhou forma estrita,
apenas, com o jusliberalismo e com as codificacoes
civil por ele impulsionada. Posteriormente, confirma
que no Direito Puablico, “o primeiro setor atingido pela
boa-fé foi processo civil. A sua natureza instrumental
perante o Direito civil em uma certa tradicao escrita
sobre a boa-fé e processo terdo facilitado a transpo-
sicao.”

Assim, ratificando a possibilidade de se aplicar
o substancial performace ao processo civil brasilei-
ro, observa-se a presenca, neste ramo, de variadas

com.br/main/artigos/default.jsp?OIld=null. Onde se
exemplifica com “o inciso I do § 1° do art. 694 do CPC
brasileiro determinando que a arrematacdo do bem pe-
nhorado sera resolvida , se ndo for pago o preco ou se
nao for prestada a caucdo. A resolucdo da arremata-
cdo nao pode ocorrer se o inadimplemento for minimo”.
Data de acesso: 21/03/2010.
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vertentes da boa-fé objetiva que eram limitadas ao di-
reito material. Além da boa fé que ja foi até positivada
no art. 14, II do CPC, proibindo o descumprimento
de deveres processuais pela parte e necessitando da
prova da culpabilidade, o Principio da lealdade traz
em si a boa-fé objetiva, se relacionado com o adimple-
mento substancial, ja que se perfaz com a proibicao
do abuso de direito, reduzido na forma do venire con-
tra factum proprium (ex: instituto da preclusao logica).

Muito embora o adimplemento substancial nao
tenha surgido no Brasil, esta proposicdo processual
€ tipicamente nacional e ocorre em cotejo a outras no
mesmo sentido de aplicar ao direito processual insti-
tutos decorrentes da boa-fé°. Inaugurada uma nova
fase que nao se resume ao campo académico.
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O publico € o privado no Carnaval
de Salvador: a necessidade de uma
ponderacao de bens e interesses

Resumo: O presente trabalho tem o escopo
de analisar as peculiaridades do Carnaval
de Salvador, sobretudo no que diz respeito
ao embate de interesses publicos e privados
presente na atual configuracdo desta festa
popular. Esse tal embate de interesses ¢
caracterizado por colisdes entre principios
constitucionais, e para que se chegue a uma
solucdo harménica aplica-se um método
chamado de “ponderacdo”, método este re-
sultante da propria natureza dos principios.
A possivel solucdo sugerida seria uma lei
que acatasse esse método de forma a com-
patibilizar os principios colidentes. Contu-
do, observam-se os problemas de aplicacdo
desse método no Brasil, refletido no atual
“Estatuto do Carnaval” insuficiente para
solucionar os problemas do Carnaval de
Salvador. Além disso, torna-se necessario
também analisar os problemas atinentes a
cidade como um todo, o que se reflete nessa
sua festa popular.

Palavras-chave: Carnaval, Ponderagéo;
Principios.

Sumairio: 1. Introducdo — 2. Breve histori-
co: 2.1. O surgimemto do carnaval e suas
caracteristicas fundantes; 2.2. A atual con-
figura¢do do carnaval de Salvador: o em-
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bate de interesses publicos e privados e de
principios constitucionais — 3. Criticas e
méritos do “Estatuto do Carnaval” — 4. A
ponderagdo de interesses ¢ seus problemas
de aplicacdo no Brasil — 5. Conclusdes —
Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem o escopo de apresentar
um grande problema do Carnaval de Salvador, qual
seja, o referente as suas disparidades entre os bens
e interesses que permeiam tal festa, os problemas de
falta de organizacdo e conhecimento por parte dos
responsaveis, além da atual configuracao capitalista
que minimiza o carater popular e cultural desta folia
momesca.

O objetivo visado por este trabalho, portanto, &
vislumbrar tais problemas e tentar chegar em uma
solucao na qual se compatibilizem os interesses con-
flitantes, fazendo com que os principios constitucio-
nais sejam aplicados de forma harmoénica e propor-
cional, garantindo um Carnaval mais humano, que
abrace melhor suas raizes, e que a iniciativa privada
e o capital, junto ao Poder Publico, assegurem um
Carnaval mais igualitario, mais seguro e organizado.

O trabalho esta dividido em cinco capitulos. No
segundo capitulo, analisa-se um pouco da histéria do
Carnaval de Salvador de forma a tentar explicar como
ele chegou a essa atual configuracao mercantilista, e
dentro dessa visdo como se caracterizam as colisdes
entre os bens, interesses e principios constitucionais
presentes.
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Ja no terceiro capitulo, a preocupacao refere-se
ao Decreto Municipal n°® 20.505 de 28 de dezembro de
2009 (“Estatuto do Carnaval”), de forma a apontar as
suas deficiéncias e alguns méritos.

No capitulo quatro, observam-se os problemas de
aplicacao do método da ponderacao de bens e inte-
resses no Brasil, além de outros problemas de aplica-
cao de outros métodos, como o da proporcionalidade,
método este de fundamental importancia no que se
refere a configuracao das referentes colisoes.

No capitulo final, conclui-se o trabalho com as re-
feridas conclusoées retiradas ao longo desta pesquisa,
de forma a tentar alertar para os problemas atinentes
e tal festa e os problemas da sociedade como um todo,
problemas estes que balizam o progresso e a harmo-
nizacao das solucoes.

Este trabalho contou com a orientacdo do Pro-
fessor Gabriel Dias Marques da Cruz!.

1. Graduacdo em Direito pela Universidade Federal da Bahia
(UFBA/2006). Mestre em Direito do Estado pela Universidade
de Sao Paulo (USP/2009). Atualmente é Professor da
Faculdade Ruy Barbosa, da Faculdade Baiana de Direito e do
Centro de Estudos Juridicos de Salvador (CEJUS). Professor
Convidado da Escola Superior de Advocacia Orlando Gomes
da OAB/BA (ESAD), assim como da Escola de Magistrados da
Bahia (EMAB) e da Especializacdo da Universidade Catdlica
de Salvador (UCSAL) e professor Substituto da Faculdade de
Direito da UFBA (2008-2009). Tem como Linha de Pesquisa o
Controle de Constitucionalidade.
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2. BREVE HISTORICO

“Sabemos que tudo que acontece numa sociedade
como a nossa tem uma dimensao histérica do-
minante, de modo que o eixo temporal é sempre
colocado em primeiro lugar na interpretacao de
qualquer dominio do nosso sistema” (DAMATTA,
1997, p.25).

O desenvolvimento do carnaval durante a histo-
ria marca um processo importante para que se en-
tenda como hoje ele se encontra, de forma que pode-
-se observar os aspectos que continuam a existir na
esséncia da festa, os valores que foram invertidos,
as mudancas significativas que aconteceram, o pa-
pel dos diversos atores e os novos atores que foram
surgindo, enfim, uma gama de elementos do passado
e do presente que a cada vez mais se modificam e to-
mam diversos rumos dentro da folia momesmeca.

E necessario situar a histéria do carnaval nao so-
mente no tempo, mas avaliar seu significado social e
as ideologias que permeiam tal manifestacdo cultural
(DAMATTA, 1997, p.28-29).

“Cada geracao produz sua propria historia”, de
forma que o carnaval é analisado historicamente de
acordo com cada percepcao sobre as possiveis combi-
nacoes de seus fatores sociais, culturais e histéricos
(DAMATTA, 1997, p.29).

O breve histérico, portanto, tem o escopo de
orientar as mudancas ocorridas na festa, sem nenhu-
ma pretensdo, por conseguinte, de fazer uma analise
exaustiva da historia do carnaval.
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2.1. O surgimemto do carnaval e suas caracteris-
ticas fundantes

Além de existirem diversas festas na antiguidade
que parecem ser as raizes do carnaval de hoje, é im-
portante analisar a festa que teve mais ligacao com o
surgimento do carnaval aqui no Brasil, qual seja, o
Entrudo Portugués (OLIVEIRA, 1996, capitulo 2).

Tal festa foi trazida aqui pro Brasil ja configura-
da com aspectos da cultura africana, de forma que,
basicamente, suas comemoracoes eram feitas através
de “batalhas” ludicas, ou seja, verdadeiras guerras
de alimentos, agua, dentre outros objetos. Além das
batalhas existentes, aconteciam, concomitantemente,
banquetes (OLIVEIRA, 1996, p.28).

O Entrudo aqui era dividido entre as batalhas
domésticas e as batalhas de rua. As primeiras a pre-
senca de mulheres era mais marcante, e tais guerras
eram feitas por familiares e vizinhos, basicamente. Ja
na rua, as batalhas eram mais violentas, travadas en-
tre homens e também com presenca de negros escra-
vos (OLIVEIRA, 1996, p.32-33-34).

Paulatinamente, os instrumentos utilizados nas
batalhas foram substituidos por batuques, cantos
e mascaras, mudanca essa fomentada pelos negros
escravos, que, ao brincar com mascaras represen-
tando os brancos, faziam satiras de forma ludica da
populacao rica e branca da sociedade patriarcalista
(OLIVEIRA, 1996, p.36).

Observa-se, portanto, que esse movimento dos
negros escravos foi o ponta-pé inicial para a transicao
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do entrudo para o carnaval, ocorrendo gradativamen-
te a substituicao deste primeiro pelo segundo.

Em determinado ponto da histéria, em razao da
expansao do comércio de do capitalismo, as desigual-
dades sociais foram se mostrando mais acentuadas
com a formacao das elites urbanas burguesas deten-
toras do monopodlio comercial e dos meios de produ-
cao. Como festa cultural que €, o carnaval também se
modificaria em funcao dessa mudanca de paradigmas
sociais. As elites, portanto, se preocuparam em ba-
nir as festas de rua, de forma a assegurar um carna-
val tipicamente europeu, onde locais exclusivamente
dominados pela classe abastada eram feitas festas
como os bailes de mascaras, privatizando o carnaval
e reforcando as desigualdades existentes (OLIVEIRA,
1996, p.47-48).

Banido o entrudo da forma que se configurava, o
Poder Publico passou a assumir papel importante na
configuracao do novo carnaval. Proibindo o entrudo,
permitiram um novo tipo de carnaval baseado na for-
ma de comemoracao da elite urbana, ou seja, além
dos carnavais de clubes fechados pertencentes aos
ricos com ostentacoes ao luxo tipico dos carnavais
europeus, surgia um baile de mascaras publico, de
forma que o povo poderia brincar o carnaval na rua
utilizando-se de fantasias, mascaras, confetes e ser-
pentinas (OLIVEIRA, 1996, p.50-51).

A elite passou também a ocupar o espaco das
ruas na condicao de desfiles, de passarela do luxo
para o povo reverenciar a alta sociedade.

Uma das caracteristicas do desfile carnavalesco é
que ele faz parte do chamado “carnaval de rua”,
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em oposicdo a um carnaval fechado, realizado em
clubes, um carnaval realmente caseiro, pois an-
tes de os bailes se tornarem populares a partir
de 1840, sabemos que se desenrolava nas casas
sem muita ordenacdo em termos de publico. O
carnaval de rua se caracteriza por ser um encon-
tro aberto de pessoas, sem que haja demarcacoes
privativas e fechadas para os participantes, como
ocorre nos carnavais de clube (DAMATTA, 1997,
p.108-109).

Apoés a abolicao da escravatura, os negros passa-
ram a tomar importante especo nos desfiles carnava-
lescos, fazendo surgir as raizes dos blocos afros que
surgiriam depois (OLIVEIRA, 1996,p.62).

A chegada dos negros no ambiente carnavalesco
civilizado nao poderia dar em outra coisa, se nao, na
revolta das elites contra essa mudanca. Assim como
aconteceu com o entrudo, as elites comecaram a criar
uma certa resisténcia contra a esses movimentos ne-
gros, de forma a pregar o preconceito cultural e ra-
cial através de repressoes policiais (OLIVEIRA, 1996,
p.65-66).

Dando um salto histérico, ja que os aspectos mais
importantes ja foram levantados, o surgimento do trio
elétrico € uma analise importante, ja que este, hoje, €
uma das armas, se ndo a maior, de fomento do aspec-
to mercadologico e turistico do carnaval de salvador.

O surgimento do trio elétrico no Carnaval da
Bahia se deu sob influéncia de um clube carnavalesco
pernambucano chamado Vassourinhas. “Logo, a base
€ o frevo de Recife, em si mesmo uma criacao cultu-
ral sincrética”. “O frevo, enquanto género musical, €
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criacao brasileira, mas repousa na tradicdo européia.
Ele foi criado por musicos mesticos da classemeédia
(sic) pobre do Recife [...]” (RISERIO, 1981, p.111).

O frevo, como danca, tem sua origem na capoei-
ra, levada pelos escravos africanos para Pernambuco
(RISERIO, 1981, p.111).

Chegando na Bahia na década de 40, o frevo foi
utilizado por dois artistas, quais sejam, Dodo e Osmar,
de forma a lhe dar uma nova cara e fazer acontecer
um novo tipo de carnaval (RISERIO, 1981, p.113).

Criaram, entao, o trio elétrico, tocando um cima
de um velho Ford, a chamada “forbica”, em des-
file pelas ruas de Salvador, durante o Carnaval.
Com isso, e a partir dai, o frevo passaria por uma
grande transformacao, ganhando novo sotaque: o
“frevo baiano” (RISERIO, 1981, p.113).

“[...] eletrificando o frevo pernambucano, fo-
ram fundo, criando algo absolutamente original
na arte brasileira. E nada mais justo que tenha
surgido o verbo ‘trieletrizar’ na lingua brasileira”
(RISERIO, 1981, p.113).

A idéia primeira de trio elétrico, ou seja, a idéia
de utilizar um carro durante a festa, fez surgir uma
nova maneira de brincar o carnaval. A forbica se mo-
dernizou fazendo surgir a Caetanave, carro feito em
homenagem a Caetano Veloso, passando a ser um
veiculo de propagacao audio-visual muito importante
(RISERIO, 1981, p.113).

“Atras do trio, instaurou-se uma espécie de zona
liberada, territério livre onde todas as distincoes
vao por agua abaixo, principalmente a social [...]”.
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Contudo, era de se esperar que as elites encontra-
riam de alguma forma uma maneira de manter sua
hierarquia, seu “status social” frente a sociedade. E
foi assim que surgiram os bloco privados. As elites
contratavam péssimo trios para tocarem em um bloco
cercado por uma corda (RISERIO, 1981, p.113-114).

[...] além de social e racialmente discriminatorios,
esses trios sao esteticamente prejudiciais ao car-
naval baiano, nao s6 pela baixa qualidade musi-
cal, como pela forma intoleravelmente deselegante
com que se comportavam em relacao aos afoxés,
sufocando o som dos atabaques (RISERIO, 1981,
p-113-114).

Como bem salientou Tania Fischer em sua obra
(1996, p.14):

Mas é exatamente ai (atras do trio elétrico) que
comecou as contradicdoes e o Carnaval ganhou
contornos de arena, onde a ocupacdo dos espaco
pelos trios, delimitados por cordas que contém e
protegem os participantes que pagaram para isto,
excluem, cada vez mais, deste espaco privilegiado
e elitizado, os “folides-pipoca”, a livre participacao.

Os blocos privados e os camarotes sao os clubes
de ontem, de forma a garantir um espaco selecionado
para determinados tipos de folides.

“Quanto mais fechada a corporacao carnavalesca,
mais proxima ela fica do verdadeiro muro de um
clube, pois sera maior a sua capacidade de poder
utilizar o espaco em principio aberto e livre da rua
para si mesma (DAMATTA, 1997, p.111)”.

Ao passo que os participantes dos blocos priva-
dos vestem-se de “fardas” para os distinguir, e esta
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expressa, sendo, ao longo do tempo, uma expressao
de poder e exclusao e legitimidade para usa-la, de ou-
tro lado encontra-se a “pipoca”, ainda revestida por
alguns da espontaneidade, alegria e forma ludica que
€ caracterizada a fantasia, representando persona-
gens reais ou simbolicos. Tais personagens nao estao
reunidos por motivos hierarquicos, mas sim pela afi-
nidade e pela brincadeira inerentes a eles (DAMATTA,
1997, p.60-61-62-63).

O carnaval € um dos rituais por meio do qual
a sociedade pode ser vista de um modo reflexo dela
mesma, onde a sociedade se mostra, cria imagens
dela mesma (DAMATTA, 1997, p.45). E, em razao dis-
so, € que se véem as desigualdades sociais refletidas
no carnaval de forma mais metaforica, a partir de ati-
tudes e formas que, muitas vezes, passam desperce-
bidas aos olhos da sociedade. A divisdo entre povo
e elite acaba sendo institucionalizada, fomentada fa-
zendo surgir uma sensacao de normalidade, costume,
conveniéncia por parte da sociedade em aceitar essa
discriminacao “mascarada”.

2.2. A atual configuracao do carnaval de Salvador:
o embate de interesses publicos e privados e de
principios constitucionais

E é o proprio surgimento do trio elétrico que vai
fomentar a caracteristica mercadologica e empresa-
rial do carnaval de salvador. A evolucdo dessa nova
estrutura do carnaval acaba por requerer investimen-
tos maiores, sendo que as pequenas contribuicoes
das pessoas fisicas ndo conseguiriam suprir as ne-
cessidades desse evento. Dai a sacada das grandes
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marcas em perceber que o trio seria uma potente ma-
quina de divulgacdo de suas marcas, fazendo surgir
os patrocinios para os trios (OLIVEIRA, 1996, p.88).

Como bem observou Roberto Damatta (1997,
p-21), “Assim, sabemos que a ideologia econdmica,
fundada na nocao de individuo e na idéia de mercado,
local onde tudo pode ser trocado, comprado e vendi-
do, € dominante na sociedade ocidental (...)”.

Esse interesse nascente econdomico pelo Carnaval
de Salvador nao se deu somente no plano privado,
passando o Governo a fomentar esse aspecto, voltan-
do os olhares capitalistas para a festa. Como bem afir-
mou Antonio Risério (1981, p.90) falando do Governo,
“seu projeto, em relacao a Bahia, é bastante claro.
Trata-se de saber como explora-la “racionalmente”, a
fim de aumentar a receita do Estado, a renda interna
urbana de Salvador, o numero de empregos, o lucro
das empresas”. E esse pensamento nao gira somente
em torno do carnaval, todas as formas de manifes-
tacao cultural da sociedade baiana, como a religido,
sdo vistas como fortes atrativos turisticos capazes de
gerar riqueza, se fomentados pelo Governo (RISERIO,
1981, p.90).

Interesses politicos e econdmicos fazem parte
da visao que o Poder Publico tem sobre o carnaval
(RISERIO, 1981, p.93).

Observa-se , entdo, que desde muito tempo, ja
que a obra de Risério € da década de 80, esse interes-
se economico e empresarial pelo carnaval de Salvador
ja era observado e ja se encontrava presente, e hoje o
que se vé é exatamente esse crescimento, o carnaval,
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0 axé, o trio, como fortes mercadorias expostas ao
mundo todo. O potencial tecnolégico do carnaval
tomou proporgcoes gigantescas, caracterizando um
mega evento multifacetado.

E preciso observar, contudo, que esse aspecto
economico nao € de todo negativo, muito pelo contra-
rio. A evolucdo econdomica do carnaval, e seu novo
carater de mega-evento, fez surgir grandes contribui-
coes positivas.

O que ha de se preocupar, contudo, sido com as
proporcoes tomadas por esse novo aspecto, e o que foi
deixado de lado em razao disso. Entédo, a forma mais
adequada seria uma conjugacao equilibrada de todos
os interesses inerentes a atual configuracao da festa,
de forma a nao prejudicar seus aspectos originais.

Entao, o carnaval de Salvador passa, cada vez
mais, uma festa altamente complexa, exigindo do
Poder Publico e dos particulares, um preparo espe-
cial para a gestao dessa festa. Nas palavras de Tania
Fischer (1996, p.16-17):

Nenhum organismo publico ou privado tem con-
trole total sobre a festa. Este € um projeto com-
partilhado, realizado a inumeras maos, que so-
poes (sic) aliancas e parcerias.

Em qualquer posicao, espera-se destes gestores
competéncia estratégica para agir na festa, o que
supde visdo do todo e das partes e uma especial
sensibilidade para seguir os fluxos da festa sem
se enredar nas tramas.

Nao é facil a conjugacéo de interesses.
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Ao poder publico cabe regular e equilibrar os es-
pacos de poder e liberdade, facilitando o auto-de-
senvolvimento e a auto-organizacao do Carnaval.
Cabe-lhe, também, criar todas as possibilidades
para que a festa aconteca, “planejando, organi-
zando e operacionalizando o evento”, garantindo
“alegria, tradicao popular e carater participativo”,
como consta no plano estratégico da Prefeitura,
voluntaria ou involuntariamente explicitando um
dos conflitos imanentes a festa, pois espontanei-
dade e planejamento sdo opostos, como o sdo
também as dimensoes ludica e lucrativa, de arte
e negocio, de participacao e de exclusao.

Ha muitos conflitos na esséncia do carnaval, que
é, ao mesmo tempo, uma festa popular e uma are-
na econdmica e politica, uma feira e uma cele-
bracdo, um evento pluralista e democratico, com
espacos reservados para a elite; uma vitrine de
negobcios e um cenario de manifestacoes culturais
etno-raciais.

Observa-se, entao, que a ponderacao e harmoni-
zacao de interesses é uma solucao viavel para que se
tenha um carnaval que atenda as diversas expectati-
vas sociais, de forma a garantir os seus aspectos ori-
ginais e sua faceta economica, equilibrando direitos
fundamentais que a Constituicdo Federal assegura.

Como os direitos fundamentais sdo assegurados
constitucionalmente por principios constitucionais, €
de suma importancia fazer uma base tedrica a respei-
to da solucdo dada colisbes entre principios, que € o
que se vé na configuracao dos interesses conflitantes
do carnaval de Salvador. “Um principio é relevante
para uma decisado de direito fundamental quando ele
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pode ser utilizado corretamente a favor ou contra uma
decisao nesse ambito. Se ele puder ser utilizado cor-
retamente, entdo, ele € valido” (ALEXY, 2008, p.136).

A colisdo entre principios ocorre na dimensao do
peso, ou seja, em uma possivel colisdo entre princi-
pios um devera ceder ao outro, e, naquele caso con-
creto, um principio tera mais peso, mais importancia
naquela situacao, de forma que podera ocorrer situ-
acao contraria em outra situacao diferente. “Os prin-
cipios tém pesos diferentes e os principios com maior
peso tém precedéncia” (ALEXY, 2008, p.93-94).

Diante disso, observa-se que a configuracao do
caso concreto, as peculiaridades da situacao em que
a colisao se configura, sao fundamentais para a har-
monia dos interesses.

Ha dois tipos de relacoes de precedéncia entre
principios: a incondicionada e a condicionada. As re-
lacoes incondicionadas, abstratas ou absolutas de
precedéncia sdo aquelas feitas abstratamente sem
levar em conta o caso concreto. Aqui um principio
precede o outro em qualquer condicao. Ja a relacéo
condicionada, concreta ou relativa de precedéncia
é aquela em que, sob determinadas condicdoes, um
principio tera prevaléncia sobre o outro, mas, se mu-
dam as condigoes, a relacao podera ser estabelecida
de forma contraria. A relacdo de precedéncia incondi-
cionada nao existe no ambito dos principios. A lei de
colisao adotada por Robert Alexy é aquela em diz que
um principio, em determinadas condicdo, prevalecera
sobre o outro, podendo, em situacdo diferente, ocor-
rer de forma contraria (ALEXY, 2008, p.96-97).
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Antes dessa relacao de preferéncia os principios
em questdo sado apenas direitos prima facie, sendo
que um deles ira ceder em relacdo ao outro que se
tornara direito definitivo naquela situacado concreta
(ALEXY, 2008, p.108).

“No espacoso mundo dos principios ha lugar para
muita coisa. Esse mundo pode ser chamado de
um mundo do dever-ser ideal. Colisdes ou, para
empregar algumas expressdes freqlientemente
utilizadas, tensoes, conflitos e antinomias surgem
a partir do momento em que se tem que passar do
espacoso mundo do dever-ser ideal para o estreito
mundo do dever-ser definitivo ou real. Neste pon-
to passam a ser inevitaveis as decisdes acerca do
peso dos principios colidentes, ou seja, da fixacao
de relacoes de preferéncia” (ALEXY, 2008, p.139).

Como o resultado da ponderacao entre principios
€ a prevaléncia de um sobre o outro, esta conseqiién-
cia deve respeitar o que se chama de lei de sopesa-
mento. “Quanto maior for o grau de nao-satisfacao ou
de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser
a importancia da satisfacado do outro”. “Essa regra ex-
pressa uma lei que vale para todos os tipos de sope-
samentos de principios e pode ser chamada de lei do
sopesamento. Segundo a lei do sopesamento, a medi-
da permitida de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio depende do grau de importancia da satisfa-
cao do outro”. “Ela (a lei de colisao) faz com que fique
claro que o peso dos principios nao é determinado em
si mesmo ou de forma absoluta e que s6 € possivel
falar em pesos relativos” (ALEXY, 2008, p.167-168).

Entao, a fundamentacao para que um principio
se sobreponha a outro deve ser adequada o suficiente
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para justificar essa sobreposicao, de forma que a im-
portancia de um para o caso concreto deve ser sufi-
ciente para fazer com que o outro seja nao satisfeito.

Nesta tarefa de harmonizacdo, “estara o exege-
ta dando cumprimento ao principio da unidade da
Constituicdo, que lhe demanda o esforco de buscar
a conciliacao entre normas constitucionais aparente-
mente conflitantes, evitando as antinomias e as coli-
soes” (SARMENTO, 2002, p.99-100).

A aplicacao de toda essa relacdo de ponderacéo,
como bem se nota de sua estrutura, pode levar a uma
carga subjetiva acentuada, de forma que, se utilizada
sem qualquer parametro ou fundamentacdo adequa-
da, pode acarretar em decisionismos e subjetivismos
desarrazoados.

[...] torna-se evidente que a neutralidade plena do
aplicador do Direito, postulada pela hermenéu-
tica tradicional, constitui um mito ultrapassado

[..]

Profundamente infiltrada pela politica, a
Constituicdo abriga inimeras normas enuncia-
das de modo vago e aberto, franqueando ao intér-
prete um largo espaco para valoracdes subjetivas,
nas quais inevitavelmente o fator ideologico acaba
aflorando (SARMENTO, 2002, p.21-22).

Como bem salientou Robert Alexy (2008, p.163-

164):
Contra a idéia de sopesamento é muitas vezes le-
vantada a objecdo de que ela ndo é um modelo
aberto a um controle racional. Valores e princi-
pios néo disciplinam sua proépria aplicacédo, e o
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sopesamento, portanto, ficaria sujeito ao arbitrio
daquele que sopesa. Onde comeca o sopesamen-
to terminaria o controle por meio de normas e
métodos. Ele abriria espaco para o subjetivismo
e o decisionismo dos juizes. Essas objecoes sdo
procedentes se com elas se quiser dizer que o so-
pesamento ndo € um procedimento que conduza,
em todo e qualquer caso, a um resultado tinico e
inequivoco. Mas elas nao sao procedentes quando
dai se conclui que o sopesamento € um procedi-
mento nao-racional ou irracional.

Portanto, o modelo de aplicacao da ponderacao
deve ser feito na sua forma fundamentada, e ndo na
forma decisionista.

O modelo fundamentado, por sua vez, distingue
entre o processo psiquico que conduz a definicao
do enunciado de preferéncia e sua fundamenta-
cao. Essa diferenciacao permite ligar o postulado
da racionalidade do sopesamento a fundamenta-
cdo do enunciado de preferéncia e afirmar: um
sopesamento é racional quando o enunciado de
preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser funda-
mentado de forma racional (ALEXY, 2008, p.165).

Ha um limite contra abusos na aplicacdo do so-
pesamento, de forma a controlar afetacoes desarrazo-
adas a direitos fundamentais. Esse limite € chamado
de principio da proporcionalidade.

A regra da proporcionalidade é uma regra de
interpretacao e aplicacdo do direito, emprega-
da especialmente nos casos em que um ato es-
tatal, destinado a promover a realizacao de um
direito fundamental ou de um interesse coletivo,
implica a restricdo de outro ou outros direitos

163

Caderno 04 - 2010.1.indd 163 27/02/2012 09:23:31



TACIANA SANTOS SAMPAIO

fundamentais. O objetivo da aplicacdo da regra
da proporcionalidade, como o proprio nome indi-
ca, € fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais.
E, para usar uma expressdo consagrada, uma
restricdo as restricoes. Para alcancar esse obje-
tivo, o ato estatal deve passar pelos exames da
adequacao, da necessidade e da proporcionalida-
de em sentido estrito. Esses trés exames sdo, por
isso, considerados como sub-regras da regra da
proporcionalidade (SILVA, 2002, p.24).

O foco na ponderacao de interesses no que tan-
ge a Constituicao Federal brasileira € o que interessa
para a analise direcionada ao carnaval de Salvador.

“[...] a Constitui¢cao de 1988 espraiou-se por uma
miriade de assuntos, que vao da familia a energia
nuclear. Assim, é dificil que qualquer controvérsia
relevante no direito brasileiro nao envolva, direta
ou indiretamente, o manejo de algum principio ou
valor constitucional” (SARMENTO, 2002, p.23).

O método da ponderacao de interesses nao repre-
senta uma técnica puramente procedimental, pelo
contrario, ela incorpora uma irredutivel dimensao
substantiva, na medida em que seus resultados
devem se orientar para a promocao dos valores
humanisticos superiores, subjacentes a ordem
constitucional. Estes valores estdo sintetizados
no Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
que confere unidade teleolégica a todos os demais
principios e regras que compdem o ordenamento
juridico como um todo (SARMENTO, 2002, p.57).

Tanto os atos estatais, como as relacoes privadas
devem respeitar e atender ao principio da dignidade
da pessoa humana, este principio irradia seu valor

164

Caderno 04 - 2010.1.indd 164 27/02/2012 09:23:31



O PUBLICO E 0 PRIVADO NO CARNAVAL DE SALVADOR

por todo ordenamento juridico (SARMENTO, 2002,
p-59-60).

Tanto o limite de atuacédo estatal, como a sua proé-
pria atuacao, sao regidos pelo principio da dignida-
de da pessoa humana. Além disso, “[...]o principio da
dignidade da pessoa humana também atua no ambito
das relacoes privadas de conteudo patrimonial ou ex-
trapatrimonial” (SARMENTO, 2002, p.72).

Diante disso, pergunta-se: as condicdes de tra-
balho, de seguranca, de higiene, de educacao, de pre-
vencao, de respeito do carnaval de Salvador atendem
ao principio da dignidade da pessoa humana? O prin-
cipio central da Constituicdo, no que tange ao ser hu-
mano, nao é respeitado, que dira os outros principios
também importantes para a sociedade. “Nenhuma
ponderacao podera importar em desprestigio a dig-
nidade do homem, ja que a garantia e promocao des-
ta dignidade representam o objetivo magno colimado
pela Constituicao e pelo Direito” (SARMENTO, 2002,
p-75).

Em relacdo a ponderacao de interesses, entdo, “E
a partir desta perspectiva que o principio da dignida-
de da pessoa humana revela-se como guia substan-
tivo para a realizacdo da ponderacao entre interesses
constitucionais” (SARMENTO, 2002, p.73).

“Ao deparar-se com uma colisdo concreta entre
principios constitucionais, tem o operador do di-
reito de, observada a proporcionalidade, adotar a
solucao mais consentanea com os valores huma-
nitarios que este principio promove” (SARMENTO,
2002, p.74).
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O principio da proporcionalidade é essencial para
a realizacdo da ponderacdo de interesses cons-
titucionais, pois o raciocinio que lhe é inerente,
em suas trés fases subseqUientes, € exatamente
aquele que se deve utilizar na ponderacao.

Na verdade, ponderacdao e proporcionalidade
pressupdem-se reciprocamente, representando
duas faces de uma mesma moeda (SARMENTO,
2002, p.96).

“Portanto, a ponderacao de interesses nao repre-
senta uma forma de decisionismo judicial disfar-
cado, ja que seu método pauta-se pelo principio
da proporcionalidade, cujos critérios podem ser
aferidos com certa objetividade” (SARMENTO,
2002, p.96).

O respeito ao principio da proporcionalidade im-
plica também que, a restricdo a um principio em face
a aplicacao do outro deve ser a minima possivel, de
forma a adequa-los, a fazer com que ambos convivam
harmonicamente. E o que Daniel Sarmento chama de
ponto 6timo (SAREMENTO, 2002, p.102).

A ponderacao de interesses, como ja dito ante-
riormente, deve ser feita analisando o caso concreto,
procurando harmonizar os direitos fundamentais em
conflito, de forma a nao prejudicar demasiadamente
um desses direitos, respeitando os limites inerentes a
eles, analisados em relacao as circunstancias em que
se encontram.

No que se refere ao tema em analise, existem
inimeros direitos fundamentais que colidem na con-
formacdo de uma estrutura coesa do carnaval de
Salvador. E tarefa dificil e complexa a aplicacdo de
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uma ponderacao perfeita, visto que a complexidade
do carnaval faz com que, na pratica, tudo se torne
muito mais dificil. Contudo, as dificuldades nao po-
dem ser vistas como barreiras, empecilhos para que
se faca a adequada ponderacao, de forma que, com
o gradual amadurecimento das idéias, tudo se torne
mais facil e mais habil a acontecer de verdade.

Principios e direitos constitucionais como a dig-
nidade da pessoa humana (art. 1°, IlI), a promocao
do bem comum e a vedacdo de qualquer tipo de dis-
criminacao (art. 3°, IV), o principio da igualdade (art.
S°, caput), direito a seguranca, direito social ao lazer
(art. 6°), o principio da preservacao da identidade cul-
tural (art. 215), colidem com os principios, também
constitucionais da valorizacdo do trabalho humano
(art. 170, caput), da busca do pleno emprego (art.
170, VIII), o principio da livre iniciativa (art. 170, ca-
put), principio da propriedade privada (art. 170, II), da
funcao social da propriedade (art. 170, III), principio
da reducao das desigualdades regionais e sociais (art.
170, VII), incentivo ao turismo como fator de desen-
volvimento social e econémico (art. 180).

Observa-se, como ja dito, que sao inumeros os
principios que permeiam a configuracao atual do car-
naval de Salvador, de forma que cada um deles apon-
tam para solucoes muitas vezes divergentes, mas que
podem ser conformadas de forma a assegurar diver-
sos direitos, sem prejudicar a efetivacao de outros.

De forma acertada, o Professor Ricardo Mauricio,
em sua tese que deu impulso inicial ao desenvolvi-
mento deste presente trabalho, apontou como uma
solucao plausivel a implementacdo de um projeto de
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Lei Municipal que refletisse todo esse trabalho de con-
formacao dos interesses e bens conflitantes do carna-
val de Salvador (SOARES, 2009, p.193-194).

De fato, uma ponderacao legislativa traz mais
seguranca, mais organizacao, e faz com que a socie-
dade também participe das discussodes pertinentes a
tal projeto, observando contudo, que nao se retire o
carater espontaneo do carnaval e sua dinamicidade.

Nada mais justo do que a ampla participacao de
diversos setores sociais para elaboracao de uma lei, ja
que visodes diferentes se conformam e se harmonizam
podendo assegurar direitos diversos, ndo acatando
em visoes arbitrarias e unilaterais.

Ha uma importante passagem conclusiva do tra-
balho do Professor Ricardo Mauricio (2009, p.194)
que sintetiza o magno escopo da elaboracdo desse
projeto normativo:

Sendo assim, a aprovacao desse hipotético Projeto
de Lei Municipal, legitimado por um amplo debate
entre forcas sociais da cidade, poderia simbolizar
a reformulacédo da folia momesca dentro dos mar-
cos constitucionalmente adequados, estabelecen-
do diretrizes mais adequadas para a organizacao
de um Carnaval potencialmente lucrativo e so-
cialmente mais inclusivo.

Nao foi bem assim que as idéias se concretizaram.

3. CRITICAS E MERITOS DO “ESTATUTO DO
CARNAVAL”

Em 28 de dezembro de 2009, o Prefeito Municipal
da Cidade do Salvador publicou o Decreto de nimero
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20.505, do qual € comumente chamado de “Estatuto
do Carnaval”.

Na analise deste decreto, percebe-se, logo em sua
introducdo, que ndo se trata somente de um “Estatuto
do Carnaval”, mas sim um estatuto que permite regu-
lamentar todos os tipos de Festas Populares e demais
eventos que requeiram o exercicio do poder de policia
por parte dos 6rgdos competentes.

Apreciando seus diversos titulos, capitulos e os
respectivos artigos, extraem-se alguns regramentos,
criticas e méritos a serem diagnosticados.

Em seu primeiro capitulo, o decreto trata da ma-
téria das competéncias, incluindo empresas, superin-
tendéncias, secretarias, e outros entes, estabelecendo
os regramentos e respectivas atribuicoes para cada
um.

Dentre os artigos 2° ao artigo 4° o Estatuto rela-
ciona, basicamente, uma serie de regramentos para
o mercado informal e os trabalhadores ambulantes,
especialmente no que toca a higiene, conservacao e
venda dos alimentos e bebidas, localizacdo, autori-
zacao e credenciamento para o legal funcionamento,
licencas especiais, questoes referentes a energia elé-
trica, equipamentos e utensilios utilizados, roupas e
higiene pessoal, ou seja, tornar o funcionamento do
mercado informal mais seguro e organizado garantin-
do mais seguranca para os consumidores.

E de suma importancia que se estabelecam pa-
droes de higiene para os trabalhadores informais do
Carnaval. Contudo, o que se vé na pratica, nas ruas,
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apos a vigéncia deste decreto, € as suas normas fican-
do no plano das idéias, no papel, e a fiscalizacdo nao
atuando efetivamente para fazer acontecer o que este
Estatuto determina. De nada adianta estabelecer es-
ses padroes se eles nao serao fiscalizados, efetivados
na pratica.

No artigo quinto encontram-se vedacoes para o
mercado informal, como, por exemplo, no inciso VI,
ele proibe a producao e comercializacdo de churrasco
e queijo coalho em espetos, sob pena de apreensao
pela fiscalizacao. Mais uma vez, cabe a mesma cri-
tica supracitada. A proibicdo de uso dos espetinhos
para que estes ndo sejam utilizados como armas nos
circuitos das festas, foi escancaradamente desrespei-
tada, bastava uma rapida fiscalizacdo nas ruas para
constatar a utilizacdo dos espetinhos.

Uma importante observacado encontra-se no ar-
tigo 7°, paragrafo 2° que fala sobre as mercadorias
apreendidas quando pereciveis e nao apanhadas pelo
periodo de vinte e quatro horas serao destinadas a
instituicoées de caridade, fazendo com que aflore a
funcao social do Carnaval e demais festas populares.

Observa-se que em seu artigo 9° o estatuto ofe-
rece um importante e exaustivo regramento referente
a higiene e saude durante essas festas e eventos, in-
clusive mostrando a importancia da conscientizacao e
educacao ambiental e higiénica, e também fomentan-
do a reciclagem por meio das cooperativas de catado-
res de coleta seletiva.

Outra preocupacado apreciada por este decreto en-
contra-se em seu artigo dez que se refere ao transito e

170

Caderno 04 - 2010.1.indd 170 27/02/2012 09:23:31



O PUBLICO E 0 PRIVADO NO CARNAVAL DE SALVADOR

ao transporte tratando da organizacao, fiscalizacao e
monitoramento destes setores.

Outro ponto importante a se destacar em tal esta-
tuto diz respeito a publicidade, onde se encontra um
forte controle da publicidade feita de forma irregular
e proibindo, inclusive, determinados tipos de publici-
dade que pode ser observado em seu artigo onze.

Pertencente a tal estatuto é também a preocupa-
cdo com o meio ambiente, como pode ser observado
em seu artigo doze, fiscalizando a veiculacao sonora,
poluicao da atmosfera, a preservacao ambiental e dos
bens do Sitio Histérico.

Dentro da questéo social de protecdo da crianca
e do adolescente, observa-se em seu artigo quatorze,
inciso I um Projeto denominado “O Trabalho Infantil
vai dancar no Carnaval” contra a exploracao do traba-
lho de menores durante o circuito do carnaval. Ainda
neste artigo observa-se também a preocupacado com
os deficientes fisicos em relacdo a uma maior atencao
aqueles que possuem alguma deficiéncia e que traba-
lham durante a festa.

Acertadamente, o Estatuto buscou prevenir o tra-
balho infantil e a preocupacao com os deficientes que
trabalham, mesmo que se constate que a realidade é
outra, que criancas trabalhando no Carnaval nao é
algo raro, e sim muito comum, atentar contra o tra-
balho infantil € tarefa de todos e que deve ser feita de
forma a que toda populacao se conscientize.

No seu artigo dezesseis, o decreto regulamenta a
questdo da seguranca da populacdo de forma timida.
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Aqui ha um verdadeiro tropeco, um verdadeiro
desleixo no que tange a um dos, se nao o maior, pro-
blema do Carnaval de Salvador. Por mais que se veja
os policiais atuando, em grande nimero de agentes,
a violéncia é nitida e preocupa a todos. Os pontos cri-
ticos de violéncia deviam ser trabalhados de forma
mais preventiva, observando os focos e atuando de
forma direcionada. A importancia dada a questao da
seguranca foi minima, em prol de ter, exaustivamen-
te, tratado de outras questoes também importantes,
mas nao tao importantes quanto a seguranca.

Outro ponto interessante que pode ser retirado
deste decreto situa-se em seu artigo vinte e dois, que
trata do combate a exploracdo da imagem da mulher
no sentido de objeto sexual e também a outros tipos
de discriminacdo, como a racial, a homofobia e a vio-
léncia contra as classes discriminadas.

E sabido de todos a imagem degradante e difama-
da que é vista a mulher brasileira, sobretudo no que
tange a sua divulgacao por parte da midia. E ponto
importante a ser trabalhado, e no Carnaval, entao, €
que este campanha tem sim que ser efetivada.

O titulo II trata do Licenciamento. Em seu capitu-
lo I ele aborda a questao do funcionamento e instala-
cao de camarotes, arquibancadas e similares, além da
questao dos blocos. Basicamente, este capitulo trata
de questoes técnicas a respeito dos camarotes, arqui-
bancadas e similares, tendo em vista a preocupacao
com o licenciamento que devera ser feito apés paga-
mento de tributos e encargos na forma da lei; a ques-
tdo da localizacao, ou seja, se € localizado em local
publico ou em ambiente privado e suas respectivas
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condicoes de funcionamento para cada ocasido; as
questoes fisicas de capacidade e dimensodes de are-
as para fins de cobranca de impostos; toda parte es-
trutural do camarote; a questao dos banheiros re-
lacionada ao numero de pessoas; areas de acesso
para portadores de deficiéncia fisica; autorizacao da
TRANSALVADOR caso haja impacto sobre o transito e
o transporte da cidade; a questao da preservacao livre
dos passeios publicos; questoes referentes a higiene
sanitaria e a sailde como um todo; encaminhamen-
to ao o6rgao competente do plano de seguranca a ser
adotado dentre outras questoes.

Ja no capitulo IV, que trata dos niveis de emis-
sdo sonora, observa-se um interessante inciso dentro
do artigo quarenta e um que estipulam que nas late-
rais dos trios e carros de som deverao ter a seguinte
mensagem: “EXPLORACAO SEXUAL DE CRIANCAS
A ADOLESCENTES, DISCRIMINACAO RACIAL,
HOMOFOBIA E VIOLENCIA CONTRA A MULHER
SAO CRIMES! DENUNCIE! LIGUE PARA 100”. Mais
um meérito observado de grande importancia para
toda sociedade, e o Carnaval um grande espaco para
divulgar esses projetos.

Neste mesmo capitulo, em seu artigo quarenta e
dois, paragrafo segundo, localiza-se uma série de ga-
rantias para os trabalhadores que ficam proximos aos
trios, como é o caso dos cordeiros, como, por exem-
plo, a distribuicao de protetores auriculares, prote-
tores solares, luvas de seguranca, refeicoes, camisa
adequada, dentre outros.

Este foi um dos mais importantes avancos que
o Estatuto abriu espaco. A condicao de trabalho dos
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chamados “cordeiros” era totalmente sem nenhum
regramento, sem garantias para os trabalhadores,
sem sequer garantir a remuneracao do trabalho, sem
nenhum tipo de contrato, sem materiais adequados,
sem refeicdo, enfim, permitir que este tipo de trabalho
tenha uma regulamentacao € um passo fundamental
para garantir um minimo de dignidade destes traba-
lhadores.

No ultimo capitulo das disposicoes finais encon-
tra-se no artigo quarenta e nove uma norma que diz
que, para que haja toda essa fiscalizacdo e acompa-
nhamento do que foi disposto neste decreto € neces-
sario que os 6rgdos municipais competentes por cada
matéria regulamentem estas através de atos normati-
vos para que ocorra a efetiva fiscalizacdo das ativida-
des exploradas.

Ai esta instalado, como ja havia sido menciona-
do, o problema da fiscalizacao. De nada adianta es-
tabelecer normas, parametros, regramentos, medi-
das, se todos esses aspectos nao forem fiscalizados
pelo Poder Publico. O que se quer alcancar com este
Estatuto, ou seja, uma maior organizacao das festas
populares, nao sera atingido se nao ha a efetiva fis-
calizacao, dependendo, ainda, de normatizacao dos
orgaos, o que torna tudo mais dificil e dependente de
“boas vontades”.

No geral, o que se extrai das trinta e duas paginas
deste Decreto € um tecnicismo exagerado, dando re-
gramento exaustivo a questdes técnicas, que nao dei-
xam de ser importantes, mas deixando de lado ques-
tdes como seguranca; valorizacao cultural; fomento
a blocos abertos ao publico; incentivo aos circuitos
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alternativos que valorizem os carnavais de bairro, en-
fim, questdes que cabe ao Poder Publico incentivar e
fazer acontecer.

O problema da ponderacdo de interesses no
Carnaval de Salvador ainda nao deixou de ser um
problema.

4. A PONDERACAO DE INTERESSES E SEUS PRO-
BLEMAS DE APLICACAO NO BRASIL

O que se extrai da leitura de autores como Daniel
Sarmento e Luis Virgilio Afonso da Silva € que, a
aplicacao do método da ponderacao de interesses
no Brasil encontra balizamentos que impedem que
esta seja aplicada, ou que seja aplicada de forma
equivocada, desvirtuando de sua funcado e de seus
métodos.

Como bem salientou Daniel Sarmento (2002,
p.141-142), o problema da ponderacado esta na sua
aplicacao pelos Tribunais. Prosseguindo, ele utiliza
alguns argumentos:

O segundo argumento volta-se contra a preten-
sa inconsisténcia metodolégica da ponderacao de
interesses. Ha quem afirme que, sob o rétulo da
ponderacdo, abriga-se um completo decisionis-
mo judicial, ja que o método nao fornece pautas
materiais para a solucdo dos casos concretos.
Segundo esta linha de argumentacdo, o método
da ponderacao de interesses ndo impde critérios
racionais e objetivos de decisdo, conferindo ao
juiz uma margem exagerada de discricionarieda-
de na eleicao dos principios que devem prevalecer
no caso concreto.
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Finalmente, o terceiro argumento sustenta que o
método da ponderacdo implica na outorga de um
poder excessivo ao Judiciario, em detrimento do
Legislativo, engendrando, por isso, um déficit de
legitimidade democratica no processo decisorio,
uma vez que os membros do Poder Judiciario néo
sao eleitos. Segundo tal entendimento, a ponde-
racado de interesses transfere para o juiz o poder
de realizar opcoes politicas acerca dos valores e
bens juridicos a serem prestigiados nos conflitos
entre principios constitucionais, sendo tal atri-
buicdo essencialmente legislativa.

Em relacdo a esse segundo argumento, como
bem se observou no capitulo 2.2 deste trabalho, a
ponderacao de interesses, por trazer forte carga sub-
jetiva, deve ser fundada em justificativas plausiveis,
de forma fundamentada pelo juiz, além de ter limites
de atuacdo, como o nucleo essencial dos direitos fun-
damentais, o principio da proporcionalidade que traz
critérios que podem ser observados de forma objetiva.
Ou seja, a ponderacao de interesses s6 acarreta em
arbitrariedades se aplicada de forma nao fundamen-
tada, a margem de discricionariedade dada ao juiz
nao pode se desvirtuar de sua funcao de justica, sen-
do que a ponderacao oferece sim critérios racionais
e objetivos para se fundamentar a sua aplicacao a
decisao do caso concreto.

Cumpre ressaltar, porém, que a ponderacao, pelo
menos nos moldes propostos ao longo deste es-
tudo, funda-se em critérios racionais, passiveis
de controle objetivo. O uso do principio da pro-
porcionalidade, em sua triplice dimensao, para a
afericdo da validade da compreensdo a cada um
dos interesses constitucionais em jogo, bem como
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a adocao do principio da dignidade da pessoa hu-
mana como diretriz substancial das ponderacoées,
diminuem a carga de subjetividade inerente ao
processo em questdo, tornando-o mais seguro e
controlavel (SARMENTO, 2002, p.146).

Ademais, a inseguranca juridica inerente ao mé-
todo de ponderacao de interesses tende a dimi-
nuir com o passar do tempo, na medida em que
casos semelhantes vao aflorando na jurisprudén-
cia e esta vai consagrando solucdes e cristalizan-
do certas regras de preferéncia condicionadas en-
tre os principios (SARMENTO, 2002, p.148).

Em relacao ao terceiro argumento, nao se pode
deixar nas maos do Poder Legislativo a regulamen-
tacao de tudo que seja possivel no mundo na vida.
O carater aberto das normas que comportam princi-
pios, direitos fundamentais e clausulas gerais € mui-
to utilizado atualmente, ja que nao € possivel o le-
gislador prever todas as questoes relativas as coisas
que acontecem na sociedade. A sociedade caminha
em passos muitos mais longos do que o Direito, de
forma que € imprescindivel que o juiz, analisando o
caso concreto, dé a solucao a este de forma que, se
ha omissao do legislador sobre a matéria, o juiz nao
pode se omitir, e as normas que comportam um ca-
rater aberto estdo no ordenamento justamente para
permitir que o juiz supra as deficiéncias do legisla-
dor, nao pode o cidadao ficar a espera de um pro-
cesso legislativo, que de fato € demorado, para que o
seu direito seja efetivado.

Além do que, ndo se vive mais um separacao
de poderes rigida, sendo que cada um dos poderes
pode exercer funcoes tipicas e atipicas, sem, contudo,
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ultrapassar os seus limites invadindo competéncia
que nao lhe dizem respeito.

Prosseguindo, o autor fala ainda do problema de
fragilizacdo dos direitos fundamentais (SARMENTO,
2002, 143-145):

Os opositores a ponderacdo de interesses ques-
tionam a possibilidade do Poder Judiciario negar
aplicacdo a direitos fundamentais, sob o pretexto
de protecao de outros bens juridicos, sem explici-
to amparo na Constituicao.

Segundo tal entendimento, a ponderacao tornaria
mais frageis os direitos fundamentais, cuja prote-
cao tornar-se-ia dependente sempre da boa von-
tade do 6rgao jurisdicional responsavel pela sua
tutela.

Sem embargo, cumpre ressaltar que a pondera-
cao de interesses é uma necessidade indeclinavel
diante da natureza aberta das normas constitu-
cionais, que nao possuem campos de incidéncia
demarcados com precisdo. Esta caracteristica
esta presente também nas normas que consa-
gram direitos fundamentais, fazendo que estes
muitas vezes colidam na resolucédo de casos con-
cretos.

Sem a ponderacao, a concorréncia entre direitos
diversos teria de ser resolvida através da institui-
cdo de uma arbitraria hierarquia entre eles, o que
acabaria tornando letra-morta aqueles direitos
aos quais intérpretes, as vezes por uma predile-
cao pessoal, situasse num escaldo mais baixo.

Ademais, a adocado do principio da dignida-
de da pessoa humana, como vetor material das
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ponderacdes, reduz substancialmente o risco de
que a realizacdo destas possa comprometer a tu-
tela dos direitos fundamentais.

No ambitode aplicacao pelos Tribunais Brasileiros,
cumpre fazer algumas referéncias.

A analise da jurisprudéncia dos nossos tribunais
superiores revela que a técnica da ponderacao de
interesses néo é usada abertamente. Em regra, a
fundamentacao das decisdes é apresentada como
se os julgadores houvessem se balizado exclusi-
vamente por raciocinios légico-formais. Nota-se
uma forte inclinacao dos tribunais a ocultacao da
dimensédo retérica das duas decisdes. Os juizes
tendem, conscientemente ou nao, a escamotear
os fatores ndo dogmaticos dos seus julgamentos,
como se isso fosse indispensavel para legitima-los
aos olhos da sociedade. Contudo, o efeito alcan-
cado é inverso ao pretendido, pois, sempre que
a fundamentacdo deixa de retratar fielmente as
razoes da decisao jurisdicional, esta torna-se obs-
cura, incontrolavel, e, por isto mesmo, ilegitima
(SARMENTO, 2002, p.171).

Ainda fala o autor (SARMENTO, 2002, p.171-
172) no medo dos juizes da dose de subjetivismo que
a ponderacdo acarreta, como se isso ndo existisse em
quase toda decisdo proferida por ele. A idéia de que
0 juiz é neutro quando elabora a sua decisdao do caso
concreto, ja esta ultrapassada, nao se confundido
atualmente, neutralidade com imparcialidade, esta
ultima sim deve esta sempre presente.

Além disso, o autor ressalta o problema de que
somente recentemente a doutrina brasileira comeca
a sair mais do atraso metodolégico de aplicacdo do
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positivismo juridico, o que dificulta também a apli-
cacao da ponderacao, método este que nao se coa-
duna com as premissas metodolégicas do positivismo
(SARMENTO, 2002, p.172).

Luis Virgilio Afonso da Silva se preocupa mais
com o problema de aplicacao do principio da propor-
cionalidade pelos Tribunais Brasileiros.

Ele se refere ao problema de utilizacdo da razo-
abilidade a do principio da proporcionalidade como
sindnimos, e € o que se extrai da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Nas palavras no autor
(SILVA, 2002, p.31): “Em inumeras decisoes, sempre
que se queria afastar alguma conduta considerada
abusiva, recorre-se a formula ‘a4 luz do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato deve ser
considerado inconstitucional™.

O Tribunal limita-se a equiparar a proporciona-
lidade a razoabilidade, atendo-se a féormula de que é
proporcional aquilo que nao extrapola os limites da
razoabilidade (SILVA, 2002, p.32).

“A exigéncia da razoabilidade, baseada no devido
processo legal substancial, traduz-se na exigéncia
de ‘compatibilidade entre meio empregado pelo le-
gislador e os fins visados, bem como a afericdo da
legitimidade dos fins™ (SILVA, 2002, p.32).

Observa-se, entao, que nao € correto a utilizacao
da proporcionalidade, que tem sub-regras bem deli-
neadas (adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito), como sinénimo da razoabilidade.

Em vista disso, ainda que o STF se refira fre-
quentemente ao principio da proporcionalidade,
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essa referéncia é tecnicamente incorreta, e deve
ser entendida como referéncia a analise da ra-
zoabilidade. Destarte, pode-se dizer que na ju-
risprudéncia do STF ndo se encontram maiores
subsidios para o desenvolvimento da discussao
sobre a regra da proporcionalidade no Brasil
(SILVA, 2002, p.33).

Com todos esse problemas, como disse o autor
Daniel Sarmento, a ponderacdo de interesses vem
sendo aplicada pela jurisprudéncia brasileira, ainda
que de forma um tanto opaca (SARMENTO, 2002,
p.172).

5. CONCLUSOES

Conclui-se este trabalho, com algumas observa-
coes finais:

a) a ponderacdo de interesses se afigura como
medida adequada para a solucao dos confli-
tos entre bens e interesses na configuracao
atual do Carnaval de Salvador;

b) esta referente ponderacao deve adequar os
interesses publicos e sociais e os interesses
dos empresarios e empreendedores de forma
a garantir um Carnaval que compatibilize to-
dos os seus potenciais, sem ferir bens e inte-
resses conflitantes;

c) o Decreto Municipal 20.505/2009 contém fa-
lhas visiveis e que precisam ser trabalhadas,
nao dando a devida atencdo a importantes
problemas do Carnaval de Salvador;
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d) o atual “Estatuto do Carnaval” se afigura,
ainda, inadequado, nao compilando os resul-
tados de uma ponderacdo adequada, que € o
que se quer desse Estatuto;

e) a ponderacdo de interesses encontra dificul-
dades de aplicacao na jurisprudéncia brasi-
leira como um todo, devido a diversos baliza-
mentos metodolégicos e ideologicos.

Enfim, é tarefa ardua, ainda, da doutrina e juris-
prudéncia brasileira o desenvolvimento da pondera-
cao de interesses, ja que esta se afigura importante
método de efetivacdo de direitos fundamentais frente
a frequentes colisdes existentes no plano concreto, e
que nao se pode negar a existéncia delas.

Pode ser que, com o gradual amadurecimento e
desenvolvimento do método pelos operadores do di-
reito, ela seja aplicada de forma correta e sem embar-
gos. O Carnaval de Salvador ainda necessita de um
regramento adequado que reflita as expectativas dos
diversos setores sociais, conformando, harmonizan-
do, ponderando, bens e interesse publicos e privados.
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