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Linha editorial

O periédico Cadernos de Iniciacao Cientifica é publicacdo im-
pressa da Faculdade Baiana de Direito e Gestao. A sua proposta é
fomentar a producao cientifica dos discentes do Curso de Gradu-
acao em Direito, veiculando os trabalhos produzidos a partir dos
grupos de iniciacao cientifica da propria IES, bem como artigos au-
tonomos encaminhados a partir de edital de chamada especifico.

Os trabalhos recebidos devem se enquadrar, ao menos, em
uma das seis linhas tematicas desenvolvidas na IES: Direito Pro-
cessual e Constituicao; Constitucionalizacao e a Ciéncia Penal,
Direitos Fundamentais e sua efetividade; Direito Privado e con-
temporaneidade; Direito e Arte; e Perspectivas atuais em Direito
Publico.
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Processo de Avaliacao pelo
Conselho Editorial

1. Para publicacdo dos trabalhos, é necessaria a submissdo ao Editor, que
dara seguimento ao processo de avaliagdo conforme procedimento
abaixo indicado.

2.  Uma vez recebido o trabalho pela editoria, havera o cadastro e em se-
guida sera feita a remessa a um professor da Graduag¢do em Direito para
que avalie segundo critérios objetivos quanto a forma e contetdo.

3. Aavaliacdo é feita mediante formulario de avaliagdo, contendo questoes
inerentes aos aspectos formais e materiais do trabalho. A decisdo pela
publicacdo é formada pelos aspectos formal e material da avaliacao.

4. 0 aspecto formal da avaliagio consiste no juizo de adequacdo do artigo
submetido ao edital e as normas da ABNT. A inadequacao formal podera
levar a rejeicdo sumadria do artigo por decisdo dos editores. Se, contudo,
o objeto da inadequacao for sanavel, o autor terd prazo de 10 (dez) dias
para apresentar as retificagcdes. Caso sanadas, serdo remetidas para a
avaliacdo pelo Conselho Editorial.

5. O aspecto material da avaliagdo é aferido pelo Conselho Editorial. O seu
objetivo é aferir o valor cientifico do artigo em grau de iniciagao cientifi-
ca, a articulacdo dos argumentos aduzidos, a qualidade das referéncias,
a precisdo técnica da abordagem e do uso dos elementos conceituais,
bem como a construcao do didlogo académico. Nesse sentido, o parecer
é o principal instrumento para determinar a aceitacao e a prioridade na
publicagao.

6. Apds a avaliacdo pelo Conselho, os editores avaliam o resultado e emi-
tem uma decisio, que podera ser pela aceitacio, submissdo a correcoes
obrigatérias ou rejeicao.

7. Como responsaveis pela qualidade da publicacdo, os editores zelardo
pela qualidade editorial do periddico.

8. Nio serd admitido recurso da decisdo que indeferir o trabalho.
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9. Havera rejeicdo sumaria dos artigos identificados, que contenham tre-
chos de outras obras sem a devida referéncia bibliografica. Qualquer
forma de plagio importara em rejeicao.
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Regras para publicacao de artigos
nos Cadernos de Iniciacao Cientifica

1. O trabalho encaminhado para publicacdo no peridodico Cader-
nos de Iniciacdo Cientifica, uma vez publicado, considera-se
licenciado para a publicacao, podendo ser veiculado em ou-
tros lugares, apos autorizacao prévia e expressa do Conselho
Editorial, citada a publicacao original como fonte.

2. O trabalho deve ser enviado pelo correio eletronico, para o
endereco: publicacoes@faculdadebaianadedireito.com.br (no
“Assunto”, fazer referéncia a Cadernos de Iniciacdo Cientifica).

3. O trabalho devera ter entre 12 e 30 laudas. Como fonte, usar o
Times New Roman, corpo 12. O espacamento entrelinha deve
ser 1,5; as margens superior e esquerda 3,0 cm e inferior e
direita 2,0 cm. O tamanho do papel deve ser A4.

4. O trabalho devera ser precedido por uma folha na qual cons-
tardo: o titulo do trabalho, o nome e qualificacao do autor
(ou autores), endereco para correspondéncia, telefone e e-mail,
bem como a autorizacao de publicacéo.

5. As referéncias bibliograficas deverao ser feitas de acordo com
a NBR 6023/2000 (Norma Brasileira da Associacao Brasileira
de Normas Técnicas — ABNT): sobrenome do autor em letras
maiasculas; virgula, nome do autor em letras minusculas;
ponto; titulo da obra em italico; ponto; nimero da edicdo (a
partir da segunda); ponto; local; dois pontos; editora (nao usar
a palavra editora); virgula; ano da publicacao; ponto.

6. Os trabalhos deverao conter titulo, além de serem precedidos
por um breve Resumo (10 linhas no maximo) e de um Sumdrio.

7. Deverao ser destacadas as palavras-chave.

8. Todo destaque que se queira dar ao texto impresso deve ser
feito com o uso de itdlico. Citacoes de textos de outros autores
deverao ser feitas de acordo com NBR 10520.
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9. O envio do artigo sera considerado participacao voluntaria e
gratuita do autor(a). Como contrapartida pela licenca de pu-
blicacao dos trabalhos, o colaborador recebera 01 (um) exem-
plar do periodico em cujo numero seu trabalho tenha sido
publicado.

10. O trabalho para publicacdo sera selecionado pelo Conselho
Editorial da Revista. Os trabalhos aprovados com ressalvas
serao devolvidos aos seus autores, que poderao reenvia-los,
desde que efetuadas as modificacdes necessarias.

Fernando Caria Leal Neto
Editor dos Cadernos de Iniciacao Cientifica

SOLICITACAO DE PERMUTA

Solicita-se permuta.
Piedese canje.

On demande l'echange.
We ask for exchange.

Si richide lo scambio.
Austausch wird gebeten.

10
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Interesse publico versus interesse
privado: da desapropriacao a prévia
indenizacao

Resumo: O presente artigo tem como
objetivo a analise do principio da su-
premacia do interesse publico sobre o
interesse privado tendo em vista sua
grande visibilidade nas discussoes
atuais. A partir do referido principio
cabem ao Estado poderes para inter-
ferir na esfera privada, assim ha a
possibilidade de aplicacdo do insti-
tuto da desapropriacdo que interfere
diretamente no ambito privado, des-
sa forma, faz-se necessario tratar no
referido artigo sobre a discussédo de
uma das fases do instituto da desa-
propriacao que € a indenizacao prévia
que demonstra a incidéncia do prin-
cipio da supremacia do interesse pu-
blico sobre o interesse privado na de-
sapropriacao frente ao carater privado
e seu modo de funcionamento. Dessa
forma, conclui-se que o interesse pu-
blico tem a possibilidade de intervir
na esfera privada, porém somente a
partir da devida motivacdo, pois nao
se configura como um ato discriciona-
rio vazio, mas sim com o devido aten-
dimento a Constituicdo e a correta
justificativa para o ato.

21
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SUMARIO: 1. Introducio; 2. Con-
ceitos e consideracoes prelimina-
res: a diferenca entre interesse pu-
blico e interesse privado: 2.1 Nocoes
preliminares; 2.2 Uma breve analise
historica; 2.3 Critérios de existéncia
e execucao; 3. Instituto da desapro-
priacao e a prévia indenizacao: 3.1
Intervencao na propriedade: desapro-
priacao; 3.2 Inicio do procedimento
de execucao com énfase na indeniza-
cao prévia; 4. Atual cenario da de-
sapropriacao diante do principio
da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado; 5. Con-
clusao. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo a analise do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado para,
a partir de uma introducao sobre o tema, alcancar o instituto da
desapropriacdo quanto a indenizacao prévia.

Dessa forma, a partir da analise do principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado, tal como sua devi-
da construcao teorica para o entendimento do uso desse principio
para o instituto da desapropriacao, o presente trabalho alcancara
o objetivo de discutir quanto ao limite da incidéncia do referido
principio como base e justificativa para a incidéncia da desapro-
priacao para, assim, alcancar a fase da indenizacao prévia e trazer
a discussao sobre o carater das condicoes dessa indenizacao.

Para alcancar tal objetivo, faz-se necessario a construcao de
uma conceituacao prévia do tema que se constitui por considera-
coes iniciais sobre o interesse publico e o interesse privado, assim
como a analise histérica do direito administrativo por ser a maté-
ria que compoe o referido principio e o instituto da desapropriacao;

22
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assim como qual o ambito de incidéncia do principio e seus fun-
damentos. Ademais, faz-se necessario a introducao do instituto da
desapropriacdo demonstrando seus preceitos basicos e modo de
incidéncia, dessa forma o leitor tera a base constitutiva necessaria
ao conhecimento da incidéncia da prévia indenizacao da desapro-
priacao tal quais seus requisitos e discussoes.

2. CONCEITOS E CONSIDERACOES PRELIMINARES: A DIFE-
RENCA ENTRE INTERESSE PUBLICO E INTERESSE PRIVADO.

2.1. NOCOES PRELIMINARES

Os principios sao fruto de interpretacoes dos institutos nor-
mativos e funcionam como bases solidas; tém como funcao funda-
mental nortear o agir juridico perante a sociedade para que haja
organizacao diante dos atos e fundamentos postos aos cidadaos,
dessa forma Fabio Medina Osoério afirma que!:

Os principios constitucionais sao fontes formais do Direito
Administrativo, havendo prevaléncia das normas constitucionais
em relacdo ao restante da ordem juridica, dada sua supremacia,
juridicidade e imperatividade, ndo sendo viavel olvidar que as
leis e os atos administrativos devem respeitar os limites dos
principios constitucionais.

Ou seja, o principio da supremacia do interesse publico so-
bre o privado, nao diferente dos demais principios, tem como fim
a funcao norteadora diante da sociedade, cuja finalidade princi-
pal se enquadra em transparecer o convivio dos cidadaos e suas
necessidades para que tanto a esfera administrativa, quanto as
demais tenham uma bussola guia frente as medidas a serem to-
madas quanto a sociedade, afinal de contas o principio em causa é
um pressuposto légico do convivio social’.

Ademais, o principio da supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado € um principio implicito retirado de acoes rea-

1 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado
no direito administrativo brasileiro?. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, n°220, abril/jun., 2000, p. 76.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2015, p.99.
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lizadas pelo Estado, como, por exemplo, o ato de desapropriacao
ao qual falaremos adiante. No entanto, tais atos praticados pela
administracao publica com essa finalidade sdo autorizados diante
da devida motivacao, ou seja, nao € um ato de livre vontade do
administrador.

2.2. UMA BREVE ANALISE HISTORICA

A administracao publica surge como a organizacao entre os
seres humanos, seja esta em carater nao civilizado ou uma orga-
nizacdo em ambito estatal; sendo assim, sempre existiu, mesmo
nos grupamentos mais primitivos, nos quais ndo havia disciplina
Jjuridica’.

O Direito Administrativo, como ramo auténomo, nasceu em fins
do século XVIII e inicio do século XIX?, no entanto, ndo é possivel
afirmar que sua existéncia se limita a uma data especifica, pois o
referido ramo do direito € fruto de um longo processo historico de
lutas a partir do qual foi possivel alcancar a posicao protetiva que
possui atualmente. Dessa forma, faz-se necessario uma analise
sucinta sobre alguns marcos que decorrem ao longo do surgimen-
to e evolucédo do ramo administrativo do direito.

Iniciando a analise com base no Estado Social e Estado Demo-
cratico de Direito, em que ambos decorrem de um processo histo-
rico, cabe ao presente artigo abordar a Idade Média.

A Idade Média se caracteriza pelo regime monarquico diante
do qual o povo deveria servir ao rei que se constituia como forca
maxima do Estado, o qual era responsavel por: criar as premis-
sas normativas, fiscalizar se havia o devido cumprimento e julgar
aquele que considerava que as descumpriam.

Em verdade, havia Tribunais, no entanto, estes eram subme-
tidos a vontade do rei e, portanto, nao o alcancavam. Dessa forma,
havia uma irresponsabilidade do Estado®, pois o rei era soberano na

3 SANTOS DE ARAGAO, ALEXANDRE. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 1.

4 DI PIETRO, MARIA SYLVIA ZANELLA. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas
S.A, 2013, p.1.

5 Ibid., p.1.
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configuracao estatal, entdo nao precisava seguir o ordenamento que
constituia, mas apenas julgar aos demais componentes do Estado.

Ademais, dentro da composicdo da Idade Média existia o feu-
dalismo que, em resumo, se constituia como uma estrutura onde
cada cidadao continha uma demarcacao de terra e se responsabi-
lizava por cultivar alimentos para sua sustentacdo e para pagar
como impostos ao rei que resultavam na permanéncia do cidadao
naquele espaco delimitado.

Tal como existia a burguesia que se constituiu ao final da Idade
Média como parte do povo que morava nos burgos e lidavam com o
comeércio diretamente a partir da venda de mercadorias. Os burgue-
ses levavam suas mercadorias a diversos espacos passando até mes-
mo entre outras cidades, no entanto, diante das passagens havia
diversas dificuldades como, por exemplo, com roubos; porém, como
parte do processo historico, houve um acordo entre os chefes das
cidades que possibilitou a passagem protetiva entre esses espacos®.

Dessa forma, foi possivel o crescimento da burguesia, a qual
possuia diversas riquezas construidas diante da pratica do comér-
cio, no entanto, ndo conseguia constituir acimulo, pois o rei sem-
pre tributava os valores da referida classe principalmente para o
uso em guerras. Sendo que os constituintes da classe burguesa
nao estavam satisfeitos com tal pratica tributarista.

No entanto, apos um grande periodo de guerras, num mo-
vimento quase pendular, foi possivel alcancar um tempo de paz
diante do qual a burguesia alcancou o tdo desejado acumulo de
riquezas e pos em pratica um desejo que ja vinha almejando e
lutando em pequenos passos ha muito tempo que foi o inicio da
revolucdo para alcancar a liberdade perante o rei.

As Revolucoes Burguesas ficaram conhecidas pela luta da re-
ferida classe pela tomada do poder, o que foi alcancado havendo a
derrocada do rei. Com o resultado surgiu o Estado de Direito que
€ extremamente vinculado a formacdo do Direito Administrativo,
pois como bem diz Di Pietro”:

6 CARVALHO BORGES, THIAGO. Curso de Direito Internacional Publica e Direito Comuni-
tario. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2011, p. 18.

7 DI PIETRO, MARIA SYLVIA ZANELLA. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas
S.A, 2013, p.2.
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Mas a formacéao do Direito Administrativo, como ramo auténomo,
teve inicio, juntamente com o direito constitucional e outros
ramos do direito publico, a partir do momento em que comecou
a desenvolver-se — ja na fase do Estado Moderno — o conceito de
Estado de Direito, estruturado sobre o principio da legalidade
(em decorréncia do qual até mesmo os governantes se submetem
a lei, em especial a lei fundamental que é a Constituicao) e sobre
o principio da separacao de poderes, que tem por objetivo
assegurar a protecao dos direitos individuais, ndo apenas nas
relacoes entre particulares, mas também entre estes e o Estado.

Diante disso, conclui-se que ha grande relacao entre as Revo-
lucoes Burguesas e o surgimento do Estado de Direito, pois a partir
da luta burguesa que teve como aliado o povo, surgiu o principio
da legalidade diante do qual ha uma previsao anterior das leis, ou
seja, o cidadao sabe o que pode ou nao fazer legalmente perante a
composicao estatal, existindo como consequéncia a seguranca ju-
ridica; e o principio da separacao dos poderes ou Sistema de Pesos
e Contrapesos, em que os responsaveis pela: criacao, fiscalizacao
e julgamento das leis sao 6rgaos distintos. Assim, o legislativo sera
responsavel por criar as leis, o executivo por fiscalizar e o judicia-
rio por julgar; no entanto, apesar de haver o respeito entre os trés
com delimitacoes de funcodes, também ha a obrigacdo de em deter-
minado aspecto um ter parte da funcao do outro, como forma de
equilibrar os atos, assim explica Marcal Justen Filho®:

A triparticdo de poderes consiste na dissociacao da organizacao
estatal, de modo a produzir a diferenciacao de competéncias
(funcoes), que sao atribuidas a 6rgaos diversos. Isso acarreta o
estabelecimento de mecanismos de limitacdo do poder por via
do modo de estruturacao (o sistema de “pesos e contrapesos”),
evitando que um Unico 6rgao concentre todos os poderes proprios
do Estado.

Com o surgimento da triparticdo de poderes surge efetivamen-
te o Direito Administrativo em suas delimitacdoes proximo ao que
conhecemos atualmente. No inicio havia grande vinculacao entre
o ramo constitucional, pois o Estado de Direito se vincula a cons-
tituicao de uma Carta Magna que preveja qual o ponto de partida
de atuacao perante o Estado.

8 JUSTEN FILHO, MARCAL. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 89.
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Assim, surgem em conjunto o Direito Constitucional e o Direito
Administrativo, no entanto, separam-se com a continua evolucao
entre seus respectivos papeis, ja que a conjuntura estatal tomava
tracos cada vez mais fortes em sua composicdo e a Constituicao
tinha outro ambito de atendimento que era a triparticdo como um
todo®, servindo de base principal a qualquer ato a ser praticado
no respectivo ordenamento, além disso, com a formacao do Esta-
do passa a surgir a necessidade de organizacao da Administracao
Puablica a qual cresce em conjunto com o Direito Administrativo.
Assim, como diz Alexandre Santos de Aragao'®:

Aideiade Estado de Direito advém de uma concepcéao estruturante
do Estado e do Direito Publico, que racionaliza e sistematiza as
relacoes entre o Estado e os individuos, submetendo estes tao-
somente a uma estrutura juridica hierarquicamente construida,
que partiria da Constituicao, indo até as decisdes concretas da
Administracao Publica e do Poder Judiciario, passando pelas leis
e regulamentos.

Num movimento continuo desse processo que se iniciou com
o Estado de Direito, passamos a vivenciar uma grande busca por
uma maior gama de direitos aos cidadaos. Dessa forma, diz Justen
Filho!!:

A violéncia pode permitir a manutencdao do poder politico
durante algum tempo, mas isso sera sempre temporario. A Ginica
alternativa para a existéncia permanente do Estado é o consenso
entre os cidadaos.

Assim, faz-se necessario abordar especificamente o segundo
modelo: Estado Democratico de Direito.

Permanecemos num movimento histérico de avanco alcancan-
do a busca pela igualdade com o modelo de Estado Democratico
de Direito o qual visa a participacdo democratica da sociedade pe-

9 SANTOS DE ARAGAO, ALEXANDRE. A “Supremacia do Interesse Publico” no Advento
do Estado de Direito e na Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo. In: SAR-
MENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.1.

10 Ibid., p.1.

11 JUSTEN FILHO, MARCAL. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p 90.
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rante o Estado para assim haver uma composicao justa do Estado
a partir da vontade igualitaria dos cidadaos, ou seja, nao have-
ria diferenca hierarquica entre o povo e o Estado, mas um ajuste
comum para chegar a vontade da maioria. Pois, o procedimento
democrdtico exige a oportunidade para a manifestacdo de todos os
interesses. O fundamental é que cada decisdo seja produzida a par-
tir de um procedimento que pressuponha a igualdade e a dignidade
de todos os participantes’?.

Ademais, pensa-se no ser humano como individuo a partir da
busca pelo devido respeito a dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, seguindo na didatica quanto aos modelos, cabe
tratar sobre o Estado Democratico e Social de Direito que se cons-
titui no contexto historico de surgimento desse modelo acontece
a Revolucao Industrial que acaba por ter efeitos mundiais, pois
houve o avanco na mao de obra que deixou de ser artesanal, como
era de costume na época, para ser de massa. Diante da mao de
obra em massa os materiais de suporte eram, dentre outros, gran-
des maquinarios passiveis de trabalhos pesados, repetitivos e sem
descanso, assim era a vida do trabalhador na recém-nascida Re-
volucao Industrial.

Dessa forma, o povo percebeu que seria necessario um avanco
em carater estatal, pois a partir da Revolucao Industrial a realidade
capitalista ficou cada vez mais clara e abrangente, assim enquanto
algumas pessoas tinham condi¢cdées de subsidiar sua existéncia,
outras nao tinham condicdes de alcancar o minimo existencial.

Logo, diante de tais premissas, alcancamos o modelo do Esta-
do Democratico e Social de Direito diante do qual se percebeu que
parte da populacdo nao tem condicdes de suprir suas necessidades
basicas, entao o Estado como entidade que abrange o grupo popu-
lacional teria condicdes de se responsabilizar por tais necessidades
e, dessa forma, estaria afirmando principios de seu modelo anterior,
como: a igualdade, pois atenderia cada cidadao de acordo com o
caso concreto vivenciado, assim poderia distribuir ajuda em termos
de renda e condicoes para alcancar o minimo existencial; estaria
também reafirmando a dignidade da pessoa humana ao ajudar o
cidadao que necessita a manter condicdes existenciais suficientes.

12 Ibid., p.90.
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Dessa forma, verifica-se um movimento estatal em busca da
abrangéncia ao atendimento do cidadao.

2.3. CRITERIOS DE EXISTENCIA E EXECUCAO

Diante da introducao quanto ao direito administrativo faz-se
necessario iniciar a abordagem quanto ao principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado, o qual é retirado de
forma implicita da conceituacao basilar do direito administrativo.
Diante da colocacao de Celso Antonio Bandeira de Mello!3:

Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.

Esse principio teria como justificativa para a sua existéncia
a funcao de espelhar a sociedade quanto as suas necessidades
para assim assegurar a sobrevivéncia do particular e manter uma
ordem social estavel, sendo assim iria regular e compor diplomas
normativos que refletissem os desejos, opinides e necessidades do
povo para que houvesse a prevaléncia da seguranca juridica e des-
sa forma, garantiria os direitos do cidadao. Para tal é preciso que
o Estado sopese e equilibre os interesses dos particulares em seu
ambito individual e o interesse coletivo em seu aspecto geral, como
diz Gustavo Binenbojm'*:

O que se esta a afirmar é que o interesse publico comporta,
desde a sua configuracdo constitucional, uma imbricacao entre
interesses difusos da coletividade e interesses individuais e
particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia tedrica e
antecipada de uns sobre os outros.

Neste ponto € importante distinguir o interesse publico pri-
mario e o interesse publico secundario, sendo que o primeiro se
refere aos interesses gerais da coletividade; enquanto o segundo

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2015, p.66.

14 BINENBOJM, GUSTAVO. Da Supremacia do Interesse Puablico ao Dever de Proporcio-
nalidade: Um Novo Paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel
(org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.149.
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se relaciona aos interesses particulares que o Estado possui como
pessoa juridica's. Ora, se o Estado compde inimeras obrigacoes
para conceder ao cidadao seu minimo existencial deve cumprir es-
sas responsabilidades a partir de servicos que o tornam uma pes-
soa juridica, como, por exemplo, ao executar construcoes, seja de
hospitais, secretarias para dar apoio ao cidadao, dentre outros. O
Estado deve ter como base para a construcao de um hospital uma
analise prévia quanto ao local em que se vai construir, consideran-
do qual a especialidade médica que os cidadaos daquela localidade
mais necessitam, por qual periodo, dentre outros aspectos. Logo,
enquanto observa a necessidade dos particulares também cumpre
funcao de pessoa juridica ao compor certas fungoes, como sope-
sar as verbas publicas, optar por qual local ou o que ira construir
sendo condizente com seu limite financeiro e necessidade publica.
Porém, é quase impossivel sopesar verbas publicas com todas as
demandas expostas pelo povo.

Dessa forma, faz-se essencial analisar se esse poder que a
supremacia do interesse publico representa seria o suficiente para
manter o equilibrio entre os cidadaos, pois mesmo que o Estado
tenha como obrigacao garantir o minimo existencial ao povo, na
verdade, com base na evolucao historica do direito administrativo,
€ o cidadao quem dita suas prioridades e seus interesses, logo &
diante do povo que o Estado se constroi e nao o contrario, pois as
pessoas ndo existem para servir aos poderes publicos ou a socieda-
de politica, mas, ao contrdrio, estes é que se justificam como meios
para a protecdo e promogdo dos direitos humanos?®.

No entanto, diante da conceitualizacdo do principio da supre-
macia do interesse publico, o Estado passa a ter diversas regalias
como quanto a prazos, presuncao de legitimidade, dentre outros,
como bem diz Daniel Sarmento!”:

Tal principio éempregado parajustificarumasérie de prerrogativas
detidas pela Administracdo Publica, na qualidade de tutora e
guardia dos interesses da coletividade, como a imperatividade

15 BANDEIRA DE MELLO, op.cit, p. 65-66.

16 SARMENTO, Daniel. “Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da
Teoria e da Filosofia Constitucional”. In: SARMENTO, Daniel (org.)Interesses Publicos
versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Pu-
blico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.27.

17 Ibid.,p.23-24.

30

Livro 1.indb 30 @ 11/09/2019 19:13:21



®

INTERESSE PUBLICO VERSUS INTERESSE PRIVADO: DA DESAPROPRIACAO A PREVIA INDENIZAGCAO

do ato administrativo, sua presuncao de legitimidade, a auto-
tutela administrativa, a competéncia do Estado para promover
desapropriagoes, as clausulas exorbitantes nos contratos
administrativos e os privilégios processuais conferidos a Fazenda
Publica, para citar alguns exemplos.

Os quais fariam sentido se usados de acordo com o principio
da boa-fé, pois o Estado, por abarcar um numero tdo grande de
responsabilidades, teria a necessidade de possuir certas regalias
para suprir todas as suas obrigacoes; enquanto que para o ambito
privado nao existe esse numero exorbitante de responsabilidades
os quais nao justificaria dar-lhe tais privilégios, no entanto, vive-
mos um momento de complicacdao na relacdo entre o ambito pu-
blico e privado.

Ou seja, diante das criticas feitas pelo ambito privado ao pu-
blico, acaba que a administracao publica nao confia mais no ci-
dadao, considerando que este tem como fim o aproveitamento das
condicoes estatais, sem visar o conjunto, apenas o aspecto indivi-
dual. Enquanto que, o ambito privado nao confia no publico por
desacreditar que este cumprira de forma devida suas funcoes de
forma a proteger e efetivar os direitos dos cidadaos.

Isso nos traz a dificuldade de determinar quais seriam os li-
mites para ambos. Pois, por um lado o Estado diante do historico
vivenciado pela sociedade tem grandes responsabilidades diante
de cada individuo, devendo supri-las, até mesmo porque o Esta-
do representa a coletividade; por outro lado, o ambito privado é a
propria representacéo do cidadao em seu ambito individual, como
esclarece Daniel Sarmento'®:

Costuma-se associar o publico a esfera dos interesses gerais
da coletividade, que dizem respeito a pessoa humana ndo como
particular, encerrado no seu microcosmo de relacdes, mas
como cidadao, membro e participe da comunidade politica. Ja o
privado corresponde ao perimetro das vivéncias experimentadas
em recesso, fora do alcance da polis, que nao concernem a
sociedade em geral, mas cada um, como individuo.

18 SARMENTO, Daniel. “Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da
Teoria e da Filosofia Constitucional”. In: SARMENTO, Daniel (org.)Interesses Publicos
versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Pu-
blico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.30.
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Acrescente-se a isso a atual dificuldade para determinar qual
seria o interesse da sociedade, pois estamos diante de uma so-
ciedade heterogénea com diversos interesses, os quais inuUmeras
vezes sao diferentes uns dos outros, dessa forma ha um grande
pluralismo entre as relacdes sociais, ndo ha como extrair um con-
ceito de vontade geral. Diante desse quadro a administracdo pu-
blica pode retirar as mais diversas conclusdes como até mesmo a
ma-fé do cidadao e optar por agir de forma reacionaria tomando
as medidas que considerar devidas; enquanto pode se aproveitar
de tal subjetivismo e agir de acordo com a vontade de seus admi-
nistradores.

Surgem assim inumeras situacoes diante das quais o Estado
quer se proteger do ambito privado evitando que haja aproveita-
mento indevido, mas acaba por se exceder em alguns casos.

3 INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO E A PREVIA INDENI-
ZACAO

Diante da evolucdo histérica do direito administrativo, hoje
vivenciamos a tutela de um Estado protetor, o qual se responsabi-
liza por garantir condicdées minimas para que o cidadao possa ter
resguardada sua dignidade. Logo, existe a intervencao do Estado
na vivéncia diaria do cidadao sendo que, para conceder-lhe con-
dicao minima de sobrevivéncia, € dada ao Estado a possibilidade
de intervir nas relacdes sociais para garantir ao povo a prometida
protecao.

Dessa forma, ha a possibilidade do Estado agir frente a pro-
priedade, por exemplo, a qual atualmente tem assegurado seu ca-
rater politico, mas possui determinadas limitacdes para que nao se
sobreponha ao ambito publico, havendo a possibilidade de inter-
vencao na mesma. E importante considerar que, segundo a Cons-
tituicao Federal, ao se referir a propriedade traz que “é garantido o
direito de propriedade”®. Ademais, afirma no inciso seguinte que
“a propriedade atendera a sua funcao social”®. Tal referéncia fa-

19 Brasil. Constituicao (1988). Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em: 27 abr. 2016

20 Ibid., loc. cit.
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z-se essencial, pois a Carta Magna de maxima instrucdo a nossa
sociedade regulamenta que a propriedade € direito fundamental,
apenas podendo institutos além deste interferir na constituicao
da mesma para definir-lhe os contornos e fixar-lhe limitacées, mas
nunca deixara o direito de figurar como objeto da tutela juridica?'.

Entao, € perceptivel que o direito a propriedade, por se consti-
tuir como direito fundamental??, traz consigo perante a Constitui-
cao Federal de 1988 carater extremamente social, logo tal direito
deve ser interpretado diante de preceitos que buscam a boa-fé e
amplitude social, ou seja, ao estabelecer a propriedade deve-se
cumprir com os preceitos da funcao social, a qual autoriza ndo sé
a determinacdo de obrigacdes de fazer, como de deixar de fazer,
sempre para impedir o uso egoistico e antissocial da propriedade?®.
Dessa forma, justifica-se que haja prevaléncia ao direito de pro-
priedade, porém condicionado aos principios basilares aos quais
a propriedade se estabelecera, sendo que se os preceitos basilares
forem contrarios aqueles estabelecidos pela Constituicao havera a
possibilidade do Estado intervir para amoldar a propriedade a tal
qualificacao. No entanto, apenas o fara diante de explicacdao para
o reconhecimento de medidas para intervencao na propriedade.

Assim, a Constituicao Federal estabelece os contornos essen-
ciais a formacao e consolidacdo da propriedade e o Codigo Civil
de 2002, em seu art. 1.228, §1, completa segundo a base dada
pela Carta Magna ao trazer que o direito de propriedade deve ser
exercido em “consonancia com as suas finalidades econémicas e
sociais”. Dessa forma, esta solidificado que o direito a propriedade
€ garantido, porém € passivel de passivel de intervencao justificada
se nao atingir seus fins sociais.

3.1 INTERVENCAO NA PROPRIEDADE: DESAPROPRIACAO

Apos essa breve introducao faz-se essencial iniciar o objetivo
principal do capitulo que € o instituto da desapropriacao e a inde-

21 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Edi-
tora Atlas S.A, 2015, p.812.

22 FIGUEIREDO MOREIRA NETO, DIOGO. Curso de Direito Administrativo. 16* ed. Rio de
Janeiro: Grupo Editorial Nacional, 2014, p. 409.

23 CARVALHO FILHO, op.cit, p.813.
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nizacao prévia. A desapropriacao € uma das acoes com maior poder
sancionatoério proposto como instituto de intervencao a propriedade,
pois se constitui pela retirada da mesma ao poder do privado a qual
sera mantida em responsabilidade do poder publico para que este
tome as devidas medidas para que a referida propriedade alcance
sua funcao social. Dessa forma, afirma Hely Lopes Meirelles?*:

Dentre os atos de intervencao estatal na propriedade destaca-
se a desapropriacdo, que é a mais drastica das formas de
manifestacdo do poder de império, ou seja, da Soberania interna
do Estado no exercicio de seu dominio eminente sobre todos os
bens existentes no territério nacional.

Apesar do Estado se pautar na essencial observancia aos
preceitos esperados pelo povo, havera no caso da desapropriacao
atuacao vertical do Estado, pois este optara justificadamente por
intervir na propriedade pertencente ao cidadao, atitude baseada
no principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, apontando que tal intervencdo é essencialmente neces-
saria para que se mantenha observado a tutela dos interesses da
sociedade, como bem diz José dos Santos Carvalho Filho?®:

O dilema moderno se situa na relacao entre o Estado e o individuo.
Para que possa atender aos reclamos globais da sociedade e
captar as exigéncias do interesse publico, é preciso que o Estado
atinja alguns interesses individuais. E a regra que atualmente
guia essa relacdo € a da supremacia do interesse publico sobre o
particular. E, na verdade, esse postulado que constitui um dos
fundamentos politicos de intervencao do Estado na propriedade.

Faz-se essencial destacar que a desapropriacdo € categorizada
em dois grupos: a intervencdo restritiva e a intervencéao supressi-
va. A primeira segundo a qual impoe determinas limitacoes frente
a propriedade, mas nao a retira do individuo; enquanto a segunda
se caracteriza pela transferéncia da propriedade do dono em am-
bito privado para o Estado. A base de analise deste artigo sera a
desapropriacao supressiva2®,

24 LOPES MEIRELLES, HELY. Direito Administrativo Brasileiro. 39* ed. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2013, p.676.

25 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Edi-
tora Atlas S.A, 2015, p.812.

26 Ibid., p.829.
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Segundo a Constituicao Federal, a lei sera responsavel pelo
procedimento da desapropriacao por necessidade ou utilidade ptu-
blica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizac¢do
em dinheiro, ressalvados os casos previstos neste Constituicao®’.
Ou seja, apenas sera legitima a expropriacdo quando a Adminis-
tracdo Publica alcancar tais preceitos evidenciados?®, os quais te-
rao papel fundamental de justificativa para o ato. Doutrina de José
dos Santos Carvalho Filho afirma que sdo pressupostos da desa-
propriacao a utilidade publica, nesta se incluindo a necessidade
publica e o interesse social?®.

Dessa forma, € comprovada que a desapropriacdo deve ser
motivada de acordo com cada caso especifico, ndo sendo este um
ato de mera escolha do administrador. Ademais, acrescenta José
dos Santos Carvalho Filho especificamente sobre os referidos pres-
supostos®*:

Ocorre a utilidade publica quando a transferéncia do bem se
afigura conveniente para a Administracdo. Ja a necessidade
publica é aquela que decorre de situacdes de emergéncia, cuja
solucao exija a desapropriacdo do bem. [...] O interesse social
consiste naquelas hipoteses em que mais se realca a funcao
social da propriedade [...] o objetivo de neutralizar de alguma
forma as desigualdades coletivas.

Assim, o poder publico, ao verificar seu interesse em desa-
propriar um bem, tera que analisar os requisitos anteriores para
saber se preenche as condicoes para que haja a desapropriacdo, o
que sera essencial a fase declaratéria que se configura como fase
inicial ao procedimento de desapropriacao, diante da qual o par-
ticular nao tera condicoes de negar a posse ao Estado. Ha grande
importancia na motivacdo que da ensejo a desapropriacdo, pois,
como foi dito anteriormente, ndo € um ato discricionario ou de
vontade, mas, sim, ato finalistico com base legal. Ademais, a decla-

27 Brasil. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03 /Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em: 27 abr. 2016

28 CUNHA JUNIOR, DIRLEY. Curso de Direito Administrativo. 132 ed. Salvador: Editora
Juspodvm, 2014, p.413.

29 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Edi-
tora Atlas S.A, 2015, p.853.

30 Ibid., p 853-854.
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racao sera publicizada aos cidadaos que devem ter conhecimento
do desejo da administracao publica, tanto do objetivo almejado,
quanto a motivacao desse fim.

Como qualquer ato, este também podera objeto de controle
judicial. Como é passivel de verificacao em jurisprudéncia como,
por exemplo:

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO PARA FINS DE
UTILIDADE PUBLICA. VALOR DA INDENIZACAO. 1. Apelacdo
do DNIT contra sentenca que julgou parcialmente procedente
pedido de desapropriacdo por utilidade publica. 2. Justa
indenizacdo baseada em laudo oficial. Auséncia de argumentos
que comprometam o trabalho do perito judicial. 3. A indenizacéo,
em regra, corresponde ao valor do imével apurado na data da
pericia, conforme disposto no art. 12, paragrafo 2°, da LC 76/93.
4. Apelacao e remessa nao providas.

(TRF-5 - REEX: 7344320104058400 Data de Julgamento:
3/05/2013, Terceira Turma).

Apenas nao sera objeto do Judiciario a utilizacao publica da
decisao de desapropriar, pois como foi abordado anteriormente no
Brasil existe o Sistema de Pesos e Contrapesos, diante do qual
cada poder, seja judiciario, legislativo ou executivo, fiscaliza as
acoes uns dos outros, no entanto, também estdo protegidos pela
devida realizacdao de suas competéncias preestabelecidas. Dessa
forma, o Judiciario analisara toda a estrutura da desapropriacao
que a administracao publica visa alcancar, porém, nao cabe a este
a analise quanto a utilidade publica que a desapropriacao repre-
senta como esta disposto no art. 9° do Decreto-lei n°® 3.365/1941:
“Ao Poder Judicidario é vedado no processo de desapropriacdo deci-
dir se se verificam ou ndo os casos de utilidade ptblica”.

Cabe aqui explicar que a utilidade publica se constitui como
carater discricionario ao gestor publico, o qual diante de sua capa-
cidade e competéncia decidira, de forma motivada3!, se aquele res-
pectivo caso cabe ou nao aos critérios da desapropriacdo. Porém,
este € uma obrigacao de carater exclusivamente administrativo,
dessa forma, dentro do ambito do Sistema de Pesos e Contrapesos

31 GASPARINI, DIOGENES. Direito Administrativo. 17% ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012, p. 883.
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nessa questao pratica diante da legislacao e da Constituicao veri-
fica-se que a utilidade publica se constitui como carater privativo
administrativo, enquanto que as demais questoes podem e devem,
se necessario, ser levadas ao Judiciario para que haja a devida
analise e intervenha se considerar devido; sendo assim, ha nesse
aspecto especifico a atuacao do Sistema de Freios e Contrapesos.

3.2 INiCIO DO PROCEDIMENTO DE EXECUCAO COM ENFASE
NA INDENIZACAO PREVIA

Inicia-se entdo a fase executoria, a qual se configura depois de
declarada a utilidade ptiblica do bem, cumpre adotar as providén-
cias para efetivar a desapropriacdo, procedendo-se a transferéncia
do bem para o patriménio do expropriante®. Diante disso, existem
dois caminhos possiveis: por via administrativa e via judiciaria. O
caminho por via administrativa se configura pelo entendimento
entre o poder publico e o proprietario, em que este ultimo acei-
tou o acordo proposto. Ademais, o caminho pela via Judiciaria se
caracteriza pela acao de desapropriacdo, em que as partes nao
conseguiram alcancar um acordo, entdo encaminham o conflito ao
poder Judiciario para que seja solucionado.

Como no procedimento por via administrativa ja ha um acordo
entre as partes, basta abordar aqui a questdo judicial diante da
qual cabera sentenca fundamentada produzida pelo juiz. Pela vida
judicial o Poder Publico depositara o valor referente a 80% da cota
inicialmente proposta, sendo que os demais 20% serao depositados
apos a decisao do Judiciario com a eventual complementacao. Des-
sa forma, cabe discutir que a indenizacao sera definida com base
nos critérios previstos no art. 27 do Decreto-Lei de Expropriacao.

Art. 27. O juiz indicara na sentenca os fatos que motivaram o
seu convencimento e devera atender, especialmente, a estimacéo
dos bens para efeitos fiscais; ao preco de aquisicdo e interesse
que deles aufere o proprietario; a sua situacdo, estado de
conservacao e seguranca; ao valor venal dos da mesma espécie,
nos ultimos cinco anos, e a valorizacdo ou depreciacdo de area
remanescente, pertencente ao réu.

32 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Edi-
tora Atlas S.A, 2015, p.875.
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§ 1° A sentenca que fixar o valor da indenizacdo, quando este for
superior ao preco oferecido, condenara o desapropriante a pagar
honorarios do advogado, que serao fixados entre meio e cinco
por cento do valor da diferenca, observado o disposto no § 4o do
art. 20 do Codigo de Processo Civil, ndao podendo os honorarios
ultrapassar R$ 151.000,00 (cento e cinqiienta e um mil reais).
(Redacao dada Medida Provisoria n® 2.183-56, de 2001) (Vide
ADIN n° 2.332-2)

Surge entdao a discussdo quanto a indenizacdo prévia, pois
diante do art. 27 encontramos um embate quanto ao previsto na
Constituicao Federal no art. 5, XXIV, a qual traz que: a lei estabele-
cerd o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou utilida-
de publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza-
cdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo;
surge entdo a discussdo quanto ao valor disposto pelo juiz se sera
de acordo com o do Decreto-Lei ou de acordo com a Constituicao,
pois se o valor da indenizacao for observado diante do primeiro cri-
tério sera menor que se calculado de acordo com o segundo. Dessa
forma, José dos Santos Carvalho Filho acrescenta que*:

A norma constitucional exige que a indenizacdo seja justa, ou
seja, que o valor indenizatorio realmente corresponda ao valor
do bem expropriado. Se o juiz leva em consideracdo os fatores
previstos no art. 27, o resultado pode nao corresponder ao valor
efetivo do bem e, se isso ocorrer, a indenizacdo certamente nao
sera justa.

Ademais, conclui-se que a desapropriacao é um instituto de
extrema dificuldade, por se tratar de intervencao direta do ambito
publico no privado diante do qual um cidadao cedera sua proprie-
dade mediante indenizacdo prévia, porém ha um impasse entre
os critérios de indenizacao prévia e a entrega da propriedade, pois
existem dois critérios diante dos quais a Constituicao, apesar de
trazer o melhor conceito ao valor que sera pago ao proprietario, o
faz de forma aberta, deixando a tarefa de complementar a legisla-
cao e doutrina, no entanto, a legislacao expoe um critério especi-
fico a ser usado que nao acolhe de forma interina o valor justo ao
qual a Constituicao busca.

33 Ibid., p 886.
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Assim, surge o questionamento sobre o que seria o supraci-
tado ‘valor justo’, ja que a depender de qual sera o objeto de de-
sapropriacao, por exemplo, pode ser uma casa na qual a pessoa
viveu por toda a vida; ou por um pequeno periodo, mas o sufi-
ciente para criar memoria e vinculos; assim como pode ser um
imovel com aparéncia de abandono, o qual os donos néo visitam
ha tempos, mas ao saberem da desapropriacao buscam o valor
daquele terreno; ademais, pode até mesmo ser uma das casas de
um mesmo proprietario que aluga o imoével para fins de sustento
proprio... Enfim, sdo inimeros os exemplos possiveis, logo diante
disso ha de se considerar que havera um valor justo para cada
caso concreto, pois aquele que esta deixando sua casa, na qual
construiu memoria e vinculos afetivos, deve constituir um deter-
minado valor justo, enquanto que aquele proprietario que nem
sequer visitava o imovel recebera outro valor que seja justo ao
seu caso concreto.

Porquanto, ha de se concluir que o expropriado deve ter am-
pla tutela do poder publico considerando que esta entregando
sua propriedade, local em que firmou raizes e compos relacoes
de afeto, faz-se, portanto, necessario que haja consideravel gama
de respeito ao ato. Dessa forma, a indenizacao deve ser, como
bem diz a Constituicao, justa diante da economica atual para
que haja forma daquele particular obter outro bem equivalente
mantendo sua dignidade, assim o autor Celso Antonio Bandeira
de Mello sobre o assunto acrescenta que indenizacgdo justa é a
que se consubstancia em importdncia que habilita o proprietdrio
a adquirir outro bem perfeitamente equivalente e o exime de qual-
quer detrimento’*.

A desapropriacdo apenas se consumara quando houver o de-
vido pagamento da indenizacdo. Dessa forma, enquanto nao ti-
ver efetuado o pagamento o Estado pode desistir, no entanto, tera
que pagar os possiveis prejuizos ocorridos com o particular, sendo
que eventual pagamento deve ser analisado perante acao judicial
até mesmo para que o particular possa comprovar fundamentada-
mente os danos e o Estado pague indenizacao justa, equivalente
ao dano se comprovado.

34 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2015, p.908-909.
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4. ATUAL CENARIO DA DESAPROPRIACAO DIANTE DO PRIN-
CiPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
INTERESSE PRIVADO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o in-
teresse privado esta ligado diretamente ao instituto da desapro-
priacao, principalmente no que lhe cabe a intervencao em ambito
particular. Pois, considerando que o principio se molda de acordo
com a sociedade e se constitui como base fundamental que deve
ser seguida tanto pelo poder administrativo, quanto pelos demais,
tem, assim, por obrigacao a devida vigilancia dos seus atos e as
consequéncias que alcancardo a sociedade, pois os poderes se
constituem em favor e através do povo e ndo o contrario. Assim, o
instituto da desapropriacao que se caracteriza por ser uma dras-
tica medida diante do particular deve ser devidamente motivado
para que haja a sua devida execucao.

O instituto da desapropriacéao traz consigo de forma implicita
o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, pois diante da acao de desapropriacao se configuraria um
ato da administracao publica que se justificaria de acordo com
a legalidade ou medidas de emergéncia, no entanto, em todos os
casos a ameaga ou a incorreta utilizagdo de quaisquer destas prer-
rogativas podem ser judicialmente corrigidas, preventiva ou repres-
sivamente, conforme o caso®.

Assim, é de clareza solar que o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado deveras dependera de
vasto sopesamento de ambos os lados diante do caso concreto, ou
seja, tanto o Poder Publico, quanto o particular terdo direito a ex-
por seus argumentos, seja em defesa ou acusacao, com o objetivo
de justificar a medida de desapropriar tal propriedade. Como foi
dito anteriormente nao cabe ao Judiciario analisar o conceito ou
sentido de utilidade publica, porém lhe cabe a analise de toda a
estrutura do ato podendo considera-lo invalido ou néo.

Faz-se essencial a possibilidade de intervencao do Poder Ju-
diciario por transmitir confianca e seguranca que tanto o ambito
particular, quanto o publico precisam. Pois, diante da administra-

35 Ibid.,p.100.

40

Livro 1.indb 40 @ 11/09/2019 19:13:21



®

INTERESSE PUBLICO VERSUS INTERESSE PRIVADO: DA DESAPROPRIACAO A PREVIA INDENIZAGCAO

cao publica que diz querer desapropriar-lhe a propriedade, o parti-
cular pode considerar que deve apenas ser submisso a decisdo, no
entanto, existem para ambas as esferas a possibilidade de reque-
rer ao judiciario a devida consideracao frente aos seus argumen-
tos; exceto, quanto as questdes expressamente dispostas que nao
cabem a analise do Poder Judiciario, como foi dito anteriormente,
por exemplo, a questao da utilidade publica.

Assim, € perceptivel a delicadeza do assunto ao se referir a
desapropriacdo e ao principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado por englobar o Estado que ja contém
intmeras obrigacoes e vai desapropriar um particular, o qual pode
estar sendo sancionado ou apenas tendo que obedecer a uma forca
maior que é a necessidade da coletividade; sendo que a desapro-
priacao sera justa contanto que haja a devida motivacao, pois, o
Estado deve tutelar cada particular de acordo com sua situacao
fatica, ja que cada caso possui sua particularidade e deve ser tra-
tado de acordo com o respectivo caso concreto.

A prévia indenizacao se configura pelo impasse citado ante-
riormente diante do qual a solucao mais acertada deve ser o equi-
librio entre a economia e a condicdo da anterior propriedade. Pois,
o particular tinha até entdo uma propriedade, a qual se configura
como direito fundamental do cidadao e deve continuar tendo essa
propriedade, para tal o Estado deve pagar uma indenizacao que
proporcione minimamente a anterior condicdo do individuo. Ou
seja, se a propriedade se trata de casa na qual a pessoa vivia deve
haver a devida indenizacdo diante do status anterior da mesma;
da mesma forma se a propriedade se configura como espaco no
qual o proprietario nao costumava ir ou nao tinha vinculo algum
tera a indenizacado de acordo com sua situacao fatica. Quer dizer
que sera analisado o caso concreto para vincular a indenizacédo ao
caso concreto.

Sendo assim, ha que sopesar, diante do caso concreto, as con-
dicoes do Estado e do particular para que haja a devida tutela de
direitos; além disso, diante dessa situacao havera a escolha pela su-
premacia do interesse publico ou supremacia do interesse privado a
depender da sustentacao fatica presente em cada caso, logo ambas
as partes sao protegidas e tuteladas, independente de sua condicao,
considerando qual interesse deve prevalecer em cada caso.
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5. CONCLUSAO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o inte-
resse privado demonstra o ambito de incidéncia do Estado sobre
o particular, demonstrando que existem limites quanto a interfe-
réncia do Estado sobre os cidadaos, em que nao ha como o Es-
tado agir de maneira arbitraria usando o referido principio como
motivacdo devida sem limites. Ha de se considerar que o principio
interpoe limites ao ordenamento para que haja uma prévia analise
do que sera feito, ademais isso esta comprovado no leque de direi-
tos compostos pelos cidadaos que podem intervir nas decisoes da
administracao publica de forma justificada para que estas sejam
analisadas e se comprovada sua necessidade sejam efetivadas. Po-
rém, nao existe decisdo da administracao publica que seja basea-
da apenas na vontade e oportunidade do gestor publico, sempre
deve haver motivacao.

Dessa forma, o instituto da desapropriacdo, por surgir com
base no interesse publico sobre o interesse privado, tem como
obrigacao vital a devida motivacao. Pois, além de ser uma medida
do Estado que, por sua esséncia, deve ter justificacdo também se
caracteriza pela interferéncia em ambito privado ja que o particu-
lar tera que cumprir sancoes.

Assim, surge dentre as diversas fases de incidéncia do ins-
tituto da desapropriacdo a indenizacao prévia que se configura
pelo devido pagamento ao particular para que este ceda diante
da necessidade do interesse publico, ou seja, da coletividade, que
tera como consequéncia para o particular a perda de propriedade,
a qual muitas vezes construiu, ou, ao menos, criou vinculos pe-
las diversas memorias que viveu naquele ambiente, dessa forma,
o Estado esta interferindo na propriedade do individuo, local em
que supre suas necessidades basicas. Sendo assim, o Estado tem
como obrigacao fundamental o devido pagamento da indenizacao
aquele particular.

Porém, surge a discussado quanto a qual seria esse devido pa-
gamento diante do qual a Constituicao demonstra o principio basi-
lar que deve ser utilizado para a construcao do devido valor, porém
de maneira geral. Assim, a legislacdo demonstra especificamente
qual seriam os critérios minuciosos a serem utilizados, no entanto,
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muitas vezes o valor constituido pelos critérios da legislacao esta
abaixo do valor merecido pelo particular.

Dessa forma, conclui-se que o interesse publico se sobrepoe
ao interesse privado diante da devida motivacao, no entanto, exis-
tem situacoes em que ha a devida motivacao e o particular perde
sua propriedade, como no caso da aplicacdo do instituto da de-
sapropriacdo, mas, entdo o Estado deve efetivar o pagamento da
devida indenizacdo para que este individuo possa constituir bem
para sua vivéncia. Porém, qual seriam os critérios para a devida
indenizacdo? Faz-se necessario analisar o caso concreto para tra-
tar os desiguais na medida de sua desigualdade, podendo assim
incidir termos além dos dispostos na legislacdo com base na Cons-
tituicao Federal de 1988 que serdo utilizados para construir um
novo regulamento que alcance o maior numero de casos e almeje
o justo valor de indenizacao.
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A abolicao da escravatura no Brasil
sob a otica do Direito

Resumo: O presente trabalho tem
por objetivo analisar, sob a ética ju-
ridica, o lento e gradual procedimento
de abolicdo da escravatura brasileira
no século XIX. O estudo perpassa por
diversas leis, avaliando criticamente a
sua trajetoria desde a promulgacao,
fatores influentes, consequéncias ju-
ridicas, eficacia social, utilidade e o
problema da efetivacao do direito no
periodo, nao obstante, relacionando
o pensamento legal da época com o
contemporaneo.

Palavras-chave: escravidao — legisla-
cao — abolicao da escravatura — Direi-
to — Histoéria do Direito brasileiro.

Abstract: The present work has for
objective analyze the slow and gra-
dual brazilian abolition slavery proce-
dure in the perspective of law during
the nineteenth-centrury. The study
permeates for several legislations,
evaluating critically the laws trajec-
tory since the promulgation, influen-
tial factors, legal consequences, social
effectiveness, utility and the problem
of the law realization in the period,
nevertheless, connecting the legal
thought of the time with the contem-

porary.
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Sumario: Introducéo; 1. Constituicao
Imperial — 1824; 2. O trafico negreiro
e a Lei Diogo Feijo — 1831, 2.1. Con-
sequéncia juridica por violacdo da lei
de 1831 e sua eficacia social; 3. O en-
fraquecimento do trafico negreiro até
a sua total abolicao, 3.1. Slave Trade
Suppression Act — 1845, 3.2. Lei n°.
581 - 4 de setembro de 1850, 3.3.
Consequéncia economica: o encareci-
mento da mao de obra escravocrata; 4.
Novos usos para a Lei Diogo Feijo de
1831: as acoes de liberdade e o exer-
cicio forense; 5. Lei do Ventre Livre —
1871; 6. Lei dos Sexagenarios — 1885;
7. Lei Aurea — 1888; Conclusées.

INTRODUCAO

A presente investigacao tem por objetivo analisar o lento pro-
cedimento de abolicao da escravatura, que perdurou durante todo
o periodo imperial sob a otica juridico-legislativa, elaborando um
levantamento das principais leis e dos principais debates legais
da época, adentrando num ordenamento juridico que nao mais
vigora, tentando delinear o tratamento juridico dado ao escravo
perante as leis.

Trata-se de uma reconstrucao historica dos marcos juridicos
do regime escravocrata, a comecar pela primeira Constituicdo do
pais, encontrando nesta, uma peculiar contradicao entre os direi-
tos de liberdade e igualdade nela consagrados e convivio sereno
com os escravos, que nao estavam no rol protetivo dos Direitos es-
senciais. O estudo ainda perpassa sobre diversas outras leis, reve-
lando suas influéncias, consequéncias, utilidade judicial e dentre
outros quesitos a serem alcados.

Para viabilizar os estudos, o presente trabalho restringe-se em
analisar a legislacao do Império e posteriores a Constituicao de
1824, deixando de tratar das normas juridicas anteriores a este ano,

48

Livro 1.indb 48 @ 11/09/2019 19:13:22



®

A ABOLI;I:\O DA ESCRAVATURA NO BRASIL SOB A OTICA DO DIREITO

tais como, as Ordenacoes Filipinas, o Direito subsidiario Romano, o
Direito Candnico e dentre muitas outras fontes presentes na época.

Inicialmente, é convicto estabelecer que a escravidao no sécu-
lo XIX no Brasil se insere no pacto colonial de producao das gran-
des fazendas de produtos como o ag¢ucar, o café e o minério, que
tinham como principal mercado a exportacao.

Quanto aos sujeitos da escravidao, incontestavelmente, foram
os negros africanos que eram capturados em seus paises de ori-
gem, e tinham sua dignidade, projetos de vida e liberdade ceifados,
a comecar pelo transporte insalubre e o tratamento que tinham
quanto escravos, com raras excecoes.

O estudo passa a interpretar a legislacdo de época néao so-
mente nos olhares dos que viveram ao seu tempo, mas, outrossim,
nos olhares contemporaneos, a fim de alcancar uma perspectiva
critica comparativa.

A inquietude ao tema veio justamente pelo seu carecimento e
novidade, ja que a escravidao do periodo ainda é pouco dissemina-
da sobre os olhares juridicos, porém, muito mais difundida como
fendmeno historico, social e econémico.

1. CONSTITUICAO IMPERIAL - 1824

A primeira experiéncia constitucionalista brasileira deu-se
apos a independéncia do Brasil a Portugal em 1822. No ano se-
guinte foi convocada uma Assembleia Constituinte para debater o
que mais tarde seria a primeira e mais nova Lei Fundamental do
pais. Poucos na Assembleia se opuseram ao regime degradante e
desumano da escravidao. Figuras como a de Bonifacio marcaram a
historia do pais com suas contundentes representacoes em 1823,
como a que segue:

[-..] sem a abolicao total do infame trafico da escravatura africana
e sem a emancipacao sucessiva dos atuais cativos, nunca o
Brasil firmara a sua independéncia nacional [...] sem liberdade
individual nao pode haver civilizacdo e nem solida riqueza, nao
pode haver moralidade e justica, e sem estas filhas do céu, nao
ha nem pode haver brio, forca, e poder entre as nacoes'.

1 DOLHNIKOFF, Miriam. O pacto imperial: origens do federalismo no Brasil do século
XIX. Sao Paulo: Globo, 2005, p. 51.
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Apesar das ilustres palavras, Dom Pedro I dissolveu a assem-
bleia por contrariar seus interesses, e quando em 1824 outorgou a
primeira Carta Magna brasileira. Nas palavras de Barroso, a Carta
representou a indiferenca para com a distancia entre o texto e a
realidade, entre o ser e o dever ser?. Isto porque apesar do notorio
regime da escravidao na época, a imposta legislacao em seus 179
artigos de nada tratou ou expressamente fez mencao a figura do
escravo, e, além disso, preconizando diversos Direitos Fundamen-
tais como a liberdade e igualdade, omitindo-se ao tema e causando
um enorme alvoroco de contradicdes, pois como um importante
documento juridico e politico estabelece “a lei sera igual para to-
dos” e convive ao mesmo tempo com o voto censitario e o regime
escravocrata?

Em tese tem por alicerce concreto que a “inviolabilidade dos
direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros tém por base a
liberdade”, todavia mantendo em cativeiro milhoes de pessoas nas
maos dos grandes proprietarios de terra para que ceifassem aos
poucos as suas vidas e estabelecendo um teto minimo de riqueza
para concessdao de minimos direitos politicos como a escolha de
seus representantes, violando qualquer igualdade. Paulo Branco e
o ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes trazem um importante
dado, sustentando que o voto, por sua vez, censitario, era reconhe-
cido a pouco mais de 1% da populacao na época®.

Nesta linha intelectiva, brilhante sao as palavras de Eros Ro-
berto Grau dispondo que a Constituicao neste contexto tornava-se
uma coisa mistica, um instrumento de dominacao ideologica, que
esta apenas no plano das ideias, repleta de promessas que nao
seriam honradas®.

Porém, mesmo com todos estes problemas, a Constituicdo Po-
litica do Império do Brasil foi a mais longeva constituicdo brasileira

2  BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 217.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucio-
nal.10* edicdo comemorativa. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 99.

4  GRAU, Eros Roberto. A constituinte e a constituicao que teremos. Sao Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1985, p. 44.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 218.
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de todos os tempos, durando 65 anos. Pode-se concluir que nela
ndo se encontravam os escravos quanto cidadaos brasileiros, ape-
sar dos 15% que representavam no total da populacao de 9.930.000
habitantes e em 43% dos habitantes do império que eram livres ou
libertos de origem africana, segundo dados datados de 18715.

Em seu artigo 6° estabelece a lex legum que “sao cidadaos
brasileiros os que no Brasil tiverem nascido, quer sejam ingénuos
ou libertos, ainda que o pai seja estrangeiro”. Apenas aqueles que
nascem livres do ventre (ingénuos) e aqueles que nasceram escra-
vos, filhos de méaes escravas, mas, que vieram a conquistar a sua
liberdade (libertos), estao inclusos no rol dos Direitos cotejados na
Constituicao. Mas, ja os escravos, nao tinham quaisquer direitos
consagrados nesta, como perfeito exemplo, o principio da humani-
zacao das penas, consagrado legalmente no artigo 179, XIX, assim
redigido: “desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de
ferro quente, e todas as mais penas cruéis”.

Deste notorio direito ndo gozavam os escravos, sendo conde-
nados a tortura e acoites por seus “donos” e até mesmo sendo
submetidos a pena capital em hipotese especifica a partir de 1835,
quando uma lei tratou sobre o tema.

A faceta contraditoria entre os direitos pregados no ordena-
mento num contexto de escravidao e voto censitario faz identificar
o quao anomalo era o liberalismo no Brasil do século XIX. Em
sintese, um liberalismo elitista, conservador, antipopular e antide-
mocratico, matizado por praticas autoritarias, formalistas, orna-
mentais e ilusorias®, a servico de uma classe dominante, detentora
do poder (patronato), que simultaneamente monopoliza a terra e
explora o escravo.

Estabelecidas estas diretrizes basicas sobre a escravidao no
Brasil imperial na otica juridica, passamos a analisar adiante a
trajetoria das leis partidarias aos cativos no século XIX, a comecar
pela Lei Diogo Feijo, estabelecendo uma linha do tempo das leis
até a total abolicdo da escravatura com a Lei Aurea em 1888.

5 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 2* edicdo. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo,
1995, p. 226.

6 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil. 3% edicao. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2003, p. 79.
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2. O TRAFICO NEGREIRO E A LEI DIOGO FEIJO - 1831

O ingresso das pessoas vindas da Africa que perderam a dig-
nidade da condicao livre, sendo minoradas a condicao de escravos
no Brasil se deu pelo trafico negreiro. O trafico era realizado por
meio da utilizacao de embarcacdes superlotadas e em condicoes
insalubres vindas da costa africana que desembarcavam em solo
brasileiro desde os primeiros anos do Brasil Colénia. E algo que re-
monta ao inicio da historiografia brasileira, mais precisamente as
primeiras décadas do século XVI, que é tido como o periodo mais
plausivel pelos historiadores brasileiros como anos de introducao
dos primeiros cativos no pais’.

Com objetivo de parar este intenso transito de pessoas — ne-
gros africanos entrados como escravos — que solou por aqui por
quase trezentos anos, ja no Brasil Imperial promulgou-se a Lei de
7 de novembro de 1831, igualmente conhecida por Lei Diogo Feijo.

Tal diploma legal foi fruto de diversos tratados internacionais
entre Portugal e a coroa da Gra-Bretanha, como os acordos de
1810, 1815 e 1817 que objetivavam suspender o trafico na ex-co-
lénia portuguesa, o Brasil. Com a independéncia, o Brasil assumiu
o compromisso de fazer cumprir tais pactos, tornando o trafico
ilegal num periodo de trés anos com o tratado firmado em 26 de
novembro de 1826, que foi ratificado pelas partes em 18278.

Diante deste cenario de acordos, foi instituida anteriormente a
Lei Feijo, a Portaria de 21 de maio de 1831 expedida pelo ministro
Manoel José de Souza Franco, que previu a restituicao da liberda-
de dos traficados e que os usurpadores desta liberdade seriam pu-
nidos pelo artigo 179 da legislacao substantiva penal de 1830°. As

7 BAKAJ, Branca Borges Goées. Lei do Ventre Livre, Lei dos Sexagendrios e Lei Aurea: A
grande trilogia abolicionista. R. Inf. Legisl. Brasilia a. 25 n. 98 abr./jun. 1988, p. 406.
Sobre o mesmo tema vide MARCOS, Rui de Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernando;
NORONHA, Ibsen. Histéria do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 358
e LOPES. José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licées introdutérias. Sao Paulo:
Atlas, 2011, p. 326.

8 GURGEL, Argemiro Eloy. A lei de 7 de novembro de 1831 e as agées civeis de liberdade
na cidade de Valenca (1870 a 1888). Dissertacao (mestrado em Historia Social) — Uni-
versidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ, Instituto de Filosofia e Ciéncias Sociais
- IFCS. Rio de Janeiro: [s.n.], 2004.

9 MOURA, Clovis. Dicionario da escraviddo negra no Brasil. Sao Paulo: Editora da Univer-
sidade de Sao Paulo, 2004, p. 114.
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portarias eram fontes do direito no Brasil e pertenciam ao catalogo
das leis extravagantes, que vigoravam de acordo com a formula-
cao da vontade régia. Assim dispoe a doutrina que, “configuravam
ordens dimanadas pelos secretarios de Estado, em nome do mo-
narca. Quando se revestiam de alcance geral eram portarias!®”. No
livro Curso de Direito Civil Brasileiro, idonea doutrina juridica de
época, edicao principia datada de 1880, Joaquim Ribas, classico
civilista assegura que “as portarias somente regulavdo o caso de
que tratavdo, e ndo podido prejudicar a terceiro, nem revogar ou
alterar a legislag¢do'”.

Retornando a Lei Feijo, conclui-se que seu escopo era propor
uma abolicdo lenta e gradual, a comecar pelo fim do trafico negrei-
ro, como dispode o ilustre Joaquim Nabuco, importante abolicionis-
ta da época examinada, que:

A primeira oposicao nacional a escravidao foi promovida tao
somente contra o trafico. Pretendia-se suprimir a escravidao
lentamente, proibindo a importacdo de novos escravos. A
vista da espantosa mortalidade dessa classe, dizia-se que a
escravatura, uma vez extinto o viveiro inesgotavel da Africa,
iria sendo progressivamente diminuida pela morte, apesar dos
nascimentos!?.

2.1. Consequéncias juridicas por violacao da lei de 1831 e sua
eficacia social

Segundo o enunciado normativo da lei citada “todos os escra-
vos que entrarem no territorio ou portos do Brazil, vindos de fora,
ficam livres'®”. Previu ainda a tal legislacao, sérias consequéncias
juridicas em caso de violacado do dispositivo legal, incorrendo os
importadores em pena corporal prevista no artigo 179 do Cédigo
Criminal e “multa de duzentos mil réis por cabeca de cada um dos

10 MARCOS, Rui de Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernando; NORONHA, Ibsen. Histoéria
do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 81.

11 RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol. 1 — Brasilia: Senado Fe-
deral, Conselho Editorial, 2003, p. 124.

12 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial,
2003, p. 26.

13 VEIGA, Luiz Francisco da. Livro do estado servil e respectiva liberta¢do. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1876, p. 3.
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escravos importados, além de pagarem as despezas da reexporta-
cao para qualquer parte da Africa'*”.

O artigo 179 do Coédigo Criminal de 1830 atenta sobre os cri-
mes contra a liberdade individual. Assim dispode o dispositivo legal
do Codex que “reluzir a escravidao a pessoa livre, que se achar em
posse da sua liberdade!s” incorrera como consequéncia do dispo-
sitivo a pena de prisdao por trés a nove anos, e de multa corres-
pondente a terca parte do tempo, porém o tempo de prisao jamais
seria menor que o do cativeiro injusto, acrescentado a terca parte.

Segundo Antonio Tinoco, a jurisprudéncia assentou que im-
porta em nulidade nao ter o juiz de direito mencionado no quesito
sobre a reducao a escravidao as palavras — pessoa livre — que é o
que constitui o crime!®.

Fato € que, mesmo com todo rigor de um crime, levando-se
em conta que o Direito Penal € considerado a ultima ratio, isto €,
ultima barreira de protecao e controle social, regulando a ativida-
de repressiva do Estado para preservar a sociedade do delito!’, a
norma nao foi concretamente seguida, pois, o trafico continuou
sem nenhuma repressao, mesmo havendo o dispositivo proibitivo
com previsao de graves sancoes. Em verdade faltou eficacia social
por parte da norma, pois, ndo foi seguida pelas pessoas a quem
se direcionava. Os dispositivos normativos nao foram assimilados,
nem mesmo cumpridos concretamente pelos sujeitos de direito
a qual se designavam, quais sejam, o comandante, o mestre, o
contramestre, os interessados na negociacao, os que auxiliam no
desembarque, ou consentindo-os em suas terras, e até mesmo os
que compram. Com muita precisao destaca Miguel Reale que:

14 VEIGA, Luiz Francisco da. Cit., p. 4.

15 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Codigo Criminal do Imperio do Brasil annotado
com as leis, decretos, avisos e portarias publicados desde a sua data até o presente e
que explicacdo, revogacdo ou alteracdo algumas disposicées, ou com ellas tem immedia-
ta connexdo: acompanhado de um appendice contendo a integra das leis addicionaes
ao mesmo codigo, posteriormente promulgadas. Recife: Typographia Universal, 1858,
p. 74.

16 TINOCO, Antonio Luiz Ferreira. Cédigo Criminal do Império do Brazil anotado. Prefacio
de Hamilton Carvalhito. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, p. 309-
310.

17 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito: introducao a teoria
geral do direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a légica juridica. Norma
juridica e aplicacao do direito. 25. Ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 281.
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Ha casos de normas legais, que, por contrariarem as tendéncias
e inclinacdes dominantes no seio da coletividade, s6 logram
ser compridas de maneira compulsoria, possuindo, deste
modo, validade formal, mas néo eficacia espontanea no seio da
comunidade?®.

Dizia Joaquim Nabuco que, embora a lei ndo fosse executada,
nao fora tampouco abolida!®, pois ndo se aventurava em nosso
sistema juridico abolir direitos fundamentais e liberdades indivi-
duais. Como nao tivemos uma hipotese de revogacdo da norma e
esta permaneceu adormecida ao longo dos anos no ordenamento
juridico patrio, mais tarde com a superacao total do contrabando,
houve casos de utilizacdo do dispositivo da Lei Feijo, com intuito
de lograr éxito com as acoes de liberdade aos que entraram em
territorio brasileiro apos 1831, mas tal tema merece paragrafo in-
dividual a ser analisado posteriormente na presente pesquisa.

De fato os dados doutrinarios de época confirmam a falta de
efetividade da norma. Os dados da importacéo (ilegal) eram os se-

guintes?°:

Ano Escravos Entrados
1845 19.453
1846 50.325
1847 56.172
1848 60.000
1849 54.000
1850 23.000
1851 3.278
1852 700
1854 512

18 REALE, Miguel. Ligées preliminares de Direito. 27* edicdo — Sado Paulo: Saraiva, 2002,

p. 112.
19 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial,
2003, p. 103.

20 PINTO apud LOPES. José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutorias.
Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 328. Nesta mesma linha de inteleccao BETHELL, Leslie. A
abolicdo do comércio brasileiro de escravos: a Gra-Bretanha, o Brasil e a questao do co-
meércio de escravos, 1807-1869. Traducao de Luis A. P. Souto Maior. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2002, p. 436.

55

Livro 1.indb 55 @ 11/09/2019 19:13:22



®

MATHEUS REQUIAO SILVA DE OLIVEIRA

Note-se que, com mais de uma década de vigéncia, a norma €
amplamente desrespeitada e este € um dos grandes problemas do
periodo no Brasil, a falta de eficacia das leis e o rumo a um cami-
nho torpe, a ilicitude.

Indispensavel delineamento da desmesurada costa maritima
brasileira que abrange milhares de quilometros de extensao, inda-
ga-se como era feita a fiscalizacao desta zona costeira na execu-
cao da fundamental legislacdo. Se hodiernamente, no lado oeste
brasileiro em zona de fronteira, com todo aparato tecnologico, tais
como helicopteros, aeronaves e dentre outros, ndo conseguimos
evitar a entrada de drogas e entorpecentes ilicitos vindos de paises
vizinhos, como podemos garantir que tal norma foi pontualmente
executada ha quase duzentos anos atras? A resposta € que ini-
cialmente esta nao fora executada nem mesmo compulsoriamente
e isto consiste em apenas uma das possiveis reflexdes das difi-
culdades juridicas, politicas e sociais do seu tempo. O periodo de
escraviddo apresenta suas peculiaridades, como as dificuldades
de efetivacdo, cumprimento e assimilacdo da matéria tratada pelo
ordenamento juridico vigente na época.

Um dos motivos ao problema da fiscalizacao do ingresso de
novas embarcacoes € que esta foi prejudicada pelas rebelides que
deflagravam no periodo, com isto grande parte da frota foi desta-
cada para operacoes em todo o Brasil?!.

Reforcando a tese, um estudo da Universidade Federal Flumi-
nense remonta a novas rotas de trafico negreiro fora aos grandes
portos e centros urbanos??, pois a escravidao ja tinha sido decre-
tada ilegal desde a lei de 1831 promulgada pelo governo Imperial
brasileiro. Tratava-se em suma de lei “para inglés ver”, uma satis-
facao aos interesses da Inglaterra na qual o Brasil firmou tratado
de banimento de comércio e trafico internacional de escravos.

21 MARCOS, Rui de Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernando; NORONHA, Ibsen. Cit., p. 363.

22 Para uma analise preciosa e minudente sobre o tema vide Inventdrio dos lugares de
meméoria do trdfico atlantico de escravos e da histéria dos africanos escravizados no Bra-
sil. Coordenado pelo Laboratorio de Historia Oral e Imagem (LABHOI) da Universidade
Federal Fluminense, em parceria com o Comité Cientifico Internacional do Projeto da
UNESCO “Rota do Escravo: Resisténcia, Heranca e Liberdade”, 2013.
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Através do tratado de 1817 incorporado em partes ao de 1826,
extrai-se que caberia a marinha britanica exercer o direito de bus-
ca e apreensoes e as comissoes mistas anglo-brasileiras julgavam
os casos dos navios capturados suspeitos ou envolvidos em trafico
internacional de escravos.

Deste modo, é inegavel a contribuicdo e influéncia da Gra-Bre-
tanha com um intuito de humanizacao, resultando na primeira lei
proibindo a entrada de novos cativos africanos em territério brasi-
leiro, efetuando as buscas, julgamentos e apreensoes, contribuin-
do para o fim do trafico transatlantico.

3. 0 ENFRAQUECIMENTO DO TRAFICO NEGREIRO ATE A SUA
TOTAL ABOLICAO

Os proximos trés quesitos do presente trabalho se resumem
a explicar o enfraquecimento do trafico negreiro, das rotas entre
o continente africano e o Brasil, e a inegavel influéncia inglesa
na legislacao interna brasileira, bem como a Bill Aberdeen, que
autorizava os ingleses a apreender embarcacoes suspeitas de tra-
ficar escravos no oceano Atlantico. Comecemos com os seguintes
dados ja citados e transportados para um grafico timeline, senao
vejamos:

Escravos entrados ilegalmente

70.000 6,000
60.000
50.000
40.000
30.000
£ 20.000
% 10.000
0

—-Escravos entrados
ilegalmente por ano

mero de escravos

700 512
3.278

1848 1349 1850 1851 1852 1854

Grafico 1 - Escravos africanos entrados ilegalmente
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O objetivo € fornecer uma resposta crivel quanto a maior efi-
cacia social da Lei Eusébio de Queiroz promulgada em 1850, ano
este que apresenta significativa reducao da entrada de novos ca-
tivos, como analisado nos dados acima, igualmente, ao enfraque-
cimento do trafico negreiro a partir das décadas de cinquenta e
sessenta do século XIX.

3.1. Slave Trade Suppression Act — 1845

Como mencionado acima a Gra-Bretanha também caberia o
direito de fiscalizacao dos tratados internacionais a qual impu-
nham, porém este direito ndo era permanente, como bem dispoe
o historiador inglés Leslie Bethell, afirmando que este direito pre-
visto no documento internacional teria expirado em 1830, toda-
via por manobra inglesa, aproveitando de dispositivos separados
em tratados anteriores, permitira que este direito permanecesse
em vigor por mais quinze anos, até meados da década de quaren-
ta, mais precisamente até novembro de 1844, quando expirou o
tratado?s.

Proximo ao término deste periodo foram travados intensos de-
bates no parlamento inglés e entre os parlamentares brasileiros
quanto a fiscalizacao do vil trafico negreiro. Indagavam-se com que
base legal os navios de patrulha britanicos poderiam efetuar as
fiscalizacoes e quais tribunais ainda seriam competentes para jul-
ga-los.

Para muitos os tratados internacionais foram tidos como impo-
sitivos, ferindo a soberania e os interesses nacionais brasileiros, e
que foram assinados sobre extrema pressdo como “moeda de troca”
ao reconhecimento da independéncia do Brasil (1826), bem como,
anteriormente para a protecao inglesa a familia real, que veio para a
colonia portuguesa fugindo das tropas napolednicas (1810).

O governo brasileiro estava aproveitando a oportunidade para
por fim ao direito de busca e apreensoes dos ingleses. Neste senti-
do Bethell expressa a importante decisao politica:

23 BETHELL, Leslie. A abolicdo do comércio brasileiro de escravos: a Gra-Bretanha, o Bra-
sil e a questdo do comércio de escravos, 1807-1869. Traducao de Luis A. P. Souto
Maior. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2002, p. 277-278.
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Os deputados brasileiros tiveram a oportunidade de expressarem
suas opinides sobre a virada recente dos acontecimentos num
debate sobre os negocios estrangeiros (31 de marco a 2 de abril de
1845). A Camara foi praticamente unanime na sua condenac¢ao
das medidas contra o comércio de escravos que a Gra-Bretanha
tinha ultimamente adotado e apoiou com entusiasmo a
determinacédo do Governo de poér fim ao direito de busca?*.

De tal modo, muitos se manifestaram contra os abusos e im-
posicoes inglesas de leis, tratados, comissdes mistas julgadoras
e apreensoes aqui realizadas, defendendo maior respeito a sobe-
rania brasileira e independéncia em suas decisdes, portanto, res-
guardando que os navios apreendidos deveriam ser levados a jul-
gamento dos proprios tribunais brasileiros e ndo comissoes mistas
e que a fiscalizacao caberia aos 6rgaos nacionais em seu territorio
maritimo e nao aos estrangeiros que aqui se impunham de forma
arbitraria, apreendendo toda e qualquer embarcacao que tenham
minimos indicativos de trafico.

Os ingleses, diante da adequada posicao politica brasileira, em
negar o auxilio de repressao estrangeira, reafirmando sua indepen-
déncia, livre de trabalhar com qualquer acordo, em vez de abando-
nar as tentativas reprimidas, resolveram assim, tomar medidas ain-
da mais contundentes na repressdo do comércio de escravos, tido
como pirataria. Nao queriam em hipotese alguma abandonar todos
os esforcos até entdo empenhados para suprimir o trafico.

Perante afastada hipotese de estabelecer um novo acordo
com os brasileiros, Lorde Aberdeen, o entao Secretario de Estado
para Assuntos Estrangeiros, avistando a necessidade de haver
uma base legal para capturar embarcacoes brasileiras, trafican-
tes, cargas e escravos, julga-los da forma necessaria com intuito
de fazer cumprir os acordos e esforcos, que foram afastados com
o término do direito de busca previsto no tratado anglo-portu-
gués de 1817 incorporado ao anglo-brasileiro de 1826, apresen-
tou projeto de lei nos seguintes termos: que os navios condenados
seriam empregados nos servicos britanicos ou desmantelados e
vendidos publicamente em lotes separados; os oficiais da mari-
nha inglesa seriam recompensados com os prémios habituais e

24 BETHELL, Leslie. Cit., p. 285.
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indenizados por possiveis acoes movidas contra eles oriundas de
comerciantes brasileiros?®. E este foi o projeto do Slave Trade Su-
ppression Act, também conhecido como Aberdeen Act, Lei Aber-
deen, Bill Aberdeen ou Bill inglés.

O Parlamento inglés ja estava adiantado perante tal situacao
legal-politica a qual se depara e nao havia tempo a perder, quando
em 8 de Agosto de 1845, o projeto recebeu aprovacao para vigorar.

A lei busca legitimidade no que concerne aos acordos firmados
anteriormente, mas precisamente ao artigo primeiro do tratado de
1826, que previa abordar o comércio brasileiro de escravos como
pirataria, e isto permitiu ao executivo inglés (Marinha) a continuar
e intensificar os esforcos para a supressao do comércio, ao Parla-
mento editar leis, e ao Judiciario julgar de acordo com estas.

Mas analisando criticamente a lei e os atos britanicos, che-
ga-se a conclusao de que se trata de uma lei amplamente impo-
sitiva, nao obstante, unilateral, violando o Direito Internacional
e todo e qualquer resquicio da soberania brasileira, pais inde-
pendente, e em pé de igualdade perante outros. Mas, de fato, o
Brasil violava a legalidade tanto dos pactos com os britanicos
a qual tornou signatario, como na instancia da sua lei aprova-
da em 1831, que reprimia o comércio de servos vindos da costa
africana, declarando que ficam livres os que nesta condicao em
territorio brasileiro desembarca.

Os navios de guerra britanicos em patrulha contra o trafi-
co dispuseram de poderes ainda mais amplos, podendo capturar
navios brasileiros e apatridas, em qualquer lugar em alto mar e
em qualquer estagio de sua viagem. Com toda estrutura, navios
britanicos chegaram a apreender quase 400 navios brasileiros
envolvidos no comércio de escravos entre 1845 e 1850. Estes na-
vios eram levados a julgamento em tribunais maritimos britani-
cos, sem minimos alvoroc¢os, muitos sequer tinham representa-
cao legal, apesar dos consules brasileiros no estrangeiro, que de
nada faziam, ao maximo elaboravam um protesto contra a ilega-
lidade da captura?°.

25 BETHELL, Leslie. Cit., p. 295.
26 BETHELL, Leslie. Cit., p. 322.
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Mesmo com todos estes nuiimeros, o trafico nao foi extinto de
imediato, e o numero de escravos entrados ilegalmente no periodo
continuou a subir na segunda metade da década de quarenta. O
especialista ao tema, Bethell, sustenta que o motivo foi justamente
o desenvolvimento econdémico nas grandes fazendas e a procura
por produtos brasileiros na Europa e América do Norte, tais como
o café que teve alta em sua producao em 40% e o agucar que
cresceu em 6% em relacdo ao periodo anterior?’. Com este feno-
meno de desenvolvimento, os grandes proprietarios necessitavam
de mao-de-obra para atender a demanda dos produtos brasileiros
que eram exportados. O trabalho arduo e desumano nas lavouras
de cana-de-acucar e café era desempenhado pelo labor escravo-
crata. O Brasil vivia do trabalho escravo.

Os esforcos britanicos exerceram forte influencia para com o
fim do trafico negreiro por definitivo em 1850, ano em que foi pro-
mulgada a Lei Eusébio de Queiroz, a ser analisada a seguir.

3.2. Lei n°. 581 - 4 de setembro de 1850

Apoés diversas ameacas britanicas, inclusive a soberania bra-
sileira e possivel rompimento das relacoes diplomaticas, o governo
do Brasil decidiu resolver por definitivamente a questao do trafico.
Destarte, “a Camara dos Deputados reformou e emendou em julho
de 1850 o projeto do Senado n°® 133 de 1837 sobre a repressao do
trafico de africanos e acabou por votar e aprovar a lei n® 581” 28,
também denominada, Lei Eusébio de Queiroz.

A legislacao previu que as embarcacoes brasileiras ou estran-
geiras que em portos ou territério maritimo brasileiro se encontra-
rem, exercendo o trafico de escravos ou tenham minimos indica-
tivos deste, serao apreendidas e julgadas como importadoras de
escravos, figura extraida do artigo primeiro da lei.

A inovacao juridica foi depositada na figura do cumplice, que
sdo os que equipam, os que coadjuvarem com o desembarque de
escravos, ou que ocultam ou dificultam o trabalho das autoridades
sobre o conhecimento destes, sendo igualmente punidos.

27 BETHELL, Leslie. Cit., p. 315-316.

28 CASTRO, Flavia Lages de. Historia do direito geral e Brasil. 5* edicao. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 397.
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O projeto Eusébio de Queiroz remete as penas ao artigo segun-
do da Lei de 1831, qual seja, a previsao no Codigo Penal em seu ar-
tigo n°® 179 e as embarcacoes empregadas no trafico eram vendidas.

Em tese, € notorio o reforco a Lei Feijo de 1831 que nao fora
revogada. Diferencia-se a Lei de 1850 quanto a sua eficacia e apli-
cacao no seio da comunidade, nao inovando muito em seu texto.

Afirma Flavia Lages de Castro que o carater humanistico desta
lei coube ao seu artigo 6°%°, que antecipa que todos os escravos que
foram apreendidos serao devidamente reexportados pelo governo
para os locais de onde tenham vindo ou para qualquer outro ponto
fora do Brasil Imperial, e, em quanto nao houvesse a reexportacao,
os livres seriam empregados sob a tutela estatal, nao sendo em
caso algum, concedidos a particulares. Todavia, relata a mestre
em Historia Social que:

[...] embora houvesse expresso no mesmo artigo que de maneira
alguma seriam entregues a particulares, nao foi o que acabou
ocorrendo. Os africanos, embora considerados livres, eram
entregues a um senhor e prestavam servico a este por quatorze
anos, depois destes eram considerados emancipados®®!, figura
esta extraida do decreto n° 1303 de 28 de dezembro de 185332

Por mais uma vez na historia, o Império brasileiro curva-se pe-
rante os grandes proprietarios de terra, proporcionando serventias
escravocratas com aqueles que depois de estabelecidos mantos ju-
ridicos protetivos, tiveram que oferecer servicos e apenas depois
adquirir a sua emancipacao total. Isso demonstra o quéao dificil
era cumprir totalmente a lei no periodo. Tal situacado perdurou
até 1864, quando o decreto n® 3310 fora expedido®®, concedendo
emancipacao a todos africanos livres no império, revogando o pra-
zo de quatorze anos anteriormente estabelecido.

Mas, fato € que, a lei delineada teve muito mais eficacia social
e fora muito bem cumprida, resultando na extincao do debatido

29 CASTRO, Flavia Lages de. Cit. p. 398.

30 CASTRO, Flavia Lages de. Cit. p. 398.

31 Emancipado é aquele considerado livre de qualquer submissao, considerado indepen-
dente para seus atos.

32 VEIGA, Luiz Francisco da. Livro do estado servil e respectiva libertacdo. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1876, p. 11.

33 VEIGA, Luiz Francisco da. Cit. p. 15.
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trafico de escravos africanos, tornando inviavel a pratica delitiva
perante a contundente disposicao em fazer cumprir o que impu-
nha o governo.

Ja o decreto n°® 731 de 18543* regula a Lei Eusébio de Queiroz,
outorgando competéncia aos Auditores da Marinha do Brasil para
processar e julgar os réus mencionados em seu dispositivo que
praticam o crime contra a liberdade individual, reduzindo pessoa
livre a escravo.

Na linha de inteleccao de Joaquim Ribas, os decretos eram
providéncias emanadas em nome do rei e por vezes estatuiam so-
bre certas pessoas ou negocios, outras vezes, continham medidas
legislativas gerais®®, caso da hipétese em apreco.

3.3. Consequéncia economica: o encarecimento da mao de
obra escravocrata

Legislacao e fiscalizacao mais contundentes, pressao inglesa,
disposicao brasileira em executar a lei e outros fatores contribui-
ram para a diminuicdo do ingresso de novos africanos ao Brasil.
De fato os dados mostram que o trafico continuou, mas, apos a Lei
Eusébio de Queiroz, passou a ser mais reprimido, demonstrando
drastica diminuicéo.

Estes acontecimentos fizeram com que a mao de obra escravo-
crata se tornasse mais cara na segunda metade do século XIX. A
questao economica torna a escravidao insustentavel, pois, diante
de tal situacao, os traficantes estavam cobrando altos precos por
escravos®°.

Passou-se a ser mais dificil encomendar escravos africanos
diante da poténcia naval britanica e as consequéncias para o slave
trade no Brasil. Constituia ingresso a cada ano mais dificultoso,
justificando os altos precos aqui cobrados®’.

34 VEIGA, Luiz Francisco da. Cit. p. 13.

35 RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol. 1 — Brasilia: Senado Fe-
deral, Conselho Editorial, 2003, p. 116.

36 Cf. LOPES. José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licoes introdutorias. Sao Paulo:
Atlas, 2011.

37 Cf. BETHELL, Leslie. A abolicdo do comércio brasileiro de escravos: a Gra-Bretanha, o
Brasil e a questao do comércio de escravos, 1807-1869. Traducao de Luis A. P. Souto
Maior. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2002.
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Este foi um importante fator que cooperou para a diminuicao
do trafico de forma aguda, vez que os altos precos impediram que
os senhores de terra comprassem novos escravos ou grandes re-
messas como de costume em momento anterior, passando a afetar
a demanda. A escravidao aos poucos torna-se inviavel economica-
mente, nao obstante, inviavel do ponto de vista juridico.

4. NOVOS USOS PARA A LEI DIOGO FEIJO DE 1831: AS ACOES
DE LIBERDADE E O EXERCICIO FORENSE

Durante muitas décadas a Lei de 1831 permaneceu vigente,
representando uma ameaca constante ao patrimonio dos detento-
res de escravos, visto que esta denunciava o sistema escravocrata,
pois, grande parte da populacao cativa teve seu ingresso ao Brasil
apos 1831. E os que nesta condicao se encontrava, poderia plei-
tear sua liberdade ante ao Judiciario.

No projeto da lei de 1850, o debate foi acerca do seu artigo 13°,
que previa a revogacao da Lei Diogo Feijo, todavia isto ndo ocorreu,
permanecendo a lei esparsa num lapso temporal de cinquenta e
sete anos de vigéncia®®, dando a oportunidade a milhares de es-
cravos para questionarem o seu cativeiro injusto. E esta clausula
do artigo primeiro que declarava livres os escravos que no Brasil
entrarem apos a data da promulgacao da lei de 1831 obteve sig-
nificativa importancia histéria, constituindo um marco utilizado
por juristas e escravos, fortalecendo a argumentacao juridica para
pleitearem o direito limpido da alforria®.

Em 12 de abril de 1832 um decreto expedido facilitou e previu
0 acesso a justica aos cativos que nesta condicdo se achassem.
Dispods o decreto que “em qualquer tempo em que o preto requerer
a qualquer Juiz de Paz, ou Criminal, que veio para o Brasil depois
da extincao do trafico, o juiz o interrogara sob todas as circunstan-
cias”, analisando o caso e procedendo de acordo com as previsoes
legais*°. O decreto foi um importante dispositivo legal para o cativo
requerer sua liberdade em juizo e na duvida sobre esta liberdade, a
jurisprudéncia assentou que a presuncao e a sentenca devem ser

38 GURGEL, Argemiro Eloy. Cit. p. 27.

39 A alforria era o ato pelo qual o escravo conseguia a sua liberdade, passando a condicao
de liberto.

40 BRASIL. Decretos do Brasil, 1832-1833. [S.l.:s.n.], 1833.

64

Livro 1.indb 64 @ 11/09/2019 19:13:22



®

A ABOLI;I:\O DA ESCRAVATURA NO BRASIL SOB A OTICA DO DIREITO

em favor dela’!, e que uma vez dada a liberdade, nao podera esta
ser revogada*?.

Ja apos o ano de 1850, a interpretacao jurisprudencial era no
sentido de inibir estes novos usos para Lei Diogo Feijo, alertando
as autoridades sob os prejuizos que tais atos poderiam causar aos
fazendeiros, podendo ocasionar grandes disturbios na organizacao
social, pois resultaria na liberdade de muitos escravos®.

Assim dispoe Argemiro Gurgel, asseverando que:

[...] as medidas adotadas para atingir tais reivindicacoes, sem
fazer mudancas radicais que abalassem a ordem social, foram,
basicamente, a libertacao do ventre e a oficializacao da compra da
alforria pelo escravo, porque, com esses gestos, se adotaria uma
emancipacdo gradual e se respeitaria o direito de propriedade,
mediante a indenizacdo do senhor**. O que ocorreria mais tarde
com os demais marcos juridicos.

5. LEI DO VENTRE LIVRE - 1871

O projeto de autoria de Theodoro Machado Freire Pereira da
Silva, o entdo Ministro da Agricultura, apés passar pela Camara e
pelo Senado, fora aprovado em 1871. A Lei n° 2.040 de 28 de se-
tembro de 1871 foi um importante marco juridico para a historia
da escravidao, declarando a condicao de livres os filhos da mulher
escrava que nascerem no Império a partir da data da mesma.

Como nao raro, reservou-se um lugar para a indenizacao, pre-
vendo que até os oito anos os ingénuos filhos de escravas ficariam
sob a autoridade do senhor de sua mae e apos esta idade, este
senhor optaria por receber do Estado o valor de seiscentos mil réis
ou usufruir dos servicos do menor até este completar 21 anos. Ex-
ceto se dentro do lapso de oito anos da crianca, a mae escrava ob-
tiver a liberdade, esta optaria pela guarda do seu filho e sucessiva
emancipacao total deste sem prestacoes indenizatorias de servicos
ou pagamentos, mas, igualmente, poderia escolher em manté-lo
sob a autoridade senhorial, anuindo de permanecer com seu filho.

41 MAFRA, Manoel da Silva. Promptudrio das leis de manumissao. Rio de Janeiro: Typo-
graphia Nacional, 1877, p. 103.

42 MAFRA, Manoel da Silva. Cit. p. 12.
43 GURGEL, Argemiro Eloy. Cit. p. 13-17.
44 GURGEL, Argemiro Eloy. Cit. p. 18.
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Ou seja, os filhos de escravas nao eram imediatamente livres.
Além do mais, “a lei foi ineficaz, tanto quanto ela nasceu para ser,
mesmo 0 pouco que se tinha como ‘vantagens’ na lei para o escra-
vo, era descaradamente burlada pelos senhores, muitos meninos
e meninas acabaram nascendo com um ano ou mais de idade”,
relata Flavia Lages. Pois entregar aos escravocratas a protecao e
servicos de tais menores seria um erro, tornando os ingénuos su-
jeitos fragilizados desta nova ordem, vulneraveis a exploracdo®.
Tais criancas e jovens foram, na sua maioria, direcionados ao tra-
balho na lavoura e ao servico doméstico em momento postumo*®.

A Lei também criou os Fundos de Emancipacao, buscando ga-
rantir uma emancipacdo indenizada, assegurando a legitimidade da
propriedade privada, mesmo que composta por seres humanos®’.

Busca outrossim, regulamentar o acesso a liberdade através
da compra da alforria com o peculio, sem ter que passar pelo di-
reito costumeiro que previa a necessidade da manifestacao de von-
tade do senhor, um mecanismo dificultoso. Revogando a hipotese
de suspencao da alforria por ingratidao e a recompensa que torna-
ria o escravo um eterno devedor. A Lei do Ventre Livre facilitou a
compra da liberdade, uma vez que em qualquer momento poderia
o escravo manifestar seus anseios neste sentido, sem precisar de
uma prévia autorizacdo (anuéncia) do senhor detentor da proprie-
dade escrava.

6. LEI DOS SEXAGENARIOS - 1885

A Lei n® 3.270 de 1885, também conhecida como Saraiva-Co-
tegipe ou Lei dos Sexagenarios foi uma legislacdo de pouca uti-
lidade pratica, vez que libertava os pouquissimos escravos que
chegaram aos sessenta anos de vida e esta € inegavelmente a sua
principal contribuicdo. Compete firmar que dados do ano de 1885
sustentam que nas principais provincias do Império, tais como a
de Minas Gerais, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Bahia e Pernambuco

45 PAPALI, Maria Aparecida. “A Legislacao de 1871, o Judiciario e a tutela de ingénuos na
cidade de Taubaté”. Revista Justica e Histéria/ Memorial do Judiciario no Estado do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre: vol. 2, n.3, p. 195-218, 2002, p. 11.

46 PAPALI, Maria Aparecida. Cit. p. 17.

47 PAPALI, Maria Aparecida. Cit. p. 6.
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— na qual, somadas, chegava-se ao numero de 916.693 escravos
— apenas aproximadamente 7,2% tinham 60 anos ou mais*. O
numero nao € fielmente exato, mas mesmo com margens de erros,
consegue-se estabelecer uma diretriz a ser seguida.

Compete transcrever o seu artigo 3°, §10° da lei, assim redi-
gido:

[...] sao libertos os escravos de 60 annos de idade, completos
antes e depois da data em que entrar em execucdo esta Lei;
ficando, porém, obrigados, a sua indemnizacao pela sua alforria,
a prestar servicos aos seus ex-senhores pelo espaco de trés
annos.

O primeiro ponto a ser destacado € a indenizacao, tanto discu-
tida no império, o escravo caduco deveria efetuar um pagamento
pela sua alforria ou prestar servicos ao seu senhor por um lapso
temporal determinado. A segunda objecdo € sobre a minima po-
pulacao escrava que chegava a esta idade, visto que a taxa de
mortalidade entre escravos era muita alta. Com precisao cirurgica
assevera Bethell que:

[...] muitos nédo sobreviviam ao seu treinamento e aclimatacao
iniciais. Outros morriam em consequéncia de uma dieta pobre,
condicoes de vida insalubres e enfermidades (as senzalas eram
especialmente sujeitas a epidemias de colega e variola). Mais
importante, ja que era considerado mais econoémico ‘matar de
trabalho os escravos’ (pelo menos aqueles empregados no campo)
e depois substitui-los por outros, muitos africanos morriam de
maus tratos e simples exaustdo. Nao se esperava que um escravo
empregado no campo durasse indefinidamente®.

Nas grandes fazendas dos landlords era muito habitual o des-
prezo pela dignidade humana, acostumados aos maiores crimes
e atrocidades, a ver matar de surra entre gritos, solucos e sus-
surros, ao som das pancadas dos chicotes, dos acoites efetuados
pelos mais barbaros e sem alma a mando do senhor.

Mesmo diante deste desprezo, a Lei dos Sexagenarios foi mais
uma auxiliar no tramite da abolicao da escravatura, tornando-se

48 COELHO, José Maria Vaz Pinto. Legislacdo servil. Rio de Janeiro: Laemmert & C, 1886.
49 BETHELL, Leslie. Cit., p. 24.
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um preparativo para a abolicao total num periodo de forte influen-
cia abolicionista, que ganhava novo impeto.

7. LEI AUREA - 1888

Last but not least, a Lei n° 3.353, promulgada em 13 de maio
de 1888, igualmente conhecida por Lei Aurea, foi a pedra angular
para o avanco juridico, social, econémico e politico do Brasil.

Depois de muitos anos de luta, uma abolicao ardua, lenta e
gradual, depois de editadas muitas leis que nao valeram de nada
ou pouco significaram, a Lei Aurea logo em seu primeiro artigo
dispde que “é declarada extincta desde a data desta lei a escravidao
no Brazil’, revogando-se todas as disposicoes em contrario.

Estava mais que na hora de extinguir o cancro do atraso que
representava a escraviddao no pais. Em uma perspectiva global
e tomando por analise o estudo do historiador econoémico-social
barbado Hilary Macdonald Beckles, pode-se concluir que o Brasil
neste delineamento aparece como o ultimo pais a abolir totalmente
a escravidao, atras de Madeira (1775); Haiti, que 1804 declarou
independéncia da Franca e aboliu a escravatura inserindo em sua
nova Constituicao (1885) dispositivo afirmando que qualquer es-
cravo que desembarcar no Haiti torna-se automaticamente livre
e cidadao do pais; Chile (1823); América Central (1824); México
(1829); Bolivia (1831); todas as colonias britanicas (1838); Uru-
guai (1842); todas as colonias dinamarquesas e francesas (1848);
Equador (1851); Peru e Venezuela (1854); todas as colonias ho-
landesas (1863); também no mesmo ano a escravatura € abolida
nos Estados Unidos como resultado da décima terceira alteracao
da Constituicao e com o fim da Guerra Civil; Porto Rico (1873); e
por conclusao, em Cuba (1886)*°. No Brasil a abolicao deu-se em
momento muito tardio, depois de longos e intensos debates entre
abolicionistas e escravagistas.

Dito isto avanca-se em estabelecer como se deu esta evolu-
cao, haja vista o direito de propriedade prevista na Constituicao.
Bem, um dos temas mais atinentes no periodo imperial quanto a
abolicao da escravatura é a questao da propriedade, isto porque a

50 BECKLES, Hilary Mcdonald. Slave Voyages: The Transatlantic Trade Enslaved Africans.
Paris: UNESCO, 2003, p. 2-9.
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Constituicao Imperial de 1824, primeira Carta Magna do pais, blin-
da a propriedade como um Direito Fundamental, assim dispondo
em seu artigo 179, XXII, que, “he garantido o Direito de Proprieda-
de em toda sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado
exigir o uso e emprego da Propriedade do Cidadao, sera elle previa-
mente indemnisado do valor d’ella. A lei marcara os casos em que
excepgdo, e dara as regras para se determinar a idemnisa¢dao®'”.

Como visto acima, entendendo o escravo como “propriedade”
devera o detentor desta ser indenizado quanto ao momento de aboli-
cao da escravidao, ou nao? Este é um dos debates mais efervescen-
tes quanto a escravidao e perdurou ao longo do gradual procedimen-
to de abolicdo, desde as primeiras representacoes contra ao mal que
atormentava o século XIX no Brasil, até aos debates parlamentares
quanto ao projeto em tramitacéo e votacdo da Lei Aurea em 1888.

Abolicionistas e escravocratas estavam de acordo, entenden-
do que a escravidao significava o atraso nacional, mas o ponto de
divergéncia entre eles estava na indenizacdo. Os escravocratas de-
pois de terem explorado o povo africano por ao menos trés séculos,
queriam ainda um pagamento indenizatorio de cinco ou dez vezes
o preco do escravo primitivo a luz dos preceitos constitucionais da
propriedade, uma vez que desapropriar sem indenizar era incons-
titucional. Por outro lado os abolicionistas defendiam que a abo-
licao deve ser imediata, instantanea e sem indenizacao alguma®?
e que a propriedade escrava era um roubo. Nesse sentido, volta-
-se Perdigdao Malheiro, afirmando que a indenizacao s6 tem lugar
quando o poder desapropriante vai conservar ou usar a coisa € o
Estado nao iria conservar o servo para si, mas liberta-lo®.

Sem mais delongas sobre o vasto debate juridico, a abolicao
da escravatura em 1888 se deu sem indenizacdo, mas fato é que,
coube as legislacbdes anteriores a questdo do reparo, prevendo a
prestacao de servicos por parte do servo diante do seu senhor, que
seria uma forma de compensar a propriedade ou com a prestacao
pecuniaria através dos fundos indenizatorios e de emancipacao,

51 Constitui¢do Politica do Império do Brasil. Rio de Janeiro: Tipographia Nacional, 1824.

52 CONFEDERACAO ABOLICIONISTA. Abolicdo immediata e sem indemnisacdo. Rio de
Janeiro: Typ. Central, 1883, p. 3-17.

53 Cf. MALHEIRO, Agostinho Marques Perdigdo. A escraviddo no Brasil: ensaio histoérico-
-juridico-social. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1866.
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pagos pelo governo, além da previsao da compra da liberdade pelo
escravo com o peculio®.

CONCLUSOES

No presente trabalho verificou-se a dificuldade de efetivacao
do direito quanto a matéria da escravidao, favorecendo uma classe
detentora do poder que exercia forte influéncia na legislacao vigen-
te, constituindo um marco determinante para muitas legislacoes,
que eram criadas para ndo surtir efeitos, pois confrontava as in-
clinacoes dominantes. Em resumo, trata-se de normas com pouca
utilidade pratica e juridica, dificultando o avanco social.

No entanto, a emancipacao dos cativos se deu de forma lenda
e gradual, e o conjunto de legislacées promulgadas atenuou de for-
ma incisiva a escravidao no Brasil que se sustentava ao menos por
motivos econémicos, ja que a mao de obra escravocrata escorava a
base da economia de produtos como o acucar e o café, destinados
para exportacao.

Tais legislacoes do século XIX tinham em seu bojo a tentativa
de assegurar a legitimidade da propriedade escrava através da in-
denizacao, deste modo sucederam as leis de 1850, 1871 e 1885,
que previam certas formas de compensar a propriedade.

Por outro lado, o arcabouco normativo permitiu o acesso a
justica e abonaram certas garantias de direitos aos cativos, com
a possibilidade de pleitear sua liberdade perante o judiciario sob
varias formas, com a emancipacao gradual, com a possibilidade
de compra da sua alforria e com a superacao do trafico negreiro,
este ultimo, fruto de forte influéncia britanica, poténcia mundial
que pugnava para o fim da escravidao, tanto no Brasil como em
outras nacoes.

A escravidao no Brasil gradativamente deixou de ser um ins-
tituto admitido, num periodo em que as resisténcias escravagistas
janao se sentiam tanto, porém, marcando a histéria do pais, ainda
podendo ser notada nas camadas da sociedade, com a desigualda-

54 Conclusodes extraidas a partir dos decretos que regularam a Lei Eusébio de Queiroz de
1850, bem como, através dos dispositivos da Lei do Ventre Livre de 1871 e a Lei dos
Sexagenarios de 1885, ambas tratadas no presente trabalho.
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de, o preconceito e com problemas ainda nao solucionados, mar-
cas do processo histérico-escravista.
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A igreja e escravidao: os direitos
pessoais dos escravos em matéria
eclesiastica

RESUMO: Este artigo tem por objeti-
vo abordar a relacao entre os escravos
e a Igreja Catdlica no periodo colonial
no Brasil destacando, assim, a con-
tribuicao da ordem religiosa Compa-
nhia de Jesus para a legitimacado do
sistema escravocrata no pais. Ade-
mais, o estudo adentra na analise das
obrigacdes e garantias pertinentes a
esta relacao, por meio de evidéncias
historicas e normativas em matéria
eclesiastica que embasaram este regi-
me, enfatizando, paralelamente, uma
breve analise comparativa do Direito
Canobnico com as leis civis que regiam
o pais na referida época.

Palavras-chave: Direito Canénico - sistema
escravocrata - Brasil colonial - Companhia de
Jesus - escravos - Igreja Catdlica

ABSTRACT: This article discusses the rela-
tionship between the slaves and the Catholic
Church in the colonial period in Brazil and the
contribution of the religious order “Company
of Jesus” to the legitimacy of the slave system
in the country. Furthermore, the study enters
in the analysis of the relevant obligations and
rights in this relationship, through historical
and normative evidence that supported this
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regime, emphasizing at the same time a brief
comparative analysis of canon law with civil
laws governing the country at that time.

Key-words: Canon Law - slave system - Colo-
nial Brazil - Society of Jesus - slaves - Catholic
Church

SUMARIO: INTRODUCAO; 1. A LEGITIMA-
CAO DA ESCRAVIDAO POR PARTE DA IGREJA
CATOLICA; 1.2 A COMPANHIA DE JESUS E OS
ESCRAVOS; 1.3 REGRAS DO DIREITO CANONI-
CO REFERENTES A ESCRAVIDAO - AS CONS-
TITUICOES PRIMEIRAS DO ACERBISPADO DA
BAHIA; 2. OS REGISTROS PAROQUIAIS E SUA
RESPONSABILIDADE PUBLICO-ADMINISTRA-
TIVA; 3. O DIREITO AO MATRIMONIO DOS
ESCRAVOS; 4. O DIREITO AO VELORIO DOS
ESCRAVOS; 5. CONCLUSAO

INTRODUCAO

E fundamental compreender e esclarecer primeiramente que
o estudo realizado busca a doutrina contemporanea para funda-
mentar as informacées explanadas diante de um contexto histori-
co, cultural e juridico que nao mais vigora e, por isso, para aden-
trar no estudo da legislacdo canodnica vigente a época, tornou-se
necessario referenciar também ao estudo da Histéria do Direito
que, em verdade, se depara com a dinamica de uma sociedade que
nao mais existe.

Esta pesquisa tem por escopo a explanacao do papel da Igreja
Catolica diante da construcao das regras de convivéncia entre os
escravos e a igreja, regidas pelas ordenacoes eclesiasticas vigentes
na colonia, apos a chegada dos membros da Companhia de Jesus
ao Brasil.

Importante mencionar diante do contexto histérico abordado
a relevancia do papel da Companhia de Jesus na sociedade colo-
nial, posto que esta era uma ordem religiosa que foi criada com
o intuito de catequizar os indios e escravos advindos da Africa.
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Portanto, desempenharam um papel fundamental para a estrutu-
racao e legitimacao da escravidao no Brasil.

Trata-se dos aspectos que fundamentam e esclarecem a re-
lacado entre escravos e a igreja no que tange o importante papel
desempenhado por esta a fim de legitimar o sistema escravagista.
Esta relacao tem por objetivo garantir a insercao subordinada dos
escravos a Cristandade colonial. Entende-se por sistema de Cris-
tandade um conjunto de relacoes entre o Estado e a Igreja, pelo
qual ambos legitimam a sua posicao e o seu poder no interior de
uma sociedade (OLIVEIRA, 2007).

Embora existam lacunas na Legislacdo Canonica, propria da
colonia, devido a falta de uma compilacao da legislacao civil con-
cernentes a matérias eclesiasticas, fundamental para o conheci-
mento da ordem sacerdotal, judiciaria e administrativa desta ins-
tituicado, ha muitas evidencias historicas que contemplam sobre a
contribuicao da Igreja Catélica para a legitimacao e estruturacao
do regime escravocrata no Brasil por meio da ordem religiosa cato-
lica Companhia de Jesus (MENDES, 1886).

"As Constituicoes Primeiras do Arcebispado da Bahia" € uma
obra de grande referéncia canodnica e pastoral utilizada por esta
pesquisa para patentear a hierarquia da Igreja Catolica na socie-
dade colonial, integrada pelo alto clero e subalterna apenas ao rei
da metropole, bem como para demonstrar as suas consideracoes
acerca da escravidao na sociedade colonial com base no direito
consuetudinario e suas disposicoes normativas.

O estudo percorre por uma analise dos direitos e garantias as-
segurados aos escravos comuns perante a Igreja, desmistificando,
assim, a nocao de relacoes entre os senhores, pastores e seus es-
cravos que foi construida e restrita ao estereotipo de subordinacao
e violéncia. Embora estas marcas cruéis tenham existido, ha outro
lado desta relacdo muitas vezes nao demonstrado pela historia.

Ha que se falar ainda que a relacdo em questao trazia uma
série de obrigacoes religiosas aos proprietarios para com os seus
escravos, uma vez que estes eram responsaveis pelo cumprimento
dos deveres cristaos daqueles.
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Por fim, percebe-se que os direitos e garantias assegurados
aos cativos estdo sob a égide da moral crista e, portanto, devem
ser interpretados sob a perspectiva da legislacao e cultura lisbo-
nense. Nessa logica, é imprescindivel entender que tais garantias
nao foram conquistas da populacao escrava ao acesso a justica,
aos direitos senhoriais, mas sim uma imposicao por parte da Igre-
ja Catolica que concedia este acesso como um beneficio, como um
meio de insercdo social e, inclusive, uma estratégia de controle da
sociedade através dos registros vitais realizados por este ente.

1. LEGITIMACAO DA ESCRAVIDAO POR PARTE DA IGREJA

A Igreja Catodlica nascente no Brasil colonia dependia inteira-
mente da metropole Lisbonense a qual, por sua vez, era a respon-
savel pela expedicao de leis, alvaras e decretos provinciais, bem
como presidiam essa instituicao no Brasil (MENDES, 1886, p. IV).
Em razao disso, as normas eclesiasticas se baseavam no Direito
Canonico portugués, comumente reconhecido pelo direito consue-
tudinario.

As regras atinentes a escravidao foram construidas com base
na realidade e demandas do sistema escravagista vigente no Brasil
colonia, tendo como referéncia normativa a legislacao canonica lis-
bonense, considerando assim, os conflitos que emergiam entre os
escravos e os seus senhores para consolidar as normas, os direitos
e garantias resguardados para ambas as partes.

Cumpre salientar que a escravidao foi também regulamentada
por outros documentos normativos em matéria penal e civil, como
a Lei do Ventre Livre e a Lei dos Sexagenarios (leis abolicionistas),
estas datadas do periodo do Império.

A legislacdo canodnica tratava de temas concernentes ao direito
de familia por meio da sua atividade de registro de nascimentos,
obitos e casamentos, tratava essencialmente dos deveres obriga-
cionais dos parocos e senhores de escravos no que tange a res-
ponsabilidade destes de ensinar a doutrina catélica aqueles. Ade-
mais, € possivel perceber que havia interesse da Igreja Catodlica em
regulamentar as matérias vinculadas ao direito sucessorio, como
se expora no topico especifico referente ao direito ao velério dos
escravos. Desse modo, ao assumir uma responsabilidade publico-
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-administrativa no que tange o sistema escravista diante dos seus
interesses, convalida-se o posicionamento favoravel desta Autori-
dade eclesiastica diante da legitimacao da escravidao.

Para melhor entendimento da institucionalizacao do catolicis-
mo na coldnia, € necessario compreender as razoes e as necessida-
des da expansao da religido no momento em que essa sofria uma
desestruturacao devido ao movimento da Reforma Protestante. Os
jesuitas foram motivados pela busca e conquista de novos fiéis,
conjugado aos interesses economicos da Metropole para aquisicao
de novas terras e riquezas.

A bula papal Dum Diversas foi uma importante evidéncia dian-
te dos fundamentos do poderio e predominancia da escravidao dos
povos latino americanos na época do Estado Moderno. Emitida em
18 de junho de 1452 pelo papa Nicolau V e dirigida ao rei Afonso
V de Portugal, constatava a autorizacao aos portugueses para con-
quistar territorios nao cristianizados para submeté-los a escravi-
dao perpetua aqueles pagaos capturados no trafico de escravos na
Africa Ocidental (SOUZA, 1997).

Embora nao exista grande quantidade de evidéncias normati-
vas que comprovam a legitimacao da escravidao por parte da Igre-
ja, temos evidéncias historicas que afirmam o posicionamento des-
ta instituicao favoravel ao uso da mao de obra escrava, até mesmo
por passagens biblicas que fundamentam essa questdao segundo
a qual afirmava que eram povos condicionalmente amaldicoados
e, por isso, deveriam ser submetidos a escravidao. Nesse sentido,
a passagem biblica Exodo 21, por exemplo, refere-se as relacoes
entre os escravos e seus donos em Roma, conforme expdem as
normas referidas abaixo:

1. Estes sao os estatutos que lhes proporas.

2. Se comprares um servo hebreu, seis anos servira; mas ao sétimo
saira livre, de graca.

3. Se entrou s6 com 0 seu corpo, s6 com 0 Seu corpo saira; se ele
era homem casado, sua mulher saira com ele.

4. Seseusenhorlhehouverdadoumamulhereelalhehouverdadofilhos
oufilhas,amulhereseusfilhosseraodeseusenhor,eelesairasozinho.
Exodo 21:1-4]...].
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Por essa razao, € possivel perceber que a legitimacao da es-
cravidao por parte da Igreja Catolica da-se desde os primordios da
civilizacdo romana, quando a escraviddo possuia um cunho diver-
gente da escravidao africana praticada no periodo colonial, uma
vez que se convertia em escravo por divida, ou como prisioneiro
de guerra, por praticar atos como a pirataria ou atentar as ordens
coletivas por mau comportamento.

Desta forma, constata-se que a Biblia foi durante muito tem-
po instrumento de poder e manipulacdo dos homens, declarados
catolicos, que se utilizavam do seu texto para legitimar atos prati-
cados que lhes conviessem no que se refere as questdes do uso da
mao de obra escrava essencialmente por interesses economicos.

Embora existam dispositivos normativos que esclarecam ma-
térias atinentes a escravidao a fim de regulamenta-la, ndo ha uma
lei, decreto ou fonte normativa conhecida que a legitime explicita-
mente, como um marco histérico, diferente da sua abolicao que foi
declarada pela Lei Aurea de 13 de maio de 1888. Em verdade, a
escravidao foi se instalando no seio da sociedade colonial de ma-
neira difusa e subita em razdo das necessidades economicas da
colonia, tal como a sua legalizacdo se deu por meio das leis que aos
poucos surgiam e se referiam a esta matéria para regulamenta-la
(CAMPELLO, 2013).

1.2. A COMPANHIA DE JESUS

A Companhia de Jesus, criada por Santo Inacio de Loyola, em
1534, e movida pela forca do movimento da Contra-reforma, foi re-
conhecida pela bula papal em 1540. O grupo fundador da Compa-
nhia era composto por homens letrados, o que significa dizer que
eram dedicados aos estudos de idiomas, principalmente do latim.

Eram académicos da Universidade de Paris que a principio se
uniram para desenvolver um trabalho de acompanhamento hospi-
talar e missionario em Jerusalém. Nesta ocasido, para se tornarem
servicais do papa, realizaram oportuna e necessariamente os votos
de castidade, pobreza e o voto especial de obediéncia. A funcao
ativista desempenhada pelos missionarios foi compilada no docu-
mento escrito denominado a Formula, posteriormente reconhecido
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pelo Papa III em 1540. Neste testemunho constava a proposta de
vida dos jesuitas para ser aprovada pelo Sumo Pontifice (BARRE-
TO, 2008, P. 11).

Essa Consagracao, capitaneada por Tome de Souza e liderada
pelo jesuita Manoel da Nobrega, chegou ao Brasil em 1549. Os
catequistas eram também os confessores dos reis da época, um
deles foi D. Sebastidao de Portugal. Em verdade, havia também o
interesse em recuperar fiéis, considerando o avanco da Reforma
Protestante no mundo Moderno, embora este ndo seja o princi-
pal norte da Companhia, vez que esta nao era exclusivamente um
exército a servico do Papa para combater os heréticos protestantes
(BARRETO, 2008, p. 12).

Os seus membros, os jesuitas, desempenhavam um papel
missionario e educacional dos escravos, tanto daqueles advindos
do trafico negreiro, como os indigenas. Essa missao fortalecia o
convencimento e a legitimacao da escravidao por parte dos domi-
nados, considerando que se pregava o discurso doutrinario diante
do caminho para a salvacao, certificando que para isto os submis-
sos deveriam servir a Igreja, pois assim estariam servindo a Deus,
utilizando o proprio texto biblico como referéncia e amparo para o
exercicio da catequese. Os jesuitas tinham, portanto, a missao de
salvar as almas os escravos da barbarie para, em sequéncia, civili-
za-los, por isso eram considerados como responsaveis intelectuais.

A missao jesuitica desempenhada no Brasil foi, muitas vezes,
a continuacdo da doutrinacio ja iniciada na Africa pelos missio-
narios antes dos escravos embarcarem para o Brasil, isso se de-
via ao fato de as travessias maritimas serem bastante perigosas
e muitos escravos faleciam durante a viagem, por isso havia essa
atitude preventiva. Em razao desta aproximacao, muitos jesuitas
passaram a dominar a lingua e entender os costumes dos povos
africanos, circunstancia que viabilizou a colonizacao e escraviza-
cao desta nacao.

Embora muitos missionarios tenham lutado contra a escravi-
dao indigena, esta divergéncia ideologica nao impediu que os indios
também fossem submetidos a escraviddo. Os aldeamentos indige-
nas foram os primeiros centros de administracao dos padres jesui-
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tas, que tinham como objetivo criar uma sociedade com as qualida-
des da sociedade européia onde prevalecesse a moral crista.

A escravidao indigena no Brasil foi justificada pelas Guerras
Justas, também reconhecidas como Guerra Santa. Muitos jesui-
tas divergiam ideologicamente diante da legitimidade da utilizacao
dessa mao de obra, a exemplo de religiosos como o Padre Antonio
Vieira, que lutou ferrenhamente contra a legitimidade do uso de
mao de obra escrava indigena. Outro importante frade dominicano
espanhol que lutou pelo fim desse sistema diante da colonizacao
na América Espanhola foi o padre Bartolomeu de Las Casas, que
defendia a ilegitimidade das Guerras Justas, conforme evidencia
em sua carta enviada ao imperador Carlos I em 1548:

Em Defesa dos Indios (c. 1548)

Ilustre Principe:

[...] Julguei aconselhavel trazer a atencdo de Vossa Alteza que
chegou as minhas maos uma certa sinopse curta, em espanhol,
de uma obra que dizem ter Ginés de Sepulveda escrito em latim.
Nela ele apresenta quatro razbdes, cada uma das quais, em
sua opinido, prova de maneira irrefutavel que a guerra contra
os indios é justificada, desde que seja empreendida da forma
apropriada e que as leis de guerra sejam observadas, assim
como, até o presente, os reis de Espanha tém ordenado que seja
empreendida e lutada. [...].

Ainda sobre a ilegitimidade da escravidao indigena, € possivel
identificar na obra As Constituicoes Primeiras do Arcebispado da
Bahia regras atinentes a uma posicao rigorosamente contraria da
Igreja Catdlica perante a escravizacao dos indios, os quais deve-
riam ser catequizados como parte do movimento da Contra-Refor-
ma, consoante as decisoes estabelecidas no Concilio de Trento.

O Titulo XLIV da referida Constituicao trata dos “Casos Reser-
vados” no que tange a absolvicao de alguns pecados mais graves
praticados pela Igreja Catoélica. A regra numero VIII dispoe sobre

1 Transcrita da Carta “Bartolomé de Las Casas - Carta ao Imperador Carlos I- (c. 1548)”,
Biblioteca Virtual de Direitos Humanos, disponivel no site: http://www.direitoshuma-
nos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919 /bartolome-de-las-casas-em-
-defesa-dos-indios-c-1548m.html, apud Ishay, Micheline R. (org.). Direitos Humanos:
Uma Antologia — SP Edusp, 2006 p.137 a 144. Acesso em: 24 de Julho 2016.
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“reter o alheio” e especifica no paragrafo seguinte sobre a retencao
de escravos fugitivos ou que se afastaram dos seus senhores pelo
Sumo Pontifice. Ademais, ordena a respeito da compra e venda de
indios livres quando escravizados, sejam estes batizados ou nao.
Nesse sentido, é evidente o posicionamento contrario a escravi-
dao indigena por parte dessa Instituicao, conforme legitimado pela
norma descrita, em razdo da sua autorizacdo para se apossarem
dos indios livres submetidos a fins injustos, bem como quando
mantidos em cativo.

“117 E convenientissimo a salvacdo das almas, que os
Superiores reservem (1) a si absolvicdo de alguns pecados mais
garves, assim para melhor se possdo emendar, applicando mis
afficaz, e oportuno remedio, como para que os fieis ponhao maior
diligencia em se abster delles, vendo que lhes é mais dificil a sua
absolvicao: e por isso os Summos Pontifices reservarao muitos
para si, e os Bispos (2) em seus Bispados podem, e costumao
reservar para si os que lhes parece, que convem ao bom governo
das almas de seus subditos. Pelo eu, conformando-nos com a
disposicao do Sagrado Concilio Tridentino, reservamos para
Nos, e nossos sucessores a absolvicao dos casos, (3) e peccados
seguintes, ndo sendo commetidos (4) por escravos, que a respeito
destes levantamos a reservacao.

VIII. Reter o alheio, (15) cujo domno senao sabe, exceda a quantia
de dez tostoes.

Neste caso se comprehende reter em seu poder escravos (16)
fugitivos ou que se apartardo de seus Senhores, ou furtados:
e tambem a compra (17), ou venda dos Indios, que sao livres,
quando os cativao para os fazerem escravos, ou para outros fins
injustos, ou para (18) se servirem delles: e isto se reserva, ou os
Indios sejao baptizados, ou nao”.

Por fim, este sistema escravocrata ndo persistiu, em razao da
Controvérsia de Valladolid (GUTIERREZ, 1550), uma reunido com
teologos notaveis ocorrida em 1550 na cidade espanhola de Valla-
dolid, que tinha por objetivo discutir a evangelizacao e a escravidao
dos povos encontrados no Novo Mundo, pondo fim as Guerras San-
tas e a utilizacao desta mao de obra. Havia ainda interesses econo-
micos diante desta proibicdo, uma vez que os indios eram bastante
vulneraveis ao contagio de doencas européias e era mais vantajoso
substituir-se esta mao de obra pelos escravos africanos devido ao
reconhecimento de suas habilidades na industria acucareira.
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1.3. REGRAS DO DIREITO CANONICO ATINENTES A ESCRA-
VIDAO - AS CONSTITUICOES PRIMEIRAS DO ARCEBISPADO
DA BAHIA?

Um dos ordenamentos de Direito Canoénico que vigorou no
Brasil e, em verdade, um dos mais importantes documentos de
cunho religioso dos tempos coloniais fora As Constituicoes Primei-
ras do Arcebispado da Bahia, publicadas em 1707. Esta obra além
de traduzir de forma fiel as tendéncias teologicas, tratava em seu
bojo as regras atinentes a vida religiosa (catoélica) no Brasil colo-
nia, regras administrativas a serem seguidas pelo clero e também
regras referentes a escravidao.

Consoante ao Titulo XIV, topicos 51 e 52 da referida Ordem,
era dever dos parocos obrigar aos escravos a se converterem ao
catolicismo recorrendo ao discurso persuasivo acerca da salvacao
das suas almas e aos argumentos doutrinarios da fé crista, con-
forme dispoe:

"Dever dos parocos de pressionar os escravos para manifestarem
0 quanto antes seu desejo na conversao, de modo a facilitar a
salvacdo de suas almas; obrigacdo dos parocos de ensinar
a fé cristd aos escravos criancas, independentemente do
consentimento de seus pais escravos, hipotese em que os
senhores deverdo separar pais e filhos da convivéncia diaria".

No que concerne o tema escravidao, as Constituicoes Primei-
ras do Arcebispado da Bahia traziam uma espécie de legislacao
supletiva, uma vez que as matérias normatizadas se referiam a
situacdes ndo contempladas pela legislacdo canodnica lisbonense
(LONDONO, 2016). Faz referéncia, por exemplo, aos maus tratos
dos proprietarios de escravos, contudo negava, concomitantemen-
te, o direito de refaigio e abrigo nas igrejas dos escravos maltrata-
dos. Normatizava acerca dessa problematica enfatizando que os
escravos sO seriam devolvidos aos seus donos se fosse realizado

2 VIDE, Dom Sebastiao Monteiro da. Constitui¢ées Primeiras do Acerbispado da Babhia,
Feitas e Ordenadas pelo Ilustrissimo e Reverendissimo Senhor D. Sebastido Monteiro
da Vide, 5° Acerbispo do dito Acerbispado, e do Conselho de Sua Magestade, Propostas
e Aceitas em Synodo Diocesano, que o Dito Senhor Celebrou em 12 de Junho do ano
de 1707, Impressas em Lisboa, no Anno de 1719, e em Coimbra, em 1720, com Todas
as Licencas Necessarias, e ora Reimpressas Nesta Capital. Sdo Paulo: Typographia 2 de
Dezembro de Antonio Louzada Antunes, 1853.
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uma espécie de juramento para que futuramente nao os maltra-
tassem mais.

O Sinodo versa acerca das garantias minimas aos escravos
que devem ser conservadas pelos seus senhores, tais quais as con-
dicoes minimas de sobrevivéncia e vestimenta para que pudessem
trabalhar com dignidade. Ainda se tratava de temas atinentes a
obrigacdo dos Senhores de escravos de mandarem rezar a missa
do Réquiem pelo falecimento dos seus cativos, mais uma demons-
tracado da garantia do direito ao velorio para os seus suditos. Fa-
zia também consideracoes acerca da proibicdo do casamento aos
escravos por parte dos seus senhores, bem como a venda dos es-
posos para donos distantes entre si, alegando no Titulo LXXI que
trata do matrimonio dos escravos, no Sinodo 303 que esta atitude
deveria ser enquadrada como grave desordem moral e uma ofensa
a humanidade. (STRIEDER, 2000, p. 223).

“303 Conforme a direito Divino, (1) e humano os escravos, e
escravas podem casar com outras pessoas captivas, ou livres,
e seus senhores lhe nao podem impedir (2) o Matriménio, nem
o isso delle (3) em tempo, e lugar conveniente, nem por esse
respeito os podem tratar peior, nem (4) vender para outros
lugares remotos, para onde o outro por ser captivo, ou por ter
outro justo impedimento o ndo possa seguir, e fazendo o contrario
peccao (5) mortalmente, e tomam sobre suas consciencias as
culpas de seus escravo, que por este temmor se deixdo muitas
vezes estar, e permanecer em estado de condemnacdo. Pelo
que lhe mandamos, e encarregamos muito, que nao ponhao
impedimentos a seus escravos para sSe casarem, nem com
ameacos, € mao tratamento lhe encontrem o uso do Matrimonio
em tempo, e lugar conveniente, nem depois de casados os
venddo para partes remotas fora, para onde suas mulheres
por serem escravas, ou terem outro impedimento legitimo, os
nao possao seguir. E declaramos, que posto que casem, ficao
escravos (6) como de antes erdo, e obrigados a todos o servico
de seu senhor”.

O Titulo II, topico quatro do livro XX da referida obra dispoe
sobre as regras atinentes as obrigacoes delegadas aos senhores
de escravos no que tange a formacao crista dos cativos, conforme
cumpre o recorte do texto abaixo:
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“Mandamos a todas as pessoas, assim Ecclesiasticas, como
seculares, ensinem, ou facdo ensinar a Doutrina Christa a
sua familia, e especialmente a seus escravos, que os mais
necessitados desta instrucao pela sua rudeza, mandando-os a
Igreja para que o Parocho lhes ensine os Artigos da Fé, para
saberem bem crer; o Padre Nosso e Ave Maria, para saberem
bem pedir; os Mandamentos da Lei de Deos, e da Santa Madre
Igreja, e os peccados mortaes, para saberem bem obrar; as
virtudes, para que as sigdo; e os sete Sacramentos, para que
dignamente os recebao, e com elles a graca que dao, e as mais
oracdes da Doutrina Christa, para que sejao instruidos em tudo,
o que importa a sua Salvacdo. E encarregamos gravemente as
consciencias das sobreditas pessoas, para que assim o facao,
attendendo a conta, que de tudo dardo a Deos, nosso Senhor!( .

As Constituicoes Primeiras do Arcebispado da Bahia tinha,
por vezes, um cunho humanitario e muitos missionarios lutavam
para angariar os ensinamentos provenientes destas, vez que agiam
em defesa dos direitos humanos aplicados a populacdo escrava
diante dos maus tratos sofridos, porém, por esta mesma razao,
foram expulsos da colonia.

O decreto 379 do Titulo XIII reitera a censura da Igreja Cato6-
lica perante os comportamentos cruéis e desumanos praticados
pelos senhores de escravos. Cumpre salientar que a norma versa
sobre o direito natural dos cativos de estarem livres aos Domingos
e dias Santos, conforme os preceitos da Lei de Deus, para que pu-
dessem ganhar o sustento e a vestimenta necessaria. Tais garan-
tias eram conservadas de tal forma:

“379 Nao he menos para estranhar o deshumanno, e cruel
abuso, e corruptela muito, prejudicial ao servico de Deos, e
bem das almas, que em muitos senhores de escravos se tem
introduzido: porque aproveitando-se toda a semana do servico
dos miseraveis escravos, sem lhes darem consa alguma para seu
sustento, nem vestido com que se cubrao, lhes satisfazem esta
divida, (12) fundada em direito natural, com lhe deixarem livres
os Domingos, e dias Santos, para que nelle ganhem o sustento,
e vestido necessario. D’onde nasce, que os miseraveis servos nao
ouvem Missa, nem guardao o preceito da Lei de Deos, que prohibe
trabalhar nos taes dias. Pelo que para desterrar tao pernicioso
abuso contra Deos, e contra o homem, exhortamos a todos os
nossos subditos, (13) e lhes pedimos pelas chagas de Christo
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nosso Senhor, e Redemptor, que daqui em diante acudo com o
necessario aos seus escravos, para que assim possam observar
os ditos preceitos, e viver como (14) Crhistaos. E mandamos aos
Parochos, que com todo cuidado se informem, e que nao guardao
esta Constituicdo, proceserdo contra ellesna forma do decreto
antecedente num 378 em tudo, o que nelle se ordena”.

2. OS REGISTROS PAROQUIAIS E A RESPONSABILIDADE PU-
BLICO-ADMINISTRATIVA DA IGREJA

A obra "A Igreja e Escravidao no Brasil" do autor Inacio Strie-
der examina a posicado da Igreja em relacao a escravidao no Brasil,
bem como a respeito da funcao publica desempenhada pelas pa-
roquias diante do controle social que obtinha a partir dos registros
paroquiais da populacao. Essa funcao administrativa e fiscalizato-
ria delegada as Paroquias subsidiou as pesquisas demograficas ati-
nentes aquela época e o avanco ao estudo da historiografia brasilei-
ra, uma vez que as familias constituidas e legitimas eram aquelas
registradas e reconhecidas pela Igreja Catolica. Entretanto, ha uma
caréncia de documentos escritos referentes a estes registros reali-
zados nesta época devido ao decreto governamental 14/12/1890
que determinava a destruicdo de todos os documentos referentes a
escravatura no Brasil (STRIEDER, 2000, p. 219-230).

Compreender a constituicao das familias escravas € primei-
ramente entender que esta se legitimava a partir dos valores e
da moral cristd. As bases da nossa atual legislacao referente ao
direito de familia se encontra no bojo dos costumes cristaos das
familias coloniais. Portanto, as familias que estivessem fora desse
contexto, eram consideradas ilegitimas naquela época. Além de ser
uma obrigacao, era também interesse dos proprietarios batizarem
os seus escravos e filhos dos seus escravos na Igreja a fim de fi-
delizar este batismo em forma de registro, tendo em vista que este
se tornava um documento habil capaz de comprovar a posse do
proprietario diante dos escravos nascidos no Brasil.

Os registros batismais substituiam os registros de nascimento
e, assim, permitiam o controle daqueles considerados ilegitimos
que eram os filhos das escravas forras, mesticas e pobres com
os senhores de escravos. Esta situacao era uma afronta a moral
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crista, que nao compreendia nem admitia que houvesse uma con-
vivéncia pacifica entre filhos bastardos e filhos naturais. Dentro
deste contexto surge a relacdo de compadrio como meio de ga-
rantir a insercao dos ilegitimos dentro de um contexto social e a
aquisicao de alguns direitos pertencentes aos cidadaos comuns
(SILVA, 2008).

Acerca dos registros batismais, As Constituicdes Primeiras do
Arcebispado da Bahia dispoem em seu Titulo XIV sobre a obriga-
toriedade de batizarem os filhos dos escravos infiéis, aqueles nao
batizados pela Igreja Catélica, que nao passem de 7 anos de ida-
de. Percebe-se aqui uma consideracao acerca da idade estimada
ao uso de razao para solicitar o batismo pelos filhos de escravos
infiéis, uma vez que ultrapassados os 7 anos de idade poderao
estes serem afastados da conversacao dos pais para que possam
mais facilmente solicitarem o batismo. Mais uma vez a referida
obra traz em seu bojo a veracidade a respeito dos deveres cristaos
senhoriais para com os seus escravos, que deverdo transforma-los
em bons cristdos. A norma 53 referida dispoe sobre o exposto da
seguinte forma:

“E sendo os taes escravos filhos de infieis, que nao passem de
idade de sete annos, ou que lhes nascerem depois de estarem
em poder dos seus senhores, mandamos sejao baptizados, ainda
que os (21) pais o contradigdo; por quanto ainda que os filhos
dos infieis ndo devem ser baptizados sem licenca dos pais, antes
de chegarem a uso de razao, ou idade, em que pecao o Baptismo,
(ecxepto (22) naquelle caso, em que s6 a mai o contradiz e o pai
consente, ou consente a mai, e somente o pai contradiz) com
tudo s6 ha lugar o sobredito, quando os pais sao livres, (23) e nao
cativos. E passando de sete annos, mandamos aos senhores os
(24) apartem da conversacao dos pais, pra que mais facilmente
possao converter-se, e pedir o Baptismo: e depois de serem
Christaos terdo os senhores grande cuidado de os apartarem
(25) tudo, o que € necessario para serem bons Christaos”.

Ainda referente ao Titulo XIV, € possivel compreender que era
preciso ser ensinado a doutrina crista aos escravos antes mesmo
destes serem batizados. Portanto, como pré-requisito do batismo
tinha-se a obrigatoriedade de ensinar aos cativos os cultos cris-
taos, tais quais: o Padre Nosso, Ave Maria, Credo, Mandamentos
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das Leis de Deos e Santa Madre Igreja. Tal requisito nao se apli-
cava apenas ao batismo, como também a qualquer outro ritual
celebrado pela Igreja Catolica. Referente ao tema dispde a seguir a
norma 54:

“Mandamos aos Vigarios, e Curas, que com grande cuidado se
informem dos escravos, e escravas, que em suas Freguezias
houver, e achando que nao sabem (26) o Padre Nosso, Ave Maria,
Credo, Mandamentos da Lei de Deos, e da Santa Madre Igreja,
sendo elles capazes de aprenderem tudo isso, procedao (27)
contra seus senhores, para que os (28) ensinem, ou facao (29)
ensinar a Santa Doutrina, e os mandem (30) & Igreja a aprendel-a
ao tempo, que a ensinarem, e em quanto, a ndo souberem, lhes
nao administrem Sacramento do Baptismo, (31) nem outro (32)
algum, sendo ja baptizados”.

Conforme pesquisa realizada pelo autor Sidney Pereira da
Silva (2008), em seu artigo “Os registros de batismos e as novas
possibilidades econémicas”, havia casos de batismos de escravos
nascidos sem filiacao, sem o nome da sua mae no seu registro,
seja porque esta fora vendida, liberta ou estivesse morta. Estes
também eram casos de escravos considerados ilegitimos, entre-
tanto, quando criados por uma comunidade escrava numerosa,
a mae biologica era substituida por uma mae postica ou por toda
comunidade feminina do cativo que se encarregava pela crianca. A
partir destes costumes € possivel perceber os conceitos propedéu-
ticos de matérias atinentes ao direito de familia, como o conceito
de adocdo que fora convencionado primordialmente de maneira
consuetudinaria.

Na obra "Pescadores e Roceiros escravos e forros em Itaparica
na segunda metade do século XIX" de Wellignton Castelluci Ju-
nior, destaca-se o perfil populacional dos habitantes da paréquia
do Santissimo Sacramento e demais paroquias da ilha de Itapa-
rica. Em seu livro, o autor afirma que boa parte dos registros pa-
roquiais como os registros de nascimento, batismo e registros de
Obitos se encontram no Arquivo da Curia Metropolitana da cidade
de Salvador, entretanto, uma parcela de toda a documentacao esta
em processo de restauracdo. Em sua pesquisa, concluiu que a
maioria dos registros dos obitos, uma década apos a abolicao da
escravidao, era de negros e mesticos, isso também devido ao tra-
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balho exaustivo, as doencas que assolavam a populacao negra e as
condicoes subumanas as quais eram submetidos.

3. 0 MATRIMONIO DOS ESCRAVOS

Os casamentos celebrados entre os cativos nao eram apenas
reconhecidos e legitimados pela Igreja Catoélica, mas também fon-
tes eclesiasticas de controle da constituicdo familiar dos escravos,
que permitiam assegurar o poder de administracao e controle des-
sas familias delegado as Paroquias e ainda assegurar seu papel de
guardia dos costumes e da moral crista.

O casamento era, portanto, um direito assegurado aos escra-
vos concedido pela Igreja Catolica, que diferenciavam dos escravos
de Roma que sequer podiam se casar. Diante do exposto, desta-
ca-se a importancia das Constituicées Primeiras do Arcebispado
da Bahia que seguiam as recomendacoes do Concilio de Trento
referente a obrigatoriedade das paroquias diante da realizacao dos
assentos vitais.

O Titulo LXXI, tépico 303 das Constituicoes Primeiras do Arce-
bispado da Bahia cumpre a respeito do matrimonio dos escravos,
positivando assim os direitos desses de se casarem com pessoas
livres ou cativas, embora coexista a legitimidade dos seus senho-
res para impedirem tal ato. Nada obstante, a norma corrobora o
direito dos escravos ao matrimonio de tal maneira:

Direito divino e humano dos escravos e escravas de se casarem
com outras pessoas cativas, ou livres, e seus senhores podem
lhes impedir. Nao podem vender para lugares distantes um dos
conjuges, sem que o outro o siga. Nao ameacem os escravos para
que nao casem.

A norma 304 reforca ainda os requisitos para a celebracao do
matrimonio, devendo os Vigarios, Coadjutores, Capelaes e qual-
quer outro sacerdote que fizesse parte do Arcebispado, averiguar
se os escravos tinham conhecimento da doutrina crista. Consta
aqui mais uma evidéncia da exigéncia do batismo dos escravos,
pois estes deveriam conhecer a doutrina catélica para se converte-
rem em bons cristdos. Caso desconhecam a doutrina, o matrimo-
nio sera impedido de ser celebrado. A parte final da norma ainda
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presume a hipotese de impedimento de matrimonio dos escravos
casados na sua terra. Contempla ainda o dever obrigacional do
matrimonio de servir a Deus para o bem das suas almas. Nesse
sentido, dispoe a respeito da seguinte forma:

“Mas para que este Sacramento se nao administre aos escravos
senao estando capazes, e sabendo usar delle, mandamos aos
Vigarios, Coadjutores, Capellaes, e quasquer outros Sacerdotes
de nosso Arcebispado, que antes que recebao os ditos escravos, e
escravas, os examinem se sabem a Doutrina (7) Christa, ao menos
o Padre nosso, Ave Maria, Creio em Deos Padre, Mandamentos da
Lei de Deos, e da Santa Madre Igreja, e se entendem a obrigacéo
do Santo Matrimonio, (8) que querem tomar, e se € sua tencéo
permanecer nelle para servico de Deos, e bem de suas almas;
e achando que nao sabem, ou nao entendem estas cousas, 0s
nao recebao até as saberem, e sabendo-as os recebao, posto que
seus (9) Senhores o contradigdo, tendo primeiro as diligencias
necessarias, e as denunciacoes correntes, ou licenca nossa para
os receber sem ellas, a qual lhe daremos, constando que se lhes
impedira o Matrimonio, (10) fazendo-se as denunciacoes antes de
se receberem”. E conformando-nos com a Bula do Pappa Gregorio
XIII, dada em 25 de Janeiro de 1585, mandamos, que todos os
Parochos, quando receberem alguns escravos dos novamente
convertidos, em que haja suspeita de que estdo casados na sua
terra, (posto que nao sacramentalmente) com elles dispensem no
dito antigo Matrimonio.

Segundo a pesquisa "Casamento e relacoes de afetividade en-
tre os escravos: Villa Rica século XVIII e XIX" realizada por Mirian
Moura Lott, as atas de casamentos celebrados pelas Paroquias
continham informacoes ricas no que tange o registro dos sacra-
mentos entre escravos, bem como as informacodes referentes as
formalidades deste rito, por exemplo, a necessidade da presenca
de testemunhas, que ora apareciam os nomes e assinaturas no
corpo dos documentos. Ademais, outras informacoes referentes a
profissdo dos pais dos noivos, ou dos proéprios noivos, a sua condi-
cao social e sua origem apareciam eventualmente nesses registros.

As unides conjugais eram celebradas pelos parocos que, por
vezes, podiam licenciar tal incumbéncia aos capelaes que eram
uma espécie ministro religioso, sacerdote, autorizado a celebrar
cultos religiosos em comunidades religiosas, conventos, colégios,
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universidades, hospitais, presidios, corporacoes militares e outras
organizacdes ou corporacoes. Além dessas exigéncias burocrati-
cas, havia ainda a cobranca de taxas para a realizacao destes ca-
samentos (SILVA, 2008).

No que concerne a pratica de bigamia, bastardia e concubina-
to a Igreja Catolica reprimia e condenava estes comportamentos,
uma vez que violava os bons costumes e a moral crista que vis-
lumbrava o ideal da familia patriarcal. Essa era uma das grandes
missoes doutrinarias dos jesuitas, pois o Brasil foi um palco de
divergéncias culturais entre os amerindios e portugueses no que
tange as praticas da poligamia, liberdade sexual, antropofagia e
diversas crencas vistas como sindonimo de pecado pela moral eu-
ropéia crista, embora fossem comumente praticadas por muitas
tribos indigenas.

Tais ilicitos fundamentaram e motivaram a origem de diversas
normas que coibiam esses comportamentos por parte da Igreja Ca-
tolica, de modo coercitivo e que causasse constrangimento perante
a sociedade aquele que praticasse tais atos. A respeito disto dispoe
a norma 989 do Titulo XXII acerca da penalizacao dos escravos
que se amancebavam, ou seja, se juntavam em concubinato, de-
monstrando que estes ndo sao isentos de pena, uma vez que tal
pratica era considerada como crime na sociedade colonial e uma
ofensa inconcebivel a moral crista.

“989 — E porque o amancebamento dos escravos necesita de
prompto remedio, por ser usual, e quase commum em todos
deixarem-se andar em estado de condenacédo, a que elles por sua
rudeza, e miséria ndo attendem, ordenamos, e mandamos, que
constando na féorma sobredita de seus amancebamentos sejao
admoestado, mas nao se lhes ponha pena alguma pecuniaria,
(23) porém judicialmente se fara a saber (24) a seus Senhores
do mao estado, em que andao; advirtindo-osque se nao puzerem
cobro nos ditos escravos, fazendo-os apartar do ilicito trato,
e ruim estado, ou por meio de (25), casamento, (que € o mais
conforme a4 Lei de Deos, lh’'o ndo podem impedir (26) seus
senhores, sem muito grave encargo de suas (27) almas) ou por
outro que seja conveniente, (28) se ha dé proceder contra os
ditos Senhores podem ter em lhe faltarem os ditos escravos (29)
para seu servico; por que o serem captivos os ndo isenta (30) da
pena, que por seus crimes merecerem”.
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A ideia tradicional sobre a escraviddo evidencia sempre uma
relacdo de violéncia e exploracdo entre os senhores e escravos, de
forma que a visao do papel dos senhores na perpetuidade da familia
escrava nao é geralmente explorada, embora esta seja importante
para compreender outro caminho para garantir que o sistema es-
cravagista sobrevivesse diante dos interesses econdémicos que pre-
valeciam na utilizacdo na mao de obra negra (RODRIGUES, 1831).

Portanto, o casamento entre cativos negros nao era apenas um
direito concedido, mas sim essencialmente um instrumento de con-
trole social da populacao escrava, bem como uma evidencia da exis-
téncia das relacoes de compadrio entre os senhores e os seus escra-
vos, o que demonstrava certa aproximacao entre estes e do direito
ao desfruto de alguns beneficios senhoriais por parte dos cativos.

4. O DIREITO AO VELORIO DOS ESCRAVOS

Apesar de submetidos a condi¢coes subumanas e tendo sua
natureza juridica considerada como coisa, os cativos possuiam di-
reito ao ritual catélico do velorio. A ceriménia era realizada pelos
proprietarios de escravos ou pelos parocos, que desempenhavam
além das funcoes eclesiasticas, as funcoes civis como o registro no
Livro dos Obitos da morte dos cativos.

Os assentos de obitos eram também um meio de controle da
sociedade por parte da Igreja Catolica, pois competia a ela realizar
os registros vitais. Nele continha informacodes a respeito da idade
do escravo, o seu nome e o nome dos pais ou o fato de ter sido
exposto ilegitimo, a sua naturalidade, a atividade que exerceu e o
seu estado civil. Poderia ainda haver o motivo da morte do escravo
e se este havia deixado testamento, por vezes eram indicadas as
condicdes do velorio como o tipo de cor do caixao e local do en-
terro, embora estas ultimas sejam informacoes muito raras de se
encontrar. Era fundamental para as paroquias deter este controle
para impedir que houvesse a pratica da bigamia, bastardia e con-
cubinato na sociedade (NOGUEIRA, 2004, p. 13-20).

Impende salientar que o Titulo LI das Constituicdes Primeiras
do Arcebispado da Bahia trata do tema "como se fardo os sufragios
os que morrem ab intestado, aos menores e escravos'. A norma
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844 evidencia a pena de excomunhao para os senhores que enter-
rassem o seu escravo fora do solo, conforme assevera:

“844 - Sob pena de excomunhao ipso facto incurrenda e 50
cruzados de pena, enterrar escravo cristao fora do solo sagrado”.

A ordem 873 o mesmo livro corrobora a obrigacdo senhorial de
realizar a Missa em caso de morte dos seus escravos.

“837 - E porque é alheio da razao (4) e piedade Christa, que os
Senhores, que se servirao de seus escravos em vida, se esquecao
delles em sua morte, lhes encommendamos muito, que pelas
almas de seus escravos defuntos mandem (5) dizer Missas, e
pelo menos sejao obrigados a mandar dizer por cada escravo, ou
escrava que lhe morrer, sendo de quatorze annos para cima, a
Missa de corpo presente, pela qual se dara esmola costumada”.

O rito catolico do veloério ndo era um procedimento burocratico
e ainda que a religido dos escravos nao fosse a catolica, este sacra-
mento era um direito concedido aos escravos para que pudessem
ter este rito nos moldes da moral crista.

5. CONCLUSAO

Na presente investigacao concluiu-se que a Igreja Catolica de-
sempenhou um papel fundamental para a legitimacao e perpetua-
cao da escravidao no Brasil, considerando que esta exercia uma
funcao de controle publico - administrativa tendo em vista a sua
atividade de controle e fiscalizacdo dos registros vitais.

Isto €, com a presente analise, foi possivel se constatar quais
eram os evidentes e reais interesses da Igreja Catodlica, dentre os
quais, destaca-se a manutencao de conceitos pilares da constitui-
cao da familia colonial brasileira sob a égide da moral crista, vez
que esta angariava o controle social por meio dos costumes e dispo-
sicoes normativas, conforme referenciado pelos decretos contem-
plados nas Constituicoes Primeiras do Arcebispado da Bahia, uma
das principais fontes de direto capazes de firmar a moral crista.

Tais interesses eram concretizados nas obrigacoes dos Senho-
res no que se refere a evangelizacao dos seus escravos, que acaba-
vam por denotar um cunho humanistico com base nas orientacoes

96

Livro 1.indb 96 @ 11/09/2019 19:13:24



®

A IGREJA E ESCRAVIDAO: OS DIREITOS PESSOAIS DOS ESCRAVOS EM MATERIA ECLESIASTICA

do Concilio de Trento no que se refere as providéncias cabiveis
para a cura das almas, e das Constituicoes Primeiras do Arcebis-
pado da Bahia, embora antagonicamente essa postura legitimasse
a escravidao de modo que a regulamentava e fomentava a perpe-
tuacao do escravagismo no Brasil com fundamentacdes expressa-
mente religiosas.

Portanto, embora houvesse a concessao de direitos funda-
mentais aos escravos, considerados como uma introdutoria nocao
de dignidade da pessoa humana, a exemplo do direito aos regis-
tros batismais, direito ao velorio e ao matrimonio dos escravos,
nao € possivel se falar em uma conquista da populacao escrava ao
acesso a justica, tendo em vista que estes direitos foram dispostos
como maneira de alcancar um maior controle social por parte da
Igreja. Além disso, apesar de adquirirem direitos, ndo se trans-
formavam em verdadeiros cidadaos comuns, por essa razao nao
se admitia a classificacdo da natureza juridica dos escravos como
pessoa natural.
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da na seguranca de comutacao de
mensagens. Lado outro, a avaliar os
dispositivos da Lei Marco Civil da In-
ternet, em especifico, os artigos que
prescrevem regras referentes aos di-
reitos, deveres e responsabilidades
dos provedores de conexdo e aplica-
cao, no que tange a salvaguardar da-
dos indispensaveis a persecucao cri-
minal. A partir disso, constata-se o
entrave entre as atividades do aplica-
tivo e sua inobservancia a legislacao
brasileira, quando decisao judicial
requisita os metadados, bem como
a efetivacdo das sancbdes impostas.
Além disso, a preocupacao do Minis-
tério Publico Brasileiro em informar
e alertar a populacao sobre questoes
referentes a crimes cibernéticos e a
impossibilidade de soluciona-los, por
nao haver colaboracao do aplicativo
WhatsApp, com intuito de balancear
direitos a privacidade e a liberdade
de expressao com a seguranca publi-
ca e privada.

Palavras-chave: WhatsApp; Cripto-
grafia; Marco Civil da Internet; Pro-
vedores de Conexao e Aplicacdo; Nota
Técnica do Ministério Publico Federal.

1. INTRODUCAO

Este artigo tem como amago averiguar, através da Nota Técni-
ca emitida pelo Ministério Publico brasileiro, a (im)possibilidade do
aplicativo de mensagens WhatsApp viabilizar os dados requisitados
pela Justica brasileira, consoante preconiza a Lei 12.965/2014 —
intitulada de Marco Civil da Internet - face a tecnolégica empreen-
dida, qual seja, a criptografia ponta-a- ponta. Como amplamente
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vem sendo ressaltado pelos orgaos investigativos, alguns dados
referente & compartilhamento de mensagens sdo imprescindiveis a
solucao de continuidade da persecucao criminal.

Como é cedico, a tematica entrelaca o Direito ao ramo da Tec-
nologia e isso obstaculiza o entendimento sobre questdes relevan-
tes. Dessa forma, objetiva-se a analise do conteudo apresentado,
confrontando informacédes fornecidas pelo WhatsApps, pelo Marco
Civil da Internet e pela criptografia ponta-a-ponta, com vistas a
efetivar o cumprimento da legislacao brasileira, dirimindo conflitos
advindos deste entrave.

Nesse diapasao, o olhar técnico-juridico € capaz de fomentar
a construcao de decisdes mais consistentes e assertivas, perante
ao aplicativo WhatsApp pelo poder publico brasileiro, estimulan-
do até mesmo a capacitacao de profissionais que atuam na area.
Lado outro, a sociedade atenua a sensacdo de impunidade quando
o crime, cometido pelo meio digital, em especial pelo aplicativo de
mensagens WhatsApp, reduz-se a termo.

Preliminarmente, o artigo aborda questoes referentes as fun-
cionalidades e o avanco tecnologico promovido pelo WhatsApp,
cujo servico fornecido visa garantir a seguranca e privacidade na
transferéncia de mensagens, fator este que vem ampliando signifi-
cativamente o indice de delitos cometidos pelo aplicativo. Do estu-
do de seus dados técnicos € possivel extrair um diagnoéstico sobre
a real possibilidade de cumprir a legislacao brasileira.

Ato continuo, a analise da Lei 12.965/2014 permite expor da-
dos substanciais para o prosseguimento investigativo, bem como
o munus de determinadas empresas, mormente os provedores de
aplicacao, em preservar determinados registros.

Por fim, a funcao constitucional do Ministério Publico em re-
velar a sociedade a obstrucao das investigacoes, tanto em situa-
coes extrajudiciais, quanto judiciais. O intuito é garantir o funcio-
namento do aplicativo no Brasil, desde que acatada as exigéncias
legais (ndo mais como uma imposicao, mas sim em pilares nego-
ciais), permitindo a harmonia entre direitos, muitos deles funda-
mentais, e a seguranca pessoal e nacional.
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2. SOCIEDADE INFORMACIONAL: WHATSAPP E SUA FUNCIO-
NALIDADE

Inegavel € a mudanca social ocasionada pelo surgimento dos
computadores e da Internet, em especial no ambito das comunica-
coes. Estas mudancas promoveram substanciais transformacoes
comportamentais e de grande impacto para a sociedade. As ex-
pressoes humanas transpoe o mundo real, elas se virtualizam.

Flagrante € a percepcao de que da mesma forma em que o alfa-
beto Grego, simbolo de inovacdo, integrou o discurso oral e escrito,
mas os dissociando, ocorreu o mesmo com o surgimento dos dispo-
sitivos informaticos. Perpassados mais de 2.500 (dois mil e quinhen-
tos anos), observou- se a confluéncia entre a linguagem escrita, oral
e audiovisual da comunicacao entre os homens no mesmo sistema,
0 que gerou uma cultura original, a saber, a cultura da virtualidade
real, no que se refere, principalmente, as interacoes sociais.!

Infere-se da logicidade apontada por Casttels que se o fun-
damento da cultura é o processo comunicacional e se as formas
de comunicacado tem embasamento na producdo e consumo de
sinais, logo nao ha como desagregar realidade de representacao
simbdlica. Isso significa que os sistemas eletronicos informacio-
nais nao suscitam a realidade virtual, mas a produz, fazendo com
que o virtual e o real sofram interferéncias mutuas.?

Paulatinamente, a sociedade foi aderindo a cultura digital,
passando a conhecer formas de interatuar com pessoas, empre-
sas, com sistemas e programas; formas de alcancar solucoes de
continuidade as suas demandas do mundo real e, tudo isso, atra-
vés dos deslizar dos dedos, em cliques, de forma eficaz e eficiente.
Percebendo isso, as empresas passaram a delinear novas ferra-
mentas, visando atrair cada vez mais a atencao e adesao do usua-
rio de Internet.

Tudo é passivel de ser solvido quando se tem um dispositivo
informatico e acesso a internet, inclusive a solidao®. Foi com esse

1 CASTELLS, Manuel. Sociedade em Rede: A era da informacao: economia, sociedade e
cultura. Sao Paulo: Paz e Terra LTDA, 2016, V1, p. 413-415.

2  Ibidem, p. 455-458.

3 BAUMAN, Zygmunt. 44 Cartas do mundo liquido moderno: Sozinhos no meio da
multidao. Trad. Vera Pereira. Rio de Janeiro: Zahar,2011, p.13-25.
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intuito que a redes sociais cresceram, se multiplicaram e a cada
dia oferecem novidades a partir de suas atualizacoes.

Com WhatsApp nao foi diferente. Criado como uma espécie
de correio movel instantaneo de compartilhamento de mensagens,
gratuito, transformou-se em um dos aplicativos mais utilizados do
mundo, ficando atras apenas do Facebook, consoante o ranking
das redes sociais mais famosas do mundo apresentado pela em-
presa Statista.*

Atualmente, o envio de dados pelo aplicativos nao se restringe
apenas ao envio de mensagens de texto, sendo possivel enviar e re-
ceber arquivos multimidia, tirar fotos, efetuar e receber chamadas,
utilizar simbolos para expressao ideias, participar de grupos, den-
tre outras funcoes que o transformou em um dos aplicativos mais
atraentes e usuais do mundo. O seu uso prosperou para além das
relacoes de amizade, transformou-se em peca fundamental para o
estudo e trabalho.

Segundo Termos e Politica de Privacidade, o WhatsApp inte-
gra, desde 2014, o grupo de empresas geridas pelo Facebook e,
visando garantir a privacidade e seguranca do usuario na troca de
dados e informacoes, passou a atuar com a tecnologia da cripto-
grafia ponta-a-ponta, além de outras ferramentas de seguranca.®

O acesso ao aplicativo ocorre com o cadastro. Para isso, € im-
prescindivel fornecer um numero valido de celular, devendo atuali-
za-lo sempre que incorrer mudanca do numero e ter idade minima
de 13 (treze) anos ou mais, a depender da legislacao do pais local.
Ao concordar em baixar o aplicativo, o usuario torna acessivel toda
a lista de contatos vinculadas na agenda, disponibiliza determina-
dos dispositivos, software e conexdes de dados, autoriza o down-
load e a instalacao de atualizacoes do servico prestado.®

Cabe ressaltar que aceitando o servico prestado pelo aplicativo
WhatsApp, o usuario assente “licenca mundial, ndo exclusiva, sem

4  THE STATISTICS PORTAL. Ranking das Redes Sociais mais famosas em setembro
de 2016. Statista. Disponivel em: <https://www.statista.com/statistics /272014 /glo-
bal-social-networks-ranked-by-number-of- users/>. Acesso em: 30 out. 2016.

5  WHATSAPP. Informacao Legal do WhatsApp. Disponivel em <https://www.whatsapp.

com/legal/#key- updates>. Acesso em: 02 nov. 2016.
6 Ibidem.
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royalties, que pode ser sublicenciada e transferida, para usar, repro-
duzir, distribuir, criar trabalhos derivados, exibir e executar as infor-
macoes (inclusive o contetido) que vocé carrega, envia, armazena ou
recebe usando os nossos Servicos”. Em contrapartida, o WhatsApp
oferta uma licenca mais restritiva ao usuario e revogavel.”

2.1. AVANCO TECNOLOGICO E CRIPTOGRAFIA

Ha décadas, ainda quando a tecnologia era incipiente, as infor-
macoes eram produzidas em papel e, quando valiosas, trancafiadas
em cofres e armarios com chaves e cadeados ou até mesmo senhas.
Com o advento do computador, as informacoes comecam a ser pro-
cessadas em meios digitais. Mas, foi com a Internet que os dados
passaram a trafegar em ambiente publico, podendo inclusive serem
interceptados por terceiros de ma-fé®, mesmo quando off-line.°

Com a popularizacao da Internet e o crescimento das redes
sociais muitas mudancas foram incrementadas na sociedade, in-
clusive comportamental. Uma delas, proporcionada pelo WhatsA-
pp a medida que conecta o individuo ao mundo quase de forma
instantanea, visto que requer resposta imediata.

Na contemporaneidade, o ser humano acaba por armazenar e
compartilhar informacdes e dados muitas vezes de forma impen-
sada, muitos nem sabem que ao realizar um negoécio acabam for-
necendo dados e estes ficam armazenados em algum computador,
conectado a uma rede. Tudo o que se faz através dos dispositivos in-
formaticos fica registrado e alimenta um banco de dados, geralmen-
te utilizado para enviar antincios publicitarios!. E o que se espera.

Como a superexposicdo em rede, na grande maioria sendo
reponsabilidade do préprio usuario, a privacidade foi devassada,

7  Ibidem.

8 SAMPAIO, Ericksen Viana. Criptografia: Conceitos e Aplicacoes. Revista Easy Net
Magazine 27. Disponivel em: < http://www.devmedia.com.br/criptografia-conceito-e-
-aplicacoes-revista-easy-net-magazine-27/26761>. Acesso em 02 nov. 2016.

9 CHERRY, Denny. Fundamentos da Privacidade Digital: Ferramentas para prote-
ger suas informacodes pessoais e sua identidade na Internet. Trad. Christiane Leonor
Simyss Moreira. 1.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p.2.

10 CHERRY, Denny. Fundamentos da Privacidade Digital: Ferramentas para prote-
ger suas informacodes pessoais e sua identidade na Internet. Trad. Christiane Leonor
Simyss Moreira. 1.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, P. 2-5
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tornando-se flagrante a necessidade de mudanca em sistemas
operacionais de seguranca. Pensando nisso, as empresas busca-
ram mecanismos mais seguros para proteger seus usuarios e € a
tecnologia quem vem ajudando neste sentido.

Existem varias formas de protecao, uma delas é a criptografia.
Com uma visao preliminar, criptografar significa alterar a informa-
cao fazendo com que apenas o destinatario consiga compreender
a mensagem transmitida!!. O intuito é camuflar o significado da
informacoes e ndo a informacao de fato, evitando que um terceiro,
de imediato, entenda o que se quis transmitir!2.

O sistema criptografico é antigo, datado de épocas militares,
momento em que se privilegiou salvaguardar informacoes referen-
tes a estratégias de seguranca e ataque a tropas inimigas. A evo-
lucao fez nascer sistemas mais complexos e seguros, dos modelos
classicos a criptografia simétrica e assimétrica.!®

Atualmente, tem-se duas formas de criptografar uma informa-
cao: ou se utiliza chaves simétricas (criptografia de chave privada);
ou chaves assimétricas (criptografia de chave publica).!* Nessa
esteira, o artigo versara sobre o modelo de criptografia utilizada
pelo aplicativo Whatsapp, qual seja, criptografia de ponta-a-ponta
ou modelo assimeétrico.

No caso do WhatsApp, Emily Nunes explica como a criptogra-
fia funciona:

Para enviar uma mensagem para o usuario B, o usuario A pede
ao servidor do WhatsApp uma chave publica que se aplica ao
usuario B. Em seguida, o usuario A usa essa chave publica
para criptografar a mensagem. Do outro lado, o usuario do B,
detentor de uma chave privada que esta disponivel apenas no
seu telefone, decodifica a mensagem enviada por A.s

11 SAMPAIO, Ericksen Viana. Criptografia: Conceitos e Aplicacdes. Revista Easy Net
Magazine 27. Disponivel em: < http://www.devmedia.com.br/criptografia-conceito-e-
-aplicacoes-revista-easy-net-magazine-27/26761>. Acesso em 02 nov. 2016.

12 ZOCHIO, Marcelo Ferreira. Introducao a Criptografia. 1.ed. Sao Paulo: Novatec Edito-
ra, Ago.2016, p.15.

13 Ibidem, p. 24-135.

14 Ibidem.

15 NUNES, Emily Canto. O WhatsApp adotou a tecnologia de ponta-a-ponta. O que
isso significa? Abr.2016. Disponivel em < https://www.manualdousuario.net/what-

sapp-criptografia-ponta-a-ponta/>. Acesso em 29 out. 2016.
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Isso significa que a criptografia assimétrica utiliza tanto a cha-
ve publica quanto a chave privada, uma para cifrar e outra para
decifrar, respectivamente. Em analogia a um cadeado e sua chave,
a chave publica seria o cadeado, emissor da mensagem, e a cha-
ve privada é a chave especifica para abrir o cadeado, receptor do
conteudo!®.

Dessa forma, ao se falar em criptografia ponta-a-ponta, signi-
fica que a mensagem ¢é decriptografada desde o sistema do emis-
sor. Sendo assim, ela trafega descriptografada e somente quando é
entregue ao receptor, possuidor da chave privada, € que a mensa-
gem € codificada para a leitura.

Como ¢€ cedico, se o sistema de criptografia sofreu continuas
mudancas, na tentativa de adequar a nova realidade no que tange
seguranca, significa que ha falhas e que a criptografia pode ser
quebrada, inclusive por terceiros.

Marcelo Zochio, em sua obra, apresenta os modelos de crip-
tografias ja desenvolvidos e utilizados, juntamente com a forma
de quebra da criptografia. A isso, chama-se criptoanalise!’”. Em
linhas gerais, a criptoanalise € o estudo de técnicas que venham
a comprometer a seguranca, geralmente utilizado por bancos que
contratam hackers para que eles tentem burlar a seguranca de da-
dos. Quebrada a seguranca, identifica-se a falha e altera o sistema
de protecao de dados.

2.2. MANUTENCAO DE DADOS E REGISTROS DE ACESSO

O WhatsApp nao vende s6 troca de mensagens, sua oferta de
servico tem embasamento na seguranca e privacidade. Pensando
nisso, utilizam um sistema cujo alicerce esta solidificado nos prin-
cipios da seguranca da informacao.

Com a implementacao da criptografia ponta-a-ponta, aduz o
aplicativo que ndao ha armazenamento de mensagens quando estas
sdo entregues e, assim, nem o WhatsApp, nem terceiros, podem
ter acessos a elas.'®

16 ZOCHIO, Marcelo Ferreira. Introducao a Criptografia. 1.ed. Sao Paulo: Novatec Edito-
ra, Ago.2016, p.110.

17 Ibidem, p. 24-135.
18 WHATSAPP. Politica de Privacidade do WhatsApp. Disponivel em <https://www.
whatsapp.com/legal /#privacy-policy>. Acesso em: 03 nov. 2016.
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Ocorre que alguns dados sao fornecidos pelo proprio usuario
como, por exemplo, o nome e fotos utilizado no perfil, a mensagem
de status, lista de contatos. Porém, ressalta que mensagens e ar-
quivos entregues ao destinatario sao excluidas dos servidores, fi-
cando armazenadas no proprio dispositivo. Mensagens nao entre-
gues, ficam disponiveis por até 30 (trinta) dias, momento em que
sao realizadas sucessivas tentativas de entrega. Transcorrido este
periodo, sem que a entrega seja efetivada, a informacao é excluida.
Mensagens contendo algum tipo de midia, como fotos e videos, po-
derao ficar guardados por periodo superior.!® O que comprova, de
certa forma, que o contedo compartilhado pode ser armazenado.

De forma automatica, podem ser capturados determinados
dados e registros como os dados de servicos, diagnoéstico e desem-
penho. Inclui-se, aqui, o comportamento do usuario na utilizacao
do servico, além dos arquivos de registro, relatorios de diagnosti-
co, intercorréncias e outros. O aplicativo, também, coleta dados
especificos no momento da instalacao, quando acessados ou uti-
lizados, inserindo-se informacdes de hardware, do sistema ope-
racional, navegador, endereco de IP, dados sobre a rede movel, o
numero do telefone e identificadores do dispositivo.?°

Assevera, ainda, que detém o acesso a dados sobre a localizacao
do dispositivo, quando utilizado recursos de localizacdo ou quando
o usuario compartilha a localizacdo e confere locais proximos?!.
Certamente, pode-se rastrear o deslocamento do dispositivo infor-
matico, delineando sua trajetéoria com este tipo de contetido e, se
aliado a informacoes das operadoras de pacotes de dados, a infor-
macao sera precisa e o autor, localizado, quica em flagrante delito.

O WhtasApp tem acesso as informacoes, as alteracoes de sta-
tus e de conexdo ao servico. Sendo assim, € possivel identificar se
o usuario esta conectado, quando foi o ultimo acesso e quando
alterou o status.??

Como se nao bastasse o acesso irrestrito a dados sobre o usua-
rio, o aplicativo captura informacoes de terceiros quando referen-

19 Ibidem, P. 2-24.
20 Ibidem. P. 2-24.
21 Ibidem. P. 2-24.
22 Ibidem. P. 2-24.
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tes aquele usuario do servico e, por trabalhar com terceirizados
para gerir e operacionalizar as atividades, os dados sao entregues
as prestadoras

de servico, mediante contrato de atuacao conforme regras es-
tabelecidas, capturando informacoes fornecidas, também, pelos
prestadores.?® Observa-se a imensidade de dados e informacoes
que sao entregues nas maos destes aplicativos e o que eles fazem
para gerenciar toda essa informacao.

2.3. FERRAMENTA PARA A PROPALACAO DE ILICITOS DIGI-
TAIS

A partir do momento em que cada vez mais informacdes séo
compartilhadas através das redes sociais, em especial as redes
abertas, ha uma facilitacdo para a conduta delitiva praticada por
terceiros, quando estes acessam a identidade do cidadao, assu-
mindo-a?*. Neste caso, sem que haja qualquer tipo de invasao a
dispositivo, tendo em vista que as informacoes estao em perfil pu-
blico, de acesso irrestrito.

Ha frequéncia de acoes de hackers que burlam sistemas de
seguranca para tentar capturar informacoes valiosas e, de certa
forma, adquirir algum tipo de vantagem. Neste caso, trata-se de
crime cibernético proprio, ou seja, crimes em que o dispositivo €
ao mesmo tempo objeto e meio para cometimento do ilicito, sao
delitos que afetam diretamente o sistema operacional da maquina.
Ja os delitos digitais impréoprios sao aqueles que atingem o bem
juridico penalmente protegido e utilizam os sistemas informaticos,
apenas, como um veiculo para a execucao.®

Com a dificuldade de obtencao de dados junto ao WhatsApp,
a ferramenta ganhou destaque no meio dos crimes cometidos pela
Internet. Preconceito de cor e de racga, estelionato, extorsao, crimes
contra a honra, trafico de drogas, pedofilia, xenofobia, ameacas e

23 WHATSAPP. Politica de Privacidade do WhatsApp. Disponivel em <https://www.

whatsapp.com/legal/#privacy-policy>. Acesso em: 03 nov. 2016.

24 CHERRY, Denny. Fundamentos da Privacidade Digital: Ferramentas para prote-
ger suas informacodes pessoais e sua identidade na Internet. Trad. Christiane Leonor
Simyss Moreira. 1.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p.3.

25 SCHIMIDT, Guilherme. Crimes Cibernéticos: Non Scholae, sed vitae discimus. Dispo-

nivel em:_http://schmidtadvogados.com/v/artigoS. Acesso em 30 out. 2016.
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agressoes sao alguns dos delitos comumente praticados através
dessa ferramenta. Como a investigacao, neste campo, se proces-
sa a luz de dois viés, a saber, investigacao técnica e investigacao
tradicional, aquela resta prejudicada quando a cooperacao do apli-
cativo é fundamental, inviabilizando a comprovacao da autoria.?®

Como ¢é cedico, a mesma ferramenta que serve para proteger
dados (privacidade e seguranca do usuario) vem sendo utilizada
como facilitadora de delitos, justamente pela negativa de acesso a
determinadas informacédes, fomentando, ainda mais, a sensacao
de impunidade (inseguranca).

3. MARCO CIVIL DA INTERNET

O Ministério da Justica, ouvida a sociedade civil e a academia,
elaborou um projeto de Lei do Marco Civil da Internet, sancionado
em 23 de abril de 2014 pelo Presidente em exercicio Dilma Rous-
seff, convertendo-se em na Lei 12.965/2014. Com o prazo de 60
(sessenta) dias de Vacatio legis, o Marco Civil da Internet entrou
em vigor em 23 de junho de 2014.%"

Fruto das ideias constantes no Decalogo da Internet, o qual es-
pecifica os principios fundamentais, estabelecidos pelo Comité Ges-
tor da Internet no Brasil, foi de grande valia para fundamentar as
acoes referentes ao desenvolvimento da Internet em nosso pais®.

Esta Lei visa “estabelecer principio, garantia, direitos e de-
veres para o uso da Internet no Brasil” e, se por um lado foi uma
Lei bastante criticada, por outros, aquiescida, tendo em vista a
imposicao de direitos e de deveres a usuarios e a prestadores de
servicos que atuam no Brasil.??

26 PATURY, Fabricio Rabelo. Oficina de Investigacio em Crimes Cibernéticos: Teoria
e Pratica. Promotor de Justica Palestrante. 18 jul. 2014. Disponivel em <http://www.
nucciber.mpba.mp.br/?p=2080>. Acesso em 05 nov. 2016.

27 ARAS, Vladimir. Breves Comentarios ao Marco Civil da Internet. Blog do Vlad. Dis-
ponivel em:_https:/ /blogdovladimir.wordpress.com/2014/05/05/breves-comentarios-
-ao-marco-civil-da-internet/ Acesso em 05 nov. 2016.

28 LEONARD, Marcel. Internet e regulacao: o bom exemplo do Marco Civil da Internet.
Disponivel em:_http://leonardi.adv.br/2012 /04 /internet-e-regulacao-o-bom-exemplo-
-do-marco-civil-da-internet/. Acesso em 06 nov. 2016.

29 JESUS, Damasio; MILAGRE, José Antonio. Marco Civil da Internet: Comentarios a
Lei n. 12.965/204. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

31 ARAS, Vladimir. Op Cit. Acesso em 05 nov. 2016.
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A Lei 12.965/2014 foi pensada com base no tripé: liberdade de
expressao, neutralidade da rede e a protecao a vida privada, sendo
dois destes pilares, liberdade de expressao e intimidade, principios
fundamentais constantes na Constituicao Federal de 1988.31

Algumas distin¢oes sdo fundamentais para entender o que a
lei efetivamente fala sobre direitos, deveres e responsabilidades
dos provedores e que tipo de dados estes provedores devem salva-
guardar e fornecer. Neste momento, convém esclarecer a diferenca
entre os provedores de conexao ou de acesso, provedor de conteu-
do, provedores de aplicacao de Internet e os tipos de registros fun-
damentais para a persecucao criminal, tendo em vista a analise
otimizada deste artigo.

Conforme preconiza Marcel Leonardi, na tentativa de concei-
tuacao legal de termos técnico incluidos no Marco Civil da Inter-
net, registro de conexao significa todo o arcabouco referente a data
e hora de inicio e término de uma conexao a Internet, além do
tempo que se permaneceu conectado, bem como o endereco IP
utilizado na troca de pacotes de dados; aplicacoes de Internet foi
tudo o que o terminal acessou quando conectado a Internet; regis-
tros de acesso a aplicacoes de Internet se referem a todo conjunto
de dados que envolvem a data e hora de uso de uma determinada
aplicacao de Internet.*°

Diante desse entendimento, pode-se afirmar que provedores
de conexao sao pessoas juridica responsaveis por garantir o aces-
so dos usuarios a internet, ou seja, a conexao com o meio digital.
Como exemplo, cita-se a GVT, TIM, Claro, Vivo, Oi, como as mais
utilizadas no Brasil.

Provedor de contetido sao os sitios responsaveis por tornar
disponivel tudo o que foi criado por um provedor de informacao,
podendo ser uma pessoa fisica ou juridica, através do uso de ser-
vidores proprios ou hospedeiro para armazenar conteudo. Enqua-
dram-se nessa categoria os websites, blogs, portais de imprensa.
Um Rede Social, por exemplo, € um provedor de contetido e, a
partir do momento que se inseri informacao no site, passa a ser,
também, provedor de informacao.

30 LEONARD, Marcel. Internet e regulacao: o bom exemplo do Marco Civil da Internet.
Disponivel em:_http://leonardi.adv.br/2012/04 /internet-e-regulacao-o-bom-exemplo-

-do-marco-civil-da-internet/. Acesso em 06 nov. 2016.
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Quanto aos provedores de aplicacao ha certas discussoes, ten-
do em vista que a Lei ndo os conceituou. A partir da analise con-
comitante do artigo 5°, inciso VII, com o Caput do artigo 15 e seu
paragrafo primeiro do Marco Civil da Internet, conforme entendi-
mento de Frederico Meinberg Ceroy, provedor de aplicacdo seria
qualquer entidade, empresa, organizacdo ou pessoa natural que
disponibilize todo um conjunto de funcionalidades que venham a
ser acessadas por um dispositivo informatico conectado a internet,
seja de forma amadora ou profissionais, independente de objetivos
sdo economicos.?!

Assim, extrai-se a obrigatoriedade de um proprietario de um
blog, e que nele contenha féorum de discussoes, a manter registros
de acesso a aplicacdes de internet. Fica claro que estamos dian-
te de um provedor de aplicacdo e, configurando-se como tal, este
blog, gerido por um particular e sem fins de obtencao de lucro, €
sujeito de deveres e direitos constantes na lei.3?

Surge uma problematica, qual seja, provar a lucratividade ad-
vinda daquela atividade gerida por um provedor ou nao de aplica-
cao, tendo em vista que a manutencao de registro é custosa. Neste
caso, auferir que realizar ou néo atividade econémica nao é pres-
suposto para definicdo de provedor de aplicacado, podendo aciona-
-los, mediante decisao judicial, a manter os registros de acesso e
aplicacoes de Internet.?

3.1. OBTENCAO LEGAL DE DADOS IMPRESCINDIVEIS PARA A
INVESTIGACAO

O Marco Civil da Internet, em seu Capitulo III, Secao II fala
sobre a guarda dos registros, dos dados particulares e das comu-
nicacoes privadas®'. Da mesma forma que se fala em protecao a
dados, da intimidade a vida privada, da honra e a imagem, aten-

31 CEROY, Frederico Meinberg. Os Conceitos de Provedores no Marco Civil da Inter-

net. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI211753,51045-Os+-

conceitos+de+provedores+no+Marco+Civil+tda+Internet>. Acesso em 06 nov. 2016.
32 Ibidem.
33 CEROY, Frederico Meinberg. Os Conceitos de Provedores no Marco Civil da Inter-

net. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI211753,51045-Os+-

conceitos+de+provedores+no+Marco+Civiltda+Internet>. Acesso em 06 nov. 2016.
34 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.
br/ccivil 03/ ato2011- 2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 29 out. 2016.
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dendo preceitos Constitucionais Fundamentais, a Lei tem uma
certa abertura ao falar em disponibilizacdo destes dados, consoan-
te Caput do artigo 10 da Lei 12.965/2014.

Para Damasio de Jesus e Antonio José Milagre, embora haja
a custodia de dados relevantes por parte dos provedores de cone-
xao0 e de aplicacado, convém salientar que tanto a guarda quanto
o fornecimento destas informacoes devem, primordialmente, pre-
servar o usuario, tratando da forma menos agressiva estes da-
dos. Pensando nisso, o paragrafo primeiro deste artigo certifica da
imprescindibilidade de fornecimento desta informacodes, mediante
ordem judicial®®, com vistas a identificar o usuario da conduta ou
o terminal do qual originou o ilicito.®

O mesmo tratamento € dado ao conteuldo das comunicacoes
(on-line ou off-line), conforme o paragrafo segundo do artigo 10,
que mesmo inviolaveis e sigilosas podem ser fornecidas mediante
decisao judicial, ou seja, entende-se que em estrita necessidade e
no exercicio da persecucao penal, devidamente motivada, a priva-
cidade podera sofrer restricoes.*”

Ocorre que deste entendimento susomencionado nao se pode
extrair a obrigatoriedade dos provedores de aplicacdo, de conexao
e de comunicacdo armazenarem os registros de acesso de seus
usuarios. Porém, é convincente a ideia de que uma ordem judicial
possa exigir essa guarda, com efeito a partir da intimacao, haven-
do responsabilizacao quanto do descumprimento desta ordem e
nao por que descartou dados anteriores a ela.®

O paragrafo terceiro do artigo 10, traz uma excecao a regra da
obtencao de dados somente por ordem judicial, ao expressar que
dados cadastrais, quando requisitado diretamente pela autorida-
de administrativa competente, podem ser fornecido diretamente.
Uma das falhas do Marco Civil da Internet foi ndo delinear o que
seriam dados cadastrais, diferenciando-os de dados ou de registro
de conexdo, sendo muito rechacado doutrinariamente.®

35 JESUS, Damasio; MILAGRE, José Antonio. Marco Civil da Internet: Comentarios a
Lei n. 12.965/2014. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.45.

36 BRASIL. Op.cit., 2016.

37 JESUS, Damasio; MILAGRE, José Antoénio. Op.cit., 2014, p.45 et seq.

38 JESUS, Damasio; MILAGRE, José Antonio. Marco Civil da Internet: Comentarios a
Lein. 12.965/2014. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.47.

39 Ibidem, p.47 et seq.
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De um lado, a obrigatoriedade de medida judicial para ter
acesso aos dados de conexao ou de aplicacdo e que incluem en-
dereco de IP; lado outro, uma vez atingido o alvo com a obtencao
destes dados, € despicienda uma nova autorizacao para ter acesso
a dados de cadastro, podendo a autoridade administrativa com-
petente imbuida na persecucao criminal requerer diretamente ao
provedor do servico.*°

Ainda neste artigo 10, agora em seu quarto paragrafo, atribui-
-se o dever legal de custodiar as informacoes de seus clientes aos
provedores de conexao e de acesso a aplicacdo, devendo manter
sempre o cliente informando quanto a pratica de seguranca utili-
zada, resguardando informacdes apenas que venha apor em risco
a atividade de protecdo.*!

Em face do que foi apresentado, percebe-se que a indispensa-
bilidade do fornecimento de determinados dados, como endereco
de IP, registros de acesso, dados cadastrais e de conexdo inibem
uma atuacao investigativa exitosa. Estas sao informacoes legais,
advindas de uma lei democraticamente debatida com a sociedade,
que, uma vez requisitada pela justica, devera ser executada.

Cabe ressaltar que o artigo 11 do Marco Civil da Internet fala
sobre o respeito a legislacdo brasileira, mesmo para provedores
estrangeiros, quando qualquer das fases de tratamento de dados
estejam atuando em territorio nacional. O Brasil é soberano, as-
sim sempre que houver comunicacao que ultrapasse barreiras na-
cionais, prevalecera a legislacao e direitos locais.*?

A negligéncia e violacao ao artigos 10 e 11 da Lei 12.965/2014
acarretam sancao nas trés esferas, a saber, civel, administrativa e
criminal. A penalidade varia dede a adverténcia, configurando-se
como uma sancao leve, perpassando pela pena de multa, pela sus-
pensao do servico, podendo, até, vir a ser proibida de atuar no Pais.
A responsabilidade sera solidaria, quanto ao pagamento da multa,
se a empresa estrangeira tiver algum estabelecimento no Brasil.*?

40 Ibidem, loc at.

41 Ibidem, loc at.

42 Ibidem, loc at.

43 JESUS, Damasio; MILAGRE, José Antonio. Marco Civil da Internet: Comentarios a
Lei n. 12.965/2014. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.53-54.
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3.2. OBRIGATORIEDADE DE PRESERVACAO DO REGISTRO
DE ACESSO

Os artigos 13, 14, 15 e 16, constantes, ainda, do Capitulo III
do Marco Civil da Internet, localizados a Subsecao I, II e III, ver-
sam sobre a obrigatoriedade de manutencao de certos registros
por determinado lapso temporal, podendo este prazo ser dilatado,
mediante media acautelatoria.**

Inicialmente, verifica-se a incumbéncia guarda de registos
cuja a competéncia sdo dos provedores de conexado a Internet, ou
seja, aqueles responsaveis por conectar o usuario na rede mundial
de computadores. Tais provedores deverao armazenar, sigilosa-
mente e intransferivel a terceiros, os registros de conexao gerados
pelo prazo de um ano. Esta medida esta em perfeita sintonia com
a Resolucao da Anatel de numero 614, de 28 de maio de 2013.%

O artigo 14 da Lei 12.965/2014 trata da vedacao por parte dos
provedores de conexdo a manterem sob seu dominio os registro de
acesso referentes as aplicacoes da internet, cabendo a eles a guar-
da restrita a informacoes referentes as conexodes. Assim, veda que
o provedor de conexao registre o que o usuario faz quando navega
na rede.*®

Configurando-se o WhatsApp como provedor de aplicacao, as
informacoes que devem ser por ele preservada estao dispostas no
artigo 15 da Lei, ou seja, da mesma forma que os provedores de
conexao sao detentores de deveres, com os provedores de aplica-
cao nao seria diferente. Vale lembrar que provedores de aplicacao
se referem a todos aqueles que ofertam servicos na Internet, sendo
eles os responsaveis por armazenar os dados de acesso dos usua-
rios, pelo prazo de seis meses, contados a partir do evento que
ocasionou o registro.*’

Ha uma restricao quanto ao sujeito desta obrigacao. Ao espe-
cificar que apenas pessoas juridicas e que exercam esta atividade

44 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.
br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 29 out. 2016.

45 JESUS, Damasio; MILAGRE, José Antonio. Op.cit., 2014, p.53-56.
46 Ibidem, p.57.
47 Ibidem, p.59.
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de forma organizada, profissional e com fito de lucro sao engloba-
das neste artigo. Um outro problema da lei, pois como obrigar que
empresas irregulares, sem gestdo do negocio, atuando de forma
amadora, ou até mesmo com fim filantropico e que nédo percebam
remuneracio estejam sujeitas a essa obrigacdo. E aqui que os ci-
bercriminosos aproveitam para praticarem condutas delitivas.*®

O paragrafo primeiro deste artigo engloba todos os outros pro-
vedores de aplicacao que foram excluidos do Caput a guardarem
dados por tempo certo e determinado, quando ordem judicial o
exigir. Observa-se a ineficacia deste paragrafo, uma vez que a or-
dem judicial contemplara dados futuros, quando o que se deseja
sdo dados anteriores, cometidos por infratores, que diante da ex-
pertise nao retornarao a utilizar o servico, restando prejudicada a
comprovacao da autoria do fato.*

Por fim, este artigo 13 ratifica a necessidade de autorizacao
judicial para fornecimento dos dados referentes aos servicos uti-
lizados pelos usuarios e, para isso, sao legitimados a autoridade
policial, administrativa e o Ministério Puablico. Inclusive podendo
dilatar prazo, tal qual ocorre que o provedor de conexdo, atuando
da mesma forma quando se trata de responsabilizacao destes pro-
vedores.>°

O artigo 16 da Lei 12.965/2014 veda que provedores de apli-
cacao cedam ou transfiram dados e registro de acesso a suas apli-
cacdes a terceiros, independentemente de ser ou nao vinculados
ao mesmo grupo econdmico, sem que o usuario consinta®!. Este
caso retrata o que, recentemente, o WhatsApp fez ao enviar ao
cliente uma mensagem informando que os dados sob a sua custo-
dia seriam compartilhados com outra aplicacdo do mesmo grupo,
o Facebook.

Este artigo, também, proibe que os provedores de aplicacoes
guarde os registros de acesso referentes a outras aplicacoes realiza-
das pelo usuario. Assim, fica vedado o registro do que o usuario de

48 JESUS, Damasio; MILAGRE, José Antonio. Marco Civil da Internet: Comentarios a
Lei n. 12.965/2014. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.59-60.

49 Ibidem, p.60-61.

50 Ibidem, p.61.

51 Ibidem, p.62.
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Internet fizer em outra aplicacao, sem que o usuario impeca isso. A
vedacao € entendida quando ha excesso de manutencdo dos dados,
guardado o que for necessario para executar a aplicagdo.>?

4. DESCOMPASSO ENTRE WHATSAPP E LEGISLACAO BRASI-
LEIRA

De fato, ha uma desarmonia entre a atuacao do WhatsApp no
Brasil e a Justica brasileira. Com isso, a populacao vem sofrendo
privacoes em suas interacoes através do bloqueio do aplicativo,
insurgindo-se contra o poder publico, sem ter conhecimento sobre
a inseguranca gerada.

Vladimir Aras ressalta que apesar da legalidade do bloqueio dos
servicos ofertados pelo aplicativo, conforme artigo 12, inciso III do
Marco Civil da Internet> (especifica as sancoes aplicaveis quando
ha violacdo da ordem judicial)®* é importante aplica-las de forma
gradual, com vistas a gerar efeitos menos danosos a sociedade®.

Acredita Aras que o bloqueio de contas, ou seja, congelamento
dos valores econdomico financeiro movimentado pelo Facebook (res-
ponsavel pelo WhatsApp) seja mais eficaz e menos gravosa para o
cidadao, visto que o Facebook trabalha com acoes publicitarias de
grande monta no Brasil.>®

Fica claro, que informacoes denominadas de metadados®” sao
imprescindiveis para subsidiar as investigacoes, tendo em vista
englobar um conjunto de informacoes fundamentais que localiza e
identifica vitimas e criminosos, além de compreender a dinamica
das condutas delitivas.>®

52 Ibidem, Loc Cit.

53 ARAS, Vladimir. O Facebook nao vai dar “like”. Disponivel em: <https://blogdovla-
dimir.wordpress.com/ 2016/07 /24 /o-facebook-nao-vai-dar-like/>. Acesso em: 25 out.
2016.

54 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014. Disponivel em: < http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 29 out. 2016.

55 ARAS, Vladimir. Op. Cit. 2016.

56 Ibidem.

57 Metadados podem ser basicamente definidos como "dados que descrevem os dados", ou
seja, sdo informacodes uteis para identificar, localizar, compreender e gerenciar os da-
dos. (IBGE. Conceito de Metadados) Disponivel em: http://www.metadados.ibge.gov.

br/consulta/default.aspx Acesso em: 07 nov 2016.
58 ARAS, Vladimir. Op. Cit. 2016.
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Uma vez identificados os metadados, cabera a Policia e ao Mi-
nistério Publico se valer de técnicas de investigacdo para ter aces-
so aos dialogos trocados entre usuarios investigados®. Observa-
-se que metadados ou metainformacao e conteido das mensagens
sdo coisas distintas e que a tecnologia da criptografia, utilizada
como fundamento para descumprir ordem judicial, € infundada,
devendo acarretar punicao.

Face as situacoes comuns de disputas judiciais no Brasil en-
volvendo: de um lado a obtencdo de determinados registros de
acesso a aplicacao WhatsAPP, com intuito de comprovar a autoria
delitiva; lado outro, a resisténcia do provedor responsavel pelo ser-
vico no Brasil em fornecer tais dados, alegando que o fornecimento
é desnecessario, sendo suficiente o numero do aparelho, José Mi-
lagre analisou tecnicamente a situacao controversa e elaborou um
parecer técnico simplificado.®

Conclui Jose Milagre, a partir desta analise, que fornecido
apenas do numero de telefone do usuario e oficiando a operadora,
sem ter maiores dados, geraria provas imprecisas e incompletas,
tendo em vista que os dados fornecidos serdo referentes ao titular
do plano de pacote de dados e qualquer pessoa de posse de nome
completo e CPF pode ter uma linha registrada em seu nome. Ain-
da, pode o usuario da linha nao utilizar o servico constante no
pacote de dados, mas uma rede Wireless de terceiros para cometer
o delito, gerando falsos negativos e positivos, prejudicando e difi-
cultando a comprovacao da materialidade e autoria.®!

Assim, os registros que devem ser fornecidos pelo Facebook/
WhatsApp serao mais completos e assertivos, por constar a data,
hora, fuso horario e IPs das conexoes do usuario investigado, da-
dos que a operadora responsavel pelo numero telefonico nao pos-
sui. Nesta lista entrarao, além dos IPs da operadora de telefonia do

59 Ibidem.

60 MILAGRE, José Antonio. Parecer sobre o fornecimento de dados pelo WhatsApp.
Disponivel em: <_http://josemilagre.com.br/blog/2015/06/29 /parecer-sobre-o-forne-
cimento-de-dados-pelo-whatsapp/>. Acesso em: 27 out. 2016.

61 MILAGRE, José Antonio. Parecer Técnico Simplificado. Disponivel em><http://jose-
milagre.com.br/LAUDO%20PERICIAL%20- %20Parecer%20Dados%20WhatsA-
pp%20Faceb 00k%20-%20V1%20-%2029-06-2015%20-%20Assinado.pdf>. Acesso em:
27 out. 2016.
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numero do suspeito, outros IPs dos demais provedores de acesso
utilizados para logar o aplicativo a Internet. Informacoes estas que
jamais serao identificadas se o Judiciario acatar a tese pregada
pelo Facebook, qual seja, a de ser suficiente e necessaria o forne-
cimento apenas do numero telefénico do investigado.®?

Em nenhum momento da analise técnica realizada por José
Milagre foi abordada a questdo quanto ao contetido das mensa-
gens compartilhadas. Restando comprovado que os metadados se-
riam suficientes para a solucdo de continuidade da investigacao,
interpretacao esta que estaria em consonancia com o entendimen-
to, também, de Vladmir Aras.

4.1. NOTA TECNICA DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

Integrantes do Ministério Publico Brasileiro, preocupados com
o andamento e prejuizos das investigacoes criminosas face a su-
cessiva negativa de dados pelo aplicativo WhatsApp, ocasionados
pelo descumprimento de ordem judicial, esclarece a sociedade bra-
sileira a situacao vivenciada. Dessa forma, cumpre o papel Consti-
tucional de prestar informacoes claras e objetivas, com intuito de
fomentar um dialogo ente a sociedade, em busca de equacionar o
direito a privacidade e a liberdade de expressao e os direitos a se-
guranca pessoal e seguranca publica, mediante atuacao Estatal.®®

No item intitulado de fornecimento de dados e jurisdicao, ra-
tifica-se a importancia do Marco Civil da Internet para regulamen-
tar as transmissoes e dados efetuados pelos usuarios quando se
conectam a Internet. Criada como fruto de consulta publica e de
cunho democratico, a Lei assegura que servicos de Internet (apli-
cacoes), mesmo estrangeiro, quando executados em territorio bra-
sileiro, dever atuar conforme leis locais e essa atuacao garantira
a efetividade das decisoes proferidas pelo judiciario, protegendo o
cidadao.®*

62 Ibidem.

63 BRASIL. Ministério Publico Brasileiro; Conselho Nacional de Procuradores Gerais;
Grupo Nacional de Combate as Organizacoes Criminosas. Nota Técnica sobre o des-
cumprimento da legislacao brasileira que regulamenta o uso da Internet. Disponi-
vel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/nota-tecnica-crimes- ciberneticos/.
Acesso em: 10 out. 2016.
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Entende-se que a obtencao de dados esta sujeita a clausula
de reserva de jurisdicao, ou seja, o judiciario detém competéncia
exclusiva para requisitar dos provedores dados indispensaveis a
persecucao criminal. Dessa forma, o usuario tem a seguranca de
que seus dados s6 serao acessados e disponibilizados se houver
algum indicio de cometimento de delito, do contrario € garantida e
privilegiada a privacidade.®®

O argumento utilizado pelo Facebook/WhatsApp de que por
serem empresas estrangeiras e sem sede no pais devem cumpri-
mento a decisdes judiciais do pais de origem, ndo ha embasamen-
to legal. O Decreto 8.771/2016, regulamentador do Marco Civil da
Internet assegura nao haver necessidade de cooperacao interna-
cional para o fornecimento de dados as autoridade brasileiras.

Assegura, ainda através da nota, o continuo desrespeito ao
artigo 15 do Marco Civil da Internet que versa sobre a guarda por
seis meses dos dados referentes as aplicagcoes. Como resposta os
provedores de aplicacoes, incluindo o WhatsApp, alegam nao ar-
mazenar tais dados pelo periodo exigido e, muitas vezes, por ne-
nhum periodo ou armazenam, mas excluem ante do prazo e, por
estes motivos, descumprem a decisdo judicial, favorecendo a im-
punidade®. Uma vez que restara prejudicada a comprovacao da
autoria e materialidade dos fatos.

Em relacdo a criptografia ponta-a-ponta, o Ministério Publico
entende que este € um servico oferecido pelo aplicativo e a tec-
nologia esta embutida na transmissao das mensagens, ou seja,
criptografa-se o contetido delas, desde a saida da mensagem do
emissor até chegar ao receptor. Porém, os registros referentes as
comunicacoes, os dados armazenados e os metadados nao sao
criptografados®’.

Mais uma vez, resta-se comprovada a desnecessidade do for-
necimento de informacodes referentes ao conteuido das mensagens

65 Ibidem.

66 Ibidem.
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trocadas pelo o usuario para conseguir identifica-lo. Sedimenta-se
a ideia ja abordada por Vladmir Aras e José Milagre que metada-
dos e conteuido de mensagens sao coisas completamente diferen-
tes. E, mais uma vez, o que se pleiteia sdo as metainformades, as
quais vem sendo amplamente negadas.

Em relacdo a sancgoes, para o Parquet, estas sao garantias
para a eficacia das decisoes. Ocorre que, embora previsto o bo-
queio ao servico, esta punicao devera ser aplicada de forma sub-
sidiaria, quando da ineficacia das outras sanc¢oes nao atingirem o
objetivo®®. O Ministério Publico aprova o bloqueio temporario do
servico, desde que esta medida punitiva seja aplicada de forma
escalonada, se e somente, de outra forma, os dados nao venham a
ser fornecidos.

A tratativa com representantes do aplicativo, visando ao equi-
librio entre o servico ofertado pelos aplicativo e o cumprimento da
legislacao brasileira, tém-se restado infrutifera. Com isso, os en-
traves tendem a ampliar, visto quem os aplicativos estao relutan-
tes a negociacoes. Caso a situacoes permaneca inalterada, ou seja,
continuem recusando repassar determinados dados e nao haja ne-
gociacoes, nao restara duvidas de que o servico € inadequado ao
Brasil®. Ha previsao legal, artigo 12, IV da Lei 12.965/2014, de
extincao do servico de troca de dados e mensagens no Brasil™.
Coloca-se o poder publico brasileiro a transacao de um consenso,
antes que qualquer medida mais gravosa seja efetuada, privile-
giando o interesse.

A popularizacao da Internet aliada a interacdo humana ao meio
digital tém contribuido para ampliar o numero de delitos digitais.
Dos crimes mais comuns e menos gravosos, perpassando por cri-
mes de o6dio, pedofilia e até a pratica de terrorismos estao continua-
mente sendo cometidos pelas redes sociais. A Ginica forma de serem
repreendidos € a partir da cooperacdao mutua entre os provedores de
conexao e de aplicacao, a Policia e o Ministério Publico.”!

68 Ibidem.

69 Ibidem.

70 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil 03/ ato2011- 2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 29 out. 2016.

71 BRASIL. Ministério Publico Brasileiro; Conselho Nacional de Procuradores Gerais; Gru-
po Nacional de Combate as Organizagoes Criminosas. Op.cit., 2016, et seq.
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5. CONCLUSAO

Paulatinamente, a sociedade passou a interagir quase que
ininterruptamente com o meio cibernético. Muitas vezes, sendo
incluida sem privilegiar a educacao digital, facilitando a ocorréncia
de crimes pela Internet, em especial pelo WhatsApp.

Com este artigo, percebe que o aplicativo cumpre a legislacao
do local onde esta sendo ofertado o servico, no que tange a idade
minima para adesao, sendo despicienda cooperacdo internacional.
Observou-se, ainda, o acesso irrestrito e ilimitado as mais varia-
das informacodes de seus usuarios: sera que o direito a privacidade
realmente € efetivado em terra de WhatsApp?

Ademais, uma vez alegada a indisponibilidade de informacao
capaz de subsidiar as investigacoes, como afirmam que mantem
os registros das mensagens nao entregues, ampliando esta guar-
da quando se trata de compartilhamento multimidia? Ressalta-se,
porém, que mesmo que sejam excluidas do servidor, elas estarao
disponiveis no aparelho.

De fato, o Marco Civil da Internet atribui aos provedores, neste
caso aos de aplicacao, direitos e deveres com a guarda de deter-
minados registros, inclusive de conteudo. Ocorre que a utilizacao
da criptografia ponta-aponta, apesar de camuflar o significado e
nao o conteudo, foi acatado pela Justica brasileira, forcadamente,
desde que assegurado que outros dados fossem fornecidos, as me-
tainformacoes.

Mesmo assim, entende o aplicativo que basta o fornecimento
do numero do telefone para que seja dado continuidade a investi-
gacoes. Técnicos e juristas da area alegam que sao dados preca-
rios, ineficazes.

Neste interim, nao consigo vislumbrar como algo ndo guar-
dado pelo aplicativo, conforme incessantemente alegado ao nosso
judiciario como fundamento para descumprir decisoes, pode ser
cedido a terceiros. E, foi o proprio WhatsApp quem revelou isso, ao
enviar para o usuario do servico uma mensagem sobre a transfe-
réncia de informacodes ao Facebook.

Conclui-se que é possivel a atuacdo do WhatsApp em con-
sonancia com a lei brasileira, devendo ser efetivada, mesmo por
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que ela ja foi até relativizada ao exigir apenas metadados. Se as
tratativas com o fornecedor do servico restarem infrutiferas e se
decisao judicial for incapaz de fazé-lo cumprir as regras locais, ca-
bera o escalonamento das sancoes, podendo até extinguir o servico
do pais. Ressalta-se o que se quer com o pedido judicial nao € o
retrocesso a violacao da privacidade, mas sim o equacionamento
entre este direito e o direito de ver efetivado a solucao de um crime,
garantido, com isso, toda a seguranca nacional.
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SUMARIO:1 INTRODUCAO. 2 CON-
SIDERACOES SOBRE O TRABALHO
ESCRAVO NO BRASIL. 3 A NOVA
FEICAO DO DIREITO DE PROPRIE-
DADE NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988. 3.1 DIREITO DE PROPRIE-
DADE E SEU VINCULO INDISSOCIA-
VEL COM A FUNCAO SOCIAL. 4 MU-
DANCAS EMPREENDIDAS NO ART.
243 DA CONSTITUICAO FEDERAL
COM O ADVENTO DA EMENDA A
CONSTITUICAO N° 81/2014. 4.1
PROBLEMATICA NA DEFINICAO DE
TRABALHO ESCRAVO. 5 A RELA-
TIVIZACAO DO DIREITO DE PRO-
PRIEDADE FACE AOS DEMAIS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS. 6 CON-
CLUSAO. REFERENCIAS.

RESUMO: O presente trabalho visa
provocar a discussao sobre a relativi-
zacao do direito de propriedade face
aos demais direitos fundamentais
pela execucao do trabalho analogo ao
escravo, a luz da Emenda Constitu-
cional n° 81/2014, que culminou na
alteracao do art. 243 da Constituicao
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Federal. Esta alteracdo representou
inovadora forma de punicao a explo-
racado do trabalho humano em condi-
coes analogas a de escraviddo. Nesse
sentido, o presente trabalho busca,
em um primeiro momento, realizar
uma breve analise sobre o trabalho
escravo no Brasil. Em sequéncia, o
texto ocupar-se-a de uma analise do
direito de propriedade e seu vincu-
lo indissociavel com o principio da
funcdo social na Constituicdo Fede-
ral, demonstrando a despatrimonia-
lizacdo do direito de propriedade. Na
sequéncia, serao analisadas as mu-
dancas empreendidas no art. 243 em
decorréncia da aprovacao da Emenda
supracitada e se discutira a proble-
matica na conceituacao de trabalho
escravo para fins de aplicacdo da san-
cao prevista pela norma constitucio-
nal. Por fim, em que pese a relevancia
do direito de propriedade, imprescin-
divel analisar a sua relativizacao face
aos demais direitos fundamentais que
sdo prestigiados pela sancao imposta
no art. 243 da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Direito de proprie-
dade; relativizacao; trabalho analogo
ao escravo; Emenda Constitucional n°®
81/2014.

1. INTRODUCAO

O presente artigo destina-se a analise da atual concepcao do
direito de propriedade e a sua consequente relativizacao em face
de seu novo carater publicista.

A partir disso, o que ora se propde € provocar a discussao
acerca da possibilidade de relativizacdo do direito de proprieda-
de a luz da aplicacdo da Emenda a Constituicao n°® 81, de 05 de
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junho de 2014, a qual implicitamente da prevaléncia aos direitos
fundamentais que, de fato, se aproximam do fundamento basilar
do Estado Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana.

Inicialmente, urge registar que o trabalho em condi¢coes analo-
gas a escravidao ainda € uma realidade incontestavel no Brasil. Na
abordagem desse problema, ndo se pode voltar os nossos relogios
para 1888, quando a escravidao foi abolida no Brasil. Ha que se
avaliar o problema da escravidao a luz da situacao atual das rela-
coes de trabalho e da vida moderna.

Como € cedico, a escravatura foi abolida do ordenamento pa-
trio através da Lei Aurea, datada de 13 de maio de 1888. Entre-
tanto, ndo ha que se falar da escravidao no Brasil Imperial, onde
as pessoas eram despidas de todo traco de cidadania, e sim da es-
cravidao contemporanea, a qual nao existe escravos propriamente
ditos, mas cidadaos rebaixados a condicao de escravo, em ofensa
grave ao principio da dignidade da pessoa humana.

Conscio de que esse cenario ainda persiste no cenario brasilei-
ro, a Constituicao Federal de 1988 estabelece um vinculo indisso-
ciavel entre a propriedade e o cumprimento da sua funcao social,
sob pena de desapropriacao, na forma da lei.

Noutro giro, deve-se frisar a relevancia da aprovacao da Emen-
da Constitucional n® 81/2014, a qual instituiu a desapropriacao
confisco, alterando pressupostos basilares dessa modalidade de
desapropriacdo e acrescentando ao artigo 243 da Constituicao Fe-
deral de 1988 a existéncia de exploracao de trabalho escravo, en-
sejando, assim, a expropriacdo sem qualquer indenizacdo ao pro-
prietario e a destinacdo da propriedade para reforma agraria ou
habitacao popular.

Sendo assim, € de clara notoriedade o quanto o Brasil avancou
na tentativa de erradicacao do trabalho analogo ao escravo, uma
vez que a Emenda acima suscitada representa, sobretudo, uma
grande vitoria, ensejando a aplicacao de sancdes mais rigidas, a
fim a combater o uso do ser humano de forma degradante e de
forma a suprimir os seus direitos vitais.

Por fim, cumpre asseverar a contribuicao social trazida por

essa norma, caracterizando-se em um mecanismo importante
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para se consolidar o principio da dignidade humana e conter no-
vos focos de escravidao no pais.

2. CONSIDERACOES SOBRE O TRABALHO ESCRAVO NO
BRASIL

Em 13 de maio de 1888, a escravidao foi, em tese, abolida do
Brasil pela Lei Aurea. Todavia, se por um lado, esta lei devolveu a
liberdade aos escravos brasileiros, por outro, criou um problema
social, uma vez que os escravos libertos foram colocados para fora
das senzalas sem qualquer colaboracao do governo ou de seus an-
tigos proprietarios para sua subsisténcia e condicdoes minimas de
vida. (CARNEIRO, 2016, p. 02)

Nesta esteira, embora tenha devolvido aos negros seu direito
de ir e vir, o governo brasileiro ndo se preocupou em criar con-
dicoes para que o antigo escravo se integrasse, efetivamente, ao
meio social como verdadeiro cidadéao titular de direitos e obriga-
coes. Assim, foi afastado para as margens da sociedade, sem qual-
quer direito ou protecao estatal, levando muitos deles ao retorno
as condicoes precarias de trabalho, haja vista que se viram obri-
gados a trabalhar em troca de um prato de comida. (MIRAGLIA,
2011, p. 129)

Sobrevindos mais de cem anos desde a abolicao da escrava-
tura, esse regime de trabalho degradante nao foi suprimido pela
pratica social. Enquanto na escravidao extinta no Brasil no século
XIX, a etnia era o fator determinante, na escravidao contempora-
nea, a situacao socioeconémica € bem mais evidente do que a cor
da pele. Contudo, ha aspectos que ainda se assemelham a escra-
vidao passada: a punicao - chegando até ao homicidio -, as amea-
cas, a violéncia, a falta de condicoes minimas de sobrevivéncia e a
reducao da pessoa a condicao de objeto. (REIS, 2016, p. 08)

Atualmente, a escravidao ainda é observada em muitas fa-
zendas no Brasil, decorrendo dela a exploracao do trabalhador, o
abuso de direitos fundamentais, a violacdo as normas trabalhis-
tas e de direitos humanos. Além de coibir o trabalhador do convi-
vio social, o trabalhador fica refém do proprietario, ou, ainda, do
popularmente chamado de “gato”, por dividas onerosas e injustas,
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tendo que trabalhar em jornada excessiva ou degradante, com-
prometendo sua saude, integridade fisica e até mesmo com risco
para sua vida, sujeitos a toda sorte de violéncia e destituidos do
mais fundamental dos direitos: o direito de ir e vir. (CARNEIRO,
2016, p. 02)

Tal entendimento coaduna-se com a licao de Leonardo Saka-
moto (2006, p. 11) quando o mesmo afirma que:

Quando falamos de trabalho escravo, estamos nos referindo a
muito mais do que o descumprimento da lei trabalhista. Estamos
falando de homens, mulheres e criancas que nao tém garantia
da sua liberdade. Ficam presos a fazendas durante meses ou
anos por trés principais razdes: acreditam que tém que pagar
uma divida ilegalmente atribuida a eles e por vezes instrumentos
de trabalho, alimentacao, transporte estao distantes da via de
acesso mais proxima, o que faz com que seja impossivel qualquer
fuga, ou sdo constantemente ameacados por guardas que, no
limite, lhes tiram a vida na tentativa de uma fuga. Comum é que
sejam escravizados pela servidao por divida, pelo isolamento.

Nesta senda, imperioso destacar que o trabalho escravo con-
temporaneo é aquele que se realiza mediante a reducao do traba-
lhador a simples artificio de lucro do empregador. O trabalhador
€ subjugado, humilhado e submetido a condi¢coes degradantes de
trabalho e, em regra, sem o direito de desfazer o contrato ou de dei-
xar o local de trabalho a qualquer tempo. (MIRAGLIA, 2011, p. 131)

A escravidao contemporanea tem suas vitimas principalmente
na zona rural. Esses trabalhadores sdao contratados para traba-
lhar, principalmente, nas atividades de pecuaria bovina, desmata-
mento, a producao de carvao para siderurgia, producdo de cana-
-de-acgucar, de graos, de algodao, de erva-mate, de pinus. Em que
pese essa forma de trabalho seja geralmente encontrada na zona
rural, também ha incidéncia em oficinas de costura e em canteiros
de obras na zona urbana. (REIS, 2016, p. 09)

Verifica-se, destarte, por intermédio de acdes de auditores fis-
cais do Trabalho, procuradores do Trabalho, policiais federais e de
agentes publicos responsaveis pela pratica de trabalho escravo no
Brasil, que quem escraviza no Brasil ndo sao proprietarios desin-
formados e escondidos em fazendas atrasadas, e sim latifundia-
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rios, muitos produzindo com alta tecnologia para o mercado con-
sumidor interno e/ou internacional, identificando nas fazendas
até mesmo campos de pouso de avidoes. O gado recebe tratamento
de primeira, enquanto os trabalhadores vivem em condicoes piores
do que as dos animais. (SAKAMOTO, 2006, p. 24)

No que concerne a pratica do trabalho escravo, os chamados
“gatos” ostentam um funcado fundamental. Sdo aqueles que ali-
ciam os trabalhadores, servindo de fachada para que os fazendei-
ros nao sejam responsabilizados pelo crime, assumindo um papel
imprescindivel para a execucao do trabalho escravo.

Acerca da atuacao do gato e do momento em que se configura
a escravidao, Leonardo Sakamoto (2006, p. 21-22) sintetiza que:

Esses gatos recrutam pessoas em regides distantes do local da
prestacao de servicos ou em pensodes localizadas nas cidades
proximas. Na primeira abordagem, mostram-se agradaveis,
portadores de boas oportunidades de trabalho. Oferecem
servico em fazendas, com garantia de salario, de alojamento e
comida. Para seduzir o trabalhador, oferecem “adiantamentos”
para a familia e garantia de transporte gratuito até o local do
trabalho. [...] Ao chegarem ao local do servigo, sao surpreendidos
com situacdes completamente diferentes das prometidas.
Para comecar, o gato lhes informa que ja estdo devendo. O
adiantamento, o transporte e as despesas com alimentacdo na
viagem ja foram anotados em um “caderno” de dividas que ficara
de posse do gato. Além disso, o trabalhador percebe que o custo
de todos os instrumentos que precisar para o trabalho — foices,
facoes, motosserras, entre outros — também sera anotado no
caderno de dividas, bem como botas, luvas, chapéus e roupas.
Finalmente, despesas com os improvisados alojamentos e com a
precaria alimentacao serdo anotados, tudo a preco muito acima
dos praticados no comércio. Convém lembrar que as fazendas
estao distantes dos locais de comércio mais proximos, sendo
impossivel ao trabalhador nao se submeter totalmente a esse
sistema de “barracao”, imposto pelo gato a mando do fazendeiro
ou diretamente pelo fazendeiro. Se o trabalhador pensar em ir
embora, sera impedido sob a alegacdo de que esta endividado e
de que nao podera sair enquanto ndo pagar o que deve. Muitas
vezes, aqueles que reclamam das condicdes ou tentam fugir sdo
vitimas de surras. No limite, podem perder a vida.
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Além disso, o trabalho escravo contemporaneo também se
configura através de constrangimento nas relacdes de trabalho,
como a apreensao de documentos e as condicdes arriscadas de
trabalho, que acabam por lesar direitos fundamentais e da perso-
nalidade dos trabalhadores. Trata-se, alias, do mais grave exemplo
de constrangimento no trabalho, que degradam o trabalhador pe-
rante si mesmo e perante a sociedade. (NASCIMENTO, 2006, p. 19)

Nesse esteio, pode-se observar que falta ao trabalhador a ver-
dadeira liberdade de escolha em relacao ao seu emprego. Muitas
vezes essa caréncia de liberdade é decorrente da auséncia de ga-
rantia de igualdade substancial, de igualdade de oportunidades e
de igualdade de acesso ao mercado de trabalho digno. (MIRAGLIA,
2011, p. 148)

Tais atitudes que, impensaveis em pleno século XXI, onde o
respeito aos direitos humanos sao contemplados na Carta Mag-
na, devem ser definitivamente coibidas. Uma das hipoéteses, além
da punicao em esfera penal e a expropriacdo prevista pela norma
constitucional, seria através da atuacdo do Ministério Publico do
Trabalho, indenizando os trabalhadores por todos os danos supor-
tados. (NASCIMENTO, 2006, p. 19-20)

3. A NOVA FEICAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE NA CONS-
TITUICAO FEDERAL DE 1988

O direito de propriedade na Constituicao Federal de 1988 aca-
ba por se firmar como o direito subjetivo mais amplo de todos os di-
reitos subjetivos patrimoniais. E um direito fundamental que, jun-
to aos valores da vida, liberdade, igualdade e seguranca, compode o
art. 5°, caput, da Constituicao Federal. (FARIAS, 2015, p. 232)

Ao longo do tempo, notadamente a partir do desenvolvimento
da ideia de Estado de bem-estar-social, passou-se a reconhecer
a necessidade de criacao de limitacoes ao ambito de extensao da
ideia de propriedade, de modo a trata-lo nao mais como um direito
absoluto, como era visto no Codigo Civil de 1916, mas, ao reves,
como um direito sujeito a limites, impondo, principalmente, a exi-
géncia do cumprimento de uma funcao social. (BERNARDO, 2015,
p. 130-131)
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Nesse prisma, a Carta Magna trouxe o Direito de Propriedade
como direito fundamental sob uma nova conotacao: deixa de ser
considerado como um direito individual ou como um instituto do
Direito Privado, evoluindo de modo a se desvincular do conteu-
do eminentemente civilistico, para uma atual natureza publicista,
com a previsao de diversos limites, dentre elas a expropriacao de
terras urbanas ou rurais em que houver exploracao de trabalho
escravo, sem direito a qualquer indenizacao. (LIMA, 2016, p. 01)

Vislumbra-se, a partir de entdo que o carater absoluto do di-
reito de propriedade foi relativizado em face da exigéncia do cum-
primento de sua funcao social. Cumpre ressaltar que a Carta Mag-
na alcou a propriedade a condicao de direito fundamental, adotan-
do a funcao social como um principio de ordem econémica e social
basilar da propriedade. (PEREIRA, 2016, p. 05)

3.1. DIREITO DE PROPRIEDADE E SEU VINCULO INDISSOCIA-
VEL COM A FUNCAO SOCIAL

O texto constitucional de 1988 positivou a uniao indissociavel
entre a propriedade e a sua funcao social no seu art. 5°, inc. XXII
e XXIII.!, arrolando o direito de propriedade dentre os direitos e
garantias individuais fundamentais e logo em seguida agrega a
funcao social.

Também quando trata da ordem economica e elege seus prin-
cipios, destaca a propriedade privada e, sucessivamente, a funcao
social da propriedade como principios da ordem economica, se-
gundo o art. 170, inc. II e III.2

Portanto, esse direito deixa de ter o carater “sagrado e invio-
lavel” que tinha nas fases iniciais do liberalismo, pois o aspecto

1  Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-se seguintes:

[...] XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera sua funcao social;

2  Art. 170 — A ordem econémica, fundada na valorizacao do trabalho e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

[...] I - a propriedade privada;
III - funcao social da propriedade;
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absoluto e privatista da propriedade nao poderia permanecer imu-
ne as transformacoes que iam se operando na vida econdmica e
nas relacdes sociais. Em razao disso, o direito de propriedade, de
absoluto, ilimitado e exclusivo, passou a ser um direito relativo,
limitado e condicionado ao conceito da funcéao social da proprieda-
de. (MARMELSTEIN, 2014, p. 156)

De acordo com os artigos 182 e 186 da Constituicao Federal
de 1988, define-se os parametros para o atendimento da funcao
social a partir de uma subdivisdo de seus efeitos conforme o tipo
de propriedade: urbana ou rural.

E com base nesses dispositivos que se extrai que foi agregado
ao direito de propriedade o dever juridico de agir observando o in-
teresse coletivo, ou seja, o direito subjetivo do proprietario privado
foi submetido ao interesse comum, atribuindo-lhe o exercicio de
uma funcao social, voltada a coletividade. (JELINEK, 2006, p. 21)

Dessa forma, de um lado, reconhece-se e assegura o direito
individual de propriedade privada e, em contrapartida, submete
o direito subjetivo de utilizacdo a realizacdo do interesse coletivo.
(MIRAGLIA, 2011, p. 50)

Importa ressaltar que o principio da funcao social da proprie-
dade deve ter como finalidade a satisfacdo do principio da digni-
dade da pessoa humana. Destarte, na hipotese de uma eventual
colisdo entre esses principios, prepondera aquele que seja capaz
de concretizar, de fato, a dignidade em face do caso concreto apre-
sentado. (MIRAGLIA, 2011, p. 51-52)

Considera-se que a funcao social nao limita, e sim delimita
e modela a propriedade, tendo em vista que fixa limites internos
e positivos a propriedade. Internos, pois sua finalidade é tutelar
o exercicio adequado do direito de propriedade. Positivos, pois a
ideia € direcionar a propriedade nas linhas da produtividade e das
politicas urbanas. (FARIAS, 2015, p. 430)

Por fim, conclui-se que o principio da funcéo social da proprie-
dade materializa-se em um primeiro plano, na protecao da existén-
cia digna aos seus empregados, mediante o cumprimento de seus
direitos trabalhistas. (MIRAGLIA, 2011, p. 54)

137

Livro 1.indb 137 @ 11/09/2019 19:13:27



®

ISABELLE MORGANA FREITAS DA SILVA MOTA

4. MUDANCAS EMPREENDIDAS NO ART. 243 DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL COM O ADVENTO DA EMENDA A CONSTITUI-
CAO N° 81/2014

A Carta Magna estabeleceu, inicialmente, que as glebas onde
fossem localizadas plantas psicotropicas seriam imediatamente
expropriadas, sem qualquer indenizacdo ao proprietario. Tratava-
-se de norma prevendo o confisco das terras utilizadas com essa
finalidade, prevista no art. 243, caput, da Constituicao Federal.
(MENDES, 2015, p. 354)

Observe-se, contudo que, com o advento da Emenda Consti-
tucional n°. 81 /2014, oriunda da chamada “PEC do Trabalho Es-
cravo” ou PEC 438/2001, houve uma alteracado da redacdo do art.
243 para prever mais uma hipotese de expropriacdo onde forem
localizacao exploracao de trabalho escravo em propriedades rurais
ou urbanas. (MENDES, 2015, p. 354)

Preceitua o caput do artigo 243 da Constituicao Federal apos
a Emenda n° 81/2014:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido
do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrépicas ou a exploracao de trabalho escravo na forma da lei
serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas
de habitacao popular, sem qualquer indenizacdo ao proprietario
e sem prejuizo de outras sancoes previstas em lei, observado, no
que couber, o disposto no art. 5°.

Necessario que se observe que a aprovacdao da Emenda Cons-
titucional n® 81 /2014 mostrou-se como um passo importante na
luta pela erradicacao dessa ferida no Brasil, haja vista que essa
pratica atingiu proporc¢oes graves em nosso pais € a repreensao
apenas na esfera trabalhista ndo era mais suficiente. (REIS, 2016,
p. 26)

Cumpre ressaltar que na redacao anterior, o art. 243 previa
que as glebas seriam expropriadas e destinadas especificamente
para o “assentamento de colonos, para o cultivo de produtos ali-
menticios e medicamentosos”.

Entretanto, essa regra dificultava a utilizacao efetiva dos refe-
ridos bens, pois praticamente inviabilizava a utilizacdo das terras,
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ja que estas, muitas das vezes, possuem aptiddo que nao se com-
patibiliza com essa destinacao. (SOUZA NETO, 2016, p.03)

Nesse passo, a alteracdao promovida para que as propriedades
rurais e urbanas fossem destinadas a reforma agraria e a progra-
mas de habitacdo popular foi bastante adequada, uma vez que
essa destinacao tem mais facilidade de implementacdo e empresta
efetividade a determinacao constitucional. (SOUZA NETO, 2016,
p-03)

No que tange a sancao imposta pela norma constitucional, a
expropriacao destaca-se como a mais gravosa dentre as modalida-
des interventivas do Estado no dominio privado, uma vez que o po-
der publico, amparando-se de sua supremacia sobre o particular,
de forma coercitiva, se apropria do bem deste e o incorpora ao seu
patrimonio. (PEREIRA, 2016, p. 06)

Assim dispoe o artigo 5° XXIV da Constituicao Federal: “a lei
estabelecera para desapropriacao por necessidade ou utilidade pu-
blica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacao
em dinheiro, ressalvada os casos previstos nesta Constituicao”.

Neste ponto, assevera Gilmar Ferreira Mendes (2015, p. 355):

A nova redacdo do art. 243 da Constituicdo Federal passou a
fazer expressa mencao a necessidade de ser observado, no que
couber, o disposto no art. 5°. Trata-se, portanto, de reiteracao da
importancia dos preceitos nele dispostos. Por 6bvio, o inciso XXIV
- direito ajusta e prévia indenizacéo em dinheiro - néao se aplica.

Além da expropriacdo, a norma constitucional supracitada,
em seu paragrafo tnico, consagra, ainda, que “todo e qualquer
bem de valor econoémico, apreendido em decorréncia do trafico ili-
cito de entorpecentes e drogas afins, bem como da exploracao de
trabalho escravo, sera confiscado e revertera a fundo especial com
destinacao especifica, na forma da lei.”.

4.1. PROBLEMATICA NA DEFINICAO DE TRABALHO ESCRAVO

E passivel de questionamento a constitucionalidade da emen-
da constitucional ao estabelecer o confisco de propriedades onde
se identifique a pratica de atividade escrava, haja vista que o con-
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ceito de trabalho escravo tem conteudo indeterminado, o que da
margem ampla ao legislador para definir o trabalho escravo e, em
consequéncia, suprimir a propriedade nos casos tidos por enqua-
drados. (MENDES, 2015, p. 354)

A respeito do confisco de terras e bens em que se localizem
culturas ilegais de plantas psicotropicas, convém pontuar que a
Lei n° 8.257, de 1991, nos termos do art. 2°3, define o conceito
de plantas psicotropicas, bem como fixa a possibilidade de auto-
rizacdo, dada por 6rgao do Ministério da Satuide, em casos excep-
cionais, como a cultura de plantas psicotropicas para atender a
finalidades terapéuticas e cientificas.

Contudo, ha que se ressaltar que ainda nao ha regulamenta-
cdo da norma referente a expropriacdo de propriedades rurais e
urbanas nas quais seja constatada a exploracdo de trabalho es-
cravo. Cabe a legislacao que venha a disciplinar essa modalidade
conter definicoes bastante claras do conceito de trabalho escravo,
bem como garantir o devido processo legal aos proprietarios dos
imoveis, evitando, assim, inseguranca juridica. (MENDES, 2015,
p. 3595)

Um dos maiores Obices enfrentados pela PEC 438/2001 du-
rante sua tramitacdo pairou na definicao do que € trabalho escra-
vo. Os que eram contrarios indicavam que, antes de votar a pro-
posta, precisava-se definir o que de fato é trabalho escravo. Mesmo
apos aprovada e promulgada como Emenda Constitucional, ainda
ha muito debate acerca do tema e muita luta entre os que almejam
a alteracdo do conceito de trabalho escravo e os que defendem a
permanéncia da atual definicao do crime. (REIS, 2016, p. 17)

A PEC 438/2001 define como trabalho escravo, entre outros
comportamentos, a submissdo ao trabalho forcado, exigido sob a
ameaca de punicdo, com uso de coacado e a retencdo do traba-
lhador no local de trabalho, seja por meio de dividas forcadas,
impedimento de acesso aos meios de locomocao ou vigilancia os-

3 Art. 2° Para efeito desta lei, plantas psicotropicas sao aquelas que permi-
tem a obtencao de substancia entorpecente proscrita, plantas estas elenca-
das no rol emitido pelo o6rgdo sanitario competente do Ministério da Saude.
Paragrafo tinico. A autorizacao para a cultura de plantas psicotropicas sera concedida
pelo 6rgao competente do Ministério da Satuide, atendendo exclusivamente a finalidades
terapéuticas e cientificas.
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tensiva. Contudo, ha de se ressalvar que o mero descumprimento
da legislacao trabalhista nao se integra nas definicoes de trabalho
escravo. (REIS, 2016, p. 17)

O artigo 149 do Codigo Penal brasileiro* serve de critério de
definicao do crime de escraviddo, conceituando o trabalho ana-
logo ao de escravo de maneira ampla, compreendendo o ato de
reduzir a pessoa a essa condicdo, quer “submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva” quer “sujeitando-o a condicoes
degradantes de trabalho”, quer “restringindo, por qualquer meio,
sua locomocao em razao de divida contraida com o empregador ou
preposto”. Nessa linha, as formas de trabalho escravo tipificadas
no ordenamento juridico-penal brasileiro sao: trabalho forcado,
restricao de locomocéao, condicoes degradantes e jornada exausti-
va. (CARVALHO, 2016, p. 09)

Nota-se que nao € mais a distincao de raca e etnia que vai de-
terminar o crime, como outrora na época colonial. Hoje, impoe-se
perceber, que é a supressao dos direitos essenciais dos trabalha-
dores que tem configurado o trabalho escravo.

Os Tribunais Superiores corroboram essa corrente, através de
reiterados julgados que reconhecem que o cerceamento de liberda-
de pode decorrer de meios diversos de constrangimento, consoante
se infere do aresto proferido por Marco Aurélio, ilustre Ministro do
Superior Federal, in verbis:

EMENTA PENAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE
ESCRAVO. ESCRAVIDAO MODERNA. DESNECESSIDADE
DE COACAO DIRETA CONTRA A LIBERDADE DE IR E VIR.
DENUNCIA RECEBIDA. Para configuracdo do crime do art. 149
do Cédigo Penal, ndo € necessario que se prove a coacao fisica

4 Art. 149. Reduzir alguém a condicao analoga a de escravo, quer submetendo-o a tra-
balhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicées degradantes
de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomocao em razao de divida
contraida com o empregador ou preposto.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de
reté-lo no local de trabalho;

II - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou
objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

I — contra crianca ou adolescente;

II - por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou origem
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da liberdade de ir e vir ou mesmo o cerceamento da liberdade
de locomocao, bastando a submissao da vitima “a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva” ou “a condicoes degradantes
de trabalho”, condutas alternativas previstas no tipo penal. A
“escravidao moderna” € mais sutil do que a do século XIX
e o cerceamento da liberdade pode decorrer de diversos
constrangimentos econdmicos e nao necessariamente
fisicos. Priva-se alguém de sua liberdade e de sua dignidade
tratando-o como coisa e nao como pessoa humana, o que
pode ser feito nao s6 mediante coacado, mas também pela violacao
intensa e persistente de seus direitos basicos, inclusive do direito
ao trabalho digno. A violacdo do direito ao trabalho digno
impacta a capacidade da vitima de realizar escolhas segundo
a sua livre determinacao. Isso também significa “reduzir
alguém a condicdao analoga a de escravo”. [...] (STF, Inq
3412, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio:
Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 29/03/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-222 DIVULG 09-11-2012 PUBLIC
12-11-2012 RTJ VOL-00224-01 PP-00284) (Grifos nossos).

E nessa mesma diretriz o teor do julgado abaixo compilado,
perpetrado pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regiao, in verbis:

PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA A LIBERDADE.
REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO (ART.
149, caput, c/c o art. 70, todos do CP). FALSIFICACAO DE
DOCUMENTO PUBLICO. OMISSAO DE REGISTRO EM CTPS (§
4° do art. 297 do CP). COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
AUTORIA E MATERIALIDADE DO DELITO DO ART. 149 DO CP
COMPROVADAS. DOSIMETRIA DA PENA. 1. Compete a Justica
Federal o processamento e julgamento do crime de reducéo
a condicao analoga a de escravo (art. 149, caput, do CP), por
enquadrar-se na categoria dos crimes contra a organizacao
do trabalho, praticadas no contexto de relacdes de trabalho.
2. Trabalhadores submetidos a condicoes de trabalho
degradantes, num cenario humilhante de trabalho, havendo
nao apenas desrespeito a normas de proteciao do trabalho,
mas desprezo a condicoes minimas de saiade, seguranca,
higiene, respeito e alimentacao, além de laborarem expostos
a calor excessivo dos fornos, sem equipamentos de protecao
individual, submetidos, também, a jornadas excessivas, eis
que trabalhavam por mais de 8 (oito) horas diarias, comprovam
a autoria do crime previsto no art. 149, caput, do CP pelo
acusado. [...]. (TRF 1* R., ACR 0000816-07.2007.4.01.3901 /
PA, Rel. JUIZ TOURINHO NETO, TERCEIRA TURMA, e-DJF1
p.26 de 30/07/2010) (Grifos nossos).
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Observa-se, portanto, que, segundo a jurisprudéncia patria, a
definicdo do trabalho em condicdes analogas a de escravo deve ser
feita a luz do principio basilar do Direito brasileiro: a dignidade da
pessoa humana. Isso porque o trabalho em condicdes analogas a
de escravo € a antitese do trabalho digno. (MIRAGLIA, 2011, p. 149)

Assim, trabalho forcado se refere aquele para o qual a vitima
nao se ofereceu volitivamente, sendo, portanto, a ele constrangido
por meios capazes de inibir sua vontade. (GRECO, 2016, p. 473)

Nesta esteira, resta incontroverso que o trabalho analogo ao
escravo nao se exaure somente em trabalhar forcosamente, mas
também em impor a um trabalhador jornada exaustiva de traba-
lho, de modo a esgotar completamente suas forcas, comprometen-
do sua saude fisica e mental. (GRECO, 2016, p. 473)

Nesse sentido, a Instrucao Normativa da Secretaria de Inspe-
cao do Trabalho n.° 91, de 05 outubro de 2011, do Ministério do
Trabalho e Emprego, elenca situacoes em que configuram o traba-
lho analogo ao escravo, conforme dispoe o art. 3°, in verbis:

Art. 3°. Para os fins previstos na presente Instrucao Normativa,
considera-se trabalho realizado em condicdo analoga a de escravo
a que resulte das seguintes situacdes, quer em conjunto, quer
isoladamente:

I - a submisséao de trabalhador a trabalhos forcados;
II - a submissao de trabalhador a jornada exaustiva;

IIl - a sujeicao de trabalhador a condicdées degradantes de
trabalho;

IV - a restricdo da locomocao do trabalhador, seja em razao
de divida contraida, seja por meio do cerceamento do uso de
qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, ou por
qualquer outro meio com o fim de reté-lo no local de trabalho;

V - a vigilancia ostensiva no local de trabalho por parte do
empregador ou seu preposto, com o fim de reté-lo no local de
trabalho;

VI - a posse de documentos ou objetos pessoais do trabalhador,
por parte do empregador ou seu preposto, com o fim de reté-lo
no local de trabalho. [...]

Nessa ordem de ideias, caracteriza-se o trabalho escravo nas
hipoteses de o trabalhador prestar servicos exposto a falta de se-
guranca e com riscos a sua saude e se as condicoes de trabalho
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mais basicas sdo negadas ao mesmo, como o direito de trabalhar
numa jornada razoavel e que proteja sua saude, garanta-lhe des-
canso, permita o convivio social e nado tenha limitacoes na sua
alimentacao, higiene e moradia. (GRECO, 2016, p. 474).

Por fim, temos que a finalidade basilar da conceituacao do
trabalho em condicoes analogas a de escravo, considerando como
aquele trabalho realizado com o cerceamento da liberdade e/ou
em situacao degradante, é proporcionar a maxima efetividade aos
seus mecanismos de combate e prevencao, evitando, assim, o ar-
bitrio e subjetivismo no momento de aplicacao da punicao. (MIRA-
GLIA, 2011, p. 153)

5. A RELATIVIZACAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE FACE
AOS DEMAIS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, € de suma importancia pontuar que a escravi-
dao contemporanea representa verdadeira afronta a dignidade da
pessoa humana e grave violacao aos direitos mais elementares do
homem, como a vida, a liberdade, a igualdade, a integridade fisica,
a saude, o trabalho e o bem-estar.

A Constituicao Federal de 1988 determina como principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho logo em seu art.
1°, IIT e IV, ao passo que garante a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade e a igualdade, proibindo a tortura e o tratamento desu-
mano ou degradante, assim como as penas de trabalhos forcados e
cruéis, nos termos do art. 5°, caput, incisos III, XV, XLVII, e alineas

(P «© 7

c e €.

Constata-se, assim, que sdo varios os bens juridicos lesados
com a execucao do trabalho analogo ao escravo, com destaque
para a liberdade pessoal e a dignidade da pessoa humana. (CAR-
VALHO, 2016, p. 09)

Junto a isso, € pertinente admitir que o trabalho realizado sob
a coordenacao dessa pratica afronta o principio basilar do Estado
Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana, pois sub-
mete o trabalhador a condicoes infimas de sobrevivéncia, em grau
muito abaixo do minimo necessario para uma vida digna. (MIRA-
GLIA, 2011, p 132)
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Assim, nao se pode mais considerar a propriedade com o con-
teado absoluto com o qual foi contemplado no Codigo Civil de
19165. A nova concepcao de direito exige que os valores consti-
tucionais, em especial os relativizadores, sejam aplicados na con-
cretizacao da extensdo do direito de propriedade, pois ndo mais se
mostra possivel que a propriedade seja compreendida puramente
com carater individualista. (JELINEK, 2006, p. 28)

Desse modo, as faculdades derivadas do direito de proprieda-
de nao podem ser desempenhadas ilimitadamente, porque con-
vivem com direitos alheios e porque existem interesses publicos
maiores no Estado Social. (JELINEK, 2006, p. 23)

Em razao da despatrimonializacao e repersonalizacao do Di-
reito Civil, a protecdo das situacodes patrimoniais deixou de estar
no centro das preocupacoes juridicas, pois, a partir de uma vi-
sao constitucionalizada do Direito Civil, a primazia passou para
as situacoes extrapatrimoniais, buscando-se dar efetividade aos
principios da dignidade da pessoa humana e da justica social. (JE-
LINEK, 2006, p. 38)

Em que pese a inegavel importancia que possui o direito de
propriedade, observa-se, na atualidade, o niumero exorbitante de
situacdes de abuso do poder econdomico e prejuizos causados a
sociedade pelo mau uso da propriedade quando exercido de forma
absoluta, representando uma verdadeira ameaca aos direitos hu-
manos da coletividade. (BERNARDO, 2015, p. 137)

De mais a mais, percebe-se que as normas constitucionais
sao potencialmente contraditorias, pois refletem uma diversida-
de ideologica tipica de qualquer Estado Democratico de Direito.
Portanto, nao raro elas comumente, no momento da aplicacéo,
entrem em rota de colisao. (MARMELSTEIN, 2014, p. 364)

Compreende-se, assim, que outros direitos fundamentais po-
dem prevalecer sob o direito individual de propriedade, na medida
em que favorecam a concretizacdo da dignidade humana e o pro-
gresso da justica social. (MIRAGLIA, 2011, p 53)

5 Estabelecia o revogado Codigo Civil de 1916, em seu art. 524:
Art. 524 — A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e
o direito de reavé-los do poder de quem quer que injustamente a possua. O dispositivo
era amplo, quase absoluto.
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No que tange aos direitos fundamentais, vale explanar todos
aqueles que sao desrespeitados com essa pratica e que devem pre-
valecer em detrimento ao direito de propriedade, tais como a dig-
nidade humana, direto a vida, integridade fisica, saude, trabalho
decente, moradia e alimentacao.

Registre-se, inicialmente, que o respeito a dignidade humana
encontra-se em primeiro plano entre os alicerces constitucionais
pelos quais se orienta o ordenamento juridico brasileiro na defesa
dos direitos da personalidade, logo no art. 1°, III da Constituicao.
(GONCALVES, 2013, p. 191)

Cumpre destacar que a dignidade da pessoa humana €& base
da vida em sociedade e dos Direitos Humanos. Consta, inclusive,
no art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, datada
de 1948, que estabelece: “Art. 1°. Todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e
devem agir em relacao uns aos outros com espirito de fraternidade.”.

Ha de se aduzir que no ambito trabalhista, dignidade da pes-
soa humana pode representar a busca de um ideal de vida para
todo ser humano, a partir do trabalho como instrumento eficaz
de realizacao deste mesmo ideal de vida. Isto posto, o ser humano
procura um trabalho digno, garantidor de sua sobrevivéncia e de
sua familia, com vida protegida, com direito a habitacdo, saude,
alimentacao, educacao, previdéncia social, lazer, dentre outros di-
reitos sociais, normatizados no art. 6° da Constituicao. (PEREIRA,
2009, p. 10/1216)

No que cinge ao direito a vida, considera-se a vida humana
um bem supremo, ao passo que preexiste ao direito e deve ser
respeitado por todos. E bem juridico fundamental, uma vez que se
constitui na origem e suporte dos demais direitos. (GONCALVES,
2013, p. 194)

O direito a vida € o direito legitimo de defender a propria exis-
téncia e de existir com dignidade, a salvo de qualquer lesao, tortu-
ra ou tratamento desumano ou degradante. Compreende o direito
a preservacado das particularidades fisico-psiquicos e espirituais-
-morais da pessoa humana, configurando o mais fundamental de
todos os direitos e condicao sine qua non para o exercicio dos de-
mais direitos. (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 675-676)
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No que concerne o direito a integridade fisica, este compreen-
de a protecao juridica a vida e ao préprio corpo vivo ou morto.
(GONCALVES, 2013, p. 194)

Em relacao ao direito a liberdade, este consiste na prerrogativa
fundamental que investe o ser humano de um poder de autodeter-
minacdo ou de determinar-se segundo a sua propria consciéncia.
Ou seja, traduz-se em um poder de atuacao em busca de sua rea-
lizacao pessoal e de sua felicidade. (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 682)

A liberdade de ir e vir esta prevista no art. 5°, XV, da Cons-
tituicdo, nos seguintes termos: “é livre a locomocao no territério
nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens.”

A despeito ao direito a saude, este se revela um direito tao
fundamental, por estar mais diretamente vinculado ao direito a
vida, que nem precisa de reconhecimento explicito. Nao obstante,
a Constituicao estabeleceu que a saude € um direito de todos e
dever do Estado. (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 747)

Assim, de nada adianta ao trabalhador um emprego, mes-
mo que com remuneracao razoavel, se sua saude € prejudicada.
Dessa maneira, o primeiro proposito deve ser a preservacao do
ambiente em condicoes de salubridade e seguranca, sob pena
de caracterizacao do trabalho em condicoes degradantes. (MIRA-
GLIA, 2011, p 125)

Em relacao ao direito ao trabalho decente, a Agenda Nacional
de Trabalho Decente da Organizacao Internacional do Trabalho
- OIT (2006, p. 05) o define apoiando-se em quatro pilares fun-
damentais: o respeito as normas internacionais do trabalho, em
especial aos principios e direitos fundamentais do trabalho, como
a eliminacao de todas as formas de trabalho forcado e abolicao
efetiva do trabalho infantil; promocao do emprego de qualidade;
extensao da protecao social e dialogo social.

No que cinge aos direitos trabalhistas minimos, entende-se
como necessario para a concretizacao do trabalho digno as garan-
tias de: remuneracao justa, compreendida como aquela que asse-
gura o salario minimo constitucional aos trabalhadores, limitacao
da duracao do trabalho e do periodo de descanso, repouso sema-
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nal remunerado e férias, bem como respeito aos intervalos “inter”
e “intra” jornada e direito ao pagamento das eventuais horas ex-
traordinarias prestadas, nos termos dos incisos XIII, XIV, XV, XVI
e XVII do art. 7% da Carta de 1988.

Além dessas garantias acima referenciadas, vale ressaltar
ainda a garantia ao acesso a seguridade social, de modo que o
trabalhador tenha protecdo contra o desemprego e outros riscos
sociais, tais como acidentes de trabalho ou doencas profissionais,
bem como o direito a uma aposentadoria justa e digna, nos termos
dos incisos XXIV e XXVIII do artigo supracitado.

Esses direitos trabalhistas podem ser sintetizados na féormula
contida no art. 23 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
de 1948:

Artigo XXIII. 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condi¢oes justas e favoraveis de trabalho
e a protecdo contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distincao, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracéo
justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia,
uma existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentarao, se necessario, outros meios de protecao social.

Nesse diapasao, consolida-se o direito ao trabalho como o
mais eficaz dos direitos para a consolidacdo da dignidade social,
ao passo que € pelo trabalho digno que a pessoa alcanca a realiza-
cao plena como ser humano, uma vez que € por fruto de seu traba-
lho que o homem, destituido de riquezas, garante-se na sociedade
capitalista moderna. (MIRAGLIA, 2011, p 160)

Sendo assim, faz-se evidente que o trabalho digno é aquele
exercido com respeito aos principios constitucionais do trabalho,
sobretudo, a dignidade da pessoa humana e a igualdade, bem como
ao direito a liberdade, e garantidas as condi¢coes minimas impres-
cindiveis para uma vivéncia, e nao uma mera sobrevivéncia, digna
do homem-trabalhador e de sua familia. (MIRAGLIA, 2011, p 127)

Ademais, faz-se mister que se verifique o respeito as normas
de seguranca no trabalho, com a finalidade de garantir ao indivi-
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duo a execucao de suas tarefas em um ambiente sadio e livre de
elementos nocivos a sua saude e a sua vida. Assevere-se ainda
que o fornecimento de equipamentos de protecdo individual, ma-
nutencao de moradia e de alimentacao adequadas aos trabalhado-
res também sao direitos fundamentais que encontram respaldo na
Constituicao Federal. (MIRAGLIA, 2011, p 127)

Importante trazer a baila um exemplo, dentre varios outros
possiveis, de direito humano passivel de ser contraposto ao di-
reito de propriedade, e previsto em documentos internacionais de
protecado aos direitos humanos: o direito a nado ser submetido a
trabalhos forcados. Quanto a este direito humano, dispde o art. 8°
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos:

ARTIGO 8

1. Ninguém podera ser submetido a escravidao. A escravatura e o
trafico de escravos sdo proibidos sob todas as formas.

2. Ninguém pode ser submetido a servidao

Diante de tudo quanto exposto, resta evidente que a alteracao
constitucional em seu art. 243, contribuiu para fomentar a efetiva-
cao do principio do respeito a dignidade humana, liberdade, vida
e tantos outros direitos ja explanados, pois um ser humano sem
qualquer desses direitos tem uma existéncia mitigada, corrompida
e ultrajada. (BERNARDO, 2015, p. 139)

Nessa toada, contempla-se a relativizacao do direito de pro-
priedade, afastando a tradicao patrimonialista, individualista e
absolutista inscrita no Coédigo Civil de 1916, e incorpora a con-
cepcao social e funcional a propriedade, onde os diretos mais vi-
tais preponderam em relacao ao direito de propriedade. (JELINEK,
2006, p. 28-29)

6. CONCLUSAO

Em sintese conclusiva, torna-se necessario destacar a rele-
vancia da aprovacao da Emenda Constitucional n® 81/2014, uma
vez que tem de forma evidente a finalidade de coibir, de modo mais
radical a exploracao do homem pelo homem, submetendo-o a con-
dicoes de analogas a escravidao.
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Trata-se de um grande marco paradigmatico e um importante
dispositivo para se consubstanciar o principio da dignidade huma-
na e, sobretudo, controlar novos focos de escravidao no pais.

Ademais, a sancdo aplicada pela Emenda Constitucional su-
pracitada gera uma incontestavel relativizacao do direito de pro-
priedade, haja vista que o legislador opta por prestigiar, nessas
situacoes, direitos vitais, tais como a dignidade humana, a vida e a
saude, em detrimento do direito de propriedade que esta em jogo.

Por fim, em que pese a implementacao dessa medida repre-
sente um avanco indiscutivel, € imprescindivel verificar os desafios
e dificuldades na efetivacao dessa norma constitucional.

Importa frisar que o grande problema em torno do trabalho em
condicoes analogas a de escravo nao se delimita aos instrumen-
tos repressivos, mas sim ao que tange a sua prevencao. Assim,
cumpre salientar que nao basta a erradicacao do trabalho escra-
vo contemporaneo no Brasil. Sdo iminentes a adocao de politicas
publicas e o envolvimento da sociedade no sentido de devolver ao
trabalhador a sua dignidade plena e a capacidade de incluir-se, de
fato, na comunidade a que pertence.

Ante o exposto, faz-se mister a materializacdo dos principios
constitucionais do trabalho, principalmente os da igualdade subs-
tancial, da justica social e da valorizacao do trabalho e a consoli-
dacao da garantia do trabalho digno aos individuos. Somente as-
sim, aniquilar-se-iam as condicoes que tornam possivel a pratica
do trabalho escravo no pais, uma vez que seria assegurada a todos
a efetiva liberdade, consolidando, assim, a verdadeira dignidade
da pessoa humana.
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RESUMO: Artigo destinado a analise
da disciplina normativa do registro
civil de nascimento de pessoas con-
cebidas por procedimento procriativo
assistido heter6logo. A analise cami-
nha pela modificacdo do conceito de
familia ao longo do tempo, a inser-
cao moral da reproducdo assistida
na sociedade brasileira e, consequen-
temente, o reconhecimento desses
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procedimentos no ambito juridico e
a suas implicacdes no instituto da
filiacao. Nesse sentido, o Provimento
de 52/16 do CNJ possibilitou e uni-
formizou o reconhecimento civil das
pessoas concebidas por procedimento
reprodutivo assistido heterologo em
ambito extrajudicial, possibilitando o
reconhecimento da filiacdo socioafeti-
va e afastando, eventualmente, a filia-
cao biologica do doador, que por con-
sequéncia afeta o acesso e garantia
dos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente.

Palavras-chave: Reproducdo Hetero-
loga; Filiacao; Registro Civil.

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar as implicacoes
do registro civil de pessoas nascidas por reproducao assistida he-
terologa para a delimitacdo e reconhecimento juridico da filiacao.
Apesar da grande relevancia social face o aumento significativo
das técnicas de reproducao assistida pela sociedade brasileira nas
ultimas décadas, o tema ainda carece de previsdo legislativa. Essa
auséncia da disposicao legal pode, efetivamente, prejudicar o aces-
so ao direito fundamental da cidadania, e assim o da igualdade e
dignidade do ser humano, que o registro da existéncia do indivi-
duo perante o Estado é capaz de assegurar.

Nesse sentido, o estudo apresenta significativa relevancia juri-
dica e social na medida em que alerta a caréncia e necessidade da
disposicao de Lei sobre o tema, assim como o do reconhecimento
por Lei da existéncia de diferentes modelos familiares e da im-
portancia do registro civil de nascimento para possibilitar direitos
fundamentais do ser humano. No ambito social, deve alertar para
a existéncia do Provimento 52/16 do CNJ, que uniformiza o regis-
tro civil de pessoas concebidas pelo método reprodutivo assistido
heterdlogo, possibilitando uma maior efetivacdo do direito a ci-
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dadania. Esses interesses se justificam na medida em que faz-se
necessaria a atualizacao legislativa do instituto da filiacao face as
mudancas sociais e politicas da atualidade.

As inquietacoes pertinentes ao tema envolvem intensos ques-
tionamentos: O reconhecimento extrajudicial do registro civil de
nascimento de pessoas concebidas por procedimentos procriativos
assistidos heterélogos € significativo para a consolidacado do concei-
to constitucional de familia? A uniformizacao nacional para o regis-
tro de nascimento dessas pessoas é capaz de conferir maior segu-
ranca ao instituto? O provimento 52/16 do CNJ observa as normas
éticas, morais e constitucionais da sociedade brasileira hoje?

Com o intuito de estimular e sanar esses questionamentos, ex-
ploraremos, no primeiro capitulo, a evolucdo do conceito juridico
de familia através da analise conjunta da Lei com o contexto his-
torico ao qual foi inserida. Esse capitulo ainda analisa a influéncia
do reconhecimento moral da utilizacao das técnicas de reproducao
assistida e a contribuicao dessas para a formacao contemporanea
do conceito de familia, marcado pelo processo de “desbiologizacao
da paternidade” e reconhecimento das multiplas formacoes fami-
liares pelo direito. O segundo capitulo aborda a coexisténcia da
filiacao biologica e socioafetiva nos procedimentos de reproducao
assistida heterdloga que nao necessariamente se correspondem.
Assim, o capitulo aborda a igualdade das formas de filiacdo e a
tendéncia da prevaléncia do interesse do menor para o estabele-
cimento do estado de filiacdo. Além disso, o capitulo desenvolve
a existéncia da filiacao biolégica entre o doador e o concebido e
possibilidade de sua desconstrucao, que, em regra, ocorre via con-
tratual, com reconhecimento pela auséncia do nome do doador no
registro civil da crianca. A pratica do uso das técnicas de reprodu-
cao assistida reflete uma aceitacao social da filiacao socioafetiva,
o que, juridicamente, assume grande relevancia a medida em que
o Estado reconhece a sua existéncia. O terceiro capitulo aborda o
procedimento de registro civil de pessoas concebidas por procedi-
mentos procriativos assistidos antes e depois da Resolucao 52/16
do CNJ, e a relevancia desse procedimento para assegurar os prin-
cipios da igualdade e dignidade do ser humano concebido por meio
dessa técnica.
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2. A REPRODUCAO ASSISTIDA E O CONCEITO JURIDICO DE
FAMILIA

A definicdo do conceito de familia é fruto de uma construcao
multidisciplinar, uma vez que o instituto da familia € uma das
principais bases da sociedade (BARROSO, 2010, p. 361). Nesse
sentido, a traducéao juridica do instituto da familia é limitado — ten-
do em vista que a evolucdo normativa é incapaz de acompanhar
com a mesma velocidade — se refere as transformacoes morais da
sociedade que refletem diretamente na questao da familia. A exem-
plo disso, podemos citar a evolucao da ciéncia e das técnicas de re-
producao humana, que vém transformando o conceito de familia,
mas que a norma juridica brasileira ainda nao conseguiu abarcar
essa realidade da sociedade pos-moderna.

Sendo o fendomeno juridico a experiéncia normativa de orien-
tacdo do comportamento humano em sociedade, e o instituto da
familia inerente a convivéncia humana coletiva (SOARES, 2013,
p. 26-30), o conceito de familia se fez presente desde as primei-
ras disciplinas normativas no Brasil. A transformacao do conceito
juridico de familia vem passando por diversas transformacoes ao
longo do tempo, sendo, portanto, um conceito mutavel/ndo es-
tatico, de modo que reflita, na medida do possivel, a realidade e
expectativas da sociedade a época (FARIAS, 2015, p. 4).

O avanco nas técnicas cientificas de reproducao humana con-
tribuiu significativamente para a mudanca do conceito social de
familia. Isso porque o uso dessas técnicas pela sociedade dissociou
a reproducao do ato sexual, criando novos vinculos familiares dis-
sociados da necessidade do aspecto biolégico (MOAS; CORREIA,
2010, p. 591-607). A reproducao humana assistida heteréloga,
especialmente, que em muitos aspectos se aproxima da filiacao
oriunda da adocédo, se dissocia desta e revoluciona o conceito de
familia no sentido que reconhece a filiacdo nao biolégica de um ou
de ambos os genitores no momento da concepcdo, e nao apos o
nascimento (MALUF, 2010, p. 600).

Isso significa dizer que o conceito juridico de familia caminha
no sentido de reconhecer os principios fundamentais do ser hu-
mano, o que pode ser percebido pela leitura dos dispositivos juri-
dicos mais recentes. Essa tendéncia juridica de visualizar o indi-
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viduo multitudinariamente reflete em aspectos juridicos praticos,
como o registro civil de pessoas nascidas por meio desse procedi-
mento, que antes deveria se dar, necessariamente, por via judicial
para o reconhecimento da filiacao, e hoje, por forca do Provimento
52/2016 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), devera ocorrer
via extrajudicial.

2.1. EVOLUCAO NORMATIVA DO CONCEITO DE FAMILIA

A evolucao juridica do conceito de familia, sob uma analise
das principais normas brasileiras, leva em consideracdo o con-
texto histoérico, social e politico de uma época. Em linhas gerais, o
conceito de familia passa por trés momentos principais: o de uniao
entre a Igreja e o Estado; o de separacao oficial entre a Igreja e o
Estado; e o de acordo politico-juridico entre a Igreja e o Estado
(TAPIA, 2012, p.19).

Constitucionalmente, o conceito de familia apresentou mu-
dancas significativas nos anos de 1824, 1891, 1946 e 1988. Em
matéria infraconstitucional, o tema recebeu amparo relevante no
Codigo Civil de 1916 e de 2002, assim como pelas Leis 833/49,
4.121/61, 6.515/77 e 8.560/92. O Provimento 52/2016 do CNJ,
assim como a Resolucdo 2.121/15 do Conselho Federal de Medi-
cina (CFM), apesar de nao serem atos normativos de carater legis-
lativo, contribuem significativamente para a construcao do con-
ceito de familia, uma vez que sao guias para o “desenvolvimento
da funcao normativa” pela regulamentacao do exercicio do poder
judiciario e médico, respectivamente.

Em 1824, a Igreja e o Estado caminhavam lado a lado e, por-
tanto, toda a vida civil era regulamentada pelos atos da Igreja. A
Constituicao desse ano traduziu a realidade e os anseios de um
Brasil Imperial, onde a familia era definida como o nucleo finan-
ceiro de um grupo limitado de pessoas, constituida pelo casamen-
to religioso catdlico, necessariamente. Nao ha qualquer traco que
indique o vinculo afetivo familiar, muito menos acerca da filiacao,
limitando o instituto ao seu papel garantidor do sistema politico
religioso da época (TAPIA, 2012, p. 8-9).

A Constituicao de 1891 marca o rompimento entre a Igreja e
o Estado, de dominio do Estado sobre os atos da vida civil. O con-
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ceito juridico de familia passa agora a estar vinculado ao instituto
do casamento civil, mas ainda sem falar no aspecto das relacoes
familiares pautadas na afetividade (TAPIA, 2012, p 8-9). Entao,
apesar de o instituto da familia ainda nao ser reconhecido como o
instituto social principal, ja apresenta-se desvinculado da necessi-
dade da submissao aos dogmas da Igreja Catélica.

O Codigo Civil de 1916 operou efeitos e traduziu os anseios da
sociedade brasileira durante quase uma década, quando entao foi
revogado pelo “Novo Codigo Civil”, em 2002. Apesar de revoluciona-
ria, porque o Direito de Familia passou a ter suas proprias regras,
as criticas a esse diploma normativo sao veementes e concentram-
-se sobre o despotismo patriarcal, a conservacao do casamento
indissoluvel e a distincao dos tipos de filiacao. Nesse momento, o
conceito de familia baseia-se em trés pilares fundamentais, a base
da organizacado da sociedade, o contrato e a propriedade (LEITE,
2005, p. 23).

O registro civil de nascimento s6 era permitido por genitores
casados, nao sendo possivel o registro de criancas nascidas fora do
casamento. O texto constitucional de 1946 modifica essa regra do
Codigo Civil, obrigando o registro civil de criancas, assim como a
assisténcia a maternidade, sendo possivel visualizar os primeiros
passos no reconhecimento da familia como entidade social (TAPIA,
2012, p. 11). Nesse sentido, a Lei 833/49 modifica o Cédigo Civil
de 1916 ao reconhecer a “filiacao ilegitima”, que até entdo ndo era
permitida (CALDERAN; DILL, 2016, p. 3).

Em 1977, a Lei 6.515, conhecida como o Estatuto da Mulher
Casada, modificou o Codigo Civil e significativamente o conceito
de familia e paternidade, uma vez que reconheceu a dissolucao
dos vinculos familiares, como o divorcio e o reconhecimento de
filhos ilegitimos na constancia do casamento ou por pais solteiros.
Apesar dos avancos, o poder familiar era concentrado na figura
paterna, e quando a divergéncia entre os genitores se fazia presen-
te, deveria prevalecer a vontade do pai, podendo a mae recorrer a
justica (BRITO, 2016, p. 11).

Em 1988, nasce a chamada “Constituicao Cidada”, quando o
conceito de familia recebe novos contornos. Nesse momento, a fa-
milia € mencionada no texto constitucional como “base da socieda-
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de”, trazendo um conceito mais amplo, reconhecendo outras for-
macoes familiares que nao as estritamente oriundas do casamen-
to. Agora, o instituto da familia passa a se guiar pela igualdade e
afeto entre os seus membros, que refletia o contexto social, politico
e cultural de um pais pos-ditadura (BARROSO, 2010, p. 361).

O artigo 226 desse diploma € um marco no reconhecimento
da familia como entidade basilar da sociedade. Isso porque reco-
nhece tanto aquela formada pelo casamento (§1°) como pela uniao
estavel entre homem e mulher (§3°) e por um dos pais e os seus
ascendentes (§84°). Apesar desse texto constitucional ndo abarcar
todas as formas de familias presentes na sociedade, percebe-se a
mudanca no enfoque da legislacao, que deixa de oferecer a prote-
cao especial ao casamento e/ou aos filhos legitimos, passando a
centralizar o debate acerca da protecao dos filhos, nao distinguin-
do-os quanto ao tipo de filiacdo, fazendo-se presente o principio da
igualdade (CALDERAN; DILL, 2016, p. 4). A Constituicao Cidada
€, entdo, um marco na conquista dos direitos de familia e filiacao.

Em observancia ao principio constitucional da igualdade exal-
tado pela Constituicao de 1988, a Lei 8.560/92 revogou a 833/49,
regulando a investigacao de paternidade de pessoa reconhecida
apenas pela filiacao materna. Desde entdo, o conhecimento a ori-
gem biologica €, segundo o artigo 27 da Lei 8.069/90, um “di-
reito fundamental, personalissimo, indisponivel e imprescritivel”.
Ocorre que, com o avancgo das técnicas cientificas, alguns tipos de
reproducao assistida, como a heteréloga, utilizam-se de material
genético de doador andnimo, fazendo-se necessaria a distincdo en-
tre filiacdo e paternidade. Esse ponto, em especial, destaca-se por
estar em desalinho com as Resolucdes e Provimentos que abordam
o tema que, apesar de serem atos normativos sem forca legislativa,
tem sua funcao voltada para o desenvolvimento desta.

Em 2002, a Lei 10.406, apos 26 anos de tramitacdo no Con-
gresso Nacional, entrou em vigor revogando o antigo Codigo Civil,
de 1916, mas ja nasce atrasado. Isso porque esse dispositivo ig-
nora os avancos em matéria infraconstitucional incorporando a
estrutura do Codigo Civil anterior, por exemplo, ndo abarcando as
relacoes paterno-materno-filiais decorrentes de métodos de pro-
criacao assistida, apesar de reconhecer as unides homoafetivas ao
deixar de fazer alusao ao sexo dos individuos (LOREA, 2016, p. 3).
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Para solucionar a auséncia de disposicao acerca das questoes
de familia pertinentes ao uso das técnicas de reproducédo assis-
tida, os Tribunais Superiores tem se utilizado da observacéo dos
valores e principios constitucionais, mas também dos atos norma-
tivos sem forca legislativa, a exemplo do Provimento 52/2016 do
CNJ, que trata sobre o registro civil de filhos havidos por repro-
ducao assistida e a Resolucao 2121/2015 do CFM, que apresenta
normas éticas para utilizacao das técnicas de reproducao assistida
(GAMA, 2003, p. 674-675).

A evolucao normativa reflete a mudanca da sociedade de uma
época, assim como o conceito juridico de familia. Deve-se observar,
entretanto, que esse instituto é fruto de uma construcao multidis-
ciplinar, a qual o direito ndo consegue incorporar com a real veloci-
dade e completude. Assim, o conceito juridico de familia mostra-se
limitado, mas na constante busca da traducao real (GAMA, 2003,
p. 674-675) de superacao do numerus clausus, o que pode ser per-
cebido pelas normas infraconstitucionais, Resolucoées e Provimen-
tos sobre o tema em questdo. Hoje, o conceito juridico abarcado
pelas normas brasileiras se mostra defasado, mas percebe-se, em
comum com aquelas abarcadas pelas normas e as nao abarcadas,
a presenca da afetividade, estabilidade e ostentabilidade (LOBO,
2016, p. 15), que € o que entende socialmente como “familia”.

3. A REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA E A FILIACAO

A Reproducao Humana Assistida Heterologa se caracteriza
pela intervencao do homem no processo natural de procriacao com
a utilizacao de material genético de outra pessoa (SILVA, 2006, p.
369-371). Esse tipo de reproducao pode ocorrer de trés modos di-
ferentes: “a matre, quando o gameta doador for feminino, a patre,
quando se tratar de doacao de gameta masculino ou total, quando
os gametas utilizados na fecundacao, tanto os masculinos quanto
os femininos, sdo de doadores” (FERNANDES, 2000, p. 58). Ha
ainda a possibilidade de sub-rogacao do utero, que tecnicamente
nao difere-se da reproducao heterologa, mas difere-se desta, uma
vez que a gravidez se relaciona a outra mulher que nao aquela
que resolveu implementar seu projeto parental, normalmente em
harmonia e em consenso com seu parceiro (GAMA, 2003, p. 755).
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A filiacao, segundo Placido e Silva (apud SILVA, 2006, p. 374)
“€ fundada no fato da procriacao, pelo qual se evidencia o estado
de filho, indicativo do vinculo natural ou consanguineo firmado
entre o gerado e seus progenitores”. Apesar dessa ser a regra para
a presuncao, e o conceito de filiacdo adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro hoje, a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhe-
cido o afeto como fator determinante para o estabelecimento da
filiacdo, que inclusive tem se sobreposto ao fator biolégico, criando
assim uma nova figura juridica conhecida como “filiacao-socioafe-
tiva” (AMORIM, 2006, p. 25). Mais adequado, portanto, é definir a
filiacdo como a relacao de parentesco existente entre ascendentes
e descendentes em primeiro grau, ou seja, entre pais e filhos, cujas
origens podem ser as mais variadas (TARTUCE, 2008, p. 1).

Nesse sentido, o art. 1.603 do Codigo Civil traz que “a filiacao
prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Re-
gistro Civil”, o que, segundo Tartuce (2008, p. 25-26), representa
um reconhecimento da verdade socioafetiva e registral pelo orde-
namento juridico.

Portanto, diante das profundas alteracoes do tradicional conceito
de familia que afetam consequentemente a determinacao da
filiacdo, torna-se cada vez mais frequente a valorizacédo do vinculo
afetivo, derivado da conivéncia familiar e ndo apenas do vinculo
de consanguinidade. Frente aos questionamentos juridicos, a
doutrina tem entendido, atualmente, que a filiacdo nao pode
estar fundada exclusivamente na verdade biologica, decorrente
do vinculo de consanguinidade, os vinculos de filiacdo devem
ser determinados pelo afeto, pois ndo sdo os lacos bioquimicos
que indicam a figura do pai, as sim o cordao umbilical do amor
(TARTUCE, 2008, p. 25-26).

Inegavel, portanto, sdo as contribuicoes dos avancos médicos
e cientificos da reproducao para a alteracao das estruturas juridi-
cas habituais em que se estabeleciam as relacdées humanas (SIL-
VA, 2006, p. 380). As discussoées juridicas pertinentes ao tema da
reproducao assistida heterdloga e filiacdo circundam a participa-
cédo de um terceiro no procedimento procriativo, uma vez que o uso
da técnica, em si, necessita de doador de gametas ou de doacao
temporaria do ttero. O uso dessa técnica possibilita, em um tnico
procedimento, a existéncia de diferentes e multiplas filiacoes, tan-
to biologicas quanto afetivas, como melhor veremos a seguir.
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O direito de familia sofreu direta repercussdo dos avancos
tecnolégicos na area da reproducdo humana, mormente
envolvendo as fontes de paternidade, maternidade e filiacao,
e todas essas transformacoes permitiram a ocorréncia de um
importante fendmeno, denominado “desbiologizacao”, ou seja,
a substituicdo do elemento carnal pelo elemento biolégico ou
psicologico (GAMA, 2003, p. 678).

Apesar dos avancos jurisprudenciais e doutrinarios acerca do
assunto, a norma juridica brasileira nao dispde sobre a filiacao
decorrente dos procedimentos procriativos assistidos heterologos.
Para solucionar as questoes faticas que envolvem o assunto, tem-
-se utilizado, por analogia, a regra do instituto da adocdo (SILVA,
2006, p. 394).

3.1. A FILIACAO BIOLOGICA E OS SEUS DESDOBRAMENTOS

Nos procedimentos de reproducédo assistida heteréloga neces-
sariamente existira a participacdo de ao menos um terceiro, que
nao aquele que exercera a funcao da paternidade real, para doa-
cdo temporaria do utero ou do material genético. Primeiramente,
cumpre esclarecer que a paternidade biologica advinda da inse-
minacao artificial heterdloga nao corresponde necessariamente a
paternidade socioafetiva, uma vez que pode, ou nao, ocorrer coin-
cidéncia entre elas (SPODE; SILVA, 2007, p. 1). A filiacao biologica
no procedimento procriativo assistido heterélogo pode ocorrer em
trés hipoteses: a filiacao biolégica decorrente da doacao de game-
tas por doador anénimo; a filiacdo biologica por doador conhecido;
e a filiacao biologica decorrente da doacdo temporaria do utero.
Os dilemas envolvendo esse tipo de técnica e a filiacao biologica
decorrem da falta de previsao legal especifica e a existéncia da fi-
liacao biologica distante da parentalidade, ou seja, do direito-dever
da filiacao.

O Codigo Civil, ao reconhecer algumas técnicas de reproducao
assistida, trata da presuncao da filiacao paterna no art. 1.597,
mas omite-se quanto a questao da maternidade.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento
os filhos:

[..]
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IIT - havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que
falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que
tenha prévia autorizacdo do marido”.

Na hipotese de reproducao assistida heteréloga com doador de
sémen masculino, presume-se a filiacdo masculina, desde que o
casal seja legalmente casado e o procedimento autorizado pelo ma-
rido. Ou seja, ha presuncao relativa de paternidade, ja que nesse
caso a nao paternidade biologica e a legal nao coincidirao, mas nao
aborda a hipotese de doacao de material genético feminino. Apesar
de lacunosa, o Codigo Civil de 2002 concretizou a passagem do
modelo classico de filiacado para o modelo contemporaneo, ou seja,
além da regra biologica, reconhece-se também a “paternidade de
intencao” (SOUZA, 2010, p. 355).

A técnica da maternidade por sub-rogacdo, também conhe-
cida por gestacao por substituicdo ou “barriga de aluguel”, é a
que envolve maiores debates juridicos, porque embora o Coédigo
Civil ndo a regule, ndo a proibe. Dada a auséncia de suporto le-
gal que regule a matéria, utiliza-se como parametro ético e moral,
as disciplinas normativas sem forca legislativa, como a Resolucao
2121/15 do CFM, (SOUZA, 2010, p. 357). Por isso, a existéncia de
questoes envolvendo esse tipo de reproducao serem tao presentes
no ambito juridico e social.

A auséncia da norma legal possibilita, por exemplo, a mulher
que gestou a crianca se recusar a entrega-la a quem seria a sua fi-
liadora socioafetiva, uma vez que o registro do nascimento sera fei-
to em nome da hospedeira e que o hospital fornece a declaracao de
nascido vivo com os dados da parturiente (SOUZA, 2010, p. 358).

Estao em jogo nocoes legais, morais e éticas, ao lado do necessario
alargamento do conceito de maternidade, ndo sendo demais dizer
que, diante das novas técnicas de reproducdo, especialmente
com a participacdo de terceira pessoa, e da nova concepcao
de familia como unido de afetos, mae pode ser a doadora do
material genético, a que hospeda o embrido (no caso da barriga
de aluguel), a que amamenta (antigamente conhecida como
“mae de leite”) e a que da amor, educa, conduz o crescimento da
crianca, que € a mae socioafetiva (SOUZA, 2010, p. 359).
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Segundo Marise Cunha de Souza (2010, p. 358-359), a ques-
tao dificilmente se resolvera com o exame de DNA, pois o caso em
questao trata-se de uma verdadeira desestruturacao do conceito
de maternidade, recorrendo a aplicacdo, por analogia, dos incisos
IIl e V do art. 1.597 do Coédigo Civil para solucionar a questao.
Quando o conflito for negativo, em regra, a guarda da crianca sera
entregue a um terceiro até que o conflito se resolva. “Nao se pode
olvidar, em qualquer caso, que a solucao deve se adequar ao me-
lhor interesse do menor, principio norteador de todas as querelas
envolvendo menores”.

Acerca da filiacdo decorrente da reproducao assistida hetero-
loga por doacao de material genético de doador andénimo, o debate
situa-se em torno da possibilidade ou nao do direito do conheci-
mento a origem genética e dos direitos-deveres da filiacao do doa-
dor, uma vez que que também nao ha legislacao que disponha
sobre o tema em questao.

Dada a auséncia de suporte normativo, mais uma vez as re-
solucoes e provimentos assumem o papel principal que norteiam
o uso da reproducao assistida. No caso, a Resolucao 2.121/15
assume um papel relevante para o direito, no reconhecimento do
direito a filiacao, construcao constitucional do conceito de familia
e diretrizes morais para utilizacdo da técnica.

A existéncia do direito-dever decorrente da filiacdo biologica
existente entre o doador e o concebido € objeto de grande debate
doutrinario no direito e na psicologia principalmente. A doutrina
majoritaria entende que é direito fundamental o acesso a identi-
dade genética porque a questdo atinge diretamente a dignidade
do individuo, todavia, as suas consequéncias sao imprevisiveis
(BARBOZA, 2002, p. 2-3). No plano ideal, o reconhecimento da
identidade genética deveria ser “nao funcionalizada”, ou seja, nao
s6 como um instrumento para criacao do vinculo de parentesco.

Enquanto nao se perfaz o plano ideal, a jurisprudéncia tem
utilizado como norteador moral para resolucao de conflitos dessa
classe o Provimento 2.121/15 do CFM, que possibilita o “forneci-
mento das informacoes sobre os doadores apenas por motivacao
meédica e apenas a médicos, resguardando a identidade civil do(a)
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doador(a)”, juntamente para protegé-los do aspecto patrimonial e
vinculo de filiacdo no ambito civil.

Assim, a existéncia do vinculo biologico entre o doador e o
concebido ou entre a gestadora e o concebido nao € suficiente para
o estabelecimento juridico do vinculo de filiacdo e paternidade.
Isso porque o vinculo de paternidade, que decorre do estado de
filiacdo, € estabelecido de modo multidisciplinar, considerando o
desejo do individuo de exercer o direito da procriacao, e nao ape-
nas a concessao do material genético.

3.2. A FILIACAO SOCIOAFETIVA PELA REPRODUCAO HETE-
ROLOGA

O Art. 1593 do Codigo Civil de 2002 ao dispor da possibilidade
do vinculo de filiacao civil decorrente de outra origem, que ndo a
consanguinea, apresentou um rol exemplificativo de relacoes de
parentesco, e nao taxativo como no diploma anterior (TARTUCE,
2008, p. 29-49). O Codigo Civil de 2002 sucede a Constituicao de
1988, passando a integrar em seu texto o principio da igualdade
entre os filhos que, segundo Lobo (2004, p. 5), faz emergir o “prin-
cipio juridico da afetividade”, que tem substrato constitucional.

Nesse ambito é que se situa o reconhecimento da filiacdo de-
corrente da concepcao por meio da reproducao assistida hetero-
loga. A relacdo de parentalidade nesse recorte € definida por um
elo tanto quantitativo quanto qualitativo, de confianca e desejo, e
nao no elo consanguineo estrito. O vinculo biolégico passa, entao,
a se comportar como um mero detalhe, apesar de reconhecido o
direito fundamental, a busca pela verdade genética/conhecimento
da identidade genética (TARTUCE, 2008, p. 3).

O avanco nas técnicas de reproducao assistida contribuiu sig-
nificativamente para o reconhecimento do vinculo socioafetivo da
filiacao. Isso porque os vinculos de filiacao socioafetiva decorren-
tes da utilizacao das técnicas de reproducao assistida heterologa
nascem a partir da concepcao e do estado gestacional, e ndo a
partir do nascimento. Nao cabe, nesses casos, a admissao da acao
denegatoria de paternidade, invocando a origem genética, porque,
caso contrario, a paternidade seria sempre incerta e ameacaria o
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segredo profissional do médico e o anonimato do doador (MOAS;
CORREIA, 2010, p. 600).

Para Joao Baptista Villela, esse € um movimento de “desbio-
logizacao da paternidade”, ou seja, de que a paternidade néo se
trata de um fato da natureza, mas sim de um fato cultural, do
desejo pelo estado de filiacao (VILLELA, 2016, p. 400-418). Faz-se
presente no procedimento procriativo assistido heterélogo uma vez
que pelo menos um dos genitores assumira a filiacao socioafetiva e
este nao teve prevaléncia ou deméritos decorrentes do seu estado
de filiacao pela observancia do principio constitucional da igual-
dade. Do mesmo modo, percebe-se o movimento da desbiologiza-
cdo da paternidade na inexisténcia do reconhecimento da filiacao
daqueles que doaram o material genético ou o temporariamente o
utero, pela inexisténcia do desejo desses pela paternidade, e con-
sequentemente a inexisténcia do estado de filiacao.

4. O REGISTRO CIVIL DE PESSOAS CONCEBIDAS POR RE-
PRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA

Segundo Maria Helena Diniz (2011, p. 78), “o registro civil de
nascimento € uma instituicao publica destinada a identificar os
cidadaos, garantindo o exercicio dos seus direitos”. Trata-se de
um registro publico, uma vez que € efetuado por um oficial publico
e de livre conhecimento, direto ou indireto, por todos os interes-
sados, cuja espécie € o registro civil e subespécie do assento do
nascimento, uma vez que se trata da inscricao de atos e fatos re-
ferentes a existéncia de pessoas naturais (PESSOA, 2016, p. 31).

O direito ao registro civil do nascimento compode o importante
rol dos direitos fundamentais, porque confere a seguranca juridica
da existéncia do individuo, de onde, consequentemente, extrai-se
a possibilidade de conhecermos as consequéncias que a sociedade
pode proporcionar, como as consequéncias da filiacdo previstas
em Lei. A importancia dada ao registro civil de nascimento faz com
que o instituto esteja previsto no art. 5°, inciso LXXVI, alinea “a”
da Constituicao Federal como um direito de todos e, apesar de
nao ser suficiente para assegurar a plenitude dos demais direitos
fundamentais, nao deve confrontar os principios basilares do di-
reito brasileiro da igualdade e dignidade, sendo pressuposto para
o exercicio da cidadania.
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Até 15 de marco de 2016, o registro civil de nascimento de
pessoas concebidas por reproducédo assistida heterologa e gesta-
cao por substituicdo se dava, em regra, somente apos autorizacao
judicial, face a existéncia de ao menos um doador no processo de
reproducao do concebido. Isso porque nao estava regulamentado
o exercicio cartorario o reconhecimento extrajudicial de filiacao so-
cioafetiva e/ou exclusao do vinculo de filiacao biologica do doador.
O CNJ uniformizou o exercicio do registro, de modo que, em ambi-
to nacional, seja possivel esse registro sem a necessaria autoriza-
cao judicial, sob pena de sancdo administrativa do cartorio.

A partir dessa data, o CNJ, por meio do Provimento 52/16, re-
gulamentou o exercicio do poder judiciario no sentido de conceder
o registro civil de pessoas concebidas pela reproducao assistida
heterdloga e gestacao por substituicao por via extrajudicial, em
atendimento aos principios constitucionais a igualdade e dignida-
de e as normas éticas dispostas na Resolucédo 2121/15 do CFM.

Apesar dos diplomas ndo terem carater legal, mas sim me-
ramente orientador da conduta do exercicio de funcoes, eles tém
apresentado uma forca normativa significativa para a conducao
jurisprudencial em situacoes que envolvam os elementos do regis-
tro civil e da reproducao assistida. A observancia de normas téc-
nicas e dos principios constitucionais de modo a possibilitar um
melhor exercicio do poder publico, apesar de néo ter forca de Lei,
desenvolve um importante papel do acesso a cidadania.

4.1. O PROVIMENTO 52/16 DO CNJ E O REGISTRO CIVIL DE
PESSOAS NASCIDAS POR REPRODUCAO ASSISTIDA HETERO-
LOGA

Dada a auséncia de previsao legal acerca do procedimento
de registro civil de nascimento de pessoa nascida por reproducao
assistida, o Conselho Nacional de Justica publicou o Provimento
52/15 do CNJ, cuja funcao é uniformizar o registro de nascimento
e a emissao da respectiva certidao para filhos havidos por técnica
de reproducao assistida de casais heteroafetivos e homoafetivos,
inclusive possibilitando reconhecimento da multiparentalidade,
por via extrajudicial, sem necessidade de autorizacao judicial pré-
via, em todo o territério nacional.
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Ocorre que em muitos estados do territorio nacional as Leis
de Organizacao Judiciaria ja dispunham sobre a possibilidade do
registro civil de pessoas que haviam nascido por meio dessa téc-
nica reprodutiva via extrajudicial, uma vez que verifica-se a ine-
xisténcia de lide em processos como esses. Apesar da questao ser
pacifica no ambito administrativo, nao havia, até marco desse ano,
nenhuma regulamentacdo em ambito nacional.

A multiparentalidade € uma verdade que tem se mostrado
cada vez mais presente na sociedade brasileira, principalmente
apos a Resolucao 175 do CNJ, que regulou o casamento homoafe-
tivos. Consequentemente, a multiparentalidade também, que ¢é
muito comum nos procedimentos procriativos assistidos heterolo-
gos. Antes do Provimento 52/15 do CNJ era possivel o registrador,
injustificadamente, recusar o registro da crianca concebida por
esse meio, o que nao deve mais ocorrer.

Ao dispor sobre o registro e emissdo da respectiva certidao
dos filhos havidos por reproducéo assistida, o CNJ observou os
direitos fundamentais assegurados a crianca, como a igualdade
entre filhos (art. 227, §6° da Constituicdo Federal), o entendimento
jurisprudencial acerca do reconhecimento das multiplas composi-
coes familiares, assim como as normas éticas do Conselho federal
de Medicina para o uso da técnica.

Ademais, reconhecida a importancia da seguranca juridica
atribuida ao exercicio do poder notarial e registral e da facilidade
da producao desses documentos, o Provimento 52/16 estabelece
uma série de passos e documentos para que seja possivel o regis-
tro via extrajudicial.

Em regra, € necessario a presenca dos pais, sejam casais hete-
roafetivos ou homoafetivos e, na hipotese do ultimo, que o registro
seja lavrado sem distincdo quanto a ascendéncia materna ou pa-
terna. Nas hipoteses em que houve doacao voluntaria de gametas
ou gestacao por substituicao, foi exigido o consentimento prévio do
doador ou doadora, por instrumento publico, autorizando o pro-
cedimento e/ou registro em nome de outrem. Nos casos de gesta-
cao por substituicao, o Art. 2°, §2° do Provimento 52/16 do CNJ
dispde expressamente acerca da necessaria auséncia do nome da
parturiente no registro civil, evidenciando a funcao da filiacao so-
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cioafetiva inerente ao procedimento. Nesse sentido, esse Provimen-
to ainda dispde, em seu art. 2°, §4°, que o conhecimento da ascen-
déncia biologica ndao importara no reconhecimento do vinculo de
parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a
doadora e o ser gerado por meio da reproducao assistida.

Cumpre ainda destacar que, apesar do referido provimento
nao dispor de forca legislativa, deverao os notarios e os registrado-
res submeter-se a ele por forca do art. 30 da Lei 8.035/94 (Lei dos
Cartorios), sob pena de sancoes disciplinares. Resta, entao, evi-
dente a eficacia do diploma administrativo, corroborando inclusive
no processo de construcao do conceito constitucional de familia.

5. CONCLUSAO

Ao longo dos diplomas, a concepcao juridica de familia sofreu
modificacdes significativas de modo a refletir, na medida do pos-
sivel, os anseios de uma sociedade em constante transformacao
moral. Nesse contexto, a aceitacao tanto moral quanto juridica da
utilizacao das técnicas de reproducao assistida, especialmente a
heterdloga, reconfiguraram a nocao de filiacdo, sendo a disciplina
normativa do reconhecimento desse diploma ainda uma lacuna
legislativa, mas amplamente pela sociedade em geral.

Isso porque o registro civil de nascimento € o documento ofi-
cial de reconhecimento civil da existéncia do individuo para o
Estado que, por consequéncia, afeta diretamente no acesso aos
direitos fundamentais do cidadao. Além disso, o diploma ainda
define e limita o reconhecimento juridico da filiacao que, para as
pessoas concebidas pelo método de reproducao assistida heterolo-
ga, implica em, por vezes, a desvinculacao com a filiacao biolégica
e o reconhecimento da socioafetiva, que antes apenas poderia ser
reconhecida via judicial, mesmo sem haver litigio. Esses entraves
burocraticos implicam em limitacdo ao aceso aos direitos funda-
mentais, entre eles o de existéncia e de reconhecimento da filiacao,
o que € inconcebivel na conjuntura politica e social da atualidade.

O Provimento 52/16 do CNJ € uma disciplina normativa que
regula as atividades do poder judiciario a nivel nacional que uni-
formiza o procedimento do registro civil de pessoas concebidas
pela reproducao assistida heterologa via extrajudicial. Apesar des-
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se documento nao ter forca de Lei, oferece a seguranca juridica
capaz de suprir a urgéncia da questdo do reconhecimento da fi-
liacao socioafetiva via extrajudicial, suprimindo a necessidade de
submissao da questao ao crivo do juiz. Funciona também como
mola propulsora para a consolidacao do conceito constitucional de
familia no direito brasileiro que caminha em observancia aos prin-
cipios da Magna Carta, contribuindo para uma melhor efetivacao
dos direitos fundamentais do ser humano.
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RESUMO: O presente artigo cientifico
tem por objetivo principal discutir a
Responsabilidade dos Estados dian-
te de conflitos internacionais, através
do estudo do caso “Rainbow Warrior”,
ocorrido em 1989, entre a Franca e a
Nova Zelandia. Esse estudo ira se ba-
sear nos artigos contidos no aclamado
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“Projeto de Artigos sobre a Responsa-
bilidade Internacional dos Estado por
Ato Internacionalmente Ilicito” (ARSI-
WA), adotado em 2001 e desenvolvido
pela Comissdo de Direito Internacio-
nal da ONU. Busca-se aqui fazer um
panorama geral dos consectarios da
responsabilidade internacional, per-
seguindo analisar o caso concreto e
identificar de que forma o elemento
da atribuicdo é a peca chave para a
resolucao das controvérsias interna-
cionais.

Palavras-chave: “Rainbow Warrior”.
Responsabilidade Internacional. Atri-
buicdo Estado. ARSIWA. ILC.

ABSTRACT: The following scientific
article has the main purpose of dis-
cussing the State Responsibility regar-
ding international conflicts, through
the analysis of the 1989 «Rainbow
Warrior» case between France and
New Zealand. This study will be ba-
sed on the «Articles on International
Responsibility of States for Internatio-
nally Wrongful Acts» adopted in 2001
and developed by the International
Law Commission. A general over-
view of the concepts of international
responsibility is among this article’s
goals, by looking into the real case
and identifying in what ways does the
element of attribution play a key role
for the resolution of international con-
troversy.

Key Words: “Rainbow Warrior”. Inter-
national Responsibility. Attribution.
State. ARSIWA. ILC.
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1. INTRODUCAO

A responsabilidade internacional € um importante e contro-
verso elemento no estudo das atuacdes dos sujeitos internacio-
nais. Apesar da importancia, esse € um tema pouco trabalhado
pela Jurisprudéncia e Doutrina.

Questiona-se muito se ha realmente um Direito Internacional
Publico pela auséncia de um 6rgao superior, um poder judiciario
capaz de resolver as controvérsias entre os sujeitos de Direito In-
ternacional. Ha muita tensao e instabilidade nas relacdes inter-
nacionais, o que acaba por gerar desrespeito aos ordenamentos e
as soberanias dos paises. Para garantir um minimo de respeito da
legalidade internacional, existe um mecanismo, que € o instituto
da responsabilizacédo internacional.

Dentre tantos conflitos catalogados desde a criacdo da Carta
das Nacoes Unidas, este artigo traz um estudo sobre a responsa-
bilidade e seus elementos com olhar direcionado ao conflito “Rain-
bow Warrior” ocorrido em 1987, no qual um navio do Greenpeace
foi bombardeado no porto na Nova Zelandia.

A atual jurisprudéncia e doutrina internacional se embasa
num projeto de tratado, o “Draft Articles on Responsability of Sta-
tes for Internationally Wrongful Acts”, formulado pela Internacional
Law Commission, em 2001. Os 59 artigos descritos no texto vao
criar o molde do tema da responsabilizacdo internacional, deter-
minando as diretrizes, limites, consequéncias e aplicacao desse
instituto.

A principio faz-se necessaria a analise da estrutura da responsa-
bilidade internacional e seus consectarios, direcionando o foco para
a responsabilizacdo dos Estados. Posteriormente, iremos associar a
teoria com a pratica, ou seja, realizar o estudo de caso “Rainbow
Warrior”, relacionando-o com os conceitos preliminares do capitulo
anterior e os elementos de dano, ilicito, consequéncia, atribuicao,
consequéncias e reparacao, baseando-se nos “Draft Articles”.

Assim, esse estudo tem por objetivo principal analisar o debate
da atribuicao consubstanciado no dilema dos limites de responsa-
bilizacao estatal, internacionalmente, em razao da conduta de um
agente ou o6rgao. Esse € um tépico muito complexo e significativo,
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que nao pode mais ser ignorado para uma melhor estabilizacao
das relacoes internacionais e o respeito mutuo.

2. RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DOS ESTADOS

Nao ha como tratar do conflito entre a Franca e Nova Zelandia
e seus desdobramentos sem se debrucar, inicialmente, acerca dos
elementos que constituem a esséncia da responsabilidade inter-
nacional.

2.1. CONCEITOS PRELIMINARES

O cerne da ideia de responsabilidade relaciona-se com a nocao
de reparacao de dano. Como ensina Carlos Roberto Gongalves!,
as atividades comuns, sejam do Estado ou da populacdo, podem
gerar danos, e por isso a responsabilidade tem por objetivo recom-
por o equilibrio e harmonia da relacao que foi atingida. Ela € um
elemento da realidade social e cada area do Direito traz uma ideia
de responsabilidade, e.g., no Direito Civil> sdo trabalhados 3 ele-
mentos — comportamento, dano e nexo de causalidade — que geram
uma indenizacao, que nao se confunde com a ideia de pena.

Par « responsabilité internationale des Etats », nous entendons
désigner globalement l’ensemble des conséquences que l'ordre
juridique international rattache a la commission par UEtat d’un
fait internationalement illicite.®

Fora do estudo do direito interno, a reponsabilidade internacio-
nal tem por funcao garantir o cumprimento da legalidade pela ob-
servancia do respeito de suas normas — a responsabilidade é a con-
sequéncia do descumprimento das obrigacoes internacionais®. Esse

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, ano 2016,
p. 19.

2 No Codigo Civil brasileiro, a responsabilidade civil é interpretada no Art. 186 como:
“Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

3 Traducao livre: “Por “responsabilidade internacional dos Estados”, entendemos desig-
nar globalmente o conjunto de consequéncias que a ordem juridica internacional atri-
bui a comissdo pelo Estado de um feito internacionalmente ilicito.” (VILLALPANDO,
Santiago. L’émergence de la communauté internationale dans la responsabilité
des Etats. Paris: PUF, 2005, p. 150).

4  EVANS, Malcolm D. International Law. 1.ed. Nova lorque: Oxford, 2003, p. 443.
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instituto possui natureza civel e nao criminal, isto €, a reparacao
do dano € compensatoria, ndo possui carater de pena. A responsa-
bilidade criminal € trabalhada em outro topico, pelo “Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional™.

Configuram sujeitos desse instituto os Estados e as Organiza-
coes Internacionais que sado detentores de personalidade juridica
internacional. Eles assumem obrigacoes e deveres perante outros
sujeitos, sendo assim, € possivel a sua responsabilizacao.

Entende-se entao que a responsabilidade internacional decorre
da violacao de uma obrigacdo. Atualmente ha uma situacao mis-
ta, pois temos dois parametros de analise. A responsabilidade pode
ser analisada objetivamente quando se trata do descumprimento
de normas convencionais, entao, a situacao do Estado faltoso seria
ocasionada pela violacao de uma norma especifica de uma conven-
cao vigente a época do fato, baseando-se no Art. 13 do ARISWAS.
O comportamento, o dano e nexo de causalidade de atos ilicitos
de Estados ou Organizacoes Internacionais sao os elementos desta
responsabilidade que envolve o patrimonio e a integridade da so-
berania, bem como as pessoas ou bens de particulares, gerando
o direito da reparacao devida. Alias, assim se da o estudo do dano
ambiental, em que se analisa objetivamente as acoes ilicitas.

Existe também a responsabilidade subjetiva que leva em con-
sideracao os elementos psicologicos (intencao). Ela tem o destaque
nessa matéria e o seu fundamento seria o descumprimento de um
dever de cuidado pela imprudéncia, impericia ou negligéncia, ou
seja, a violacao de um dever juridico internacional por parte de
um agente estatal. Alessandra Reis” tratou disso ao dizer que “o
ilicito internacional € composto de um elemento subjetivo e de um
elemento objetivo”.

5 Conforme o original, “Internetional law typically governs the rights and responsibili-
ties of States; Criminal law, conversely, is paradigmatically concerned with prohibitions
addressed to individuals, violations of wich are subjects to penal sanction by a State”.
(CRYER, Robert; FRIMAN Rhakan; OBINSON Darryl; WILMSHURT Elizabeth. An Intro-
duction to International Criminal Law and Procedure. 3.ed. Nova Iorque: Cambri-
dge, 2014, p. 3.)

6 ONU. Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts, with commentaries, 2001. Disponivel em: <http://legal.un.org/ilc/texts/ins-
truments/english/commentaries /9_6_2001.pdf/>. Acesso em: 20 out. 2016.

7  REIS, Alessandra de Medeiros Nogueira. A Responsabilidade Internacional do Esta-
do por Dano Ambiental. 1 ed. Sao Paulo: Campus Juridico, 2010.
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Os elementos da responsabilidade foram construidos e se con-
solidaram através dos leading cases. Estes fundamentos tém que
ser interpretados conjuntamente para que seja aplicada correta-
mente a consequéncia.

2.2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA RESPONSABILIDADE

Apos a compreensao do significado de responsabilizacao inter-
nacional, € necessario estudar os elementos tradicionais e essen-
ciais do instituo da responsabilidade internacional.

2.2.1. O ato ilicito e o dano gerado

O primeiro artigo do texto desenvolvidos pela Internacional
Law Commission ja traz a premissa: “Every internationally wrong-
ful act of a State entails the international responsibility of that Sta-
te”®. O Art. 2 do ARISWA traz os requisitos gerais, nele o ato ilicito
€ definido pelo como um ato comissivo ou omissivo contrario ao
direito das gentes. A pratica do ato ilicito € o primeiro passo do
caminho para que ocorra a responsabilizacdo e via de regra, ela é
invocada através da reclamacao das partes ou até por um Estado
que esteja preocupado com a ordem publica do ambito internacio-
nal®. Contudo, a regra geral é que ela nao sera invocada por tercei-
ros estranhos ao conflito, de acordo com o Art. 48.

Em relacao aos Estados, esse instituto seria regulado pelo
costume, pois nao existe uma norma de alcance global. Os costu-
mes estdo presentes no Art. 38'° da Corte Internacional de Justica
e sao considerados como fonte obrigatorias.

8 Traducao livre: “Todo ato internacional ilicito implica numa responsabilidade interna-
cional do o Estado”. (ONU. Draft articles on Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts, with commentaries, 2001. Disponivel em: <http://legal.
un.org/ilc/texts/instruments/english /commentaries /9_6_2001.pdf/>. Acesso em: 20
out. 2016)

9 EVANS, Malcon D. International Law. 1.ed. Nova Iorque: Oxford, 2003, p. 468.

10 Carta das Nagodes Unidas: “Artigo 38: A Corte, cuja funcao é decidir de acordo
com o direito internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:
a. as convencgodes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o di-
reito;
c. os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nacdes civilizadas;
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Uma importante distincao precisa ser feita: o sistema juridico
internacional € diferente do sistema juridico nacional. Nao se pode
entender que a licitude na ordem interna exime a responsabilidade
dos agentes, mesmo que o autor nao venha a assumir qualquer
tratado, nao se pode gerar danos a outros Estados, nos termos dos
artigos 3 e 32 do ARISWA. O ato ilicito decorre da violacdo de nor-
mas internacionais que nao precisam estar necessariamente posi-
tivadas, como o costume. Além disso, a responsabilizacdo pode ser
afastada quando o tratado assinado entre os paises permite aquela
pratica discutida. Assim, convencoes internacionais bilaterais ou
multilaterais podem suprimir a responsabilizacdo do Estado sig-
natario pela pratica de um ato.

O dano € o corolario da pratica da acao ou omissao ilicita e se
caracteriza por uma flexibilidade, podendo ser material ou imate-
rial, isto é, ndo precisa ter uma expressao econémica. Contudo,
esse elemento deve ser interpretado conjuntamente, pois nao bas-
ta que uma conduta gere um dano a um outro Estado, é necessa-
rio que outros elementos estejam presentes.

2.2.2. Imputabilidade e atribuicao

A imputabilidade representa a capacidade de atribuir a uma
pessoa a responsabilidade do delito, desse modo, ela configura o
nexo entre o ato e o dano. A respeito desse elemento essencial,
encontram-se as palavras de Malcolm n. Shaw, ao mencionar
que: “Imputability is the legal fiction which assimilates the actions
or omissions of state officials to the state itself and which renders
the state liable for damage resulting to the property or person of
an alien.”!

d. sob ressalva da disposicao do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos ju-
ristas mais qualificados das diferentes nac¢oes, como meio auxiliar para a determinacao
das regras de direito.

A presente disposicdo nao prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questao ex
aequo et bono, se as partes com isto concordarem.” (ONU. Carta das Nacoes Unidas.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1930-1949/D19841.
htm/>. Acesso em: 20 out. 2016)

11 Traducao livre: “Imputabilidade é a ficcao legal que assimila as acoes ou omissoes dos
oficiais ao Estado tornando o Estado suscetivel a danos resultantes a propriedade ou
pessoa estrangeira.” (SHAW, Malcon N., International Law. Cambridge. 6.ed. Cambri-
dge: Cambridge, 2008, p. 786)
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O pressuposto basico para a imputacao € a personalidade ju-
ridica internacional, quer dizer o sujeito deve possuir essa perso-
nalidade juridica para que se possa ser imputado a ele a pratica de
um ato e os Estados possuem essa personalidade.

Nao obstante, os Estados sao ficcoes juridicas e seus atos sao
praticados por intermédio de 6rgaos e agentes estatais.'? Logo, a
ceara € limitada, nao é qualquer ato praticado que sera imputado
ao Estado. Por isso, os “Draft Articles” da ILC tratam disso e sao
trés deposicoes legais que se destacam ao expor as possibilidades
de atribuicao da conduta ao Estado: os artigos 4, 5 e 6.

O artigo quarto versa da atribuicdo quando o agente estatal ou
orgao estava exercendo alguma das funcoes de Estado. Ja o artigo
S traz a possibilidade da imputacdo quando a conduta for pratica-
da por particulares, seria entao o ato praticado pelo agente privado
prestador de servico publico que € atribuido diretamente ao Esta-
do. Por fim, o artigo 6 traz uma situacao especial quando os 6rgaos
estatais ficam a disposicdo de outro Estado. Ainda se menciona o
artigo 7 que trata da ultra vires, quando a ato do 6rgaos ou agente
excede as ordens estabelecidas.

Ainda ha de se considerar os art. 16, 17 e 18. Esses artigos
trazem trés hipoteses de que a responsabilidade surge de um vin-
culo que o Estado faltoso mantém com outro, como &€ nomeado o
Capitulo IV do ARSIWA, a reponsabilidade do Estado esta associa-
da com o ato de outro.

De certo, a reponsabilidade internacional é solidaria. Reco-
nhece-se que ha uma autonomia nas acoes de seus nacionais e
por isso nem toda conduta cometida por pessoas fisicas ou ju-
ridicas deve ser atribuida ao Estado. A regra é que a conduta de
orgaos e agente estatais que agiram de alguma forma relacionada
ao Estado, sera imputada a ele. Nao se analisa a causalidade da
pessoa juridica, mas do Estado.

No estudo das classificacoes, a responsabilidade se divide em
direta e indireta. A primeira decorre de um ato de um dos poderes
do Estado, da atuacao de qualquer 6rgao. Entdao quando algum
integrante de um dos trés poderes viola uma norma do direito

12 EVANS, Malcon D. International Law. 1.ed. Nova Iorque: Oxford, 2003, p. 454
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das gentes, a republica federativa € responsabilizada — governo,
orgaos ou funcionarios. Uma discussdo atual € a questao de se
imputar a responsabilizacdo das decisoes judiciais, como no caso
de Cesare Battisti'® — o Estado italiano esta tentando perante a
Corte Internacional de Justica a responsabilizacdo da extradicao,
pois o Presidente da Republica se negou a cumprir essa decisao
ja prevista no ordenamento e no acordo de reciprocidade entre
Brasil e Italia.

Logo, a responsabilizacdo indireta ocorre quando o Estado €
provocado por causa de um dano cometido por uma dependéncia
sua ou na situacao de modelo federativo, em que um ente federado
pratica um ato ilicito. Em outras palavras, se o Estado da Bahia
praticar uma conduta que viole o direito das gentes, quem respon-
dera sera a Republica Federativa do Brasil, por meio da Unido. O
Estado responde por ser responsavel pela tutela daquela coletivi-
dade, como territorios protetorados, assim sendo, ele é o protetor.
Se qualquer parte do Estado praticar um ato ilicito internacional-
mente, todo o Estado soberano responde a acdo ou omissao de
uma parte ou de um ente no caso da Federacao.

Ainda é admitido que a responsabilidade pode ser afastada em
certas situacoes, as chamadas causas excludente da responsabi-
lidade. Elas sao um evento superveniente que quebra o do nexo
de causalidade entre o ato ilicito e o dano. Ha uma divergéncia em
relacao as hipoteses dessas causas na doutrina.

13 Em relacao a possibilidade da atuacao da Corte Internacional de Justica analisar a de-
manda, Marcio Garcia esclarece: “Sobre isso, convém recordar a Convencao sobre Con-
ciliacao e Solucao Judiciaria entre Brasil e Italia, de 1954. Esse tratado, negociado em
nome do Brasil pelo grande jurisconsulto Raul Fernandes, estabelece que as disputas
de qualquer natureza que possam surgir entre as partes, e que nao tenham podido ser
resolvidas por via diplomatica ordinaria, serdo submetidas ao processo de conciliacao
previsto no texto. Dispde, também, que, se ndo houver conciliacdo, qualquer das partes
podera solicitar que a discussao seja submetida a Corte Internacional de Justica (art.
XVI). A Convencao prescreve, ainda, que se a CIJ declarar que a decisao de uma au-
toridade judiciaria [no caso, o Supremo Tribunal Federal (STF)], ou de qualquer outra
autoridade de uma das Partes Contratantes (no caso, o Presidente da Republica), se
encontra, inteira ou parcialmente, em oposicao ao direito das gentes (no caso, o tratado
de extradicdo e os principios da boa fé e do pacta sunt servanda), e se o direito dessa
parte ndo permitir, ou permitir apenas parcialmente, a anulacao das consequéncias
da decisdo em questao por via administrativa, sera conferida a parte lesada satisfacao
equitativa, de outra ordem.” (GARCIA, Marcio. Caso Battisti tera novo capitulo em
Haia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-jun-13/battisti-capitulo-cor-
te-internacional-justica/>. Acesso em: 10 out. 2016)
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Note-se que o Capitulo V do ARSIWA traz um rol das causas
de excludente reconhecido pelo Direito Internacional, sdo as hipo-
teses de: consentimento do ofendido, legitima defesa, contramedi-
das, estado de perigo, estado de necessidade e forca maior. E res-
salvado que essas situagoes nao se aplicam quando houver viola-
cao das normas peremptorias, as chamadas normas jus cogens!?,
do Direito Internacional Geral, pela sua importancia, como por
exemplo as normas de Direitos Humanos.

A respeito das normas jus cogens, encontram-se as palavras
de Borges, ao mencionar que:

Os jus cogens possuem as seguintes caracteristicas:
inderrogabilidade ou inalterabilidade; universalidade; e
inviolabilidade. A nosso sentir, os jus cogens devem ser
identificados com os principios. Com efeito, a imperatividade
que se confere ao jus cogens condiciona e limita a producao
normativa internacional dos Estados, conferindo coeréncia e
sistematicidade ao ordenamento internacional. Evidencia-se,
assim, que os principios sdo normas que ocupam, em razao da
alta carga de valores que resguardam, o topo da ordem hierarquica
das fontes ido Direito Internacional. Representam, em verdade,
um limite objetivo para o sistema normativo internacional,
adquirindo na ordem internacional um carater constitucional,
vez que submetem todas as demais normas do sistema ao exame
da juridicidade, no sentido de conformidade ao Direito.'®

A legitima defesa tem um destaque especial e € tratada no Art.
51 da Carta das Nacoes Unidas e no Art. 21 do ARIWA. Essa ex-
cludente na historia das relacoes internacionais foi alva de polemi-
cas, como no caso em que foi utilizada como base argumentativa
pelo Governo Bush para justificar seus atos. Durante a invasao do
Iraque em 2001 pelo Estados Unidos, o governo americano tentou
se utilizar da ideia de “legitima defesa preventiva” para justificar
sua acao militar em outro Estado, sem autorizacao do Conselho
de Seguranca'®. Entretanto, a chamada “Operacéao Liberdade Ira-

14 Artigo 53 e Artigo 64 da CONVENCAOO de Viena sobre o Direito dos Tratados. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.
htm/>. Acesso em: 10 de nov. 2016

15 BORGES, Thiago Carvalho. Curso de Direito Internacional Piblico e Direito Comu-
nitario. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 86

16 Artigo 42 da ONU. Carta das Nacoes Unidas. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm/>. Acesso em: 11 nov. 2016.
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quiana” e a ideologia do entao Presidente Bush nao foi admitida
pela legalidade internacional.

O Professor emérito de Direito Internacional e Pratica na uni-
dade de Princeton (EUA), Richard Falk, ao analisar o caso, men-
ciona que:

The facts did not support the case for preemption, as there was
neither imminence nor necessity. As a result, the Iraq War seemed,
ate best, to qualify as an instance of preventive war, but there are
strong legal, moral, and political reasos to deny both leagality and
legitimacy to such a use of force. It is not acceptable exception to
the Charter System, and no effort was made by the US Government
to claim a right of preventive war, althoughthe highly abstract and
vague phrasing of the preemptive war doctrine in the National
Security Strategy of the USA would be more accurately formulated
as “a preventive war doctrine”.*”

Em sintese, Crawford assinala que a atribuicdo € meio pelo
qual a conduta, ja definida com acdo ou omissao, pode ser consi-
derada como ato do Estado e fazer recair sobre ele a responsabili-
zacao internacional!®. Ela se torna um conceito crucial para esse
procedimento tao complexo e delicado.

2.2.3. Consequéncias e as devidas reparacoes

O Capitulo I da segunda parte do ARSIWA aborda as conse-
quéncias possiveis pela pratica dos atos ilicitos para a jurisdicao
internacional. No texto legal € mencionado trés consequéncias
principais para o Estado faltoso: dever de cessar o ato ilicito, a nao
repeticao do mesmo e a reparacao devida'®.

17 Traducao livre: Os fatos ndo deram suporte ao caso de preempcdo, pois nao existiu
nem iminéncia nem necessidade. Como resultado, a Guerra no Iraque pareceu, no ma-
ximo, qualificar-se como um exemplo de guerra preventiva, mas existem fortes razoes
legais, morais e politicas para negar tanto a legalidade quanto a legitimidade de tal uso
da forca. Nao é aceitavel excecao ao sistema da Carta, e nenhum esforco foi feito pelo
governo dos EUA para reivindicar o direito de guerra preventiva, embora o fraseado
altamente abstrato e vago da doutrina de acao preventiva na Estratégia de Seguranca
Nacional dos EUA fosse mais precisamente formulada como “uma doutrina de guerra
preventiva”. ALK, Richard. What future for the UM charter system of war preve-
tion? TFF, 2003. Disponivel em: <http://www.oldsite.transnational.org/SAJT/forum/
meet/2003 /Falk_UNCharter.html/>. Acesso em: 12 out. 2016

18 CRAWFORD, James. State Resposability: The general Part. 1.ed. Cambridge: Cam-
bridge, 2013, pag. 113.

19 BROWNLIE, Ian. Principles of Public International Law. 7.ed. Nova lorque: Oxford,
2008, p. 567
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Antes, contudo, de abordar as consequéncias previstas nos
projetos da ILC, cabe entender que mesmo ocorrendo essa viola-
cao, o ato ilicito nao revoga ou extingue as obrigacoes que o Estado
se comprometeu a respeitar, nos termos do art. 29 do ARSIWA.
Os sujeitos de Direito Internacional ainda continuarao obrigados
a respeitar suas obrigacoes contraidas apos a pratica da conduta
delituosa, ou seja, a ordem juridica preexistente nao desaparece.

Quando a violacao se sucede em um Tratado Bilateral, a Con-
vencao de Viena, em seu Artigo 60, disciplina a possibilidade da
extincao ou suspensao total ou parcial do texto acordado, em ra-
zao da desobediéncia substancial do mesmo. As convencoes in-
ternacionais estao sujeitas a interpretacao e aplicacao conforme o
regime do “pacta sun servanda”®, o que garante a estabilidade e
previsibilidade das relacoes internacionais?!.

Entretanto, o proprio artigo disciplina uma excecao dessa cau-
sa interna de cessdo da vigéncia em “disposicoes sobre a protecao
da pessoa humana contidas em tratados de carater humanitario,
especialmente as disposicoes que proibem qualquer forma de re-
presalia contra pessoas protegidas por tais tratados”, em conflitos
armados.

No artigo 30 do ARSIWA, ha a mencao as duas categorias de
responsabilidade internacional: o cerceamento e reparacao. A con-
sequéncia em forma de reparacao é entendida por possuir uma
natureza compensatoéria. O autor Francisco Rezek?? ja se mani-
festou nesse sentido, afirmando que nao ha uma criminalizacao
dentro dessa matéria, portanto, o Estado ndo configuraria como
réu. A indenizacao € medida em razao do dano, enquanto a pena é
medida em razao da reprobabilidade da conduta.

20 Art. 26 da CONVENCAO de Viena sobre o Direito dos Tratados. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm/>. Acesso
em: 10 de nov. 2016

21 DUARTE, Maria Luisa. Direito Internacional Piblico e ordem juridica do século
XXI. 1.ed. Lisboa: Coimbra. 2014, pag. 105

22 Nesse Sentido, Rezek argumenta que: “Sobre o pressuposto de haver sido responsavel
por ato ilicito segundo o direito das gentes, o Estado deve aquela outra personalidade
juridica internacional uma reparacao correspondente ao dano que lhe tenha causado.
Essa reparacao € de natureza compensatoria. [...] No que tem de juridico e organizado,
o contencioso internacional é ainda hoje um contencioso de compensacdo, ndo um
contencioso punitivo” (REZEK. Francisco. Direito Internacional Pablico: Curso ele-
mentar. 16.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.338)
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A funcao da reparacao consiste em trazer o bem lesionado ao
seu status quo ante na maior medida possivel, ou seja, o restabe-
lecimento do equilibrio e harmonia anterior. A recuperacao é pri-
vilegiada diante o ordenamento, deixando o pagamento de valores
com um carater subsidiario, em segundo plano. Entretanto, € sim
possivel a cumulacao desses dois aspectos da reparacao — a inde-
nizacao e recuperacao do status quo.

Em certas situacoes ocorre a impossibilidade de restaurar o
bem juridico lesionado, por isso € viavel a utilizacdo da indeniza-
cao. Ela incorre através do pagamento de montante em dinheiro
e representaria uma fixacao juridica de quanto configuraria mo-
netariamente o dano causado. Sua formulacao realiza-se por in-
termédio dos meios pacificos de solucdo de controvérsias: meios
diplomaticos, politicos, jurisdicionais e a arbitragem, utilizada no
caso “Rainbow Warrior”.

Enfim, a cessao do ato ilicito € o primeiro ato que o Estado fal-
toso devera praticar, segundo o Art. 2 do ARSIWA. Ela é fundada
numa obrigacao de nao fazer, ou seja, uma conduta negativa por
parte do Estado que devera cessar o ato e se ele persistir, o Estado
tem o deve de assegurar a nao repeticdo do mesmo. Além disso a de
se repetir que o cometimento do ato ndo autoriza a mesma perante
a ordem internacional para futuridade. A interrupcao é necessaria,
pois a prolongacao desses atos ilicitos trardo mais danos ao Esta-
do vitima. Seguindo a linha de raciocinio do art. 30 do ARSIWA,
Crawford pronuncia nesse sentido quando afirma que “the general
principle underlying the obligations of cessation and to offer and
guarantees of non-repetition is respect for the rule of law”?.

Em face do que foi exposto, & inegavel assimilar que a inter-
pretacdo dos artigos do ARSIWA leva a possibilidade da justa inde-
nizacdo como consequéncia da pratica de atos ilicitos comissivos
e omissivos, sendo que essa reparacao pode corresponder ao pa-
gamento de valores. Ou seja, a reparacao pode ter varias formas,
inclusive sem ser de cunho econémico, e.g., a Corte Internacional
poderia obrigar a realizacao do pedido formal de desculpas por
parte do Estado (um caso de danos morais). Tudo depende da ana-

23 CRAWFORD, James. State Resposability : The general Part. 1.ed. Cambridge: Cam-
bridge, 2013, p.559
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lisa casuistica, pois pela gravidade e natureza do dano, das condi-
coes socioeconomicas dos sujeitos internacionais envolvidos, além
da matéria em que se esta tratando (Direitos Humanos, Direito
Ambiental e etc.), a sancao a ser aplicada mudara.

2.3. A PREMISSA “DRAFT ARTICLES ON RESPONSIBILITY OF
STATES FOR INTERNATIONALLY WRONGFULL ACTS”

Os Estados estao organizados na chamada sociedade interna-
cional e as relacoes entre os paises sempre se desenvolverem em
um ambiente complexo com muitos interesses envolvidos, em que
os Estados acabam entrando em conflito. Diante dessa realidade,
em novembro de 1948, com base no Artigo 13 da Carta das Nacoes
Unidas, a Internacional Law Comission foi criada e ela teria como
finalidade “the progressive development of international law and
its codification™*, ou seja dar um impulso ao desenvolvimento do
Direito Internacional e seus ramos.

A ONU, através da ILC, desenvolveu um projeto de tratado, que
teria por objetivo de regular e sistematizar a Responsabilidade In-
ternacional dos Estados por Atos Internacionalmente Ilicitos. Os
trabalhos comecaram em 1955, pelo jurista Garcia Amador (Cuba,
1955-1961) e seguiram com os estudiosos Roberto Ago (Italia, 1962-
1979), Willem Riphagen (Holanda, 1980-1986), Gateano Arangio-
-Ruiz (Italia, 1987-1996) e James Crawford (Australia, 1997-2001).

A ILC promove a cada ano uma secao para discutir os temas
da matéria do Direito Internacional. As atividades dessa Comissao
tiveram como resultados avancos nessa matéria e no trabalho da
trigésima quinta secao, em 1969, a comissdo determinou que o
objetivo dessa codificacdo nao é estabelecer o conteudo ou natu-
reza das obrigacoes internacionais?*. Em sua versao comentada,

24 UNITED NATIONS. GENERAL ASSEMBLY. Resolution adopted by the General As-
sembly on the report of the A/RES/174(Il), 1947. Disponivel em: <http://www.
un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/174(II)/> Acesso em: 12 out. 2016.

25 Estabeleceu a Comissao: “It agreed to concentrate its study on the determination of
the principles which govern the responsibility of States for internationally wrongful
acts, maintaining a strict distinction between this task and that of defining the ru-
les that place obligations on States, the violation of which may generate responsibili-
ty” (UNITED NATIONS. INTERNACIONAL LAW COMMISSION. Analytical Guide to the
Work of the International Law Commission. Disponivel em: <http://legal.un.org/ilc/
guide/9_6.shtml/> Acesso em: 12 out. 2016).
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€ definido que os artigos tém por finalidade “the general conditions
under international law for the State to be considered responsible
for wrongful actions or omissions, and the legal consequences whi-
ch flow therefrom.”?®.

Apesar dos estudos terem comecado em 1955, a conclusao
dos artigos veio quase 50 anos depois. Na secao numero 53?7, em
2001, os “Draft Articles” foram finalizados, apés um extenso pe-
riodo de elaboracao, sendo adotadas através da General Assembly
Resolution n. 56/8328.

Os “Draft Articles” foram divididos em 4 partes. A Parte um
intitulada de “The internacionally Wronguful act of a State” alude-
-se aos elementos que compoem a responsabilidade. A Parte dois,
“Content of the international responsibility of a State”, trata das con-
sequéncias juridicas pelo cometimento do ato ilicito. A parte trés,
“The implementation of the international responsibility of a State”
fala da aplicacdo da responsabilidade, sua invocacao, admissibili-
dade e as contramedidas que poderao ser tomadas. A tltima parte,
intitulada de “General Provisions”, revela as disposicoes gerais.

Infelizmente, essa codificacdo ainda nao é formalmente con-
siderada como tratado internacional. Os “Draft Articles” sao apre-

26 Traducao livre: “As condic¢oes gerais do Direito Internacional para que o Estado seja
considerado responsavel por acoes ou omissodes ilicitas e as consequéncias legais que
surgem a partir disso”. (UNITED NATIONS. Draft articles on Responsibility of Sta-
tes for Internationally Wrongful Acts, with commentaries, 2001. Disponivel em:
<http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english /commentaries/9_6_2001.pdf/>.
Acesso em: 20 out. 2016)

27 UNITED NATIONS. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Fifty-third Session, 2001.
Disponivel em: <http://legal.un.org/ilc/sessions/53/>. Acesso em: 10 out. 2016.

28 Na resolucao, foi reportado que “’1. Welcomes the conclusion of the work of the Interna-
tional Law Commission on responsibility of States for internationally wrongful acts and
its adoption of the draft articles and a detailed commentary on the subject;

2. Expresses its appreciation to the International Law Commission for its continuing con-
tribution to the codification and progressive development of international law;

3. Takes note of the articles on responsibility of States for internationally wrongful acts,
presented by the International Law Commission, the text of which is annexed to the pre-
sent resolution, and commends them to the attention of Governments without prejudice
to the question of their future adoption or other appropriate action;

4. Decides to include in the provisional agenda of its fifty-ninth session an item entitled
“Responsibility of States for internationally wrongful acts” (UNITED NATIONS. GENE-
RAL ASSEMBLY. Resolution adopted by the General Assembly on the report of the
Sixth Committee (A/56/589 and Corr. 1). Fifty-sixth session. Agenda item 162. A/
RES/56/83, 2002. Disponivel em: https://www.ilsa.org/jessup/jessupl1/basicmats/
StateResponsibility.pdf/>. Acesso em: 01 nov. 2016.)
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ciados como uma fonte costumeira, tem carater de costume inter-
nacional, mas sdo muito respeitados e importantes. Todo o traba-
lho desenvolvido pela ILC gerou um grande desenvolvimento para
a ordem juridica internacional e “Draft Articles” sao um exemplo
disso, sendo aceitos e utilizados pela jurisprudéncia internacional
na resolucao das controvérsias, como em casos de competéncia
da CIJ.

3. CASO RAINBOW WARRIOR

Para se compreender melhor o caso “Rainbow Warrior” e a
questao da imputabilidade da Responsabilidade ao Estado, faz-se
necessaria uma analise previa das nocdes de controvérsias inter-
nacionais e o proprio estudo acerca do caso debatido.

3.1. OS CONFLITOS INTERNACIONAIS

O século XX representou um periodo conturbado da historia
da humanidade, marcado por duas grandes guerras, avancos tec-
nologicos e mudancas na relacao ao poder. Foi a partir do final da
Segunda Guerra Mundial que as relacdes internacionais comeca-
ram a tomar um impulso.

Nos anos 40, o panorama internacional vivia uma situacao
complicada, em que a relacoes internacionais estavam paralisa-
das, estagnadas e a crise econdmica beirava varios paises. O mun-
do necessitava de uma reorganizacao politico-econémica, assim,
percebeu-se que era preciso melhorar e normalizar esse quadro
urgentemente, se tornando a paz mundial um meio para atingir
essa proposta. Os paises ensejavam uma maior aproximacao, po-
rém sem repetir os erros que geraram as guerras passadas. Ini-
ciou-se entdo um novo periodo na historia internacional, com a
criacao da ONU, que tinha como objetivo a institucionalizacao de
uma organizacao capaz de evitar conflitos.

Assim, desenvolve-se um cenario em que os Estados assumi-
ram direitos e deveres, com o foco no respeito da soberania alheia.
O periodo contemporaneo, poés entrada em vigor da Carta das Na-
coes Unidas (1945), nao admitia mais o direito a guerra, o jus ad
bellum do direito classico.
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Os conflitos internacionais, entendidos como “todo desacor-
do sobre certo ponto de direito ou de fato, toda contradicdo ou
posicao de teses juridicas ou de interesses entre dois Estado”,
deverao ser solucionados através de meios pacificos. Mas apesar
de todo o desenvolvimento da matéria, com uma doutrina enrique-
cida, ainda existe uma nao correspondéncia entre os preceitos da
Carta das Nacoes Unidas e a realidade fatica das relacoes travadas
entre os paises®®. Enquanto que a Carta declara que os conflitos
devem ser resolvidos de forma pacifica em seu Art. 33, a realidade
€ oposta, em que ao longo de sua vigéncia, diversos conflitos foram
registrados.

Por isso, almeja-se que o Direito internacional deva possuir
uma dimensao ética de suas acoes®'. Nao se pode ferir a sobe-
rania de um Estado alheio ou a dignidade de seus individuos. O
objetivo da carta e de todos os estudos em torno € o estabeleci-
mento de relacoes internacionais baseadas na seguranca geral e
respeito mutuo.

3.2. HISTORICO E ANALISE DO CASO

A Greenpeace € uma organizacdo nao governamental cana-
dense criada em 1970, com sede em Amsterda. Seus trabalhos
envolvem a defesa e protecao do meio ambiente, por meio do de-
senvolvimento sustentavel das atividades humanas.

O “Rainbow Warrior’? foi adquirido pelo Greenpeace em 1977.
Caracterizado por possuir um arco-iris na proa, ele foi utilizado em
varias campanhas em defesa do meio ambiente. Em 1985, o navio
estava sendo utilizado pela a organizacao para protestar contra
os ensaios nucleares realizados pela Franca nas aguas do pacifi-
co. Em 10/07/1985 aconteceu a represalia. Enquanto navegava

29 REZEK, José Francisco. Direito internacional piblico - curso elementar. 1 ed. rev.
Sao Paulo: Saraiva, p. 387.

30 GRAY, Christine. The use of force and the International Legal Order. In: EVANS, Malcon
D. International Law. Nova lorque: Oxford, 2003, p. 618

31 DUARTE, Maria Luisa. Direito Internacional Piblico e ordem juridica do século
XXI. 1.ed. Lisboa: Coimbra. 2014, p. 74

32 GREENPEACE. The bombing os the Rainbow Warrior Disponivel em: <http://www.
greenpeace.org/international/en/about/history/the-bombing-of-the-rainbow-war/>
Acesso em: 12 out. 2016.
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em aguas neozelandesas com o intuito de ir para a Mururoa, na
Polinésia Francesa, o navio foi bombardeado pelo servico secreto
francés, levando ao seu naufragio.

O ataque aconteceu no territorio da Nova Zelandia e foi come-
tido por agentes franceses. Como consequéncia o navio naufragou
e um tripulante do “Rainbow Warrior” veio a obito, o fotografo por-
tugués Fernando Pereira. Assim, criou-se um conflito entre a Nova
Zelandia e Greenpeace (demandantes) vs. Franca (demandado). O
polémico caso gerou um desconforto nas relacoes travadas entre
os dois paises e foi solucionado através de uma decisdo arbitral
comandada pelo até entao Secretario Geral das Nacoes Unidas,
Perez de Cuellar.

A Nova Zelandia clamou que ndo ocorreu uma simples viola-
cao dos tratados, a “Convencao de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos” e os proprios “Draft Articles”, resultando em danos materiais
e sim que o Estado neozelandés sofreu danos morais, por ter tido
sua “honour, dignity and prestigie of the State”?® abalada. A deci-
sao foi que o dano teve natureza moral, politica e legal, no sentindo
em que a Franca desrespeitou a soberania da Nova Zelandia em
relacdo ao seu territorio, seus entes e entidades estatais.

Como posto no Relatorio do Caso, o Tribunal decidiu que:

Declares that the condemnation of the French Republic for its
breaches of its treaty obligations to New Zealand, made public
by the decision of the Tribunal, constitutes in the circumstances
appropriate satisfaction for the legal and moral damage caused
to New Zealand.?*

Declara que a condeacao da Republica da Franca pela viola-
cao as pbrigacoes do tratado com a nova Zelandia, torna publica a
decisao do Tribunal

33 Traducao livre: “honra, dignidade e prestigio do Estado” (UNITED NATIONS. Report of
International Arbitral Awards. Rainbow Warrior. Merits (France/New Zealand),
1990. Disponivel em: <http://legal.un.org/riaa/cases/vol_XX/215-284.pdf/>. Acesso
em 12 out. 2016.)

34 Traducao livre: “Declara que a condenacado da Republica Francesa pelas violacoes das
suas obrigacoes decorrentes do Tratado com a Nova Zelandia, tornadas publicas pela de-
cisao do Tribunal, constitui, nas circunstancias, uma satisfacdao adequada pelo prejuizo
legal e moral causado a Nova Zelandia.” UNITED NATIONS. Report of International
Arbitral Awards. Rainbow Warrior. Merits (France/New Zealand), 1990. Disponivel
em: <http://legal.un.org/riaa/cases/vol_XX/215-284.pdf/>. Acesso em 12 out. 2016.
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Entao, a solucao arbitrada foi o pagamento de uma indeniza-
cao para Nova Zelandia e o Greenpeace, cominada com um pedido
de desculpa oficial por parte do Governo francés e a prisao dos dois
agentes do servico de inteligéncia (Direction Générale de la Secutiré
Extérieu) — Alain Mafart e Dominique Prieur - que participaram da
operacao. Os agentes foram sentenciados ao cumprimento de uma
pena de 10 anos no territorio zelandés, mas ndo cumpriram todo o
tempo de pena, o que gerou um mal-estar entre os paises.

4. O CASO RAINBOW WARRIOR ARBITRATION: ANALISE DA
REPSONSABILIDADE INTERNACIONAL

A Responsabilidade internacional € um campo complexo do
sistema juridico internacional que se relaciona com outros ramos
do Direito. Ela € uma matéria que esta presente em diversos casos,
sejam antigos ou da atualidade e seu campo de Estudo esta sem-
pre absorvendo novos conhecimento.

No final da apreciacao desse instituto, os doutrinadores e a ju-
risprudéncia concluem que o elemento essencial dessa punicao ao
Estado € a atribuicao. Isso se traduz no sentindo em que, ndo ha
a possibilidade que recaia os efeitos da responsabilidade, caso o
ato ilicito nao seja imputado ao Estado. Pode-se levar a um debate
a questao da atribuicao. Afinal, até que ponto o Estado pode ser
responsabilizado pela conduta de agente ou 6rgao?

O caso “Rainbow Warrior”. Nesse evento, como ja foi mencio-
nado, a Agencia de Inteligéncia Francesa (DSGE) bombardeou o
navio da Greenpeace que estava atracado no porto de Auckland,
na Nova Zelandia. Analisando o conjunto dos artigos 4 5 e 6, con-
cluirmos que a regra geral da imputacdo é que: a conduta de or-
gaos ou pessoas que agiram sob direcado, instigacdo ou controle
dos poderes estatais.

O caso se torna um exemplo da atribuicao da conduta de agen-
tes estatais, Alain Mafart e Dominique Prieur, ao Estado. A Franca
tentou de diversas maneiras argumentar a nao imputacao da res-
ponsabilidade, como negar qualquer conexdo com os dois e ale-
gar que as ordens nao partiram da DGSE ou do governo franceés.
Contudo, posteriormente, a Franca acabou admitindo que os dois
eram sim agentes da DGSE e que estavam agindo pelo governo
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francés. Entao, foi firmado, o entendimento que os dois acusados
eram sim agentes estatais e que seus atos eram “atos do estado”,
cabendo a responsabilizacdo ao Estado francés, nos termos do art.
4 do ARSIWA.

Por fim, € importante reconhecer que diante de tal, a reponsa-
bilidade € uma chave contra o desrespeito. Essa foi uma decisao
delicada que foi fundamentada na ideia de que o Estado € dire-
tamente responsavel pelos atos de seus entes, 6rgaos e agentes
pelo exercicio das funcdes dos 3 poderes (legislativo, executivo e
judiciario), seja qual for o nivel desse funcionario na hierarquia
estatal, ndo necessariamente o ato ter sido autorizado pelo Estado.

5. CONCLUSAO

Diante de tudo quanto exposto neste trabalho, a primeira con-
clusao a que podemos chegar € a de que a responsabilidade, ape-
sar de ser um tema pouco debatido, € um importante instrumento
para a construcao de uma sociedade solidaria. A configuracao das
relacoes internacionais sempre foi bastante conflituosa, com mui-
tos interesses estdo em jogo e ideologias contrarias. Nao existe
um orgao judiciario superior, um 0rgao superior para a jurisdicao
internacional, por isso que surge o instituo da Responsabilidade
Internacional, para garantir o cumprimento da legalidade, do res-
peito ao direito das gentes.

A criacao da ONU teve por objetivo de opor-se a esses confli-
tos na procuracao de solucdes pacifica de controvérsias. Ou seja,
contra esse descumprimento da legalidade internacional, a ONU
através da Internacional Law Commission (ILC), em 2001, produziu
o projeto de convencao sobre a responsabilidade dos Estados, o
“Draft Articles on International Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts”. Esse projeto ainda nao € formalizado como
tratado no sentido técnico, ndo € um direito positivado, possui
apenas carater costumeiro e doutrinario, entretanto, ele ja é ado-
tado pela jurisprudéncia internacional.

Varios fundamentos sdo analisados para se formar a ideia que
existe um “ato do Estado” capaz de gerar as consequéncias previs-
tas e a reparacao do dano. Primeiramente, esse instituto ndo pos-
sui natureza criminal, sua sancao, que admite diversas formas,
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nao possui carater de pena. Para que se fale em responsabilidade
internacional, os sujeitos envolvidos tém que ser sujeitos com per-
sonalidade juridica internacional, o que Estados possuem.

Dentre os elementos, a imputabilidade ganha destaque por ser
uma condicao elementar para que a responsabilizacao ocorra. O
ato ou omissao ilicito geradora do dano a outro sujeito de Direito
Internacional deve ser atribuido ao Estado faltoso. Nessa analise,
o Capitulo II do “Draft Articles” deve ganhar importancia. Os arti-
gos 4, 5 e 6 definem o entendimento que ao Estado sera imputado
a conduta de agentes e 6rgaos estatais que agiram

E importante salientar, que esse é um estudo complexo e difi-
cil, nao ha uma formula perfeita, tudo depende da casuistica apre-
sentada. Pelo proprio historico de guerras que as relacoes interna-
cionais tém, o cuidado é importante.

No caso “Rainbow Warrior” ndo houve respeito a legalidade
internacional, a Franca cometeu um ato ilegal ao bombardear um
navio que nem em seu Mar Territorial estava. Apos a decisao arbi-
tral, o pais foi corretamente responsabilizado, mesmo que poste-
riormente os seus agentes nao cumpriram toda a pena sentencia-
da, a punicao foi aplicada corretamente, pois foi um ato praticado
sob a criva estatal. Se o governo francés nao fosse responsabili-
zado, um perigoso precedente iria surgir, capaz de questionar os
fundamentos do “Draft Articles” e por em risco a seguranca global.

A responsabilidade internacional € um assunto grande, que
nao conseguiria ser abordado apenas num artigo cientifico. Por
isso, € fundamental o incentivo a esse estudo, com a construcao
de Doutrinas e trabalhos cientificos a cerca, principalmente no
Brasil, em que esse assunto é pouco debatido. Todo sistema legal
dever possuir esse mecanismo contra a violacdo de suas obriga-
coes, a responsabilidade internacional vem nesse sentido, de pro-
teger a ordem internacional e garantir o cumprimento do direito
das gentes.
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SUMARIO:1 INTRODUCAO. 2 IDEN-
TIDADE DE GENERO E ORIEN-
TACAO SEXUAL. 2.1 CISSEXUAL,
TRANSGENERO, TRAVESTI E TRAN-
SEXUAL. DISTINCOES NECESSA-
RIAS. 2.2 A CIRURGIA DE TRANS-
GENITALIZACAO. 2.3 A MULHER
TRANS: DISCRIMINACAO E INTER-
SECCIONALIDADE. 3 OS PRINCI-
PIOS DE YOGYAKARTA E A PROTE-
CAO A IDENTIDADE DE GENERO.
3.1 OS PRINCIPIOS DE YOGYAKAR-
TA E O CRIME DE FEMINICIDIO. 4
A APLICACAO DO CRIME DE FEMI-
NICIDIO PARA PROTECAO DE MU-
LHERES TRANS. 5 CONCLUSAO.
REFERENCIAS.

RESUMO: Pretende-se neste artigo
abordar aspectos teoricos ligados a
protecao da mulher transexual vitima
de discriminacoes resultantes da sua
condicao transgénera. Com isso, quer
se expandir a incidéncia do femini-
cidio (artigo 121, §2°, VI, Cédigo Pe-
nal Brasileiro), atualmente, aplicado
no contexto de mulheres cissexuais.
Busca-se a obtencao de mais uma
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ferramenta para o combate ao sexis-
mo e a homofobia, e principalmente,
para a concreta protecao das mulhe-
res trans. E uma proposta que parte,
sobretudo, das reflexdbes dos ensinos
extraidos da legislacdo internacional
de direitos humanos sobre a orien-
tacao sexual e identidade de género,
materializada nos Principios de Yog-
yakarta. Este trabalho esta divido em
trés grandes blocos: no primeiro sdo
apresentados alguns aspectos concei-
tuais relativos ao tema. No segundo,
tém-se explanacoes sobre os Princi-
pios de Yogyakarta e sua relacao com
o crime de feminicidio e, no terceiro, €
abordada a razao de ser da aplicacao
do feminicidio em mulheres trans.

Palavras-chave: Protecio de mulhe-
res transexuais; feminicidio; Princi-
pios de Yogyakarta.

1. INTRODUCAO

O artigo 121 do Cédigo Penal Brasileiro (CPB) traz o crime de
homicidio disposto da seguinte forma “matar alguém, pena — re-
clusdo de, seis a vinte anos”. E um dos tipos penais com maior
potencial ofensivo, diante do bem juridico tutelado: a vida do ser
humano. Em marco de 2015, foi introduzido ao dispositivo legal
em questao, através da lei n® 13.104, a qualificadora do feminici-
dio, prevendo que se o crime € cometido “contra mulher em razao
da condicao do sexo feminino” a pena aplicada é aumentada para
de doze a trinta anos (art. 121, §2°, VI, CPB).

A insercao da qualificadora, e, portanto, o aumento da pena
do crime cometido nessas circunstancias nao € injustificavel. Re-
vela-se em um contexto em que a violéncia doméstica e a misogi-
nia sempre se fizeram presentes e sdo tidas como normais dentro
de uma sociedade machista e patriarcal.
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O presente artigo busca discorrer sobre a possibilidade de
aplicacao do feminicidio em mulheres transexuais, vitimas do cri-
me em razao da sua condicao de mulher trans, sendo prescindivel
a cirurgia de transgenitalizacao.

E essencial, para tanto, a analise de aspectos relacionados a
identidade de género, a orientacao sexual, a discriminacao sofrida
pela mulher trans e aos Principios de Yogyakarta, molas-mestre
para o entendimento da real vulnerabilidade, a qual esta condicio-
nada a figura feminina transexual.

A discussao sobre o tema revela-se indispensavel diante de
uma sociedade que, além de ser marcada por tragos sexistas, pa-
tenteia e dissemina atitudes homofobicas, excluindo aqueles que
se encontram fora da curva da normalidade da vivéncia dos seus
proprios direitos subjetivos, como o direito a vida.

O trabalho é divido em trés grandes partes: primeiramente,
cumpre entender a distincao tedrica entre identidade de género e
orientacao sexual, a primeira preconcebida como o sentido que a
pessoa tem de si mesma como homem, mulher ou transgénero, e a
segunda como o desejo sexual do sujeito. Diante disso, evita-se a
confusdo conceitual entre o que seria cissexual, transgénero, tra-
vesti e transexual, comumente presente no contexto leigo.

Ainda no primeiro topico, versou-se sobre a cirurgia de trans-
genitalizacdo, a sua implantacdo no ordenamento brasileiro e os
termos necessarios para a sua realizacao, bem como, sobre a dis-
criminacao sofrida pela mulher transexual e o quadro da intersec-
cionalidade vivido por muitas.

Na segunda parte, foram explanados os ensinos extraidos dos
Principios de Yogyakarta sobre a aplicacao dos direitos humanos
em tal contexto. Os Principios de Yogyakarta sdo a materializacao
da legislacao internacional, mais especificamente da posicao das
Organizacoes das Nacoes Unidas (ONU), sobre o tema. Além disso,
realizou-se uma relacao entre os Principios e o crime de feminici-
dio: os primeiros como contetido e o segundo como forma, instru-
mento, com potencial para concretiza-los.

Finalmente, discorreu-se sobre as consideracdes centrais do

trabalho, ou seja, sobre a possibilidade aplicacdo do crime de fe-
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minicidio em mulheres transexuais, levando em conta tudo que ja
fora exposto até aqui.

2. IDENTIDADE DE GENERO E ORIENTACAO SEXUAL

Identidade de género e orientacao sexual sdo conceitos abso-
lutamente distintos, mas que caminham lado a lado. O erro mais
comum € pensar em um como decorréncia logica do outro, ou seja,
o ser homem, e se identificar como tal, € um pressuposto para que
a pessoa, s6 e necessariamente, goste de mulheres. E imprescin-
divel estabelecer as diferencas entre as duas expressoes, sob pena
de nao atingirmos a razao de ser deste trabalho.

A distincao sexo e género se constroi segundo as premissas de
que, por mais que o sexo pareca inacessivel em termos biologicos,
o género € culturamente concebido, logo, por consequéncia, nao &
nem o resultado légico e causal do sexo, tampouco tdo imutavel
quanto o sexo biolégico (BUTLER, 2016, p. 26).

O conceito de identidade de género nasceu no pensamento
ocidental no final do século XX, a partir das obras das auto-
ras Kate Millet e Gail Rubin (MENDES, 2014, p. 86) e se traduz
num sentimento do individuo quanto a sua identificacdo como
homem ou mulher, ou seja, como o sentido que pessoa tem de
si mesma, como homem, mulher ou transgénero (ASSOCIACION
DE PSICOLOGIA AMERICANA, 2006, p. 3). No entanto, nossa
configuracao social tradicional concebe o sexo biologico de forma
dicotomica: ou vocé € homem ou mulher, ndo havendo espaco
para quem nao se identifique com nenhuma dessas categorias
(PERES, 2001, p. 91).

Assim, segundo o paradigma classico, a ideia de género se
impode como uma abstracdo pensada de forma binaria que inviabi-
liza a diversidade e impossibilita que certos tipos de “identidade”
possam existir. (BUTLER, 2016, p. 44). E imprescindivel superar-
mos esse paradigma, tendo em vista que a identidade de género €
ferramenta analitica que possibilita compreender como a divisao
da experiéncia social tende a dar as pessoas concepcoes distintas
delas proprias, de suas atividades, das suas crencas e do contexto
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que o cerca (MENDES, 2014, p.87), contribuindo de forma unica
para a sua formacao.

Identidade de género nao € algo inato, preconcebido, se cons-
troi a partir da conjugacao de varios fatores, como a genitalia ex-
terna, a qualidade do relacionamento parental desde a barriga da
mae, entre outros, que somados ao decurso do tempo, determina-
rao a identidade do individuo (PERES, 2001, p. 94 e 95).

Orientacdo sexual, por sua vez, € atracdo afetiva e sexual por
alguém, sejam em relacdo a membros pertencentes ao seu sexo
biologico ou nao. (JESUS, 2012, p. 15). Tem a ver, portanto, com
sexualidade. Refere-se ao género ou sexo objeto de desejo de um
individuo, no qual ndo esta pautado em sua consciéncia ou in-
tencdo. E importante ndo considerar que a orientacdo sexual seja
fruto de escolhas racionais do sujeito, tendo em vista o quao com-
plexa € a nossa experiéncia social. Assim, nao se deve falar em “op-
cao sexual”, por nao decorrer de uma escolha racional, segundo
leciona Cristiane Gongcalves da Silva (2016, p. 4).

Portanto, conclui-se que a definicao da orientacao sexual esta
intimamente ligada com o desejo sexual do sujeito, seja em rela-
cao a pessoas do sexo oposto, do mesmo sexo ou para ambos. Nao
podendo ser enxergada como algo preestabelecido e/ou imutavel,
pois o desejo nao € previamente definido no ser humano (SILVA,
2016, p. 4).

No entanto, ainda que o sujeito nao escolha racionalmente
qual sexo ira assumir, as normas que regulam a sociedade impoe
padroes heterossexuais, que ele se apropria e materializa, seguin-
do “a normalidade social”. Apesar disso, existem corpos que nao se
ajustam ao padrao heterossexual. Esses sujeitos sao conhecidos
como “sujeitos abjetos”, por ndo se encaixarem nas normas regu-
lamentadoras (LOURO, 2013, p. 45, 46).

Frise-se, o sexo biologico ndo € ponto de partida para a cons-
trucao e concepcdo do género de um individuo, mas tao somente
sua dimensao fisica (MENDES, 2014, p. 92). Essas sao as verda-
des que constituem o fundo sobre o qual se erguera todas as afir-
macoes subsequentes.
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2.1. CISSEXUAL, TRANSGENERO, TRAVESTI E TRANSEXUAL.
DISTINCOES CONCEITUAIS NECESSARIAS

Como substrato para o entendimento do estudo aqui realiza-
do, faz-se mister estabelecer as diferenciacées conceituais entre os
tipos sexuais em destaque para que nao sejam confundidos, como
normalmente ocorre entre os leigos. O assunto envolve questoes
de interesse social, logo, € preciso que as pessoas obtenham um
conhecimento claro e preciso que transcendam as fronteiras cien-
tificas, e permitam a conexao e a aplicacdo das premissas aqui
discutidas a realidade a qual se inserem.

O quadro de normalidade sexual se da com a congruéncia, ou
harmonia, dos fatores organicos com os psicossociais. Acontece,
por exemplo, quando o individuo, que possui caracteristicas bio-
logicas do sexo feminino, desenvolve uma identidade de género e
papel sexual que seguem a mesma orientacao, ou seja, o “paradig-
ma da normalidade” se desenvolve com o heterossexual (PERES,
2001, p. 106).

Heterossexualidade nao se confunde, entretanto, com cisgé-
nero. E cisgénero, ou cissexual, a pessoa que se identifica com o
género que lhe foi determinado no seu nascimento, o qual, por sua
vez, mantém uma congruéncia e ligacdo direta com seu sexo bio-
logico. Ou seja, sdo pessoas “nao-transgéneros” (DE JESUS, 2012,
p- 15). Via de regra, todo heterossexual € cissexual, mas o contra-
rio nao é verdadeiro, pois é perfeitamente admissivel, por exemplo,
que uma pessoa do sexo masculino se identifique como tal, porém
sinta atracao por individuos do mesmo sexo. Ou seja, essa pessoa
€ homem cissexual gay.

Os individuos, portanto, que nao possuem a referida harmo-
nia entre identidade de género, papel sexual e sexo biologico estao
fora da curva da normalidade. Tidos como “tipos sexuais desar-
monicos”, se subdividem em transgéneros, intersexuais, homosse-
xuais, bissexuais, trasvestis e transexuais (PERES, 2001, p. 107).

Para nao se desviar do objeto do estudo aqui delineado, da-
remos maior atencao as figuras do transgénero, travesti e transe-
xual, sem com isso deixar de reconhecer a devida importancia em
entender o real significado das outras expressoes.
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Primeiramente, serdo abordados aspectos do individuo trans-
género. Nao ha na doutrina um consenso integral acerca do que &
transgénero. No entanto, em dois aspectos cabe falar dessa dimen-
sa: género como identidade, que caracteriza travesti e transexuais,
ou género como funcionalidade, representado por crossdressers,
drag queen e transformistas. (DE JESUS, 2012, p. 7).

Refere-se, portanto, a uma pessoa que se sente pertencente ao
género oposto do que lhe foi imputado ou a ambos, ou ainda a ne-
nhum dos dois sexos tradicionais (masculino e feminino). Assim,
transgénero € género que engloba que engloba espécies, como o
transexual, a travesti, o intersexual, os drag queen, entre outros.
(AVILA; GROSSI, 2010, p. 2).

Embora a comunidade transgénero, ou Movimento Transgé-
nero (Movement Transgender), seja reconhecida como parte que
compoe o Movimento LGBTTT - movimento das lésbicas, gays, bis-
sexuais, travestis, transexuais e transformistas — com ele nao se
confunde, por terem reivindicacoes distintas. Enquanto o Movi-
mento LGBTTT luta por causas contra a medicalizacado e a pato-
logizacao da transexualidade, por exemplo, o Movimento Transgé-
nero, surge no século XX, voltado a mobilizacdo de recursos para
gerar mudancas no contexto juridico-politico acerca do assunto
em todas as partes do mundo (AVILA; GROSSI, 2010, p. 02-03).

Conclui-se, entdo, que transgénero € um termo amplo desig-
nado para descrever individuos, cuja identidade de género, ou seja,
o sentido de si mesmo como mulher ou homem, ou expressao de
género difere daquela usual e normalmente associada ao seu sexo
de nascimento. Vivem, parcial ou integralmente como membros do
género oposto.

Os transgéneros sempre existiram nas sociedades desde a an-
tiguidade, sejam elas orientais ou ocidentais, no entanto, ndo ha
uma explicacao unanime na doutrina acerca de sua causa. Muitos
creem que fatores biolégicos, como influéncias genéticas e niveis
hormonais, sao determinantes, outros acreditam que fatores so-
ciais, como criacao e influéncia familiar, por sua vez, sdo a causa
da incompatibilidade sexo/género. (ASSOCIACION DE PSICOLO-
GIA AMERICANA, 2006, p. 1-3).
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O travestismo, por sua vez, se verifica quando o sujeito sofre
algum tipo de inversao psiquica representada pelo interesse no
vestuario do sexo oposto, ou seja, caracterizam-se pela importan-
cia pessoal dada a indumentaria contraria, seja por defesa social,
seja pelo simples gostar. Em muitos casos, as travestis mantém
uma vida dupla: ora sao identificados a partir de um arquétipo
masculino, em todos os aspectos fisico-sociais, ora como feminino,
da mesma forma (PERES, 2001, p. 122).

Ser travesti nao implica qualquer aversao ao seu sexo biologi-
co, ponto fundamental que o distingue do transexual, ja que este,
normalmente, possui uma verdadeira repulsa as suas caracteristi-
cas organicas (BENTO, 2009, p. 5).

Finalmente, cabe versar sobre a figura do transexual, cerne do
nosso trabalho. No decorrer dos estudos cientificos sobre o tema,
varias foram as expressoes cunhadas a respeito da designacdo do
estado do transexual, como por exemplo, “travestismo extremo”,
“controsexismo”, “transexismo”, “esquisosexualidade”, “transgeni-
talismo”, (PERES, 2001, p. 123) “neurodiscordancia de género”,

“hermafroditismo psiquico”, (VIEIRA, 2012, p. 221), entre outras.

Dentre todas as terminologias empregadas, transexualismo foi
o termo mais difundido e utilizado pelos doutrinadores. O voca-
bulo foi imaginado por Cauldwell, em 1949, num artigo intitulado
Psychopathia transexualis, mas foi Harry Benjamin a quem se atri-
bui o éxito de sua divulgacao. (VIEIRA, 1996, p. 20).

No entanto, seu prestigio ndo o salvaguardou de criticas con-
tundentes. O termo revela-se equivocado: o sufixo “ismo”, de origem
grega denota ideia de doenca, atribuicao de um sentido pejorativo.

Segundo esta linha de raciocinio, o estado do transexual €
uma patologia, a qual deve ser curada por meio da cirurgia de
transgenitalizacdo. Ou seja, o que legitimaria a intervencao cirar-
gica seria o direito a saude (GRANT, 2010, p. 847). Mostra-se in-
suficiente esse entendimento frente a uma sociedade complexa,
dinamica e plural, pois o que verdadeiramente legitima a mudanca
de sexo € o direito a autonomia, a efetivacao dos direitos da per-
sonalidade e, principalmente, a realizacdo plena da dignidade da
pessoa humana, vetor e fundamento da ordem juridica brasileira
(art. 1°, III, CF/88) (GRANT, 2013, p. 6 - 9).
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Esse debate € travado entre os paradigmas doutrinarios clas-
sico e contemporaneo acerca do assunto, e ganhara maior atencao
no topico subsequente.

Diante do exposto, a partir daqui sera utilizada no presente
artigo a expressao “transexualidade” em substituicdo a “transe-
xualismo”, como forma de melhor expressar o verdadeiro significa-
do deste trabalho.

O transexual €, entdo, uma pessoa marcada por um profun-
do e irreversivel conflito de identidade, caracterizado pela rejei-
cao ao sexo biologico, podendo chegar a situacoes extremas de
auto-mutilacao, ou, até mesmo, suicidio. Os transexuais nao sao
homossexuais, acreditam verdadeiramente em seu pertencimento
ao sexo oposto, e se sentem “amaldicoados” por estarem presos
em um “corpo errado”. Por isso, desejam a ressignificacao sexual
e o aparato necessario para a plena realizacdo do equilibrio corpo
e mente. Ao contrario, os homossexuais gostam e utilizam da sua
genitalia externa com os membros do seu sexo anatomico. (FRA-
GOSO, 1979, p. 29).

No entanto, o quadro de abjecao a genitalia indesejavel nao
pode ser aplicado como formula geral a todos os casos frente a
subjetividade de cada ser humano (BENTO, 2009, p. 8).

E, portanto, uma desordem de género, incongruéncia entre o
sexo que lhe foi atribuido no Registro Civil e identidade psiquica de
género do individuo. Nao ha que se pensar que o estado do transe-
xual equivale a disturbios ou doencas mentais. Ao contrario, o que
caracteriza esse individuo € plena lucidez e certeza de pertenci-
mento. Pode ocorrer tanto em homens como em mulheres (PERES,
2001, p. 125-130), ou seja, existem homens transexuais, também
chamados de FTM (famale to male) e mulheres transexuais ou MTF
(male to famale).

Por crerem veementemente que estao no corpo errado, essas
pessoas possuem um desejo irresistivel de obter a modificacao fisi-
ca do seu corpo, com o fim de se enquadrarem de forma plena em
seu “verdadeiro sexo”. E por isso, que o problema vivenciado pelo
transexual é narrado em muitos casos como “estas atrapado em
cuerpo erroneo” (KOLODNY; MASTERS; JONHSON, 1983, p. 347).
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Grande parte da doutrina se debrucou em tentar formular teo-
rias que explicam a origem, ou pelo menos, o fator desencadean-
te da disforia de género, que é o transexualidade; encontrando
fundamentos desde em Freud e sua psicanalise até em elementos
sociais, os quais moldariam o homem. Entendemos que, como me-
lhor linha de raciocinio, a transexualidade pode ser determinada
pela conjugacao de fatores hormonais, sociais e também genéticos
(QUAGLIA, 1980, p. 2).

O certo € que o empirismo somado as verdades cientificas, até
entdo aqui expostas, nos levam a crer, sem desrespeito a subjetivi-
dade humana, que o caminho para realizacdo do transexual se da
com a cirurgia de transgenitalizacdo. Questao que sera debatida
no proximo topico.

2.2. A CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO

O procedimento cirurgico de transgenitalizacao revela-se nes-
se contexto como reflexo da busca do equilibrio corpo/mente, per-
tencente a todo e qualquer ser humano.

Na Bioética, a transexualidade € definida como um transtorno
psiquico, mais especificamente, transtorno de identidade género
ou desvio psicologico permanente de identidade, identificada na
classificacao internacional de doenca, estruturada pela OMS (Or-
ganizacao Mundial de Saude) (GRANT, 2010, p. 844), Segundo esse
entendimento, ha uma incongruéncia entre identidade de género
e sexo biologico atribuido na certidao de nascimento, tendo como
tratamento para a tal disforia a cirurgia de transgenitalizacao.

O discurso medicalizante supra mencionado traz o debate
para o campo da patologia ao tratar o quadro com a nomenclatura
“transexualismo”, denotando sentido pejorativo de doenca a ser
“curada”. Como consequéncia, o fundamento para a realizacao do
“tratamento” seria o direito a satide (GRANT, 2010, p. 846, 847).

Essa vinculacao propiciou, inclusive, que o Ministério da Sau-
de expedisse a Portaria n° 457 /08, a qual incorporou o “processo
transexualizador” (PrTr) ao SUS (Sistema Unico de Saude) para
a realizacao gratuita da cirurgia (SCHRAMM; BARBOZA; GUIMA-
RAES, 2010, p. 2,3).
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Em via contraria, o paradigma da identidade de género coloca
o direito a cirurgia de transgenitalizacdo como reflexo da autono-
mia individual, dos direitos da personalidade, livre orientacao se-
xual e também do exercicio pleno da dignidade da pessoa humana
(GRANT, 2010, p. 849, 851). A partir desta perspectiva tem-se a
despatologizacao da transexualidade (BENTO, 20006, p. 14).

No ano de 1997, o Conselho Federal de Medicina (CFM) editou
a RES n° 1482/97 definindo quais os critérios a serem obedecidos
para a realizacdo da cirurgia. O diploma normativo fora revogado
pela RES/CFM n° 1652/02, que por sua vez também fora subs-
tituido pela RES/CFM n° 1955/10. Este dispositivo atualmente
versa e regulamenta quais os requisitos a serem observados para
a intervencgao cirurgica.

Conforme estabelece o artigo 3° da RES/CFM n° 1955/10, de-
vem ser obedecidos critérios minimos para a realizacao da cirurgia
de transgenitalizacao, quais sejam: o desconforto com o sexo natu-
ral; o desejo de eliminar as genitais e perder com isso as caracte-
risticas dela resultante; a presenca de disturbios continuos por no
minimo dois anos; e a auséncia de transtornos mentais.

O paciente sera acompanhado por uma equipe multidiscipli-
nar formada por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista,
psicologo e assistente social, que o acompanhara pré, durante e
pos-procedimento. Além disso, o individuo deve ser maior de vinte
e um anos, de acordo com artigo 4° do mesmo dispositivo. Final-
mente, a cirurgia consiste em uma série de intervencoes médicas,
com a amputacdo ou excisao de 6rgaos, reconstrucao de uma nova
genitalia e também tratamento hormonal.

Nao se contesta a importancia da realizacdo cirurgia de trans-
genitalizacao na vida do transexual, no entanto, é imprescindivel
assinalar que o individuo nao deseja simplesmente mudar de sexo.
Tem a necessidade de se reconhecer e ser reconhecido perante o cor-
po sexual como pertencente ao sexo oposto (VIEIRA, 2004, p. 109).

2.3. A MULHER TRANS: DISCRIMINACAO E INTERSECCIONA-
DALIDADE

A partir dos anos 1990, cresceu o debate sobre a necessidade
de se discutir o entrecruzamento entre o género e outras carac-
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teristicas, como a raca, cor, classe social, que juntas formam as
identidades individuais de cada ser humano.

A discussao sobre a interseccionalidade permite “apreender a
articulacao de multiplas diferencas e desigualdades” (PISCITELI,
2012, p. 260), que colaboram para a vulneracao dos direitos das
mulheres. Identificar essa situacao contribui para a melhor com-
preensao da situacao de risco e vulnerabilidade em que a vitima
se encontra, além de possibilitar a atuacao estatal de forma pre-
ventiva.

A formulacao da teoria feminista, ainda que pautada no prin-
cipio da isonomia entre os géneros, foi estruturada a partir do con-
ceito da mulher branca, burguesa e heterossexual. Assim, como
categoria politica invisibilizou preconceitos raciais, classicistas e
heterossexuais. (CHANTER, 2011, p. 31), ou seja, excluiu as de-
mandas das mulheres que ndo se encontravam nos padrdes so-
ciais hegemonicos: negras, pobres, homossexuais e transgéneros.

Dessa forma, o movimento emancipatorio de mulheres trans,
pautado na publicizacdo de suas necessidades especificas, nota
algo em comum com o feminismo negro da década de 70 do século
XX: anao consideracao da interseccao género e raca, fez com o que
o feminismo tradicional nao se preocupasse com as particularida-
des das mulheres negras, ou nem sequer as reconheciam como
mulheres de verdades.

No que concerne a mulheres transexuais, € explicito que elas
nao recebem tratamento igualitario e muito menos possuem as
mesmas oportunidades dadas as mulheres cisgénero, conhecidas,
inclusive como “mulheres de verdade” (DE JESUS; ALVES, 2010,
p. 6). Portanto, sdo vitimas de um machismo e sexismo, enraiza-
dos na nossa sociedade como base ideologica, que dessa forma
lhes nega o estado e condicao feminina.

No ambito do mercado de trabalho, a discriminacao ocupacio-
nal pode ser identificada pela distribuicao de diferentes tipos de
emprego para homens e para mulheres (MOURA; LOPES, 2014,
p- S5). No entanto, além desta segregacao, existe uma outra: os
empregadores enxergam os transgéneros como pessoas ambiguas,
e que por isso, nao possuem vez em nenhuma dos dois “mundos”
dentro do mercado de trabalho (ADELMAN, 2003, p. 83-84).
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Segundo Nascimento (2003, p. 37), “se € dificil para uma mu-
lher entrar no mercado de trabalho com as mesmas condicoes sala-
riais e trabalhistas do homem, o desafio aumenta para a travesti”.
Esse entendimento é facilmente estendido a situacao das mulheres
transexuais, onde as possibilidades de insercdo no mercado sao mi-
nimas. Mesmo que exercam atividades tidas como femininas, por
nao ser reconhecidas como “mulheres de verdade”, acabam virando
alvo de preconceitos e discriminacao por toda a sociedade.

Somado a isso, em um contexto que se exige alto nivel de esco-
laridade como filtro para selecao dos profissionais mais qualifica-
dos, os negros sdo cada vez mais banidos do mercado de trabalho,
posto que experimentam sabidamente as maiores desigualdades
educacionais (CARNEIRO, 2011, p. 113 e 114). O quadro intensi-
fica-se quando o assunto € a situacdo da mulher negra em ativi-
dades secularmente exercidas pelos homens (CARNEIRO, 2011, p.
119), e a situacao piora frente ao cenario vivido pela mulher trans,
negra e com baixo nivel de escolaridade.

A partir do que foi exposto, observa-se que o movimento fe-
minino se recusa a reconhecer que existe uma dimensao racial e
sexista dentro da tematica do género que estabelece vantagens e
desvantagens entre as mulheres. A discriminacao que a mulher
transexual usualmente sofre dada a sua condicao € intensificada
diante da sua cor e classe social. Isso significa a existéncia de pre-
conceitos resultantes do ser negra, pobre e transexual.

Pensar a raca, o género e a classe como termos sobrepostos,
ou interseccionados, € evitar a consideracao dessas categorias
como independentes entre si. Essas esferas estdo, na verdade, in-
timamente relacionadas e se estruturam a partir de uma interde-
pendéncia voluta. Pois, segundo Chanter (2011, p. 31, 32) a raca
ja é sempre influenciada pela classe e pelo género, e o género €
sempre ja influenciado pela raca e pela classe.

3. 0S PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA E A PROTECAO A IDEN-
TIDADE DE GENERO

Em 2006, especialistas em direitos humanos e ativistas envol-
vidos com o tema acerca da sexualidade dos gays, lésbicas, trans-
géneros e travestis, se reuniram na cidade de Yogyakarta, na Indo-
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nésia. A conferéncia foi essencial para a construcao da visao dos
direitos sexuais como direitos humanos, pois teve como objetivo
deliberar um documento internacional sobre a violacdo dos direi-
tos humanos em situacoes de discriminacdo envolvendo aquele
grupo de pessoas (CORREA, 2007, p. 47).

No Brasil, o inicio da superacao do paradigma que enxerga a
homossexualidade como pecado teve como marco a abolicdo das
leis coloniais, que puniam a relacao sexual entre homens com pe-
nas excessivamente severas, como o exilio e em alguns casos, até
a morte (CORREA, 2007, p. 47). Isso se deu oito anos apés a inde-
pendéncia da colonia, mas ressalte-se o contexto juridico-legal o
qual a mudanca esta inserida. Nas demais instituicoes sociais, a
intolerancia e o estigma ainda se fazem presentes.

Mais tarde entre as décadas de 1960 a 1990, em alguns pontos
do mundo, como na América Latina e na Africa do Sul, a democra-
tizacao ensejou o debate sobre os direitos de gays e lésbicas, que
mais tardem consolidaram a politica sexual a nivel global. Como
consequéncia, a sexualidade passa a ser abertamente discutida
nas conferéncias sobre os direitos humanos da ONU (CORREA,
2007, p. 48).

Entretanto, ainda persistiram, por um significativo tempo, as
dificuldades no plano intragovernamental para tratar de assuntos
que envolvem o tema da orientacdo sexual e identidade de género.
Os Principios de Yogyakarta vém para colocar um ponto final nes-
sa resisténcia.

O texto-base do documento resgata conceitos firmados nos
tratados e convencoes de direitos humanos, assinados pela maio-
ria dos paises membros da ONU, e os direcionam para a aplicacao
que envolvem situacoes com violacao de direitos humanos em de-
corréncia da sexualidade e da identidade de género de determina-
das pessoas.

Sao trazidas 29 definicoes sobre os direitos humanos, por exem-
plo, direito a vida, direito a seguranca pessoal, direito ao trabalho,
direito a igualdade e a nao-discriminacdo, entres outros, seguidos
de recomendacoes, as quais os Estados de forma vinculante devem
obedecer (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2007, p. 12 — 21).
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Os Principios de Yogyakarta foram traduzidos e lancados
no Brasil numa série de eventos ocorridos em Porto Alegre (24
de agosto de 2007), Rio de Janeiro (27 de agosto de 2007), Nova
Iguacu (29 de agosto de 2007) e Sao Paulo (31 de agosto de 2007),
segundo informacodes colhidas do site da Sexuality Police Watch.

O escopo da declaracao, saliente-se, em comento € assegurar
a todos os individuos o direito a liberdade de género e orientacao
sexual, através da consagracao de direitos como o direito a igual-
dade e a nado discriminacao, e principalmente, o direito a vida,
conforme preestabelece o documento da ONU (2007, p. 15):

Toda pessoatem odireito avida. Ninguém deve ser arbitrariamente
privado da vida, inclusive nas circunstancias referidas a
orientacdo sexual ou identidade de género. A pena de morte nao
deve ser imposta a ninguém por atividade sexual consensual
entre pessoas que atingiram a idade do consentimento ou por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

O respeito pelos direitos sexuais, orientacdo sexual e identi-
dade de género, trazido pelos Principios de Yogyakarta, é essencial
para a concretizacdo da igualdade entre as pessoas. Deve-se, na
busca desse fim, erradicar os estereotipos atrelados ao feminino e
ao masculino, para que se reconheca o direito dos individuos de
assumirem e decidirem, de maneira livre, aspectos sobre a sua
sexualidade e ao seu género (RANGEL, 2013, p. 18, 19).

Ante o exposto, o ideario propicia a realizacdo dos valores tra-
zidos através do reconhecimento de que o Estado nao pode deli-
berar normas que provoquem a exclusdo juridica de grupos em
razao de sua identidade de género ou sexualidade (RANGEL, 2013,
p. 19). Bem como é seu dever, viabilizar por meio de dispositivos
normativos a protecdo concreta dessas vitimas, punindo, de for-
ma devida, quaisquer discriminacodes e ataques resultantes da sua
condicdo de homossexual ou transgénero.

3.1. OS PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA E O CRIME DE FEMI-
NIciDIO

A publicacao da lei n® 13.104, em marco de 2015, gerou alte-
racoes no Codigo Penal Brasileiro para incluir mais uma qualifi-
cadora ao crime de homicidio, tipificado no artigo 121. A referida
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mudanca acrescentou o inciso VI do § 2°, bem como, adicionou
uma norma explicativa do termo “razdes da condicao de sexo femi-
nino”, esclarecendo que acontecera nas situacoes de violéncia do-
meéstica e familiar, e quando existe menosprezo ou discriminacao
a condicao de mulher. Além disso, a lei estabeleceu causas de au-
mento de pena para o crime de feminicidio no § 7% do supracitado
artigo (GRECO, 2016, p. 351).

Assim sendo, o feminicidio € considerado o assassinato de mu-
lheres em razao de condicao de ser mulher. Refere-se ao crime de
odio praticado contra o género feminino, justificado pela submis-
sao historica da mulher pelo homem e patenteado pela indiferenca
estatal e social. A morte da mulher nesses quadros &, portanto,
resultado da relacdo de desigualdade, exclusdo e poder entre os
géneros (GOMES; BATISTA, 2015, p. 2,3).

O feminicidio nao se confunde como o femicidio. Este tultimo
€ a morte de uma mulher: o anténimo da expressado “homicidio”,
em termos etimologicos. O primeiro, ressalte-se, € a morte de uma
mulher em virtude de seu género, portanto, € um homicidio doloso
qualificado. Logo, o elemento essencial para que se possa falar em
feminicidio é a presenca de violéncia baseada no género (SCHULZ;
LIMBERGER; DE MOURTA; ARGERICH, 2015, p. 4).

Por sua vez, os Principios de Yogyakarta asseguram a protecao a
orientacdo sexual e a identidade de género por meio da preservacao
dos demais direitos humanos, nao somente do direito a igualdade.

Nesta linha, a morte de qualquer mulher — seja ela cissexual
ou transexual — em virtude do seu género pode ser considerada
uma extrema violacdo ao seu direito a vida, decorrente da violacao
no todo ou em parte de demais direitos humanos, como o direito
a liberdade, a igualdade e a seguranca, trazidos pelos Principios
de Yogyakarta e assegurados a todos, independentemente de sua
orientacao sexual ou identidade de género.

4. A APLICACAO DO CRIME DE FEMINICIDIO PARA PROTE-
CAO DE MULHERES TRANS

No que tange a violéncia contra a mulher, além de histori-
ca, ela é fruto de um fenomeno cultural da sociedade, que apesar
de todo o progresso, ainda perpetua, junto com o Estado, valores
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que propagam a violéncia. Um dos principais valores que cultiva a
discriminacdo sexista € a desigualdade sociocultural, e o fato de,
historicamente, enxergar a figura masculina como sendo superior
nas maiorias das situacoes.

Como ja mencionado, as teorias feministas primeiramente se
voltaram aos estudos sobre a mulher, com base na ideia binaria do
sexo humano, ou seja, nas distin¢des entre homem e mulher. Des-
sa forma, acabou se solidificando uma visao dual de sexos como
Unica maneira de se estabelecer o género humano.

Diante do grande numero de casos de violéncia doméstica
existentes no Brasil, e também, pela propria discriminacao ao gé-
nero feminino, ja mencionada, foram criadas legislacoes especifi-
cas para combater a violéncia de género: a lei Maria da Penha (lei
n°® 11.340/06) e o crime de feminicidio, ja discutido nos capitulos
anteriores. E inegavel que esses dispositivos fizeram surgir ins-
trumentos importantes para garantir a seguranca das mulheres
(SANTOS, 2016, p. 72).

No entanto, estudando o ambito de incidéncia do crime de
feminicidio, pode-se dizer que, ele foi pensando, primeiramente,
para assegurar a protecao da mulher, por meio de uma concepcao
biolégica, como reflexo das teorias feministas tradicionais (dicoto-
mia homem-mulher, padrao heterossexual). Ou seja, os conflitos
de géneros objeto de aplicacao do crime de feminicidio se manifes-
tam por meio de uma “interpretacéo literal” da expressao “mulher”
(GRANT, 2013, p. 7 - 10).

Dessa forma, toda a luta feminista contra a discriminacao,
desigualdade e violéncia de género acaba por restringir a condicao
de identidade feminina como Uunica da mulher biologica, excluindo
os demais sujeitos, como as mulheres transexuais, do ambito de
incidéncia normativo em questao.

Contudo, parece oportuno salientar que a norma explicadora
contida no artigo 121, § 2-A considera que ha razdes de condicao
do sexo feminino, quando o crime envolve violéncia doméstica ou
menosprezo a condicdo de mulher. Ou seja, ndo se fez uma dis-
tincdo entre a mulher cissexual e a mulher transexual, que nao
nasceu biologicamente mulher, mas que se reconhece como per-
tencente ao género feminino. Logo, caso haja violéncia baseada
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no género, pode-se e deve-se caracterizar o feminicidio (GOMES;
BATISTA, 2015, p. 4).

De acordo com Ana Raquel Santos (2016, p. 75), “a mulher
transexual é psicologicamente e socialmente mulher, ou seja, com-
porta-se perante a sociedade, veste-se e se apresenta como tal, e,
nesse sentido, a genitalia € apenas uma das partes do corpo da
mulher transexual”. Da mesma maneira que a mulher cissexual, a
mulher trans carrega consigo o traco cultural de submissao do gé-
nero feminino. Isso € suficiente para chegar ao entendimento de que
a mulher transexual, e todos aqueles que pertencem ao género femi-
nino, também sdo sob o ambito de protecao do crime de feminicidio.

E preciso pensar outras formas de fazer género (GRANT, 2013,
p. 21), nesta linha, o crime de feminicidio deve ser interpretado no
sentido amplo do sistema género-sexo, a fim de realizar sua ver-
dadeira razao de ser: proteger a mulher em razao de seu sexo bio-
logico ou de seu género, moldado e definido ao longo de sua vida.

5. CONCLUSAO

Apo6s todo esse levantamento, nota-se que com a expedicao
de diplomas normativos que favorecem e dao uma assisténcia as
mulheres vitimas de violéncias em razao de sua condicdao de mu-
lher, estar-se-a dando maior credibilidade e buscando uma justi-
ca mais eficaz.

A distincao entre as expressoes “género” e “sexo” se faz neces-
sario, pois € significativa e determinante para o ambito de incidén-
cia do feminicidio. Assim, o “género” esta atrelado ao sentimento
que o individuo tem de si mesmo, oriundo da construcado social
dos papeis femininos e masculinos, por sua vez, o “sexo” faz re-
feréncia a biologia, a caracterizacao genética dos seres humanos.

Pode-se afirmar que o feminicidio se dirige tanto a mulher no
sentido biolégico, como aquela que possuem identidade de géne-
ro feminino, ja que a o dispositivo legal ndo determina nenhuma
distincao entre mulheres cissexuais e mulheres transexuais. Per-
cebe-se que nao ha na lei qualquer empecilho quanto a incidéncia
do feminicidio no segundo caso, cabendo ao juiz, no caso concreto,
aplica-lo de modo analogo, ampliando assim o ambito de protecao
da norma as mulheres transexuais.
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Como ja mencionado anteriormente, a transexualiade € uma
expressao de identidade relacionada ao género, de forma que a
mulher trans € todo individuo que demanda o reconhecimento le-
gal e social como mulher. A proposito, apesar de ser o caminho
para o alcance do equilibrio para muitas, a transexualidade vai
além da cirurgia de transgenitalizacéo, afinal, a mulher transexual
€ uma mulher, nao importando a presenca da genitalia masculina
em seu corpo, pois o sexo biolégico, como ja foi dito, nao é suficien-
te para determinar o género da pessoa.

Tendo em vista os fatos apresentados, o feminicidio é encara-
do como medida protetiva e afirmativa do grupo vulneravel, que
é o género feminino. Sucede que, sendo a mulher transexual, a
discriminacédo € intensificada, em razdo da interseccionalidade de
outros fatores como cor, raca, condicdo social, entre outros.

Assim sendo, resta evidenciado que o crime de feminicidio
pode e dever se aplicado as mulheres transexuais, sendo prescin-
divel a cirurgia de transgenitalizacao, haja vista a sua submissao
histoérica na cultura patriarcal.

Deve-se chamar atencao para o fato de que nas reformas pe-
nais, o legislador em alguns casos € remetido a idealizar novos cri-
mes, novas penas, que em si nao diminuem a criminalidade, como
fenémeno complexo que €. Junto a nova mudanca de postura do
legislador e do magistrado, como aplicador do direito, necessario
se faz a alteracdo no processo educativo de mentalidade dentro
das relacoes sociais, colocando em pratica valores diarios como a
empatia e o respeito ao proximo.

Esse é o caminho mais eficaz e duradouro para se entender os
direitos sexuais como direitos humanos e concretizar diariamente
o que foi previsto nos Principios de Yogyakarta.
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RESUMO: Artigo destinado a analise
da possibilidade de exclusdao do con-
domino por comportamento antisso-
cial em prol da garantia do Direito de
Vizinhanca. Em virtude disso, tem-se
a necessidade de abordar o direito
a propriedade privada com base na
Constituicao Federal do Brasil; as fa-
culdades que envolvem a proprieda-
de e posse; bem como as limitacoes
impostas ao direito fundamental de
propriedade diante da exigéncia de
funcéao social e nao violacao ao direi-
to de vizinhanca, almejando assim,
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um relacionamento harmoénico entre
condominos. Por fim, chega-se a refle-
x40 a respeito da exclusdao ou nao do
condomino nocivo, devido ao mau uso
da unidade auténoma por comporta-
mento reiteradamente antissocial.

Palavras-chave: Posse e propriedade
privada; funcao social; direito de vizi-
nhanca; exclusdo; condémino nocivo;
mau uso da propriedade; antissocial.

1. INTRODUCAO

A proposta do presente artigo € discorrer sobre a possibilidade
de exclusao do condomino detentor de conduta socialmente inade-
quada em face da garantia dos direitos fundamentais dos demais
vizinhos.

Objetiva-se apresentar um panorama geral das consequéncias
do reiterado comportamento antissocial do condémino, abordando
o entendimento legal, doutrinario e jurisprudencial consolidados
no Brasil a respeito do assunto.

Cumpre salientar que, a analise da referida exclusao advém
da compreensao acerca de questoes preliminares que atuam como
alicerces na sustentacao do tema em questao, o qual ndo poderia
ser visto isoladamente, sem ao menos fazer mencao aos assuntos
que o antecedem.

Sendo assim, inicialmente, tratar-se-a do direito a proprieda-
de privada, cuja tutela constitucional refere-se a um direito funda-
mental relativo, por incidir sobre ele limitacao referente a exigén-
cia do atendimento da funcéo social da propriedade, acarretando,
portanto, 6nus para o proprietario ou possuidor que agir em des-
contento com o ordenamento.

Em seguida, também limitando o direito de propriedade, tem-
-se o Direito de Vizinhanca, o qual dispoe de um conjunto de re-
gras que visam regular o convivio entre vizinhos, proporcionan-
do assim, um relacionamento sadio e harmonico entre todos que
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compartilham de edificacoes urbanas, rurais, comercias, residen-
ciais, industriais, ou até mesmo terrenos nao edificados. Embora
o termo “vizinhanca” seja amplo, aqui, ndo sera trabalhado em
“lato sensu”, mas em “stricto sensu” para designar relacoes entre
aqueles que integram o condominio edilicio.

As mencionadas restricoes estdo dispostas no ordenamento
juridico, na Conveccao e Regimento Interno do condominio edili-
cio, e nao lesionam o direito de propriedade, apenas o delimitam
para evitar o mau uso da unidade auténoma capaz de provocar
danos aos vizinhos.

Diante da violacao do Direito de Vizinhanca, do mau uso da
propriedade e do ndo atendimento a sua funcao social, incidirao
multas pecuniarias sobre o infrator, visando coibir a conduta dele-
téria, contudo, se tal comportamento for enquadrado como antis-
social e assim o persiste, o proprietario ou possuidor estara sujeito
a punicoes mais severas.

E partindo dessa perspectiva que surge a necessidade de dis-
secar o conceito de condomino antissocial, ja que, embora a Cons-
tituicao Federal o mencione de forma a majorar determinada puni-
cao, ela é omissa quanto a sua definicao, e, por fim, serdo tecidas
consideracoes a respeito da possibilidade de exclusdo do morador
nocivo da unidade condominial.

2. DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA

O entendimento atual sobre propriedade privada consolidou-
-se ao longo do tempo em decorréncia de uma evolucao histori-
ca milenar que transcorreu diversas sociedades, dentre elas as
primitivas, a romana, a grega e a Idade Média. Cada povo e cada
momento histérico tém compreensao e extensao particulares do
conceito de propriedade (VENOSA, 2015, p. 169).

Outrossim, tanto a Revolucao Francesa, por tratar do direi-
to de gozar e dispor da propriedade de forma absoluta, quanto a
Revolucao Industrial, por restringir as faculdades do proprietario
precursoramente dispostas no Codigo de Napoleado a finalidade so-
cial, sdo marcos histéricos extremamente relevantes para a pre-
sente compreensao do direito a propriedade.
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Parte-se do pressuposto de que nao existe uma definicao ab-
soluta de propriedade, pois, entende-se que este conceito nao é
universal, nem tao pouco estagnado, ele varia de acordo com os
regulamentos juridicos de cada pais, inclusive, sofre mutacoes,
sendo um direito dinamico.

Contudo, o direito de propriedade esta inserido no ramo dos
Direitos Reais, que trata do estudo de bens corporeos ou incor-
poreos, moveis ou imoveis, tendo eficacia “erga omnes”, ou seja,
€ oponivel contra tudo e todos. Até mesmo, acredita-se que o di-
reito de propriedade € o mais importante e o mais solido de todo
o universo de direitos subjetivos; logo, € o direito das coisas por
exceléncia, ou seja, o eixo em torno do qual gravita o Direito Real
(MONTEIRO; DABUS, 2013, p. 98).

2.1. TUTELA CONSTITUCIONAL E FUNCAO SOCIAL

Embora a Constituicao Federal nao traga um conceito de pro-
priedade, define-se como sendo o poder juridico atribuido a um
titular de usar, gozar e dispor de um bem seja ele, corporeo ou in-
corporeo, em sua totalidade e dentro das limitacdes estabelecidas
na lei, assim como o direito de reivindica-lo de quem injustamente
o detenha (GONCALVES, 2014, p. 229-230).

No Brasil, o direito de propriedade € um tema disciplinado
pelo Codigo Civil, estando especificamente imerso no Direito das
Coisas, bem como, também esta tutelado na Constituicao Federal,
em seu artigo 5°, XII e XXIII, por ser uma garantia fundamental,
conforme se segue:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[--]
XXII- é garantido o direito de propriedade;

XXIII- a propriedade atendera a sua funcao social

Apesar de ser assegurado o direito a propriedade privada, a
Constituicao também institui restricoes a essa garantia, porque o
proprietario do bem deve dar-lhe uma utilidade de forma a atender
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sua funcao social, ou seja, ja ndao € mais suficiente que o proprie-
tario evite causar danos a terceiros ao desempenhar o seu direito,
sendo preciso, ademais, que esse titular venha utiliza-lo de deter-
minada forma que contribua para a promocao do desenvolvimento
social, sob pena de até mesmo perder integralmente o seu direito
(CAMARA, 2007, p. 147).

Inexistindo atribuicao de funcao social a propriedade, a exem-
plo de um terreno abandonado pelo proprietario acumulando ma-
tos, entulhos, podendo até atingir negativamente a sociedade, o
detentor pode perder a sua posse sobre o bem, assim como o seu
dominio, porque € obrigacao do proprietario desfrutar dos seus
bens e explora-los, uma vez que o proprietario e possuidor, devido
ao fato de manter uma riqueza, tem o dever social de torna-la ope-
rativa (VENOSA, 2015, p. 177).

2.2. DAS FACULDADES: PROPRIETARIO E POSSUIDOR

Durante décadas posse e propriedade se confundiam, porém,
sabe-se hoje, que sao institutos bem distintos, por isso, convém
destacar, sucintamente, a diferenca entre eles. Ao que concerne
a propriedade, pressupoe a existéncia de titulo e dominio, entao,
o proprietario tem o direito de uso, gozo, disposicao e sequela do
bem. Ja a posse, refere-se ao exercicio dos direitos de propriedade,
logo, € a atribuicao de normalidade para os atos de proprietario a
partir do “animus domini”, adquirindo o possuidor, apenas a fa-
culdade de usar e gozar da coisa.

Como a posse € sempre um poder de fato, que coincide a exe-
cucao de uma das faculdades intrinsecas ao dominio (VENOSA,
2015, p. 47), nao necessariamente o proprietario tem a posse do
bem, existem situacdes em que o mesmo detém a propriedade,
mas nao € o possuidor, seja por vontade propria, por atos de ter-
ceiros ou por imposicao legal.

Em face da amplitude do assunto em questao, ja que proprie-
dade € um tema genérico por tratar-se de bens corporeos ou incor-
poreos, moveis ou imoveis, como mencionado, faz-se um recorte a
fim de analisar restritivamente as limitacdées impostas ao direito
da propriedade imobiliaria, qual seja, bem corpéreo e imovel, no
que tange a faculdade do proprietario usar, gozar, dispor e reaver
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o bem, de quem injustamente o possua ou detenha (art. 1.228,
do Codigo Civil); tal como a capacidade do possuidor, enquanto
ocupante, seja mero possuidor, usufrutuario, locatario ou como-
datario de usar e gozar do imoével. E sob essa 6tica que incidira o
direito de vizinhanca, que € uma restricao ao direito de proprieda-
de destinada a possibilitar o convivio pacifico entre condoéominos.

3. DIREITO DE VIZINHANCA

Inicialmente, entende-se por vizinhanca o conjunto de unida-
des particulares proximas umas das outras, melhor dizendo, sao
propriedades contiguas, como se observa no condominio residencial
ou comercial; outrossim, estabelecimentos comerciais ou proprie-
dades habitacionais que nao estejam inseridas em uma coligacao
condominial, mas que facam fronteiras com outras propriedades.

No que se refere ao direito de vizinhanca, cumpre salientar
que, atribui uma denominacao diferente ao tema Limongi Franca
(1999, p. 422), por acreditar que o Codigo e os demais autores que,
em principio, lhe seguem o comando, adotam terminologia errada,
ao mencionarem “direitos de vizinhanca”, quando na verdade se
trata de relacoes de vizinhanca, porque nao abrangem so6 direitos,
mas também obrigacoes.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 351) descreve que as nor-
mas que constituem o direito de vizinhanca propdem-se a evitar
antagonismos de interesses entre detentores de prédios contiguos.
Porém, o termo “prédios” nao distingue entre o imovel urbano ou
rural. Também nao se indaga se a sua propositura € residencial, co-
mercial ou industrial. Trata-se apenas de uma edificacao, seja uma
casa ou apartamentos em condominio, independente da finalidade.
Inclusive, o terreno nao edificado é considerado imével lato sensu. E
satisfatorio que dele emane interferéncia prejudicial que gere refle-
xo0s no prédio vizinho (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 436).

Acredita-se que o homem nao consegue viver isoladamente, a
parte de uma comunidade; pois dispoe de necessidade intrinseca,
qual seja, de manter relacoes interpessoais, assim sendo, acredi-
ta-se que o bom convivio entre condéminos decorre de regras de
condutas que possibilitam um relacionamento amistoso entre to-
dos, evitando conflitos.
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Entao, o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Ed-
son Fachin (2014, p. 195), entende que o conflito de vizinhanca
nao é apenas um conflito individual, mas também metaindividual,
em que os direitos devem ser percebidos e exigidos por mecanis-
mos eficazes, apresentando-se o direito de vizinhanca, tanto no
ambito privado quanto no publico, indistintamente.

As medidas de prevencdo dos direitos devem ser utilizadas,
justamente tendo como foco evitar lesao, danos. O convivio preci-
sa estar sempre protegido. O direito de todos merece respeito de
todos. (SILVA, 2012, p. 37)

Ainda cabe destacar que a corrente doutrinaria majoritaria
entende que os direitos de vizinhanca ou relacoes de vizinhanca
sdo obrigacoes “propter rem”, ou seja, obrigacoes que se ligam ao
prédio, tendo que assumi-las quem quer que esteja em sua posse
(FARIAS; ROSENVALD, 2009, p.437).

3.1. UMA RESTRICAO A PROPRIEDADE PRIVADA

Aldemiro Rezende Dantas, citado por Hamilton Quirino Ca-
mara (2007, p. 147), acredita que a restricao a propriedade priva-
da constitui um aglomerado de limitacdes impostas ao direito de
propriedade motivadas diretamente por interesses particulares, ou
melhor, dos vizinhos.

Limitacoes ao direito de propriedade fundamentam-se nos
condicionamentos que tocam os atributos tradicionais desse direi-
to, pelo que era tido como direito absoluto, exclusivo e perpétuo.
Absoluto, por garantir ao proprietario a liberdade de dispor do bem
do modo que melhor lhe agradar; exclusivo, pois quando imputado
ao proprietario, e s6 a ele, em principio, cabe; perpétuo, porque
nao desaparece com o falecimento do proprietario, porquanto pas-
sa a seus herdeiros, significando que tem duracéao ilimitada (CC,
art. 1.231), e nao se perde pelo ndo uso simplesmente. (SILVA,
2005, p. 279).

Diante o exposto, os direitos de vizinhanca retratam limita-
coes as unidades autdonomas, logo, o proprietario ou possuidor
nao pode utilizar seu imoével como bem entender, precisa respei-
tar regras de condutas impostas por lei, tal como pela Convencao
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Condominial, Regimento Interno e Assembléia Geral do Condomi-
nio, pois almejam uma relacdo harmoniosa entre condoéminos.

Ha de se perceber que as limitacdoes de vizinhanca afetam
abstratamente a todos os vizinhos, mas apenas se concretizam
em face de alguns. Ou seja, sdo potencialmente indeterminadas,
mas se manifestam apenas em face daquele que se encontre
perante a situacao afirmada pela norma (FARIAS; ROSENVALD,
2009, p. 438).

Partindo desse pressuposto, o Condominio € um exemplo de
comunidade que preza pela pacifica relacao entre condoéminos,
criando sua propria Convencao Condominial e Regimento Interno,
cujas normas comportamentais destinam-se ao exercicio obriga-
torio dos seus habitantes. Tais dispositivos viabilizam uma con-
vivéncia sadia entre todos que compartilham das mesmas areas
comuns e unidades autonomas, afastando possiveis conflitos. In-
clusive, cabe salientar que € dever, e nao faculdade do condominio
elaborar normas que possibilitem a “politica da boa vizinhanca”,
sem infringir direitos alheios.

Seria um absurdo que todos pudessem exercitar o direito a
propriedade de forma ilimitada, como faziam os romanos, pois
conduta desse jaez implicaria o abuso do direito, ou seja, que o
direito exercido por uns, lesionasse outros cidadaos (SCAVONE
JUNIOR, 2016, p. 997). Entao, € inquestionavel que haja um equi-
librio entre propriedade privada e o seu exercicio, pois, se o seu
detentor dispusesse de total liberdade para gerir sua propriedade,
desencadearia um caos social capaz de afetar os direitos funda-
mentais dos demais, diante da auséncia de bom senso de determi-
nados cidadaos para com os demais.

3.2. MAU USO DA PROPRIEDADE

O descumprimento das normas disciplinadoras do condomi-
nio edilicio, sejam elas instituidas pelo proprio empreendimento
ou pela legislacao, bem como a falta de “bom senso” nas relacoes
condominiais, isto € a ndo observancia das regras de boa convivén-
cia, caracterizam o “uso anormal da propriedade”, independente
da intencdo do agente de produzir tal resultado. Os atos inade-
quados poderao acarretar punicoes aos condéminos antissociais.
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Para Orlando Gomes (2012, p. 224) o conceito de uso nocivo
da propriedade é relativo, mas nao se condiciona a intencao da
conduta praticada pelo proprietario. O propoésito de prejudicar, ou
incomodar, pode nem sequer existir e haver o uso inadequado da
propriedade.

Deste modo, como ja mencionado alhures, assim como a
Constituicao Federal garante o direito de propriedade privada, e,
de igual forma o restringe, limitando a sua usufruicdo ao atendi-
mento da funcao social, o Cédigo Civil também o faz em seu artigo
1.277. Este por sua vez prevé que “o proprietario ou o possuidor
de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias pre-
judiciais a seguranca, ao sossego e a saude dos que o habitam,
provocadas pela utilizacao de propriedade vizinha”.

O direito de vizinhanca esta de certa forma vinculado ao mau
uso da propriedade, pela mensuracao de comportamentos de pro-
prietarios e possuidores que extrapolam o razoavel e prejudicam
a seguranca, sossego e saude de vizinhos. (FARIAS; ROSENVALD,
2009, p. 440). Portanto, se o detentor do imovel agir de forma a in-
comodar os demais vizinhos por qualquer um dos motivos supra-
mencionados, incidira sobre ele adverténcias e penalidades advin-
das da Convencao e Regimento Interno do Condominio ou da lei, a
depender da natureza juridica da situacao perturbadora, logo, do
direito de vizinhanca violado.

Diante o exposto, surge o conflito de vizinhanca em funcao
da pratica de atos ilegais, lesivos ou abusivos de direito pratica-
dos pelo condomino, que devem ser solucionados de acordo com
o Enunciado de numero 319 da IV Jornada de Direito Civil que
retrata “Art. 1.277: A conducao e a solucdo das causas envolven-
do conflitos de vizinhanca devem guardar estreita sintonia com
os principios constitucionais da intimidade, da inviolabilidade da
vida privada e da protecao ao meio ambiente”.

Hamilton Quirino Camara (2007, p. 149) faz uma distincao
entre a utilizacado das regras condominiais e legais:

No condominio edilicio, os conflitos acerca da utilizacao das areas
comuns sao resolvidos de acordo com as regras condominiais.
Porém, quando referentes ao mau uso de cada uma das
unidades autdénomas, com repercussao na outra, ja se configura
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nitidamente como conflito de vizinhanca. O direito positivo,
neste caso, prevalecera sobre eventual clausula da convencao
ou do regulamento.

Em tese, conflitos provenientes de questdes mais simples dis-
ciplinadas por regras condominiais, podem ser solucionadas no
ambito do proprio condominio, isto €, o legislador atento a ques-
tdo, procurou dar ao condominio alguns expedientes para que ele
realize o seu efetivo controle (PASCHOAL, 2014 p. 93). No entanto,
ao se tratar de contendas mais graves, das quais, apenas o direito
positivo pode versar ou quando a aplicacdo de determinas medidas
pelo condominio nao surtem mais efeitos, deve-se levar a demanda
ao judiciario.

4. DA POSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DO CONDOMINO POR
COMPORTAMENTO INADEQUADO EM PROL DA GARANTIA DO
DIREITO DE VIZINHANCA

Com o advento do Codigo Civil de 2002, o legislador inovou
na regulamentacdo das normas que tratam “Do Condominio Edi-
licio” ao preocupar-se com a utilizacdo da unidade auténoma em
atividades ilicitas, ou intimidadoras aos demais condéminos (CA-
MARA, 2007, p.155), limitando o exercicio da propriedade unitaria
a pratica dos bons costumes, com base no artigo 1.336, IV, do
Codigo Civil; outrossim reprimindo com multas mais severas as
condutas inadequadas, também chamadas de antissociais, na for-
ma do artigo 1337, paragrafo tinico, do Cédigo Civil.

Consta nos artigos anteriormente mencionados uma escala
progressiva de multas pecuniarias que poderdo ser aplicadas aos
infringentes das normas do condominio, iniciando pelas multas
convencionadas (art. 1.336, §2°, do Cadigo civil) ou regimentadas,
passando pela multa de até 05 (cinco) vezes o rateio do Condomi-
nio, pela reiteracao destas infracoes (art. 1.337, caput, do Coédigo
Civil) e culminando na multa de até 10 (dez) vezes o rateio ao més,
aplicavel ao condéomino reiteradamente antissocial (art. 1.337, pa-
ragrafo tinico, do Coédigo Civil) (PASCHOAL, 2014 p. 93).

Da-se destaque ao paragrafo uinico do artigo 1.337, do Codigo
Civil:
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[..]

Paragrafo Unico. O condoémino ou possuidor que, por seu
reiterado comportamento antissocial, gerar incompatibilidade de
convivéncia com os demais condéminos ou possuidores, podera
ser constrangido a pagar multa correspondente ao décuplo do
valor atribuido a contribuicao para as despesas condominiais,
até ulterior deliberacao da assembleia.

A previsao supramencionada trata da punicao mais severa no
ambito condominial, qual seja aplicada ao condémino nocivo, em
razao do comportamento reiteradamente antissocial. Mas, o que
seria essa conduta antissocial?

O vigente Codigo Civil nao especificou o que de fato seria o
comportamento antissocial, trata-se de um conceito vago que deve
ser preenchido de acordo com as referencias atuais da sociedade
(ZULIANI, 2010, p. 26). O legislador fez uso das chamadas “clau-
sulas abertas”, que sdo termos vazios e abstratos os quais deman-
darao construcao doutrinaria e jurisprudencial que delineie seu
verdadeiro significado e delimite sua extensao (PASCHOAL, 2014
p- 93).

Para Arnaldo Rizzardo (2015, p. 133), o condomino antisso-
cial é aquele que tem uma conduta incompativel com a vida em
condominio, que desrespeita as limitacoes naturais dos edificios
coletivos, que viola os mais simples principios de convivéncia so-
cial, que briga com os vizinhos, apresentando um comportamento
insuportavel. O ato de jogar lixo em local inadequado; perturbar o
sossego dos demais condoéminos; utilizar o imovel para fazer festas
estrondosas; consumir e traficar entorpecentes, cometer assédio
sexual e pedofilia também caracterizam tal comportamento.

Superada a analise do termo “antissocial”, constata-se que, a
multa do paragrafo unico, do artigo 1.337, do Codigo Civil, ape-
nas sera aplicada ao condémino reincidente na conduta inadequa-
da, ou seja, aquele que reiteradamente proceder com o lastimavel
comportamento nocivo. Trata-se de uma medida excepcional que
deve ser utilizada sensatamente, apenas para situacoes de extre-
ma urgéncia e gravidade, as quais ameacem a vida, a integridade
fisica ou o conglomerado condominial.

Pois bem.
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Aplicada a multa pelo reiterado comportamento antissocial,
e mesmo assim o proprietario ou possuidor persiste na conduta
deletéria, pode esse condéomino ser expulso do condominio?

O Codigo Civil nao dispds sobre a possibilidade de exclusao
do condoémino nocivo. Embora o legislador tenha chegado muito
perto, ele ndo ousou admitir expressamente a possibilidade de um
proprietario ou ocupante ser impedido de utilizar a unidade auto-
noma (VENOSA, 2015, p. 392).

Possivelmente o legislador nao quis enfrentar o problema
temeroso de ferir o direito de propriedade sobre partes privativas
do edificio. Rigoroso em outros pontos, o legislador foi muito
timido ao regular a utilizacdo do apartamento da porta para
dentro (FRANCO, 2001, p. 198).

Porém, diferentemente do legislador, embora ainda nao haja
um entendimento unanime na doutrina, esta se manifesta catego-
ricamente a respeito do tema, bifurcando-se em duas correntes, a
que nao admite a exclusao do condémino antissocial e a que admite.

A primeira corrente doutrinaria, a qual se posiciona contra
a proibicao do condémino poder ingressar no seu imovel, funda-
mentam-se na auséncia de previsibilidade legal versando sobre o
tema, para defender a impossibilidade de excluir o um morador do
condominio, ja que o Codigo Civil apenas trata da majoracdo de
multa ao condoémino reiteradamente antissocial.

Assim entendem os professores Flavio Tartuce e José Fernan-
do Simao (2013, p.295) ao falarem que a exclusao ou expulsao do
conddémino antissocial € uma medida exagerada, que nao pode ser
aceita diante da tendéncia de personalizacéo do Direito Civil. Den-
tro dessa linha de raciocinio, nao se podem tolerar penas civis com
limitacoes aos direitos alheios. No maximo, pode ser permitida a
aplicacao de penalidades pecuniarias, caso da severa multa de até
dez vezes o valor do condominio.

Ja a segunda corrente doutrinaria, talvez a mais difundida no
Brasil, apesar da caréncia de julgados favoraveis, admite a exclu-
sdo do proprietario ou possuidor detentor de reiterada conduta
inadequada, entdo, antissocial, em prol do direito de vizinhanca,
sem ao menos violar o direito de propriedade.
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Nesse seguimento, Alvaro Villaca Azevedo (2008, p. 57) entende:

A exclusdao do condémino nocivo € a unica solucdo para
conter os aludidos abusos no direito de propriedade, que tem
seu fundamento, principalmente constitucional, na ideia
de funcao social. A propriedade ha de exercer-se, sempre,
segundo sua funcao social. A lei civil, assim, da um passo
adiante na complementacdo desse significado importante, do
condicionamento do uso da propriedade de forma harmoénica,
pacifica, nos moldes legais, preservando o bem-estar dos
condominos, dos vizinhos e o meio ambiente.

Consoante referido, apesar de tratar-se de uma solucao dras-
tica, néo viola ao direito de propriedade, pois, além do condémino
nao utilizar seu imovel de acordo com a funcao social, também
esta cometendo incessantes abusos de direito, os quais interferem
na qualidade de vida digna dos demais vizinhos.

Obsta que a expulsao atinja todo o direito de propriedade do
conddémino em questao, ela apenas o restringe, privando o seu di-
reito de habitar e usar da coisa em prol de toda uma coletividade
(VENOSA, 2015, p. 393).

Como exposto, saliente-se que o proprietario nédo vai perder o
direito sobre o imovel, apenas sera impedido de usa-lo diretamen-
te. Em se tratando de imével alugado, podera ser proposta acao de
despejo pelo locador, entdo proprietario, contra o locatario antis-
social, ora detentor da posse. Mas, isso ndo impede que o condo-
minio tome as providencias cabiveis, quais sejam multa e expul-
séo, diante da omissdo do dono do imével (CAMARA, 2007, p. 159).

O objetivo da expulsdo € impedir que o condéomino continue
praticando atos atentatorios aos bons costumes, principios e re-
gras, que atingem diretamente e incisivamente a harmonia con-
dominial, e, em momento algum refere-se a uma medida contra o
direito de propriedade (ZULANI, 2010, p. 29).

Ressalta-se, inclusive, que a exclusao do condomino nocivo
apenas podera ser realizada em juizo, mediante ordem judicial,
em razao do pleito do condominio, e, € claro que, trata-se de uma
situacao excepcional que s6 ocorrera em ultimo caso, quando as
multas aplicadas as infracoes reiteradas ndo surtirem mais efeitos.
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Nao é necessaria a existéncia de clausula na Convencao ou
Regimento Interno autorizando que se peca a exclusao do condo-
mino antissocial, embora fosse importante que tivesse esse regu-
lamento, a falta desta norma néo impede que o grupo recorra ao
Judiciario para pleitear tal medida (ZULIANI, 2010, p. 29). Porém,
é indispensavel que notifique o condéomino para que compareca a
assembleia designada, na qual o tema sera debatido, dando-lhe
a oportunidade de se defender, tanto através do uso da palavra
como por escrito, encaminhando o seu recurso aos participantes
da reunido (RIZZARDO, 2015, p. 134).

O Enunciado 92 da I Jornada de Direito Civil dispoe “as san-
coes do art. 1.337 do novo Codigo Civil ndo podem ser aplicadas
sem que se garanta direito de defesa ao condémino nocivo”. Por-
tanto, independentemente da auséncia ou nao do dispositivo que
versa sobre a expulsao do morador, deve ser observado o direito
ao contraditorio e a ampla defesa concedidos a ele, ndo podendo
assim, ser surpreendido por eventual processo.

Destaca-se, nessa oportunidade, o presente julgado da 1* Ca-
mara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
que julgou improcedente a acao de exclusao de condéomino por en-
tender ndo haver conduta antissocial que a justificasse, bem como
por nao ter sido garantido ao morador o direito de defesa perante
assembleia, conforme a ementa abaixo:

Condominio edilicio. Sancao de exclusdo do condémino nocivo
por reiterado comportamento antissocial. Ainda que em tese
possivel, solucao depende do devido processo e da verificacao
de fatos muito graves, um e outro, na espécie, ausentes.
Improcedéncia, posto que por motivo diverso. Deslinde mantido.
Recurso desprovido. (TJ-SP - APL: 91587295920098260000 SP
9158729-59.2009.8.26.0000, Relator: Claudio Godoy, Data de
Julgamento: 10/09/2013, 1* Camara de Direito Privado, Data
de Publicacao: 12/09/2013)

Levado o pedido ao Poder Judiciario, a depender da gravida-
de do comportamento antissocial do nefasto vizinho, o juiz po-
dera determinar o seu afastamento do condominio e do convivio
das demais pessoas, inclusive mediante tutelas de urgéncia. Mas,
para que isso aconteca, o fundamento que embasou a demanda
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deve ser provado, e especialmente, a certeza de que nao existe
outra medida para controlar a ilicitude perigosa que, na maioria
das vezes € progressiva (ZULIANI, 2010, p. 28). Assim entendeu a
2% Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo
pela expulsdo da conddomina antissocial por acumular sujeira na
area comum do condominio, e, embora a aplicacao das multas
pecuniarias do artigo 1.337, do Codigo Civil, a mesma persistiu no
comportamento nocivo, conforme a seguinte ementa:

CONDOMINIO CONDOMINO  ANTISSOCIAL EXCLUSAO
POSSIBILIDADE Requerida mantém grande acumulo de sujeira
em prédio de apartamentos Risco de incéndio SENTENCA DE
EXTINCAO, com fulcro no artigo 267, inciso VI, do Cédigo de
Processo Civil Sanc¢oes pecuniarias do art. 1.337 do Codigo Civil
nao esgotam as providéncias para fazer cessar a conduta ilicita do
condémino Requerida utiliza da propriedade de maneira nociva
aos demais condoéminos Possibilidade de imposicao de obrigacao
de nao utilizar o im6ével RECURSO DO AUTOR PROVIDO, para
julgar procedente a acdo, vedando a Requerida de fazer uso
direto do imével, com a desocupacao em 60 dias (imoével limpo
e higienizado), sob pena de execucao, arcando a Requerida com
as custas e despesas processuais e honorarios advocaticios dos
patronos do Autor (fixados em R$ 7.000,00), além da multa de
1% do valor da causa (a que foi atribuido o valor de R$ 10.000,00)
e de indenizacdao de 20% do valor da causa, em decorréncia da
litigancia de ma-fé. (TJ-SP - APL: 00031223220108260079 SP
0003122-32.2010.8.26.0079, Relator: Flavio Abramovici, Data
de Julgamento: 27/08/2013, 2* Camara de Direito Privado,
Data de Publicacao: 28/08/2013)

A 18% Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul também decidiu pela procedéncia da Acao de Exclusao de
Condémino Antissocial, concedendo, de inicio, a tutela antecipada
de expulsdo, com base no documento explicitado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXCLUSAO DE
CONDOMINO ANTISSOCIAL. TUTELA ANTECIPADA.
DEFERIMENTO. POSSIBILIDADE. Verossimilhanca dos fatos
alegados, tendo em vista que o agravado comprova, de forma
inequivoca, o comportamento antissocial do demandado a
impedir a convencia pacifica com os demais moradores. Receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, uma vez que a
permanéncia do réu no condominio coloca em risco a seguranca
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e a integridade dos demais moradores. Manutencao da decisao
que deferiu a tutela antecipada de exclusao do condémino, nos
termos do art. 273, I, do CPC. NEGARAM SEGUIMENTO ao
recurso, por decisdo monocratica. (Agravo de Instrumento N°
70065533911, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Nelson José Gonzaga, Julgado em 13/08/2015).
(TJ-RS - AI: 70065533911 RS, Relator: Nelson José Gonzaga,
Data de Julgamento: 13/08/2015, Décima Oitava Camara Civel,
Data de Publicacao: Diario da Justica do dia 14/08/2015)

Cabe reprisar que, as decisdes proferidas acima tratam-se de
punicdes excepcionais, pois, a exclusao do morador nocivo nao €
comum, e so sera legitimada quando as multas condominiais mais
severas ja nao forem suficientes para reprimir as reincidentes con-
dutas inadequadas, quais sejam prejudiciais aos demais condomi-
nos, optando assim pela garantia dos direitos coletivos em prol da
boa convivéncia condominial.

5. CONCLUSAO

A exclusao do condémino possuidor de reiterada conduta an-
tissocial € um tema polémico e objeto de muitas discussoes, di-
vidindo os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais entre
aqueles que acreditam na possibilidade do afastamento do mora-
dor da sua unidade autébnoma e os que repugnam a aplicacao de
qualquer penalidade que nao esteja devidamente expressa em lei e
limite os direitos alheios.

Contudo, embora os fundamentos da primeira corrente sejam
respeitaveis, os da segunda corrente sao mais sensatos e emba-
sados, pois a exclusdo do conddémino trata-se de uma penalidade
excepcional, é o ultimo recurso para extinguir determinado com-
portamento nocivo a integridade fisica ou psiquica dos demais vi-
zinhos, uma vez que ja foram realizadas diversas adverténcias e
aplicadas as multas mais severas, e estas, por sua vez, se demons-
traram ineficientes para coibir o comportamento do infrator, que
se tornou uma pessoa de dificil convivéncia no condominio.

Apesar de ser uma posicao rara, alguns tribunais se mani-
festaram favoraveis a expulsdo, desde que tenham sido aplicas
todas as penalidades administrativas possiveis e mesmo assim o
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conddémino persiste no comportamento nocivo aos vizinhos. Inclu-
sive, esses tribunais entendem que tal posicao nao viola o direito
de propriedade, porque o expulso ndo perdera o direito sobre a
coisa, ou seja, a sua propriedade, ele apenas ficara impossibilitado
de residir no local onde fora excluido, podendo, ademais, alugar e
vender o seu imével.

Por fim, conclui-se que, assim como na sociedade, em se tra-
tando de relacao condominial, deve-se prezar pelo aprazivel con-
vivio entre vizinhos, e, se necessario, os interesses da coletividade
devem se sobrepor aos individuais, pois ninguém quer e pode ser
obrigado a residir num local onde seus direitos sdo constantemen-
te desrespeitados.
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Uber como transporte individual

(publico ou privado?) e a relacao

concorrencial com o “monopodlio”

taxista a luz da Constituicao
Federal de 1988

SUMARIO: Introducédo; 1. Do mono-
polio e da concorréncia no servico pu-
blico; 2. Distincao do servigco publico
e atividade econoémica stricto sensu;
3. Uber como transporte privado in-
dividual e a inocuidade da discussao;
4. Uber como transporte publico indi-
vidual; 5. A defesa do consumidor no
servico publico; 6. A liberacdo e a des-
regulamentacao dos taxis: solucao?

RESUMO: O presente trabalho se
destina a pesquisar e aprofundar o
estudo sobre a natureza juridica do
servico de transporte individual in-
termediado pelo aplicativo Uber ou
similares: a partir da jurisprudéncia
e da doutrina objetiva-se determinar
se o servico prestado € um transporte
publico ou privado individual. Ainda
no ambito desta discussao, aborda-
-se o tema do “monopodlio” exercido
pelos taxistas, do direito a concorrén-
cia inerente a ordem econémica cons-
titucional e a defesa do consumidor
no embate Uber versus taxi. Por fim,
também interessa a este estudo tra-
tar do conflito Uber versus taxi sob o
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aspecto econdémico, no qual o CADE
conclui pela inexisténcia de elemen-
tos impeditivos ao funcionamento
de novos prestadores de servicos de
transporte individual.

Palavras-chave: natureza; constitui-
cao; transporte; Uber; CADE.

INTRODUCAO

Independentemente de sua classificacdo como transporte in-
dividual publico ou privado, o fato € que o aplicativo Uber traz ao
consumidor um novo agente econdomico no mercado de transporte
individual, fazendo com que o aplicativo se torne um concorrente,
mesmo que privado, aos taxistas. Surgem entdao questionamentos
quanto ao monopodlio realizado pelos taxistas quanto ao transporte
individual de pessoas.

Mas o que se trata o termo monopédlio? Em capitulo especifico
o celebre professor de economia da Universidade de Harvard, N.
Gregory Mankiw, em explanacao didatica, diferencia uma empre-
sa competitiva e uma empresa monopolista. Conceitua que uma
empresa monopolista, pelo fato de ndo possuir concorrentes pro-
ximos, tem o poder de influenciar o preco de mercado de seu pro-
duto, sendo, portanto, uma formadora de preco. Diferindo de uma
empresa competitiva, uma tomadora de preco, a qual oferece pro-
duto essencialmente idéntico ao demais existentes no mercado,
nao possuindo o poder de influenciar no preco do produto!.

Desta forma, temos que uma empresa monopolista possui esta
caracteristica por ser a Unica vendedora de seu produto e se seu
produto nao possuir substitutos proximos. A causa fundamental
dos monopodlios esta nas barreiras a entrada, as quais sio: os re-
cursos de monopolio; a regulamentacéo do governo; ou o processo
de producao.

A primeira se trata da matéria-prima para a confeccao do pro-
duto, caso esta seja de producao exclusiva de uma Unica empresa.

1  MANKIW, N. Gregory. Introducao a Economia. Traducao de Allan Vidigal Hastings e
Elisabete Paes e Lima. 5. ed. Sao Paulo: Editora Cengage Learning, 2012, p.299.
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A segunda ocorre quando o governo de um pais concede a uma
Unica empresa o direito exclusivo de produzir um determinado
bem ou servico. E por fim, a tiltima barreira diz respeito ao fato de
que uma Uunica empresa consegue fornecer produtos a custo mais
baixo que um grande numero de produtores?.

Malgrado a existéncia de trés barreiras economicas, daremos
énfase aquela pertinente a este trabalho, a barreira da regulamen-
tacdo do governo. Esta barreira surge na medida em que o governo
concede a uma soO pessoa ou empresa o direito exclusivo de vender
bem ou prestar servico em nome do interesse publico®.

A Constituicao Federal nos termos do art. 173, §4° dispoe que
a lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise a dominacao
dos mercados, a eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitra-
rio dos lucros. A expressao “abuso do poder econémico” esta inti-
mamente associada a defesa da concorréncia como uma garantia
institucional. Isso porque neste caso a protecdo da concorréncia,
ao passo em que se restringe o abuso d poder econémico nao se
trata da protecdo do individuo, tipico das liberdades individuais,
objetivando a protecdo contra agressoes por parte do Estado. Tra-
ta-se, contudo, justamente da atuacdo do Estado no sentido de
garantir a correta atuacao no mercado, disciplinando, assim, a
ordem econodmica. Os direitos da ordem econoémica ja nado mais
sdo dotados das caracteristicas tipicas dos direitos fundamentais
individuais de carater negativo do Estado. Pelo contrario, sao dire-
cionados a coletividade, estabelecendo ditames de comportamento
concreto para o Estado e também para os particulares. Portanto,
a defesa da ordem concorrencial é diante da Constituicao patria
uma garantia institucional®.

Ainda sobre o dispositivo constitucional supracitado, atribui
ele, ao poder econdomico, uma funcao publica ou social, uma vez
que se trata de um poder-dever do Estado na medida em que re-
prime o abuso do poder econdémico.

A repressao ao abuso do poder econémico possui duas impor-
tantes caracteristicas: garantir ao direito concorrencial protecao

2  Ibidem, p.300.

Ibidem, p.301.

4 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as condutas. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p.106-109.
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contra qualquer ato lesivo, os quais foram enumerados no §3° do
art. 174, como objetivos visados pelo ato abusivo — o dominio do
mercado, a eliminacao da concorréncia e o aumento arbitrario dos
lucros; e afastar o desvio de funcao do poder, afirmando a funcao
econdmico-social dos agentes econdémicos no mercado, tal como
dado ao monopolista que em razao de ser o Glnico detentor de bens
essenciais ao mercado, possuindo a obrigacdo de fornecimento
para a producao de seus derivados por outros agentes economicos
- contudo aqui se trata apenas dos casos de monopolio natural®.

1. DO MONOPOLIO E DA CONCORRENCIA NO SERVICO PU-
BLICO

Antes de adentramos a regulamentacdo do governo, € impe-
rioso destacar a diferenca deste instituto ao da regulacédo. A re-
gulacao (art. 174 CF) nao se confunde com a regulamentacao,
posto que enquanto aquele representa uma funcao administra-
tiva, processualizada e complexa, compreendendo o exercicio da
funcao normativa, executiva e judicante, a regulamentacao é ca-
racterizada como funcao politica, inerente ao chefe do Executivo
que envolve a edicao de atos administrativos normativos comple-
mentares a lei°.

Enquadra-se ainda no conceito de regulacao, o poder-dever
fiscalizatorio e sancionatorio, o que reforca a diferenca entre ativi-
dade regulatoria e normativa, editando inclusive atos normativos,
contudo dentro dos respectivos setores regulados, ampliando-se o
sua abrangéncia.

Na obra o professor Rafael Rezende, este conclui que os atos
das agéncias prevalecem sobre os regulamentos editados pelo Che-
fe do Executivo, pelo fato de que os atos das agéncias tem carater
técnico e setorial, na medida em que o regulamento presidencial
possui contetido politico e genérico (vide fundamento no art. 84,
IV, CF). Neste diapasao, pela autarquia regulatoria ser pessoa juri-
dica (e ndo 6rgao publico) instituida por lei de iniciativa do proprio

5 Ibidem, p.108-114.

6 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacao Estatal: Administra-
cao Puablica de resultados e analise de impacto regulatério. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.155.
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chefe do Executivo, o qual opera a descentralizacao de atividades
e reconhece a autonomia da entidade, ndo ha que se falar de hie-
rarquia entre o Ente Federado e a agéncia. Portanto, a solucao da
antinomia deve ser pautada pelo critério da especialidade, preva-
lecendo o ato de agéncia’.

A regulacao possui dois principais objetivos: a promocao; e
a defesa da concorréncia nos setores regulados. O ordenamen-
to juridico atual consagra a preocupacdo com a concorréncia na
prestacao de servicos publicos por multiplos delegatarios (conces-
sionarias e permissionarias) com o objetivo de gerar beneficios aos
respectivos usuarios/consumidores. Contudo, este entendimento
nem sempre foi assim, posto que as atividades economicas (lato
senso) baseavam-se nos principios da livre-iniciativa e da livre
concorréncia (art. 170 CF), salvo aqueles servicos publicos de titu-
laridade exclusiva do Estado®.

A atividade economica, uma vez compreendida como servico
publico, sai da livre iniciativa e passa a titularidade do estado, o
que poderia gerar a falsa ideia de que a sua prestacao somente
poderia ser imputada a uma Unica pessoa.’ A titularidade do ser-
vico publico pelo Estado nao faz com que a outorga de concessao
ou permissao tenha um carater de exclusividade, exceto nos casos
de inviabilidade técnica ou economica justificada no ato a que se
refere o art. 5° da Lei 8.987 /19951,

Dessa forma, depreende-se que quando nado houver obstacu-
los estruturais e tecnologicos intransponiveis devera ser institui-
da a concorréncia na delegacao do servico publico. Questiona-se,
portanto, se haveria na concessao ou permissao do servico de taxi,
qualquer peculiaridade que o torne uma atividade de monopolio
pela sua inviabilidade técnica ou econémica, devendo haver a de-
legacao do alvara aos particulares de forma geral pela prefeitura.

7  OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacao Estatal: Administra-
cao Puablica de resultados e analise de impacto regulatério. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.155.

8 Ibidem, p. 160.

9 Ibidem, p.162.

10 Art. 5o O poder concedente publicara, previamente ao edital de licitacao, ato justifican-
do a conveniéncia da outorga de concessao ou permisséo, caracterizando seu objeto,
area e prazo.
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O autor revela ainda a preocupacao existente com a regulacao
dos monopolios naturais que tem como finalidade impedir que o
monopolista use de seu poder de mercado e suas instalacoes es-
senciais para impedir a competicao nas demais atividades do setor.
A regulacdo dos monopolios se manifesta através da instituicao
da concorréncia nos diversos segmentos de determinada atividade
quando nao houver obices estruturais ou tecnologicos intranspo-
niveis. Atualmente no Brasil, a regulacdo tem criado condicoes
favoraveis a concorréncia em multiplos setores considerados tradi-
cionalmente monopodlios (ex.: petroleo, energia elétrica)'!.

Neste diapasao, Rafael Rezende traz interessante constatacao
a respeito da regulacao dos servigcos publicos, asseverando que a
regulacao estatal de tais atividades tem se pautado na criacao de
condicoes favoraveis a competicao entre as concessionarias, des-
tacando que a premissa econdmica da regulacado ¢ da maior efi-
ciéncia gerada pela concorréncia, quando comparada a prestacao
de servicos em regime de monopolio.

Desta forma, a regulacao juridica dos servicos publicos deve
criar condicoes favoraveis a concorréncia nos setores regulados, e
o faz utilizando-se de estratégias economicas, tais como: a) a liber-
dade de entrada; b) a liberdade relativa de precos; c) a fragmen-
tacdo do servico publico; d) o compartilhamento compulsorio das
redes e infraestruturas'?.

A liberdade de entrada nada mais € que a eliminacao ou di-
minuicao de barreiras a prestacao de servicos publicos. Ademais,
além da atuacao dos agentes reguladores, deve haver por meio de
lei, a previsdo de orientacdées para o novo cenario concorrencial
dos servicos publicos, viabilizando a competicao’s.

A previsao de autorizacoes vinculadas para a prestacao de ser-
vicos de telecomunicacoes no regime privado (art. 131, §1° da Lei
n. 9.472/1997) '* € um exemplo desta diminuicdo de barreiras,

11 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacao Estatal: Administra-
cao Publica de resultados e analise de impacto regulatério. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.163.

12 Ibidem, p. 164.

13 Ibidem, loc.cit.

14 Art. 131. A exploracao de servico no regime privado dependera de prévia autorizacdo da
Agéncia, que acarretara direito de uso das radiofreqiiéncias necessarias.
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posto que faculta a atividade privada a exploracao do servico de te-
lecomunicacao, desde que preenchidas as condicoes necessarias.

Observe que o exercicio do servico de telecomunicacao pelo
particular esta aberto a quem preencher os requisitos dispostos em
lei, ao contrario do que ocorre no caso da delegacao privativa aos
taxistas do servico de transporte publico individual (vide art. 2°,
caput da Lei 12.468/11) *®, na qual o exercicio da atividade esta
adstrito em regime privativo a determinado prestador de servico.

Outra estratégia diz respeito a liberdade por parte dos agentes
regulados no estabelecimento de precos, os quais deverdo obede-
cer um preco-teto para a tarifa, estabelecido pelo regulador, a qual
devera ser reajustada anualmente pela taxa de inflacao'®.

No tocante a desverticalizacdao ou fragmentacdao do servico
publico (unbudling), diz respeito a dispersao das diversas etapas
de prestacdo de servico para evitar a concentracido em um Uni-
co particular. Um exemplo dado na obra em referencia foi o da
energia elétrica, a qual podera ser dissociada em diversas etapas,
tais como: geracao; transmissao; distribuicdo; e comercializacao.
Com a utilizacao do unbudling na prestacao de atividades de uti-
lidade publica, abre-se a possibilidade de concorréncia de setores
tradicionalmente marcados pelo monopolio natural. Este tipo de
monopolio se da no setor de telecomunicacao, de energia elétrica
e na producdo de petroleo, a exemplo da Petrobras, a qual devera
constituir uma subsidiaria com atribuicoes especificas para ope-
rar e construir os seus dutos (consoante art. 65 da lei 9.478/97)
7. Ou seja, ha aqui uma desverticalizacao juridica, com obriga-

§ 1° Autorizacao de servico de telecomunicacoes € o ato administrativo vinculado que fa-
culta a exploracao, no regime privado, de modalidade de servico de telecomunicacoes,
quando preenchidas as condicoes objetivas e subjetivas necessarias. (grifo nosso)

15 Art. 20 E atividade privativa dos profissionais taxistas a utilizacdo de veiculo auto-
motor, proprio ou de terceiros, para o transporte publico individual remunerado de
passageiros, cuja capacidade sera de, no maximo, 7 (sete) passageiros. (grifo nosso)

16 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacao Estatal: Administra-
cao Puablica de resultados e analise de impacto regulatorio. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.163.

Ibidem, p. 165.

17 Art. 65. APETROBRAS devera constituir uma subsidiaria com atribuicées especificas
de operar e construir seus dutos, terminais maritimos e embarcacoes para transporte
de petroleo, seus derivados e gas natural, ficando facultado a essa subsidiaria associar-
-se, majoritaria ou minoritariamente, a outras empresas. (grifo nosso)
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toriedade que de que cada segmento regulado seja explorado por
pessoa juridica diversa, o que nao raro, ocorrera obrigatoriamente
pela criacao de uma subsidiaria'®.

Por fim, a quarta estratégia para implementacao da concor-
réncia, o compartilhamento compulsério das redes e infraestrutu-
ras (essencial facilities doctrine). Trata-se da teoria das essential
facilities (instalacdes essenciais, infraestrutura essencial, insumo
essencial ou bens essenciais), segundo a qual a infraestrutura mo-
nopolizada por determinado agente econdémico € considerada es-
sencial para o desempenho da atividade deve ser compartilhada
pelos concorrentes?®.

2. DISTINGCAO DO SERVICO PUBLICO E ATIVIDADE ECONOMI-
CA STRICTO SENSU

Assevera o professor Luis Roberto Barroso que a diferencia-
cao do servico publico da atividade econdomica em sentido estrito &
uma tematica de grande controvérsia no Direito Publico, em razao
das mudancas politicas, socioeconomicas e sociais sob as quais a
sociedade é submetida aos longos dos tempos®°.

Tanto a atividade econémica m sentido estrito quanto o servico
publico, implicam em espécie de atividade econdémica sem sentido
amplo, diferenciando-se por ser a primeira atividade econdmica
desenvolvida principalmente pela iniciativa privada e o servico pu-
blico o tipo de atividade econémica cujo desenvolvimento compete
preferencialmente ao setor publico?!.

Cabe afixar que aquelas atividades de titularidade do Estado,
as quais a Constituicao de 88 expressamente intitula de servico
publico, restam incontroversas, a exemplo dos servigcos postais,

18 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Op.cit, p. 165-168.

19 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacao Estatal: Administra-
cao Publica de resultados e analise de impacto regulatério. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.163.

Ibidem, p. 168-174.

20 BARROSO, Luis Roberto. Regime Constitucional do Servico Postal. Legitimidade da
Atuacao da Iniciativa Privada. In: Temas de Direito Constitucional. 2.ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2003, p. 171-173.

21 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Método, 2011, p.289.
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disposto no inciso X, art. 21 da CF, e demais servicos previstos nos
incisos seguintes??. Em contra ponto a essa previsao expressa, a
Carta nao faz qualquer mencao ao transporte individual de passa-
geiros como um servico publico. A Unica referéncia que realiza a
Constituicao de 88 se trata do transporte coletivo, o qual € atribui-
do a titularidade aos Municipios, consoante art. 30, inciso V da CF.

De acordo com a doutrina majoritaria, a qual o professor Da-
niel Sarmento faz parte, nao existe reserva a Constituicao para a
criacdo de servicos publicos, podendo o legislador determinar que
a atividade “X” seja um servico publico. Quanto a isto, cabe ape-
nas uma ressalva no que diz respeito aos limites constitucionais a
atividade do legislador. Essa limitacdo constitucional ocorrera na
medida em que o legislador ao fixar um regime juridico de direito
publico, determinando que o servico “X” seja um servico publico,
estaria ele violando o principio da livre iniciativa e instituindo mo-
nopolios publicos. Imagine, o exemplo dado pelo professor, que
pela edicao de uma nova lei que determina a producdo e comer-
cializacao de perfumes, sob o regime juridico dos servicos publi-
cos, elidindo a participacao da iniciativa privada. Haveria em tal
situacao, clara violacdo ao principio da ordem econdémico, a livre
iniciativa, assim como estaria o legislador destoando da finalida-
de precipua a qual se destinam a prestacdo de servicos publicos,
quais sejam: a satisfacao das necessidades coletivas no que diz
respeito a sua essencialidade; e a indisponibilidade para concre-
cao de interesses sociais?.

Para Eros Grau, a mencao a atividade econémica em sentido
estrito evidencia a impossibilidade de o legislador, discricionaria-
mente, qualificar qualquer parcela da atividade econémica sem
sentido amplo como servigco publico?*.

22 Art. 21. Compete a Unido: X - manter o servico postal e o correio aéreo nacional; XI -
explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou permissao, os Servicos
de telecomunicagoes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacao dos servicos,
a criacao de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais; (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n° 8, de 15/08/95:).

23 SARMENTO, Daniel. Parecer. Ordem Constitucional Econémica, Liberdade e Trans-
porte Individual de Passageiros: O “caso Uber”. Disponivel em: <http://s.conjur.com.
br/dl/paracer-legalidade-uber.pdf>. Acesso em: 07 abr. 2016, p.17-21.

24 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicao de 1988. 17. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2015, p.132.
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Diante deste panorama, entende Marcal Justen Filho que so6
pode ser qualificado como servico publico pelo legislador as ati-
vidade vinculadas diretamente a um direito fundamental, e que
sejam, ademais, insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante os
mecanismos da iniciativa privada?.

O parecerista questiona a essencialidade do transporte indivi-
dual de passageiros, ao compara-lo ao coletivo, demonstrando ser
este de “indiscutivel cardter essencial” 2°.

Para arrematar este ponto, de modo a lancar nova questao
para o item seguinte, nao reputa-se imperceptivel a questao e que
nao ha que se falar em qualquer proibicao a uma atividade econo-
mica sem lei que a proiba. A partir do preceito constitucional dis-
posto no art. 5°, inciso II da CF, no qual preleciona que “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em vir-
tude de lei”, depreende-se que qualquer tentativa de sociopolitica
que promova qualquer embargo aos servicos do Uber, demonstra-
-se manifestamente inconstitucional.

Nao é porque inexiste regulamentacdo de determinada ati-
vidade econdmica em sentido estrito que importara na vedacao
ao seu exercicio, mas sim, na possibilidade do particular poder
exercé-la. Tal entendimento também € consagrado pelo paragrafo
Unico art. 170 da Constituicao no ambito da ordem econodmica,
segundo o qual “é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autoriza¢cdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei”. E a partir deste precei-
to que mora a diferenciacado precipua da vinculacdo do Estado e
dos particulares com relacao a atividade econdmica: cabe aquele,
positivamente vinculado a ordem juridica, agir sendao mediante lei;
ao passo que estes podem atuarem plena liberdade, sempre que
inexista vedacao ou imposicao legal de determinada conduta, por-
tanto, negativamente vinculados a lei?’.

25 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p.728 et seq.

26 SARMENTO, Daniel. Op.cit, p.22.

27 SARMENTO, Daniel. Parecer. Ordem Constitucional Econémica, Liberdade e Trans-
porte Individual de Passageiros: O “caso Uber”. Disponivel em: < http://s.conjur.com.
br/dl/paracer-legalidade-uber.pdf>. Acesso em: 07 abr. 2016, p.22-23.
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Em suma, a inexisténcia de lei que regule determinada ativi-
dade econdémica em estrito senso, ndo impede que sobrevenha lei a
tratar da questdo. Diante disto, deverdo ser acatadas as limitacoes
advindas com a lei, desde que nao representem limitacao a inova-
cao e nao configure a defesa corporativa de segmentos econoémicos
prejudicados pela concorréncia. Qualquer destas limitacoes repre-
senta clara violacdo a Carta Constitucional no que diz respeito a
Livre Iniciativa e a Livre Concorréncia?®.

3. UBER COMO TRANSPORTE PRIVADO INDIVIDUAL E A INO-
CUIDADE DA DISCUSSAO

A norma basica de regéncia do transporte urbano no Brasil €
a Lei n® 12.587/2012, que instituiu as diretrizes da politica Na-
cional de Mobilidade Urbana. No art. 3°, paragrafo 2°, a lei trata
da classificacao de transporte urbano: quanto ao objeto, de pas-
sageiros e de cargas; quanto a caracteristica do servico, coletivo
e individual; e quanto a natureza do servico, publico e privado.
Essa lei nao regula o transporte individual, seja ele publico ou
privado, apenas os conceituando: como transporte publico indivi-
dual, o servico remunerado de transporte de passageiros aberto ao
publico, por intermédio de veiculos de aluguel, para a realizacao
de viagens individualizadas; e como transporte privado individual,
o meio motorizado de transporte de passageiros utilizado para a
realizacdo de viagens individualizadas por intermédio de veiculos
particulares.

E é esta atividade de transporte publico individual que a Lei
n® 12.486/2011 elegeu como atividade privativa dos taxistas, nos
termos do seu art. 2°%.

Contudo, ndo se concebeu aos taxistas o monopoélio do exer-
cicio de toda a atividade de transporte individual de passageiros,
a qual diz respeito tanto a modalidade publica, quanto a privada.
Diante disso, apenas pelo fato de inexistir regulacao do transporte
individual privado pela Lei n°® 12.587 /2012 nao significa tira-lo do

28 Ibidem, p.22.

29 Art. 2°E atividade privativa dos profissionais taxistas a utilizacdo de veiculo automotor,
proprio ou de terceiros, para o transporte publico individual remunerado de passagei-
ros, cuja capacidade sera de, no maximo, 7 (sete) passageiros.
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ambito da livre iniciativa e livre concorréncia. Daniel Sarmento,
em parecer quanto a legalidade do Uber, conclui que a ativida-
de desempenhada pelos motoristas parceiros da Uber é atividade
econdmica estrito senso, ou seja, transporte privado individual,
amparado pela livre iniciativa e a livre concorréncia®°.

A partir do regime estabelecido pela Lei n® 12.468/11 e da Lei
n® 12.827/12, o professor e jurista portugués Canotilho, entende
como inequivoca a natureza privada da atividade econdmica de
transporte individual de passageiros, mesmo que a atividade seja
legalmente qualificada como de utilidade publica®!' — tese esta que
sera elucidada no decorrer deste capitulo.

Gaspar Arino Ortiz, assim como Alexandre Aragao, comunga
do entendimento de que o servico de taxi sequer se trataria de um
servico publico na medida em que este seria atividade desempe-
nhada diretamente ou indiretamente (delegacao a iniciativa priva-
da) pelo proprio Estado em razao da impossibilidade de a iniciativa
privada atender os interesses publicos pertinentes; enquanto que
as atividades econdémicas privadas nao se sujeitam ao controle ou
em caso de sujeicdo, o faz apenas frente ao poder de policia que
verifica se a atividade néao fere a ordem publica 32.

O servico de taxi estaria, portanto, no meio-termo entre o ser-
vico publico e a atividade econémica em sentido estrito, pelo sim-
ples fato de se enquadrar como um servico de utilidade publica, o
qual se encontra no campo da atividade econdémica, mas se sujeita
a intensa regulacao e fiscalizacao estatal em razao do interesse
publico insito a sua prestacao.

Neste sentido, o artigo 12-A da Lei de Politica Nacional de Mo-
bilidade Urbana que prevé exploracao do servico de taxi por aque-
les que satisfacao os requisitos estabelecidos pelo Poder Publico, o
qual devera ser interpretado de forma sistematica com o art. 12 da

30 SARMENTO, Daniel. Parecer. Ordem Constitucional Econoémica, Liberdade e Trans-
porte Individual de Passageiros: O “caso Uber”. Disponivel em: < http://s.conjur.com.
br/dl/paracer-legalidade-uber.pdf>. Acesso em: 07 abr. 2016, p.24-26.

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer. Disponivel em < http://s.conjur.com.br/
dl/parecer-canotilho-uber.pdf >. Acesso em 18 abr. 2016, p.14.

32 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Piiblicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008, p.192-196.

33 SARMENTO, Daniel. Op.cit., 2015, p.27.
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referida Lei®**. Essa interpretacdo caminha no sentido de caracte-
rizar o servico de taxi como sendo um servico de utilidade publica.

Neste diapasao, conclui-se que o servico de taxi nao € de um
servico publico, como ja vinha entendendo Celso Antonio®®:

(...) os servicos prestados pelos taxis — e quanto a isto nada
importa que o sejam por autéonomos ou por empresas — possuem
especial relevo para toda a coletividade, tal como se passa, alias,
com inumeras outras atividades privadas, devendo por isso ser
objeto de regulamentacao pelo Poder Publico, como de fato ocorre,
mas obviamente isto ndo significa que sejam categorizaveis como
servigos publicos. (...)

Nem a Constituicdo, nem a Lei Organica dos Municipios, nem a
lei municipal regente da matéria qualificam os servicos de taxi como
servicos publicos. Contudo, a Constituicao foi expressa em qualificar
como servico publico o servico municipal de transporte coletivo local
de passageiros (art. 30, V), nao se podendo, como € obvio, considerar
casual a explicita mencao a ‘coletivo’. Nisso, a toda evidéncia, ficou
implicito, mas transparente, o proposito de excluir o transporte indi-
vidual de passageiros da categorizacao de servico publico.

Muito embora o servico de taxi nao esteja sob a égide do di-
reito publico, o mesmo apresenta-se fortemente regulado (art. 174
CF3%), como, por exemplo, por meio da fixacdo de precos a serem
cobrados dos usuarios. Contudo, essa regulacao da Administracao
Publica nao pode ser legislativa ou administrativamente imposta,
como se fosse propria do Estado e ndo da iniciativa privada. As
empresas que executam servicos de utilidade publica devem, por-
tanto, ser instrumentalizadas pelo Estado para a consecucdo de

34 Art. 12. Os servicos de utilidade publica de transporte individual de passageiros
deverao ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder publico municipal, com
base nos requisitos minimos de seguranca, de conforto, de higiene, de qualidade dos
servicos e de fixacdo prévia dos valores maximos das tarifas a serem cobradas. (Reda-
cao dada pela Lei n° 12.865, de 2013). (grifo nosso)

35 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Servicos Publicos e Servico de Utilidade Publica
— Caracterizacao dos Servicos de Taxi — Auséncia de Precariedade na Titulacdo para
presta-los — Desvio de Poder Legislativo”. In: Pareceres de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Malheiro, 2011, p. 216-217.

36 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exer-
cera, na forma da lei, as funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.
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politicas publicas, porém nao poderao ser forcadas a executa-las
em detrimento do direito fundamental a livre iniciativa econémica.

No que diz respeito ao regime juridico, o servico de taxi, foge a
regra dos servicos publicos que sdo submetidos a prévia licitacao,
ao passo que servico de taxi é exercido por prévia concessao ou
permissao dentre os particulares. Ademais, o exercicio da ativida-
de podera ser alienado ou transmitido causa mortis (art. 12-A, §§1°
e 2° da Lei n°® 12.587/2012%), o que é absolutamente inconciliavel
com a logica do servico publico. Por fim, outro ponto que diverge
do servigo publico, se trata da nao obrigatoriedade de assegurar
por parte dos taxistas a continuidade da prestacéao do servico3®.

Em suma, ndo ha por parte do Estado um inescusavel dever de
prestar o servico de transporte individual de passageiros, haja vista
que o legislador, ao delegar a competéncia legislativa do transporte
coletivo aos Municipios, excluiu o transporte individual, com a clara
intensdo de nado submeté-lo ao regime dos servicos publicos, mas
sim, como atividade economica em sentido estrito.

Ainda sobre a discussao supra-abordada, nao se pode olvidar
o interessantissimo raciocinio de Canotilho no tocante a modifi-
cacdo do art. 12 e a introducao do art. 12-A da Lei n°® 12.587/12
realizada pela Lei n® 12.865/13. Antes da modificacdo do art. 12,
a sua disposicao inicial era a seguinte: “Os servicos publicos de
transporte individual de passageiros, prestados sob permissao,
deverao ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder
publico municipal, com base nos requisitos minimos de seguran-
ca, de conforto, de higiene, de qualidade dos servicos e de fixacao
prévia dos valores maximos das tarifas a serem cobradas”®.

37 Art. 12-A. O direito a exploracao de servicos de taxi podera ser outorgado a qualquer inte-
ressado que satisfaca os requisitos exigidos pelo poder publico local. (Incluido pela Lei n°
12.865, de 2013). §1° E permitida a transferéncia da outorga a terceiros que atendam
aos requisitos exigidos em legislacao municipal. (Incluido pela Lei n°® 12.865, de 2013)
§2° Em caso de falecimento do outorgado, o direito & exploracao do servico sera trans-
ferido a seus sucessores legitimos, nos termos dos arts. 1.829 e seguintes do Titulo II
do Livro V da Parte Especial da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil).
(Incluido pela Lei n°® 12.865, de 2013).

38 SARMENTO, Daniel. Parecer. Ordem Constitucional Econémica, Liberdade e Trans-
porte Individual de Passageiros: O “caso Uber”. Disponivel em: < http://s.conjur.com.
br/dl/paracer-legalidade-uber.pdf>. Acesso em: 07 abr. 2016, p.28.

39 A Lein® 12.865/13 ¢é originaria da conversao da Medida Proviséria n° 615/13, a qual
realiza diversas disposicoes materiais.
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Bem diferente € a atual redacao do artigo, a partir da modifica-
cao feita pela Lei n°® 12.865/13: os servicos de utilidade publica de
transporte individual de passageiros deverao ser organizados, dis-
ciplinados e fiscalizados pelo poder publico municipal, com base
nos requisitos minimos de seguranca, de conforto, de higiene, de
qualidade dos servicos e de fixacao prévia dos valores maximos
das tarifas a serem cobradas. E, nos termos do novel artigo 12-A:
o direito a exploracao de servicos de taxi podera ser outorgado a
qualquer interessado que satisfaca os requisitos exigidos pelo po-
der publico local*.

Das alteracoes o autor luso extrai as seguintes conclusoes
cruciais para o deslinde da discussao: primeiramente, da modifi-
cacao do texto normativo do art. 12, tem-se a eliminacao legal do
transporte individual e passageiros como uma atividade economi-
ca publica, portanto, a exclusdo como um servico publico; em se-
gundo lugar, houve a substituicao do titulo autorizativo pela poder
publico, portanto, houve a revogacao da permissao no que diz res-
peito ao transporte individual e passageiros, a qual foi substituida
pela mera outorga de um “direito a exploracao de servicos de taxi”,
com a introducao do art. 12- A%,

Observe que neste ultimo ponto, o termo “permissao” foi su-
prido, sendo o mesmo substituido pela “outorga de direito a explo-
racdo pelo taxista”. E como é sabido, a permissdo nao se confunde
com a referida outorga, posto que a permissao tem como objeto
um servico publico, diante do que preestabelece a Carta Magna em
seu art. 175%*. Ja a outorga, a qual é acertadamente introduzida
pelo art. 12-A e conforme ao dispositivo constitucional supraci-
tado, apenas habilita que uma atividade econémica estrito senso
seja exercida pelo servico de taxi, uma vez que este por disposicao
legal nao mais figura como um servico publico, mas sim, como um
servico de utilidade publica.

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer. Disponivel em < http://s.conjur.com.br/
dl/parecer-canotilho-uber.pdf >. Acesso em 18 abr. 2016, p.14- 15.

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer. Disponivel em < http://s.conjur.com.br/
dl/parecer-canotilho-uber.pdf >. Acesso em 18 abr. 2016, p.14- 15.

42 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos publi-
cos. (grifo nosso)
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Como bem pontua o parecerista, Procurador do Municipio de
Salvador, Eduardo Porto*:

Arigor, esta-se diante, na realidade, de mera autorizacao do poder
publico municipal, o qual credencia profissionais e lhes concede
alvara de circulacéo, visando a exercer o controle de atividade de
interesse publico (e ndo de servico publico propriamente dito),
de acordo com requisitos estabelecidos para a melhor qualidade
na prestacao do transporte de passageiros (que nao se confunde,
ressalte-se, com o transporte coletivo).

A ampliacao da concorréncia tende a ser benéfica ao consumi-
dor e a tentativa de criacao de reserva de mercado para os taxistas
nao se mostra legitimo para a restricao da concorréncia e da livre
iniciativa. Essa restricao de mercado € claramente identificada pela
sociedade a partir do poder de mobilizacdo e de pressdo politica
exercida pela classe dos taxistas sobre as autoridades publicas. O
STF ja assentou em decisao que afastou a exigéncia legal de inscri-
cao dos musicos na Ordem dos Musicos do Brasil que interesses
meramente corporativos nao justificam a imposicao de restricoes a
liberdade profissional e a liberdade de iniciativa econémica**:

E que as exigéncias de cunho formal nio podem servir a um
grupo, nao podem se prestar a reserva de mercado, s6 se
justificando a imposicao de inscricao em conselho de fiscalizacao
profissional, mediante a comprovacéao da realizacao de formacao
especifica e especializada, nos casos em que a atividade, por
suas caracteristicas, demande conhecimentos aprofundados
de carater técnico ou cientifico, envolvendo algum risco social.
(grifo nosso) *°

Além do argumento de embargos a entrada do Uber no merca-
do de transporte individual, ndo se pode olvidar que as restricoes
concorrenciais sao ilegitimas, posto que essa atividade nao visa a

43 PORTO, Eduardo Vaz. Parecer. Parecer n° 08/RPGMS/SEMOB - Processo Adminis-
trativo n® 1208/2013. Analise de Minuta de Decreto. Regulamento Do Servico De Ta-
xi-Setaxi. [Mensagem Pessoal]. Mensagem recebida por rebecabarbaragm@gmail.com.
Em 10 mai. 2016.

44 SARMENTO, Daniel. Parecer. Ordem Constitucional Econoémica, Liberdade e Trans-
porte Individual de Passageiros: O “caso Uber”. Disponivel em: < http://s.conjur.com.
br/dl/paracer-legalidade-uber.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2016, p.32.

45 STF, Pleno, RE 414.426, Rel. Ellen Gracie. Julgado em 10 out. 2011. Disponivel em
< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6242682>.
Acesso em: 28 abr. 2016.
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universalizacao de um servico de modo a desenvolver uma ativi-
dade deficitaria. Pelo contrario, como bem exemplifica o professor
Daniel Sarmento, a atividade de transporte individual de passa-
geiros nao exige que taxistas cobrem menos dos passageiros mais
carentes ou que recebam valores menores por corridas durante a
madrugada, ou em regidoes mais longinquas ou inospitas*®. Nao
visa, dessa forma, o exercicio do transporte individual pelos taxis-
tas minorar adversidades do exercicio da atividade com o intuito
de fomenta-la em seus setores mais desfavorecidos, nao sendo,
portanto, razoavel qualquer medida que mitigue a ampla concor-
réncia justificada na promocao da universalizacao desse servico.

Ademais, a regulacao estatal do servico de taxi se justifica
também no que diz respeito a assimetria de informacdes ao consu-
midor. Hodiernamente, o consumidor nao possui acesso as infor-
macoes necessarias para realizar as suas escolhas sobre servicos e
produtos, o que justifica a regulacao estatal de forma a garantir o
interesse publico. Historicamente, as licencas concedidas aos mo-
toristas de taxis serviram para que os passageiros que nao conhe-
ciam o motoristas, pudessem confiar, gracas a autorizacao esta-
tal, haja vista que hipoteticamente, essa autorizacéo representa a
reuniao de requisitos a prestacao do servico a contento. Contudo,
a inovacao tecnologica trazida pelo Uber traz mecanismos aparen-
temente mais eficazes, na medida em que o passageiro tem de an-
temao acesso ao nome e a foto dos motoristas, o modelo e a placa
do carro. E além disso, podera o passageiro visualizar através do
aplicativo, as avaliacdes de usuarios anteriores. Outra vantagem é
o conhecimento da rota que sera seguida, assim como a estimativa
de preco, o tempo de espera e o tempo de viagem*”.

O Uber foi alvo de discussao na Comision Federal de Compe-
téncia Econémica do México*®, 6rgao atuante em prol da defesa da
concorréncia, o qual realizou a seguinte consideracao®:

46 SARMENTO, Daniel. Op.cit, p.32-33.

47 SARMENTO, Daniel. Parecer. Ordem Constitucional Econémica, Liberdade e Trans-
porte Individual de Passageiros: O “caso Uber”. Disponivel em: < http://s.conjur.com.
br/dl/paracer-legalidade-uber.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2016, p.33.

48 Cofece da el visto bueno a Uber y Cabify. El Financiero. 10/06/2015. Disponivel em <
http:/ /www.elfinanciero.com.mx/tech/cofece-recomienda-reconocer-a-uber-y-cabify-
-como-medios-de-transporte.html>. Acesso em 26 abr. 2016.

49 SARMENTO, DANIEL. Op.cit., 2015, p.34.
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“El uso de esta tecnologia se ha constituido como una herramienta
efectiva para resolver de una forma eficaz los problemas de
informacioén assimétrica (...) entre conductores y pasajeros {...)

Estas nuevas plataformas construyen un nuevo producto en el
mercado, ya que ofrecen al pasajero, ademds de movilidad,
atributos nuevos y diferenciados en cuanto a: (i) confiabilidade
y seguridade personal, (ii) certidumbre en cuanto al cobro que se
va a realizar y el método de pago (iii) confort y conveniéncia, (iv)
busqueda y tempos de espera e (v) informaciéon sole el traslado.”

Por fim, nao se sustenta a tese de que os motoristas parcei-
ros do Uber violariam a legislacao ou praticariam concorréncia
desleal, por ndo se submeterem as normas atinentes ao exercicio
da funcao de taxista, justamente porque o Uber nao se configura
como transporte publico individual, mas, sim, como uma modali-
dade de atividade privada.

Assim, é possivel enquadrar os taxis como transporte publico
individual e o Uber como transporte privado individual. O trans-
porte privado individual seria o transporte de passageiros utiliza-
do para a realizacao de viagens individualizadas por intermédio de
veiculos particulares, e € aqui que se encaixa o servico de inter-
mediacao realizado pelo Uber entre motoristas e consumidores. A
diferenca entre as duas modalidades € que: o transporte publico
individual é aberto ao publico, podendo qualquer cidadao pegar
um taxi na rua®’, portanto, ha aqui a obrigatoriedade de atendi-
mento universal; o que ndo acontece com o Uber, no qual depen-
de o consumidor do aceite do motorista parceiro para realizar a
corrida, o que ratifica a sua autonomia da vontade no exercicio da
profissao, bem como a conveniéncia de prestar ou nao o servico
ao consumidor®’.

50 RIO DE JANEIRO. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Senten-
ca Civel N° 0406585-73.2015.8.19.0001,.Sexta Vara da Fazenda Publica. Juiza: Ana
Cecilia Argueso Gomes de Almeida. Julgado em 05 abr. 2016. Disponivel em: < http://
www l.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?GEDID=000472E030E3B79C850B-
55335461048C8A76C504600E1D59>. Acesso em: 02 mai. 2016, p. 10.

51 ASSOCIACAO BRASILEIRA DA INTERNET. Palestra da Min. Nancy Andrighi. Dispo-
nivel em: <http://www.abranet.org.br/Noticias/Ministra-do-STJ-diz-que-municipios,-
-distritos-e-estados-nao-podem-legislar-sobre-Uber-828.html#.VIEYVnarTIU>. Acesso
em: 02 mai. 2016.
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Dessa forma, a sua submissao as normas atinentes ao exerci-
cio da atividade de taxista, desnaturaria a inovacao promovida pelo
servico, além de frustrar o direito de escolha dos consumidores®?.

Em suma, ndo ha razdo substancialmente plausivel que eli-
mine essa alternativa de transporte individual dos consumidores.
Nas palavras do professor Canotilho, a reserva monopolista do
exercicio da atividade de transporte individual de passageiros nao
esta apenas a fazer uma interpretacao contra legem das Leis n°
12. 587/12 e n® 12.468/11, por imputar a lei um sentido que nem
0 seu espirito, nem a sua dimensao gramatical comportam, mas,
sobretudo a “converter” esse regime legal num regime manifesta-
mente inconstitucional, seja por violacdo sistematicamente agre-
gada ou conjunta e simultanea desses diversos preceitos sdo as
bases estruturais e transversais do Pacto fundante da Republica
do Brasil e do seu Estado de Direito®.

4. UBER COMO TRANSPORTE PUBLICO INDIVIDUAL

Em capitulo anterior foi discutido as razées da proibicdo do
funcionamento do aplicativo Uber e dos seus parceiros em liminar
concedida pelo juizo da 12* Vara Civel do Estado de Sao Paulo.
Dentre os argumentos que respaldaram a decisao estava a de que
“o servico prestado pelo Uber se enquadra como transporte pu-
blico individual em razado de ser um aplicativo, e como tal, esta
disponivel para download por qualquer interessado maior de 18
anos em lojas virtuais de aplicativo de aparelho de celular, sendo
oferecido, portanto genericamente, de modo indeterminado”. E que
por este motivo, o Uber se submeteria ao regime de concessao e
permissao, posto que servico publico, e como tal deveria aguardar
regulacao, a qual equipararia o Uber aos taxistas, e que até o lan-
camento desta disposicdo pela Administracao Publica, o servico
seria considerado clandestino.

52 SARMENTO, Daniel. Parecer. Ordem Constitucional Econémica, Liberdade e Trans-
porte Individual de Passageiros: O “caso Uber”. Disponivel em: < http://s.conjur.com.
br/dl/paracer-legalidade-uber.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2016, p.34-35.

53 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer. Disponivel em < http://s.conjur.com.br/
dl/parecer-canotilho-uber.pdf >. Acesso em 26 abr. 2016, p.20.
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Na cidade de Sao Paulo foi editada lei, a qual proibe a rodagem
dos parceiros do aplicativo Uber, e para tanto, foi editada Portaria
n.° 095/ 15-SMT.GAB que criou do “taxi preto”, modalidade esta
equiparavel aos veiculos do Uber, mas regulado pelo municipio
como servico publico.

Os professores Rafael Oliveira e Lenio Streck em oposicao a
natureza de transporte individual privado dos parceiros do aplica-
tivo Uber fazem avaliacao no que diz respeito a sua legalidade e a
sua constitucionalidade, aspectos estes, os quais serdao explorados
no capitulo seguinte, mas ja se faz pertinente quanto as seguintes
indagacoes®*:

Ora, se o Uber pode, cobrando comissao, autorizar e organi-
zar diretamente uma atividade de transporte individual, por qual
motivo um particular autonomo nao poderia também colocar seu
proprio carro a disposicao dos clientes, independentemente de qual-
quer controle por parte do poder publico municipal? Qual a diferen-
ca entre um particular nao vinculado ao Uber transportar um pas-
sageiro e um motorista associado ao Uber realizar o mesmo servico?

Ademais, ha quem defenda a tese de que os motoristas par-
ceiros do Uber exercem transporte publico individual, e neste sen-
tido, alega a inconstitucionalidade com base no art. 175 da Cons-
tituicao Federal, no sentido de que incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos ptiblicos®>.

O raciocinio levantado trata do exercicio privativo da atividade
de transporte publico individual pelos taxistas, nos termos da Lei
dos Taxistas (Lei n°® 12. 468/ 11) e aborda tese da configuracao de
concorréncia desleal. Neste sentido, constata-se a existéncia de
concorréncia entre os fornecedores de um mesmo bem ou servico,
com o objetivo de trazer para si o maior numero de consumidores
(clientes), ou seja, um ato resultante da violacdo de normas e de

54 OLIVEIRA, Rafael Tomaz; e STRECK, Lenio Kuiz. Uber e o Pretenso Iluminismo do
Transporte Individual de Passageiros. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/
2015-ago-08/diario-classe-uber-pretenso-iluminismo-transporte-individual-passagei-
ros?imprimir=1> Acesso em: 18 abr. 2016, p. 02-03.

55 CRIVELLI, Ivana C6. Concorréncia Desleal do Aplicativo Uber é Evidente. Disponi-
vel em < http://www.conjur.com.br/2015-abr-13/ivana-co-crivelli-concorrencia-des-
leal-aplicativo-uber >. Acesso em: 18 abr. 2016, p.O1.
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usos honestos, que seja suscetivel de repreensao e que venha ou
possa vir a causar prejuizo°°.

A autora da coluna no Conjur, conclui pela deslealdade na com-
peticao, afirmando que os parceiros do aplicativo Uber ndo se sub-
metem as mesmas obrigacoes legais que os taxistas, exemplificada-
mente, no que diz respeito as medidas de seguranca, a utilizacao do
taximetro, a Gnica forma de pagamento pelo cartao de crédito e por
fim, ndo possuem o termo de Permissao e Alvara de Estacionamen-
to, configurando, portanto, uma atividade clandestina®’.

Antes de qualquer conclusédo juridica que esta presente pes-
quisa ouse realizar, forcosa se faz uma analise do seja o servico
publico no sistema juridico patrio, assim como uma analise das
suas principais caracteristicas e principios.

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade
ou comodidade material que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou por quem delega, destinada
a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, sob o regime de Direito Publico®.

Eros Grau diz que a nocao de servico publico é construida
sobre as ideias de coesao e de interdependéncia social. Assume o
carater de servico publico qualquer atividade cuja consecucao se
torne indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da coesao
e da interdependéncia social, ou seja, qualquer atividade que se
torne um servico existéncia para determinada sociedade®.

Na concepcéao de Tavares, servico publico sera aquele cuja pres-
tacao seja usualmente considerada como tipica do Estado, com ful-
cro no atendimento do interesse publico, de modo que a sua presta-
cao por particulares dependa de sua transferéncia formal e expres-
sa pelo Estado, submetendo-se ao regime de Direito Publico®.

56 Ibidem, p.02.

57 CRIVELLI, Ivana C6. Concorréncia Desleal do Aplicativo Uber é Evidente. Disponi-
vel em < http://www.conjur.com.br/2015-abr-13/ivana-co-crivelli-concorrencia-des-
leal-aplicativo-uber >. Acesso em: 18 abr. 2016, p.02-03.

58 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, anual, p.627-630.

59 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicao de 1988. 17. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2015, p.131.

60 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Método, 2011, p.292.
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Deste conceito de servico publico extraem-se dois importantes
elementos: o material, qual seja a prestacao de utilidade ou como-
didade fruivel individualmente pelos administrados; e o formal,
que da o carater juridico ao conceito, que consiste no regime juri-
dico de Direito Publico®!.

Além da definicdo, imperioso abordar os principios atinentes
ao servico publico. Bandeira de Mello entende os principios do ser-
vico publico integral o aspecto formal do seu conceito, portanto,
pertencente ao regime juridico. Traz, portanto, nove principios:
dever inescusavel do Estado de promover a execucao dos servicos
publicos seja pela via direta, ou por meio da autorizacdo, conces-
sdo ou permissao; o principio da supremacia do interesse publico;
o principio da adaptabilidade, ou da mutabilidade ou atualizacao,
ou seja, a modernizacao do servico prestado dentro das possibi-
lidades econdémicas do Poder Publico; o principio da universida-
de ou generalidade, que determinacdo que o servico € aberto a
todos, indistintamente; o principio da continuidade que trata da
impossibilidade da interrupcao do servico publico e o pleno direito
dos administrados para que nao seja suspenso ou interrompido;
o principio da transparéncia; o principio da motivacao; e por fim o
principio da modicidade das tarifas®.

Ademais, imprescindivel se faz a provocacdo promovida por
Bandeira de Mello em sua obra, o que é preciso para que uma ati-
vidade seja considerada como servico publico? Qualquer atividade
que o Estado deseje como servico publico, assumira o regime de
Direito Publico? A resposta € sim. Cabe ao Estado por meio do
Poder Legislativo determinar se a atividade econémica em discus-
sdo sera qualificada como servico publico ou nédo. Contudo, tal
qualidade devera respeitar os limites constitucionais, dentro do
disposto pelas normas relativas a ordem econémica, as quais sao
garantidoras da livre iniciativa. E que como visto em tépico ante-
rior, a exploracao da atividade econémica, via de regra, assiste aos
particulares, cabendo ao Estado atuar em carater excepcional®.

61 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Op.cit, p.631-633.

62 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, anual, p.634-635.

63 Ibidem, p.647-648.
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Além de a Constituicao indicar alguns servicos como publicos
no art. 21, X a XV e XXIII, e no art. 25, §2°, Tavares exemplifica al-
guns servigcos que possuem natureza publica, como: saneamento;
abastecimento de agua; energia elétrica; iluminacao; limpeza de
vias publicas; coleta de lixo; etc. Por fim, o Estado também podera,
como dito acima, por meio de normas, definir quais servicos pode-
rao ser considerados como pubicos®’.

Pelo exposto acima a respeito do servico publico, tem-se
que pelo simples fato de o servico intermediado pelo aplicativo
Uber se dar através de uma plataforma eletronica, aberto a todos
aqueles que queiram realizar o download, nao o qualifica como
um servico publico.

O servigco exercido pelos motoristas parceiros do aplicativo
Uber, nao se sujeitam aos principios atinentes ao servigo publico,
a mencionar: o principio da universalidade — o motorista parceiro
podera recusar a corrida; o principio da continuidade; o principio
da motivacéo; o principio da transparéncia; e o principio da modi-
cidade das tarifas.

Portanto, a concepcao de servico publico € complexa, e nao se
resume a mera disposicdo a todos, esta muito além do principio
da generalidade, haja vista ser esse aspecto apenas um dos varios
supramencionados que compoe o entendimento do servico publico
no ordenamento juridico brasileiro.

5. A DEFESA DO CONSUMIDOR NO SERVICO PUBLICO

Muito se tem discutido a respeito do interesse do Uber e dos
taxistas, no que tange a liberdade de iniciativa, a liberdade laboral,
a liberdade de concorréncia, do papel do Estado como ente decisor
da permanéncia ou nao do Uber no Brasil, mas pouco se tem ilus-
trado a respeito do sujeito central e finalistico de toda a prestacao
de servico, o consumidor.

Adiante sera explorado o papel do consumidor no servico pu-
blico, compreendendo o Uber como exercente de transporte pu-
blico individual para que possamos discutir no ambito do servico

64 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Método, 2011, p.294-295.
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publico a relevancia da concorréncia com os taxistas para melhor
satisfazer as necessidades do cidadao e do interesse publico.

A respeito deste protagonismo exercido pelo consumidor, Ale-
xandre Aragao, pontua que inserida a concorréncia na prestacao
do servico publico, esse servico passou a ser atividade regida pelo
mercado (total ou parcialmente), e como consequéncia, tem-se que
a aplicacao do Direito do Consumidor constitui uma das bases da
disciplina juridica do mercado®. O nobre autor cita Sandie Chil-
lon (CHILLON apud ARAGAO, 2008, p. 505)%, no que se refere a
crescente individualizacdo dos servicos publicos ao longo da histo-
ria, e assim pontua:

O usuario foi por muito tempo percebido como uma pessoa
abstrata, nao claramente individualizada, submetida a boa
vontade do gestor do servico publico. Todavia, aos poucos a figura
de cliente foi se substituindo aquela de usuario. A exigéncia
de um servico individualizado é a principal consequéncia da
abertura a concorréncia e da comparacdo entre o setor publico
e o setor privado. Essa exigéncia traduz a rejeicao da imagem de
um usuario submetido ao servigo publico.

Vale asseverar que a nocdo atual de interesse publico néo
mais justifica a prestacdo de um servico por um unico agente, mas
impoe que seja adotada a maior concorréncia possivel, pela diver-
sidade de prestadores, tornando mais benéfico para aqueles que
precisam do servico do que a sua monopolizacao®’.

Neste diapasao, tem-se que para a maior satisfacdo dos usua-
rios, efetivando os seus direitos fundamentais, ndo esta na maxi-
mizacao do poder do Estado, mas sim, pela retirada, nunca total,
do Estado, como agente economico ou regulador de determinadas
atividades, as quais a concorréncia pode ser adotada como princi-
pal instrumento de satisfacdo dos interesses dos usuarios®.

Comunga do mesmo entendimento, Monica Spezia Justen
(JUSTEN, apud ARAGAO, 2008, p.512), a qual afirma que a re-

65 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Piiblicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008, p.504-505.

66 Ibidem, loc.cit.

67 Ibidem, loc.cit.

68 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Piblicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008, p.511-512.
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gulacao dos servicos publicos sempre existira, contudo nega-se a
logica, segundo a qual quanto mais regulacdo houver, mais aten-
dida estardo os interesses dos usuarios/consumidores, ndo ha-
vendo uma relacdo necessaria entre estes e a regulacao do servico
publico. Apesar de tal entendimento, mitiga a autora o seu proprio
entendimento, trazendo a baila a doutrina do Direito Comunitario
no sentido de que a liberalizacao das atividades economicas de
interesse geral nao pode ser total, preservando-se parcelas suas
como servico publico como meio de evitar que alguns direitos fun-
damentais sejam fragilizados em face da auséncia do Estado em
alguns setores®.

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) no §2° do art.3°
define servico como qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza ban-
caria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacoes de carater trabalhista. Os servicos publicos — como o for-
necimento de agua e de energia elétrica - que forem especificos e
divisiveis (uti singuli) que ensejam a exigéncia de taxa’ estao su-
jeitos a disciplina do CDC™.

Ja os servigcos publicos gerais (uti universi) — como a seguran-
ca e a iluminacao publica — nao comportando a exigéncia de remu-
neracdo especifica, estao excluidos do regime juridico das relacoes
de consumo”.

Conforme o art. 7° da Lei de Concessbdes e Permissoes (Lei
n® 8.987/95), aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
aqueles servicos publicos sujeitos a essa lei. Além disso, o proprio
CDC contempla expressamente, em seus art. 4°, II, 6°, X e 22, a
aplicabilidade deste ordenamento aos servicos publicos. Apesar de
tal previsao, forcoso destacar que a relacao existente na prestacao
de servico publico é de natureza complexa, haja vista a existéncia

69 Ibidem, loc.cit.

70 Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os
seguintes tributos: II - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utiliza-
cao, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicao. (grifo nosso)

71 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A Protecdo dos Usuarios de Servicos Publicos — A
Perspectiva do Direito do Consumidor. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
Administrativo Econéomico. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2006, p.242.

72 Ibidem, loc.cit.
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do Poder Publico, do concessionario e do usuario/consumidor do
servico publico™.

Um primeiro aspecto que denota tal complexidade diz respeito
a relacdo concessionario e usuario/consumidor, na qual inexiste
direito adquirido, ou ato juridico perfeito para impor a manuten-
cao das condicgoes iniciais de prestacdo do servico, que podem ser
unilateralmente alteradas pelo jus variandi da Administracao Pu-
blica, respeitado o equilibrio econémico-financeiro da concessao.
Isso ocorre dada a conotacao muito mais coletiva do servigco publi-
co se comparado a atividade econémica em sentido estrito™.

Perscrutadamente, o servico publico visa a coesao social, como
um instrumento técnico de distribuicao de renda e realizacao da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF), com o financiamen-
to através das tarifas dos usuarios. Este financiamento por parte
dos usuario/consumidores nao representa apenas a contrapresta-
cdo das prestacoes, sendo, outrossim, um elemento fundamental
da preservacao ao longo prazo do equilibrio da politica publica e
do projeto de infraestrutura consubstanciados na concesséo. E &
neste ponto que esta a grande diferenca entre o servico prestado
no regime privado, como atividade econdmica estrito senso, e o
prestado no regime publico, o servico publico. Concretiza-se esta
dicotomia quando aquele que frui do servico publico € mais onera-
do do que aquele que esta em uma relacao de consumo em geral,
posto que no servico publico, o usuario/consumidor paga além do
servico prestado, pelo fato deste financiar a longo prazo a presta-
cao daquele servico em questao para todos os cidadaos, enquanto
membros de uma dada sociedade’.

Ante o exposto, o Estado Contemporaneo de Direito assume
a obrigacdo nao apenas de regular o mercado, mas de garantir
o bem-estar dos individuos, a dignidade, a qualidade minima de
vida, ou seja, ao passo que a preocupacao € com o bem-estar nos
defrontamos com a intencao politico do Direito do Consumidor e
do papel do Estado. Assim, sera possivel se determinar qual é a

73 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigcos Publicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008, p.519.

74 Ibidem, p.521.
75 Ibidem, p.521-524.
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medida razoavel para se fixar precos e para se estabelecer politi-
cas publicas’®.

Dessa forma, temos que o consumidor do regime de direito
privado e o consumidor do regime de direito publico possuem in-
cidéncia direta do CDC e uma incidéncia relativizada pelo Direito
Administrativo, respectivamente, por conta justamente, dessa es-
pecificidade presente na relacao triangular (ou complexa) na pres-
tacao do servico publico.

Em suma, a aplicacdo do CDC no regime juridico dos servicos
publicos nao podera ser absoluta, sob pena de desnaturar a ati-
vidade como servigco publico, devendo se considerar qual tipo de
servico esta sendo prestado, o de utilidade singular (uti singuli) ou
universal (uti universi).

6. A LIBERACAO E A DESREGULAMENTACAO DOS TAXIS: SO-
LUCAO?

Ao tempo do processo de estudo e de redacao desta pesquisa,
o mercado dos taxistas sofreu grande abalo com o inicio do fun-
cionamento no Brasil do aplicativo Uber, e consequentemente a
operacionalizacao de seus parceiros nas cidades do Rio de Janei-
ro, de Sao Paulo, de Minas Gerais, de Brasilia e de Salvador, por
exemplo.

Malgrado ainda haja discussoes a respeito da natureza juridi-
ca dos motoristas parceiros do Uber, e também questionamentos
sobre a natureza juridica do proprio servico de taxi, nada obs-
ta questionar “e se” ambos forem compreendidos como atividade
economica estrito senso? E se ambas as atividades nao sofressem
qualquer tipo de limitacado correspondente a um servico publico?
Em discussoes nos itens ja abordados, vimos que existem fortes
argumentos legais e doutrinarios para que essa tese possa ser fir-
memente sustentada. E se o mercado fosse totalmente liberado
para o exercicio do transporte individual (como ja quer dizer o art.
12 da Lei n°® 12.587/12)?

76 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A Protecao dos Usuarios de Servicos Publicos — A
Perspectiva do Direito do Consumidor. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros Editora, 2006, p.253.
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Em artigo publicado no site do Senado Federal, na pagina
Economia e Governo, o consultor legislativo desta casa, o profes-
sor da UnB Paulo Springer de Freitas, faz o seguinte questiona-
mento “Quem ganha e quem perde com a liberacao dos taxis?””".
Claramente ele responde que “inequivocamente os consumidores
ganham?”, e diz que a curto prazo os taxistas antigos seriam aque-
les que mais poderao sofrer com a possivel liberacao do servico de
taxi. E com isto, o consultor/professor registra a estranheza de
que o foco dos debates sobre o assunto esteja apenas voltados aos
motoristas de taxi, achando ele que o principal objetivo da discus-
sao deveriam ser os consumidores. E neste ponto o autor promove
a seguinte reflexao’®:

Afinal, o objetivo ultimo do servico de transporte individual
remunerado € prestar um servico publico, e ndo garantir a renda
ou o emprego de quem o prestal Se, ao longo da historia, a manu-
tencdo do emprego e da renda de profissionais afetados por ino-
vacoes tivesse sido mais importante que a propria inovacao, ainda
veriamos pelas ruas os acendedores de lampido, e toda ligacao
telefonica ainda seria intermediada por uma telefonista.

Neste diapasao, afirma existir uma confusdo entre a liberali-
zacao e a desregulamentacao. Obrigar motoristas e automoveis a
atenderem aos requisitos minimos de seguranca nao € incompa-
tivel com liberar o nimero de licencas. Para tanto, o supracitado
autor faz uma analogia com os restaurantes: “faria sentido dizer
que uma cidade s6 pode ter um numero X’ de restaurantes para
garantir a higiene de suas cozinhas? E claro que néo.”. Isso por-
que o processo de obtencao de alvaras e fiscalizacoes da vigilancia
sanitaria, em tese, garantem a seguranca do estabelecimento”.

Este mesmo raciocinio vale para os taxistas, posto que a li-
beracdo para todos aqueles interessados em exercer a atividade,

77 O texto se baseia em pergunta realizada pelo Prof. Milton Friedman aos seus alunos “O
que determina o valor da placa de um taxi?”.

78 FREITAS, Paulo Springer de. Quem ganha e quem perde com a liberacio dos taxis?.
Disponivel em: <http://www.brasil-economia-governo.org.br/2015/07/08/quem-ga-
nha-e-quem-perde-com-a-liberacao-dos-taxis/ >. Acesso em: 21 abr. 16, p.01-02.

79 FREITAS, Paulo Springer de. Quem ganha e quem perde com a liberacao dos taxis?.
Disponivel em: <http://www.brasil-economia-governo.org.br/2015/07/08/quem-ga-
nha-e-quem-perde-com-a-liberacao-dos-taxis/ >. Acesso em: 21 abr. 16, p.03.
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nao significa qualquer desatendimento dos requisitos basicos de
seguranca e higiene dos automoveis e na prestacado do servico - a
regulacdo-, consoante as exigéncias dispostas no art. 3° e 5° da
Lei n°® 12.468/11. Springer, portanto, propdoe a desregulamenta-
cao da entrada, mantendo-se regulamentada a atividade em seus
demais aspectos.

Assim como o professor da Universidade de Brasilia, Canoti-
lho, a partir da analise das leis atinentes ao exercicio da profissao
de taxistas (Lei n°® 12.468/11) e da Politica Nacional de Mobilidade
Urbana (Lei n°® 12.587/12), conclui que esse regime legal, nao pre-
tende excluir, no sentido de vedar o acesso a atividade econéomica
privada de transporte individual de passageiros aos cidadaos que
queiram exercé-1a®°.

Segundo entendimento do CADE, fica a cargo da autoridade
administrativa a adocao de uma das quatro diferentes politicas
para o mercado de taxi: a) a liberacao do mercado sem barreiras a
entrada, assim como sem qualquer regulacao dos precos; b) restri-
coes apenas a entrada, sem regulacao de precos; c) entrada livre,
com a regulacao de precos; d) regulacao de entrada e precos®!.

Consoante parecer editado pelo CADE, em termos gerais, os
taxis sao regulados para enderecar as seguintes preocupacoes: a)
questoes atinentes a seguranca publica, no que tange a protecao
fisica dos consumidores, de terceiros e da adequacao dos veiculos;
b) a protecao econdomica dos consumidores, no sentido de prevenir
os consumidores de incorrer em prejuizos em situacoes de barga-
nha desproporcionalmente desvantajosa; c) no tocante ao conges-
tionamento, posto que os taxis sdo regulados de forma a serem
evitados maiores congestionamentos nos centros urbanos - deste
modo as licencas de taxi podem ser racionadas conforme a dispo-
nibilidade de espacos urbanos para pontos de taxi; d) e por fim,
quanto ao desempenho - os reguladores podem manipular diferen-

80 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer. Disponivel em < http://s.conjur.com.br/
dl/parecer-canotilho-uber.pdf >. Acesso em 18 abr. 2016, p.16-19.

81 BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Departamento de Estudos
Econdomicos. Parecer. O Mercado de Transporte Individual de Passageiros: Regulacao,
Externalidades e Equilibrio Urbano. Elaborado por Luiz Alberto Esteves. Disponivel
em: <http://www.cade.gov.br/upload/0%20Mercado%20de%20Transporte%20Indivi-
dual%20de%20Passageiros.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2015, p.22.
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tes combinacoes de disponibilidade de pontos, tarifas maximas e
numero de licencas para alcancar um mercado que opere sob um
grau de desempenho desejado®?.

A respeito dos aspectos supracitados, faz-se necessario a
abordagem de argumentos favoraveis e desfavoraveis a regulacao
da entrada, assim como no tocante a regulacao de precos trazidos
pelo centro de estudos do CADE.

Incluem-se como argumentos favoraveis a regulacao da en-
trada: a livre entrada implicaria em uma demanda excessiva por
espaco em pontos de taxi; o custo para o monitoramento da frota
seria elevado; a entrada excessiva reduziria a taxa de ocupacao dos
taxis, criando pressdes para aumento dos precos para equilibrar
o fluxo presenca de receitas e despesas; a entrada de motoristas
pode criar uma oferta desproporcional nos horarios de maior pico
ou em locais onde as corridas sdo mais atrativas - como no aero-
porto, por exemplo; podem ser criadas pressoes para aumento dos
precos para atender as corridas nao atrativas para os motoristas®.

Por outro lado, tem-se como argumentos contrarios a regu-
lacdo da entrada: o elevado custo para a regulacao; a regulacao
confere posicoes de poder e protecédo; a regulacdo gera um prémio
para os detentores das licencas; e por fim, o controle do mercado
de taxi nao é aplicado a mercados similares®*.

Quanto a regulacao do preco, sdao alguns dos aspectos favora-
veis a sua regulacao: no que diz respeito a equidade, algumas re-
gidoes de uma cidade sdo mais atrativas que outras, e dessa forma
a regulacao de precos seria uma forma de equiparar as desigual-
dades; e do ponto de vista da ordem publica, a competicao de pre-
cos entre motoristas, em um mesmo ponto de taxi, por exemplo,
seria inviavel, posto que cada um praticaria uma politica de precos
Unica na tentativa de atrair o consumidor®®.

82 BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Departamento de Estudos
Economicos. Parecer. O Mercado de Transporte Individual de Passageiros: Regulacao,
Externalidades e Equilibrio Urbano. Elaborado por Luiz Alberto Esteves. Disponivel
em: <http://www.cade.gov.br/upload/0%20Mercado%20de%20Transporte%20Indivi-
dual%20de%20Passageiros.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2015, p.20-21.

83 Ibidem, loc.cit.

84 Ibidem, loc.cit.

85 BRASILIA. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Departamento de Estudos
Econdomicos. Parecer. O Mercado de Transporte Individual de Passageiros: Regulacao,
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Inexistindo a regulacao de precos, os taxistas teriam maior
liberdade em praticar seus proprios precos, competindo, portanto,
com os mercados similares ao de taxi, os quais nao apresentam
regulacao de preco.

Apesar de ter apresentado estudos e fontes estrangeiras para
a composicao da sua pesquisa, ndo deixou de ressalvar que o pro-
cesso de desregulamentacao, depende, por 6bvio, das especificida-
des de cada mercado a ser desregulamentado. O mercado de taxis
depende de diversas caracteristicas de uma cidade, tais como o
uso e a ocupacao do solo, a rede de transporte coletivo, as diferen-
tes distribuicoes de densidades populacionais nos bairros, etc®°.

Sob o ponto de vista econémico, o referido Conselho concluiu
que nao existem elementos impeditivos ao funcionamento de no-
vos prestadores de servicos de transporte individual. Em sua abor-
dagem, trouxe dados da literatura estrangeira, como por exemplo,
o bem-sucedido caso holandés que conseguiu desregulamentar o
mercado de taxi, associando- o a rede de transporte coletivo das
cidades®’.

Externalidades e Equilibrio Urbano. Elaborado por Luiz Alberto Esteves. Disponivel
em: <http://www.cade.gov.br/upload/0%20Mercado%20de%20Transporte%20Indivi-
dual%20de%20Passageiros.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2015, p.22.

86 Ibidem, p.48.
87 Ibidem, p.47.
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RESUMO: O presente trabalho tem
como escopo trazer a tona as ques-
tdes que permeiam a justica restau-
rativa e sua aplicacdo na sociedade,
evidenciando as distincoes entre esse
sistema restaurativo e as mazelas exis-
tentes no sistema retributivo, além de
apresentar o procedimento necessario
para a efetiva aplicabilidade desse sis-
tema, apontando também a realidade
do sistema prisional atual, abordando
o aumento exacerbado da populacao
carceraria e a precariedade vivencia-
da dentro dela, as quais, de maneira
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gritante, ferem nitidamente os direitos
humanos dos apenados. Busca-se, por
fim, demonstrar os beneficios da apli-
cacao do modelo supracitado no que
tange a ressocializacdo do individuo,
bem como a alarmante reducéo do in-
dice de reincidéncia daqueles que sao
beneficiados pela justica restaurativa.

Palavras-chave: Justica Restaurati-
va; Procedimento; Justica Retributi-
va; Sistema Prisional atual; Violacao
aos Direitos Humanos.

1. INTRODUCAO

Diante da atual situacao de caos e faléncia no sistema prisio-
nal, a questdo das penas alternativas vem sendo cada vez mais
pesquisadas e aplicadas. Com o advento da Constituicao Federal
de 1988, com a reforma do Estatuto da Crianca e do adolescente
e, principalmente com a Lei 9.099/1995 e com base no principio
da oportunidade, possibilitou-se a aplicacao do modelo restaurati-
vo no sistema juridico brasileiro, em determinados casos. Ficando
ainda mais evidente o interesse do Estado em buscar alternativas
para melhorar a atual conjuntura.

Destaca-se como relevante o presente estudo pela hodiernida-
de da questao, afinal, como destacado, sao crescentes os nimeros
de detentos e cada vez mais precario o sistema penal retributivo
que os recepcionam. Necessitando assim, de um modelo mais hu-
mano e eficaz para atuar em conjunto com o modelo atual.

Assim, inicialmente, busca-se conceituar justica restaurativa,
bem como tratar da sua aplicacao no Brasil e no mundo, apresen-
tando as divergéncias entre os modelos restaurativo e retributivo,
detalhando inclusive o procedimento para aplicabilidade da justi-
ca restaurativa.

Em seguida, salienta-se a atual realidade do sistema prisional
brasileiro no que tange a estrutura fisica e funcional, demonstran-
do a partir de dados o crescente aumento da populacao carceraria
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e consequentemente o aumento dos problemas decorrentes desse
aumento. Além disso, relaciona-se com a incontestavel violacao
aos direitos humanos dos apenados resultado da realidade atual.

Por fim, sera examinado a atuacdao do movimento restaurativo
no cenario presente, e observa-se claramente todos os beneficios
causados por essa aplicacdo, destacando a reducao da reincidén-
cia do individuo infrator e a sua maior ressocializacao no ambiente
afetado pelo delito apos o cumprimento do procedimento restaura-
tivo em detrimento do modelo retributivo vigente.

2. JUSTICA RESTAURATIVA

Comecou-se a conceituar Justica Restaurativa a partir da déca-
da de 70, nos Estados Unidos. Ao longo desses anos até, o momento
atual, a Justica Restaurativa foi pouco abordada, tendo em vista que
a maioria dos paises adotam o sistema punitivo/retributivo como
forma de aplicacdo da sancao para quem comete ato delituoso.

No Brasil, a Justica Restaurativa, ainda que de forma pouco
exercitada, esta em funcionamento ha cerca de 10 anos com énfa-
se em alguns estados como S&do Paulo, Rio Grande do Sul, Bahia,
Maranhao e Distrito Federal. (CNJ, 2014).

O movimento vitimologico, que exerceu forte influéncia no mo-
vimento restaurativista, exaltou, entre outros, a necessidade de
nao se excluir a vitima da justica penal. A justica restaurativa pro-
move a democratizacao das partes envolvidas no conflito, ou seja,
as vitimas néo serdo, tdo somente, substituidas pela autoridade
Estatal, como os ofensores nao serdo apenas interrogados a res-
peito do fato delituoso, havera uma contextualizacao do fato, onde
a vitima assumira uma postura ativa e vivera a experiéncia da
justica, e o ofensor, por sua vez, tera oportunidade de se retratar
perante a vitima e a sociedade na qual se encontra, redimindo-se e
reparando, inclusive, o dano causado. Superando assim, o modelo
punitivo/retributivo, como expoe Renato Pinto (2005, p.22):

A vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de significativa
parte do processo decisorio, na busca compartilhada de cura
e transformacao, mediante uma recontextualizacao construtiva
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do conflito, numa vivéncia restauradora. O processo atravessa
a superficialidade e mergulha fundo no conflito, enfatizando as
subjetividades envolvidas.

E como aduziu Howard Zehr (2008, p.192):

A justica precisa ser vivida, e nao simplesmente realizada por
outros e notificada a nés. Quando alguém simplesmente nos
informa, que foi feita a justica e que agora a vitima ira para casa
e o ofensor para a cadeia, isto ndo da a sensacao de justica. Nao
é suficiente para que haja a justica, é preciso vivenciar a justica.

O que se objetiva nesse modelo € pacificacao social e a pro-
tecao da dignidade da pessoa humana. Tendo em vista o contato
direto entre a vitima, a sociedade e o ofensor, esse modelo busca
reintegrar os envolvidos no conflito, salientando ainda a reducao
expressiva, a partir da prevencao, as possibilidades de danos fu-
turos.

O juiz Asiel Henrique de Souza citado por Renato Pinto (2005,
p. 20), em um estudo preliminar para a implantacao de um Projeto
Piloto em Brasilia, no Nucleo Bandeirante, frisa a respeito da fina-
lidade do paradigma restaurativo: Resgatar a convivéncia pacifica
no ambiente afetado pelo crime, em especial naquelas situacoes
em que o ofensor e a vitima tém uma convivéncia proxima.

Em outra reflexdo, porém ainda ndo publicada pelo mesmo,
acrescenta que:

Emdelitos envolvendoviolénciadoméstica, relagcoes devizinhanca,
no ambiente escolar ou na ofensa a honra, por exemplo, mais
importante do que a punicao é a adocao de medidas que impecam
a instauracdo de um estado de beligerancia e a consequente
agravacao do conflito. (apud. Renato Pinto,2005,p.20)

Ou seja, em determinadas situacoes conflituosas, as que con-
templam os delitos de menor potencial ofensivo, o modelo mais
adequado para aplicacao da sancao seria o restaurativo, sob pena
de agravacao do conflito ja existente.

Compreende-se a justica restaurativa como uma reformulacao
da concepcao de justica, tendo como objetivo trabalhar a com-
preensao das pessoas sobre a situacao conflituosa para que haja
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a humanizacao dos envolvidos, possibilitando a identificacao das
necessidades geradas pelo conflito/crime e a consequente respon-
sabilizacdo de todos os afetados, direta ou indiretamente, para
que, de uma forma ou de outra, se comprometam e contribuam
para sua resolucao. (AGUIAR, 2009, p.109).

Idealiza-se um sistema criminal que prime pela composicao
dos danos e do equilibrio das relacoes sociais abaladas, ou seja,
que tenha seu foco voltado para o futuro. (SILVA, 2007, p.5)

E preciso salientar, parafraseando Leonardo Sica (2007,
p.34), que a justica restaurativa nao € um modelo substitutivo
ao atual: os modelos punitivos e restaurativos devem coexistir,
complementar-se.

Objetiva-se com as praticas restaurativas, nao substituir o
sistema de justica tradicional (o processo), afastando-se da esfera
estatal, mas sim complementar as instituicoes legais existentes e
melhorar o resultado na busca de justica na esfera penal. (PEIXO-
TO, 2009, p.112).

2.1. JUSTICA RESTAURATIVA X JUSTICA RETRIBUTIVA

E impossivel negar que este novo modelo difere, de forma acen-
tuada, do modelo penal imposto de forma geral (justica retributi-
va); as praticas restaurativas revelam-se como uma abordagem
diferente a atual justica penal, uma vez que foca na reparacao dos
danos causados as pessoas e relacionamentos em detrimento da
mera resposta punitiva aos transgressores. Isto €, a justica restau-
rativa busca promover a inclusao da vitima e do ofensor a partir
de comunidades de assisténcia, permitindo, dessa forma, que as
partes diretamente envolvidas ou afetadas possam participar de
processos colaborativos, cujo objetivo se da na reducao do dano ao
minimo possivel. (GIMENEZ, 2013, p. 113)

Sao inumeras as diferencas entre os dois modelos, o autor
Renato Socrates Gomes Pinto (2005, p. 24-27), de forma sucinta
e precisa, definiu quatro naturezas de diferenciacdo, sendo elas:
quanto o valor, procedimento, resultados dos dois modelos e efei-
tos que cada um deles projeta para a vitima e para o ofensor.
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Quanto aos valores € possivel diferenciar de modo que a jus-
tica retributiva € um conceito juridico-normativo de crime. O ato
ocorre contra a sociedade representada pelo Estado, seguindo a
ideia de unidisciplinariedade. Ha o monopdlio estatal da Justica
Criminal, onde esta presente a estigmatizacao do individuo e sua
preocupacao tem enfoque no passado, ha uso dogmatico do Direi-
to Penal Positivo. Nesse modelo, o Estado é indiferente quanto as
necessidades do infrator, vitima e comunidade afetados. Ja a jus-
tica restaurativa consiste no conceito realistico do crime, ideia de
multidisciplinariedade. Prevalece-se o interesse das pessoas en-
volvidas e da sociedade, € uma justica criminal participativa, onde
se preza pela responsabilidade e restauracao numa dimenséao so-
cial, voltada para o futuro. Ha o uso critico e alternativo do Direito
possibilitando o maior comprometimento com a inclusao e Justica
Social. (PINTO, 2005, p.24)

Quanto aos procedimentos, diferenciam-se de modo que a jus-
tica retributiva € um ritual solene e publico, contencioso e contra-
ditorio, com linguagem, normas e procedimentos formais e comple-
x0s, ocorrendo seu processo decisorio a cargo de autoridades e pro-
fissionais do Direito. Em contrapartida, a justica restaurativa tem
procedimento comunitario, voluntario e colaborativo com as pes-
soas envolvidas. Gira em torno da informalidade com confidencia-
lidade e o seu processo decisorio € compartilhado com as pessoas
envolvidas (vitima, infrator e comunidade). (PINTO, 2005, p.25)

No que tange aos resultados, diferenciam-se de modo que a
justica retributiva visa a prevencao geral e especial, onde o foco é
o infrator para intimida-lo e puni-lo. A penalizacdo ocorre na for-
ma de pena privativa de liberdade, restritivas de direitos e multa
(estigmatizacao e discriminacao). Visa a tutela de bens e interesses
com a punicao do infrator e protecao da sociedade. Sdo comuns
penas desarrazoadas e desproporcionais em regime carcerario de-
sumano, cruel, degradante e criminogeno ou penas alternativas
ineficazes (exemplo, cestas basicas). A Vitima e Infrator se com-
portam isoladamente, sdo desamparados e desintegrados. A paz
social € alcancada com tensao. (PINTO, 2005, p.25-26)

Ja na justica restaurativa a abordagem do crime e suas con-
sequéncias tém foco nas suas relacoes entre as partes para res-
taurar. Ocorre o pedido de desculpas, reparacao, restituicao, pres-
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tacao de servicos comunitarios, reparacao do trauma moral e dos
prejuizos emocionais (restauracao e inclusao). Visa responsabiliza-
cao espontanea por parte do infrator. Incorre a proporcionalidade
e razoabilidade das obrigacoes assumidas o acordo restaurativo. A
reintegracao do infrator e da vitima funciona como prioridade. A
paz social € alcancada com dignidade. (PINTO, 2005, p.25-26)

Quanto aos efeitos para vitima, analisa-se que no modelo re-
tributivo a vitima ocupa lugar periférico, ha pouquissima ou ne-
nhuma consideracdo perante a mesma, a vitima nao participa nem
€ protegida, logo, ndo ha praticamente nenhuma assisténcia psi-
cologica, social, economica ou juridica do Estado. Cultiva-se um
sentimento de frustracao e insatisfacdo com o sistema. Ja no mo-
delo restaurativo, a vitima ocupa o centro do processo, com um
papel e voz ativa, além de participar detém o controle sobre a si-
tuacado. Recebe assisténcia, afeto, restituicdo de perdas materiais
e reparacao. Supre-se as necessidades individuais e coletivas da
vitima e comunidade. (PINTO, 2005, p.26)

Quanto aos efeitos para o infrator, diferenciam-se de modo
que o infrator € visto em suas faltas e sua ma formacédo, raramen-
te tem participacdo, comunica-se com o sistema através de advo-
gado, é desestimulado e inibido a dialogar com a vitima, além de
desinformado e alienado sobre os fatos processuais. O infrator nao
é efetivamente responsabilizado, mas punido pelo fato. Assume o
papel de intocavel, ndo tem suas necessidades consideradas. Ja
na justica restaurativa, o infrator € visto no seu potencial de res-
ponsabilizar-se pelos danos e consequéncias do delito, participa
ativa e diretamente, interage com a vitima e com a comunidade,
além da oportunidade de desculpar-se ao sensibilizar-se com o
trauma da vitima, € informado sobre os fatos processuais e con-
tribui para decisao, ¢é inteirado das consequéncias do fato para a
vitima e comunidade, fica acessivel e se vé envolvido no processo,
supre-se suas necessidades. (PINTO, 2005, p.27)

2.2. PROCEDIMENTO PARA APLICACAO DA JUSTICA RESTAU-
RATIVA

Com base na Cartilha do Nucleo de Justica Restaurativa, do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia, o procedimento da Jus-
tica Restaurativa se inicia com a analise dos casos identificados
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pelos atendentes judiciarios no momento da apresentacao da quei-
xa ou da recepcao do Termo Circunstanciado que se submete a
equipe técnica a qual emitira um relatorio a ser analisado pela
Promotoria e pelo Magistrado. Apos essa fase inicial, as pessoas
envolvidas no conflito serdo consultadas e convidas a participacao
do procedimento restaurativo, porquanto a anuéncia das partes se
constitui elemento essencial para a instauracao do procedimento.
(TJ-BA, 2011).

Aceito o convite de participacdo do procedimento, as pessoas
envolvidas no conflito (vitima - comunidade - ofensor) se reiunem
com um ou mais mediadores ou facilitadores, os quais integram
a equipe multidisciplinar e sdo profissionais das areas juridica,
psicologica e social avaliando a luz dos parametros legais e éticos,
definindo prioridades e estratégias de acdo compativel a casa caso
a fim de estabelecer o plano restaurativo. Esses profissionais dia-
logarao sobre o ocorrido e suas consequéncias, expondo os prejui-
Z0S emocionais, morais e materiais causados, as necessidades da
vitima e as possibilidades do ofensor, estabelecendo, assim, um
modo de reparar a dor, os traumas, as relacoes, a autoestima da
vitima e os danos materiais sofridos. (TJ-BA, 2011).

Esse encontro é chamado de Circulo Restaurativo, durante a
sua realizacao, o facilitador/mediador coordena e orienta as pes-
soas direta e indiretamente envolvidas de forma a ser construido
um acordo que atenda as necessidades criadas pelo conflito. (TJ-
-BA, 2011).

O espaco oferecido para esse procedimento € seguro para
abordagem dos problemas e constituicdo das solucodes pacificas
para o futuro com garantia de sigilo dos conteudos tratados no
encontro. (TJ-BA, 2011).

3. SISTEMA PRISIONAL ATUAL

No mundo globalizado, as prisoes, segundo a sagaz observa-
cao de Noam Chomsky, tém uma funcao primordial: 'limpeza so-
cial', 'controlar a populacao surplus' (os excluidos), pois o método
favorito tem sido o de confinar as 'pessoas supérfluas' em guetos
urbanos, se isso nao da certo, apela-se para as cadeias, que sao a
contrapartida, numa sociedade mais rica, dos esquadroes da mor-
te. (2000, p.38)
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No Brasil, de acordo com os ultimos dados coletados, a popu-
lacao prisional brasileira ultrapassou a marca de 600 mil pessoas.
O numero de pessoas privadas de liberdade em 2014 é 6,7 vezes
maior do que em 1990. A populacdo prisional cresceu dez vezes
mais do que o crescimento da populacao brasileira. Entre 2000 e
2014, a taxa de aprisionamento aumentou 119%. Caso mantenha-
-se esse ritmo de encarceramento, em 2022, a populacao prisional
do Brasil ultrapassara a marca de um milhdo de individuos. Em
2075, uma a cada dez pessoas estara em situacao de privacao de
liberdade. (INFOPEN, 2014)

No que tange a estrutura fisica e funcionamento administra-
tivo do sistema prisional brasileiro atual, apesar do alto custo que
o Estado tem para manter uma instituicao prisional, a realidade é
bastante critica. Os problemas perpassam todo o sistema.

3.1. VIOLACAO AOS DIREITOS HUMANOS DOS APENADOS

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Declaracéo
Americana de Direitos e Deveres do Homem e a Resolucdao da ONU
preveem as regras minimas para o tratamento do preso. No Brasil,
a Constituicao Federal versa em todo seu artigo 5° as garantias
fundamentais do cidadao e a protecao das garantias do homem
preso. Existem ainda dispositivos infraconstitucionais, como a Lei
de Execucao Penal que trata a respeito das garantias do sentencia-
do ao logo da execucao penal. (ASSIS, 2007, p. 75).

O que nao faltam sao dispositivos legais para o bom funciona-
mento do sistema prisional, porém, constantemente ha a violacao
de direitos e inobservancia das garantias previstas nos dispositi-
vos supracitados.

De acordo com Tailson Pires Costa (2004, p.88):

Nao é preciso ser presidiario para saber que os estabelecimentos
penitenciarios no Brasil sao sinonimos de locais insalubres e
nao atingem o minimo de condicdes exigido para a preservacao
da dignidade da prisdao do infrator. Celas superlotadas, com
pouca ventilacdo, pouca luminosidade, péssimas condicoes de
higiene e de alimentacdo, que em hipotese algumas simbolizam
e atingem a finalidade da sancao penal.
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A superlotacao das celas devido a populacao carceraria muito
grande, sua precariedade para suportar este contingente e a insa-
lubridade tornam as prisées um ambiente propicio a proliferacao
de epidemias e ao contagio de doencas, como também a ma-ali-
mentacao, sedentarismo, uso de drogas, falta de higiene, toda a
lugubridade da prisao, além de que algumas vezes abusos e agres-
soes por parte dos agentes penitenciarios e por policiais fazem
com que os detentos sejam submetidos a ambientes e situacoes
degradantes, resultando muitas vezes em rebelides e fugas, como
exemplo histoérico, o conhecido 'massacre do Carandiru', ocorrido
em Sao Paulo, no ano de 1992, onde foram executados 111 presos.
(ASSIS, 2007, p. 75).

Diante da violacdo aos direitos humanos dos apenados o que
ocorre € a dupla penalidade do condenado: a pena de prisdo pro-
priamente dita, onde tem sua liberdade tolhida e a perda dos seus
direitos fundamentais.

Insere-se neste contexto a referéncia aos Direitos Humanos e o
reconhecimento dos impasses do injusto, ocasionado pela justica
comum. A justica restaurativa também enfatiza os direitos huma-
nos e a necessidade de reconhecer o impacto de injusticas sociais
ou substantivas e de alguma forma resolver esses problemas, ao
invés de simplesmente oferecer aos infratores uma justica formal
ou positivada e, as vitimas, justica alguma. Dessa forma, seu ob-
jetivo € restituir a vitima a seguranca, o auto respeito, a dignidade
e, mais importante, o senso de controle. Objetiva, além disso, res-
tituir aos infratores a responsabilidade por seu crime e respectivas
consequéncias; restaurar o sentimento de que eles podem corrigir
aquilo que fizeram e restaurar a crenca de que o processo e seus
resultados foram leais e justos (MORRIS, 2005, p. 441).

4. A APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA COMO MECA-
NISMO DE REDUCAO DA REINCIDENCIA E MAIOR POSSIBILI-
DADE DE RESSOCIALIZACAO.

O movimento em prol da justica restaurativa reconhece que o
crime atinge a vitima, a comunidade, e o autor do delito. A justica
restaurativa considera que, para combater com éxito os efeitos do
crime, devem ser atendidas as necessidades das vitimas indivi-
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duais e das comunidades. Ademais pondera que deve dar-se aos
autores de delitos a oportunidade de responderem, perante suas
vitimas, de forma significativa e de responsabilizarem-se pela re-
paracao do dano que tenham causado. Entende que a mera re-
cepcao de uma pena constitui um ato passivo, e ndo requer que
aqueles se conscientizem de suas responsabilidades. (SANTANA,
2009, p. 76).

A justica restaurativa estima que se deve oferecer-lhes a opor-
tunidade de emendar seus erros e de redimir-se ante a si mesmos
e a comunidade. Entende que, se ndo se oferecem tais oportunida-
des, tanto os ofensores quanto as proximas vitimas, e a comunida-
de, todos pagarao o preco. (SANTANA, 2009, p. 76).

Ao contrario do que pode se imaginar, a justica restaurativa
nao é branda com o crime, ela se mantém em expectativa os infra-
tores e submete-os a grandes exigéncias, maiores que as do siste-
ma punitivo tradicional, ndo € contraria a privacao de liberdade,
poe sua atencao na capacidade do infrator de corrigir-se e nao em
seus defeitos e falta de capacidades. (SANTANA, 2009, p. 76-77).

Sob o viés da sociedade pés-moderna, em que o pluralismo e
as desigualdades sociais sdo caracteristicas marcantes, centra-se
na prisdo como Unica maneira de recordar a lei violada, em outras
palavras, como expressao legitima da vinganca publica, fixando-se
apenas em intimidar e punir o infrator. Contudo, a retribuicao
assumida como fonte de justica nao logra éxito em atacar seu de-
siderato, qual seja, a diminuicdo dos delitos. Ao contrario, gera
resultados maléficos a sociedade e ao individuo, como a estigmati-
zacao e a exclusao da vitima do cenario penal, causando somente,
a alienacao dessa vitima e da comunidade envolvida, além da eli-
minacao de qualquer forma autocompositiva de solucionar confli-
tos. (PETERLE, 2015, p.2).

E nesse contexto que nasce a justica restaurativa, visando ul-
trapassar o fracasso dos idearios retributivos. Nessa quebra de
paradigma, objetiva-se transferir o foco do sistema criminal, nao
por meio da abolicao do modelo vigente, pelo contrario, busca-se
aderir e reformular novos conceitos a ideia de crime e de justica.
Nessa perspectiva, a justica restaurativa apresenta-se como alter-
nativa viavel a resposta punitiva estatal, colocando como elemento
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fundante desse novo conceito de justica as necessidades da vitima
e mais, o infrator, espontaneamente, deseja restaurar as relacoes
sociais abaladas em virtude do delito. (PETERLE, 2015, p.2).

Objetiva-se um sistema criminal que prime pela composicao
dos danos e do equilibrio das relacdoes sociais atingidas, assim,
mantendo o olhar para o futuro e nao mais, para o passado. (PE-
TERLE, 2015, p.2).

Diante do atual cenario da crise do Direito e da Justica Penal
no Brasil, onde a pena de prisdao encontra-se em faléncia, pela
incapacidade do Sistema Prisional de cumprir a sua funcao de de-
volver o apenado ao convivio social sem os riscos da reincidéncia,
tem-se buscado meios alternativos de justica que possam auxiliar
neste processo. (COSTA;GARDENAL, 2016)

No escopo das alternativas penais, a justica restaurativa deve
ter lugar de destaque, de modo a fomentar modelo que supere o
paradigma punitivo de politica criminal.

Os impactos causados com a aplicacao do modelo restaurativo
sdo inumeros, dentre os mais importantes, segundo o Plano Nacio-
nal de Politica Criminal e Penitenciaria (2015, p.9):

a) Maior sentimento de justica e de seguranca: possibilita as vitimas
expressar o sentimento, afastar medos, participar da construcéao
da solucao; permite aos infratores compreender em concreto o
dano, assumir responsabilidade, pedir desculpas;

b) Resolucao do conflito de fato, ndo sé do processo;

c) Desestimulo a criminalizacdo e a busca do Judiciario para
apreciar condutas irrelevantes;

d) Reducédo de processos criminais;

e) Reducao de custos.

f) Melhor percepcao da sociedade sobre justica criminal;
g) Reducédo dos danos do uso da prisao;

Além da questao em relacado a reducao da reincidéncia, a pri-
vacao da liberdade nao ressocializa o detendo e consequentemente
impossibilita a sua reintegracao social, reduzindo entao a pena
de prisdo a um mero e desesperado instrumento de tentativa de
reducao da violéncia e criminalidade. O proprio fato da punicao
por pena de reclusao ja cria uma discriminacdo, uma margina-
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lizacao do individuo, que permanentemente taxado de criminoso
nao consegue oportunidades de reintegracao social. Para a efetiva
ressocializacdo, porém é imprescritivel a participacdo da sociedade
recebendo estes individuos em busca da reintegracao social. (TA-
RANTINI JUNIOR, 2010, p. 12).

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, como ficara demonstrado, busca tratar
aplicacao da justica restaurativa como mecanismo de reducéao da
reincidéncia e maior possibilidade de ressocializacdo, observan-
do o atual modelo de encarceramento, o qual tem sido pouco ou
quase nada eficiente. Dessa forma, a Justica Restaurativa surge
como um modelo mais eficiente para o Direito Penal, a reparacao
do dano aparece como sancao satisfatéria para determinadas es-
pécies de crime.

Nesta senda, a Justica Restaurativa gira em torno de trés
perspectivas, da responsabilidade, da restauracdo e da reinte-
gracao. A Responsabilidade do autor, o qual devera ser responsa-
bilizado, e deve, na medida do possivel, reparar o dano causado
a sua vitima, seja ele material ou moral. Restauracao da vitima,
onde se deve minorar ou curar as consequéncias advindas com o
delito sofridas pela vitima, e deste modo sair da posicao de viti-
ma. E a reintegracao do infrator, que € a tentativa de restabelecer
os relacionamentos lesados com a ocorréncia da restauracao e da
reintegracao.

Além disso, vale ressaltar, que o que se busca nao € a subs-
tituicao total do modelo retributivo para o modelo restaurativo,
e sim a coexisténcia de ambos, tendo em vista, que sdo modelos
compativeis e complementares, cabendo a cada um ser aplicado
na medida do crime praticado. Repousando na ideia que o sistema
retributivo devera ser aplicado em “ultima ratio”.

Por fim, convém acentuar, que o modelo restaurador, visa nao
somente a punicao do ofensor por meio da reparacao do dano,
mas também a pacificacdo social e consequentemente, a reducao
significante de eventos criminosos futuros, facilitando ainda res-
socializacdo posterior no ambiente afetado.
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RESUMO O artigo propoe uma anali-
se do crime de estupro, perpassando
por diversos periodos com o objeti-
vo de contextualizar as mudancas
conferidas nas legislacoes em geral.
Com fundamento principal na pos-
sibilidade da concretizacao do estu-
pro marital, ou seja, a possibilidade
do marido figurar o polo ativo na
configuracido do crime de estupro.
A partir disso explorar o avanco das
leis e os embasamentos doutrinarios
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que de certa feita divergem em de-
terminados aspectos no que se refe-
re a consumacao do estupro marital,
levando em consideracao as rela-
coes conjugais com base na legisla-
cao civil. Além disso, proporcionar
interpretacoes pertinentes sobre
a dignidade sexual e consequente-
mente a liberdade sexual da mulher
em face do advento de legislacoes
com maior capacidade protetiva.

Palavras-chave: Débito conjugal; Es-
tupro marital; Liberdade sexual.

1. INTRODUCAO

O presente artigo parte de uma analise contextual referente
ao delito de estupro, com o fito de explorar tematica concernente
ao crime de estupro consubstanciado pelo Art. 213 do CP, mais
especificamente, o crime de estupro praticado na relacdo conju-
gal, doutrinariamente denominado como estupro marital. Este se
apresenta com a violéncia sexual empregada pelo esposo, contra
a sua mulher, sem o consentimento da mesma, tornando-a vitima
desse reportado delito.

O crime de estupro apresenta violacdo nao so6 a liberdade se-
xual, como também ao direito a intimidade, e principalmente a
dignidade sexual, que € posto como bem juridico tutelado nesse
delito. Nesse prisma tais direitos sedimentados na Constituicao
Federal previamente, que influenciou diretamente a complemen-
tacao de legislacoes futuras.

Assim sendo, mesmo com advento de profundas transforma-
coes legislativas e consequentes mudancas sociais no bojo da hu-
manidade, o crime de estupro continua presente mesmo sendo
totalmente reprimido pela sociedade conseguindo encontrar res-
quicios dos séculos passados.

Nesse contexto, conforme oportunizado pelas legislacoes an-
teriores, fez-se necessario disciplinar garantias e direitos que con-
ferem a mulher uma maior protecéo e além disso a possibilidade
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de encontrar amparo em legislacao especifica que visa diminuir os
riscos enfrentados diariamente.

Nesse diapasao, o artigo deter-se-a a analise da concretizacao
do estupro marital, o qual tem como sujeito ativo o marido, que
coage mediante violéncia ou grave ameaca a sua esposa com a
intencao de manter relacoes sexuais, materializando tal entendi-
mento baseados em doutrinadores contemporaneos. Ato continuo,
a analise interpretativa da Lei n® 12.015/09, que trouxe importan-
tes transformacodes ao que dispunha anteriormente a legislacao
penal, ampliando o conceito de estupro, em conjunto ao que dis-
poe legislacao civil referente aos direitos e deveres conjugais.

Por fim, analisando as dificuldades encontradas para a im-
putacao desse delito, relativamente pouco disseminado, seja por
auséncia de informacao de que tal crime pode ser cometido pelo
marido, seja por temer as consequéncias dessa denunciacao, seja
por sentir-se oprimida pela sociedade, sabe-se portanto que o es-
tupro marital encontra grandes obstaculos.

2. A CONTEXTUALIZACAO PERTINENTE FACE AO DELITO

Caminhando de acordo com o contexto histérico, o crime de
estupro é considerado inaceitavel desde os povos mais antigos,
sendo tratado por diversas legislacoes e consequentemente repri-
mido das mais variadas formas, as sancoes cominadas dependiam
de diversos fatores referente as épocas.

Desde os mais antigos tempos e entre quase todos os povos,
a conjuncao carnal violenta foi penalmente reprimida como grave
maleficio. (HUNGRIA, 1980, p.103).

Numa analise entre os povos mais antigos percebe-se formas
severas no que tange a aplicacao das punicoes. Entre os hebreus,
se a vitima era moc¢a desposada (prometida em casamento), o au-
tor pagava com a proépria vida (Deuteronémio, capitulo XXII, 28).
Se, entretanto, a moca néao era desposada, a pena consistia no
pagamento de 50 ciclos de prata (ao pai da vitima), além de obriga-
toria reparacao do mal pelo casamento. (HUNGRIA, 1980, p. 103).

De acordo no Hungria, os povos egipcios aplicavam ao infrator
a pena de mutilacdo. Ja na Grécia antiga, de inicio a pena era de
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multa, porém posteriormente foi cominada a pena de morte, que
tornou-se invariavel. ( 1980,p.103).

Entre os Romanos,

Apos a Lex Julia de adulteris (18 d.C.), no antigo direito romano,
procurou-se distinguir adulterius de stuprum, significando o
primeiro a unido sexual com mulher casada, e o segundo, a
uniao sexual ilicita com vitiva. Em sentido estrito, no entanto,
considerava-se estupro toda unido sexual ilicita com mulher
nao casada. Contudo, a conjuncao carnal violenta, que ora se
denomina estupro, os romanos incluiam no conceito amplo do
crimen vis, com a pena de morte. (BITENCOURT, 2014, p. 969).

Na Idade Média, também era a pena de morte a que se aplica-
va aos réus de stuprum violentum (Fabxnacio). Refletia esse rigor o
Livro V das Ordenacodes Filipinas, nossa primitiva legislacao penal:
pena de morte contra “todo homem, de qualquer estado e condicao
que seja, que forcosamente dormir com qualquer mulher”, e nao
a excluia o proprio casamento do réu com a vitima. (HUNGRIA,
1981, p. 103).

Na legislacao Brasileira, no Cédigo Criminal do Império de
1830, a primeira tipificacdo do crime de estupro, em seu Art. 222.

O art. 222 do Capitulo II que tratava dos crimes contra a se-
guranca da honra, em sua Seccdo I, trazia a pena de trés a doze
anos de prisdo, e ainda o dever de oferecer dote a ofendida, ao que
tivesse copula carnal por meio de violéncia ou ameaca, com qual-
quer mulher honesta.

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violéncia, ou ameacga,
com qualquer mulher honesta.

Penas — de prisao por trés a doze anos, e de dotar a ofendida.
Se a violentada for prostituta.

Penas — de prisao por um més a dois anos

O casamento desta com o ofensor extinguia a pena (art. 225).
O primeiro Codigo republicano (reservando o nome estupro para
designar a copula violenta) foi ainda mais benigno: prisdo celular
por um a seis anos (aumentada de quarta parte, se havia concurso
de duas ou mais pessoas), mantida a obrigacao de dotar a ofendi-
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da, bem como a extincao da punibilidade pelo subsequens matri-
monium. (HUNGRIA, 1980, p. 104).

Ja o Codigo de 1890 reservava o nome estupro para designar
“o ato pelo qual o homem abusa com violéncia de uma mulher,
seja virgem ou nao”. (HUNGRIA, 1981, p. 104). Disposto no artigo
268, titulo VIII, dos crimes contra a seguranca da honra e hones-
tidade das familias e do ultraje publico ao pudor. “Art. 268. Estu-
prar mulher virgem ou nao, mas honesta: Pena — de prisao cellular
por um a seis anos”.

Pode ser entendido que foi nesse periodo histérico que a de-
nominacao “estupro” foi consagrada, o Cédigo ainda trazia no bojo
do seu Art. 269, o que se entendia como violéncia, e os meios uti-
lizados para a pratica do delito que seriam caracterizados como
estupro. (HUNGRIA, 1980, p.104). Esse codigo trouxe de uma for-
ma mais ampla a tipificacdo do crime com relacdo ao Codigo do
Império, porém nao deixou de ser conservador.

Observa-se nas legislacoes de 1830 e 1890 o uso da expressao
“mulher honesta”, servia como descriminacéo para com as mulheres
e como forma de diminuicao da pena se essa nao fosse “honesta”,
expressao essa que felizmente foi superada na legislacao posterior.

No Codigo Penal de 1940, o crime de estupro esta previsto no
Titulo VI “dos crimes contra os costumes”, mais especificamente
no capitulo I “dos crimes contra a liberdade sexual”. Sendo que
essa tipificacao restringia a aplicacao do disposto, somente a mu-
lher que figuraria o polo passivo, e o homem estaria no polo ativo.

Vale ressaltar a titularidade concedida ao tipo “crimes con-
tra os costumes”, nos remete que o bem juridico tutelado era o
costume, ou seja, nao havia uma protecao efetiva com relacao a
liberdade sexual da mulher, o crime nao era contra a liberdade da
vitima, e sim um atentado aos bons costumes da sociedade. (SAN-
TOS,2015, p.5).

Segundo Fernando Capez (2012, v. 3, p. 22)
A protecao dos bons costumes, portanto, sobrelevava em face
de outros interesses penais juridicamente relevantes como a

liberdade sexual. Era o reflexo de uma sociedade patriarcal e
pautada por valores ético-sociais que primava, sobretudo, pela
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moralidade sexual e seus reflexos na organizacao da familia,
menoscabando, isto €, deixando para um segundo plano, a tutela
dos direitos fundamentais do individuo.

Grande marco paraas mulheres foiaLei 11.340de 07/08/2006
(Lei Maria da Penha), a qual criou mecanismos para coibir e preve-
nir a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher e estabeleceu
medidas de assisténcia e protecao as mulheres em situacdo de
violéncia domeéstica e familiar. (TEIXEIRA, 2015, p.13)

Porém para Cezar Roberto Bitencourt, a despeito de toda essa
elastica previsao, que tem natureza puramente programatica, em
seara criminal, o novo diploma legal nao trouxe nenhum acrésci-
mo a definicao da violéncia fisica, essa nao abrangéncia das “vias
de fato” na criminalizacdo das lesdes corporais domésticas coloca
em destaque a deficiéncia e a insuficiéncia desse tipo penal, que,
para atender as aspiracoes dos movimentos sociais referidos, me-
receria outra redacdo, mais abrangente, mais técnica e menos ex-
cludente. (2012, p.872).

Com o advento da Lei 12.015 de 2009, fora revogado o dispos-
to no Art. 213 do CP, de fato ampliando a aplicacao desse delito,
dando uma maior margem de interpretacdo com relacao aqueles
que podem ser sujeitos passivos e ativos do delito, e consequente-
mente as formas de consumacao do delito. Entretanto mesmo com
a incidéncia dessa lei ainda existem opinides contrarias em relacao
ao cometimento do delito pelo marido, por nao existir tipificacao
especifica para o “estupro marital”, todavia fazendo uso de uma
interpretacao extensiva é possivel chegar a conclusodes pertinentes
sobre o assunto.

3. CRIME DE ESTUPRO: ANALISE PENAL

De acordo com o Art. 213 do Codigo Penal vigente que ainda
€ do ano de 1940, todavia revogado pela lei 12.015 de 2009, o cri-
me de estupro esta disposto no Capitulo I — “Dos crimes contra a
Liberdade Sexual “

Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso:
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Pena - reclusédo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesao corporal de natureza grave ou se
a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:
Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos

Todavia, com embasamento no Codigo Penal Brasileiro, o cri-
me de estupro configura-se na acao de constranger alguém, com
fundamentos na Lei n. 12.015/2009, homem ou mulher, indepen-
dentemente de idade ou de classe social, a ter conjuncao carnal ou
praticar ou permitir ato libidinoso, por meio de violéncia ou grave
ameaca.

3.1. DO ADVENTO DA LEI 12.015 DE 07 DE AGOSTO DE 2009

Com a entrada em vigor da referida lei 12.015/09 a tipificacao
do crime de estupro disposto no Art. 213 do CP, sofreu importan-
tes mudancas, a comecar pela unificacao da figura de estupro e do
atendado violento ao pudor no mesmo artigo citado.

Destaca Cezar Bittencourt (2014, p. 970), referente ao que de-
termina a lei n. 12.015/09, tem como finalidade abrangente de
garantir a todo ser humano, que tenha capacidade de autodeter-
minar-se sexualmente, que o faca com liberdade de escolha e von-
tade consciente.

Observa-se que o dispositivo amplia o conceito de estupro,
considerando a pratica de qualquer outro ato libidinoso, além da
conjuncao carnal como formas de praticar o delito. A expressao
utilizada pelo legislador “qualquer outro ato libidinoso” deixa uma
margem grande de interpretacdo sobre quais seriam tais atos.

Em analise a nova redacao dada ao caput do Art. 213, Rogério
Greco (2013, p. 461) traz que na expressao outro ato libidinoso,
“estao contidos todos os atos de natureza sexual, que nao a con-
juncao carnal, que tenham por finalidade satisfazer a libido do
agente”. Reflete ainda que a conduta do agente podera ser ativa
atuando sobre o seu proprio corpo, no corpo do agente que a cons-
trange ou mesmo sendo assistida pelo agente (masturbacao do
agente, praticando sexo oral), ou a conduta podera ser passiva, “a
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vitima permite que com ela seja praticado ato libidinoso diverso
da conjuncao carnal, seja pelo proprio agente que a constrange,
seja por terceiro, a mando daquele” (receber sexo oral, dedos na
genitalia).

De acordo com embasamento do Codigo Penal atual, os meios
executorios do delito, podem variar de um beijo lascivo até o coito
anal, frisa Capez que “nao ha de se falar em atipicidade por ofensa
ao principio da proporcionalidade uma vez que se trata de critério
discricionario do legislador, ditado pela politica criminal de repri-
mir com maior intensidade delitos sexuais violentos” (2012, p. 33).

A questao é exatamente definir o que significa ato libidinoso,
bem como se foi praticado com violéncia ou grave ameaca, insere-
-se que o ato libidinoso é aquele destinado a satisfazer a lascivia,
o apetite sexual. O nova redacao trazida pela lei 12.015/09, nos
oferece uma diversidade de atos e novas interpretacoes que possi-
bilitam a concretizacdo do delito.

3.2. SUJEITOS PASSIVOS E ATIVOS

Como ja explanado anteriormente, somente o homem poderia
ser sujeito ativo da delito e a mulher seria sujeito passivo no ato da
conjuncao carnal. Porém com as modificacdes introduzidas pela lei
12.015/09 concretizou a possibilidade na conjuncao carnal (copu-
la vaginica) que pressupoe relacao heterossexual, tanto o homem
quanto a mulher podem ser sujeito ativo do delito, nesse caso, o
sujeito passivo devera ser do sexo oposto, no que diz respeito a
pratica de outro ato libidinoso, qualquer pessoa pode ser sujeito
ativo, bem como sujeito passivo. (BITENCOURT, 2012, p.883)

Em se tratando da mulher, para que se configure o crime, nao
€ necessario que ela seja virgem, como expoe Fernando Capez,
“nao se exclui da protecdo legal a prostituta, que, embora mer-
cantilize seu corpo, néo perde o direito de dele dispor quando bem
quiser.” (2012, p. 38)

Em virtude da nova redacao do Titulo VI do Cédigo Penal, te-
mos como bens juridicos protegidos pelo art. 213 tanto a liberdade
sexual quanto a dignidade sexual, a lei 12.015/09, tutela direito
de liberdade que qualquer pessoa tem de dispor sobre o seu corpo,
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no que diz respeito as suas atividades sexuais, possibilitando uma
maior protecdo, ha quem realmente necessita de protecdo. (BITEN-
COURT, 2012, p. 92).

3.3. CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

Determina o Art. 226 do Codigo Penal, com redacao determi-
nada pela Lein. 11.106/05:

Art. 226. A pena é aumentada:

I —de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2
(duas) ou mais pessoas;

II -de metade, se o agente € ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irmao, coénjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor
ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre ela.

O Art. 234 — A também configuram aumento de pena relati-
vo aos crimes contra dignidade sexual, acrescentado pela Lei n.

12.015/09:
Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena € aumentada:
I - (VETADO)
II - (VETADO)

IIT - de metade, se do crime resultar gravidez; e

IV - de um sexto até a metade, se o agente transmite a vitima
doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber
ser portador.

No inciso I do art. 226, segundo prevé Rogério Greco, “a majo-
rante podera ser aplicada se os agentes praticarem, conjuntamente,
atos de execucao tendentes a pratica do delito sexual” (2013, p.472).

O inciso II, foram inseridas no artigo, para aplicacao das majo-
rantes, as figuras do padrasto e da madrasta, do tio, como também
do conjuge e do companheiro. Percebe-se nessa segunda hipotese
que a relacao de parentesco faz com que seja aumentada a pena le-
vando um maior juizo de reprovacao sobre as pessoas acima elen-
cadas. (GRECO, 2013, p.473).

Na hipotese do inciso III do art. 234 —-A, a pena sera majorada
se do crime resultar gravidez, o codigo portanto possibilita a mu-

3m

Livro 1.indb 311 @ 11/09/2019 19:13:37



®

GLEIZY SANTOS ALMEIDA

lher vitima do estupro a possiblidade de rejeitar o feto, que foi fruto
da violéncia.

A pena devera ainda ser aumentada de acordo com o inci-
so IV do mesmo artigo, se o agente do crime transmitir a vitima
doenca sexualmente transmissivel, para a aplicacao dessa causa
recai sobre o agente que ele saiba ou pelo menos deva saber que
é portador de doenca sexualmente transmissivel. Nesse caso para
que a pena seja majorada, ha necessidade da vitima ter contraido
a doenca. (BITENCOURT, 2012, p.889).

4. DAS RELACOES CONJUGAIS

Em tempos mais remotos a familia era uma entidade que se
organizava em torno da figura masculina, a mulher por sua vez
ocupava papel pouco importante na relacdo, sendo submissa a
autoridade marital, havia uma concentracao de poder na formacao
dessa relacdo e quem o detinha era o homem.

Ao passo de uma visdao contemporanea, a Constituicdo Fede-
ral de 1988 adotou uma nova ordem de valores, privilegiando a
dignidade da pessoa humana realizando verdadeira revolucao do
direito de familia. Nas palavras de Goncalves “a nova Carta abriu
ainda outros horizontes ao instituto juridico da familia, dedicando
especial atencao ao planejamento familiar e a assisténcia direta a
familia”. (2012, p.35).

As alteracodes introduzidas relativas a coesao familiar, visam
preserva-las, como também confere a familia moderna um trata-
mento mais consentaneo a realidade social, atendendo as neces-
sidades da prole e de afeicao entre os conjuges ou companheiros e
aos elevados interesses da sociedade. (GONCALVES, 2012, p. 26).

Com as mudancas advindas da Constituicao Federal, o Co-
digo Civil de 2002 trouxe inovacoes importantes sobre preceitos
que circundam a relacdo conjugal, principalmente em relacao a
constituicdo do poder familiar, consubstanciados sob a égide do
principio da igualdade, impondo um regime colaborativo, e nao de
subordinacdo, como prevé o “Art. 1.511. O casamento estabelece
comunhao plena de vida, com base na Igualdade de direitos e de-
veres dos conjuges”. (SILVA, 2011, p.17).
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4.1. DEBITO CONJUGAL

De posse da analise anterior, existe uma relacdo contratual
com a contemplacdo do casamento, sendo assim quando se en-
tende o casamento como uma forma contratual, considera-se que
o ato matrimonial, como outro contrato qualquer, tem o seu nu-
cleo existencial no consentimento, sem se questionar por 6bvio, o
seu especial regramento e consequentes peculiaridades. (STOLZE;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 115).

Segundo Carlos Roberto Goncalves (2012, p. 170) “embora o
casamento estabeleca direitos e deveres reciprocos aos conjuges a
lei ateve-se aos principais, considerados necessarios para a esta-
bilidade conjugal”, dentre eles estao os previstos no Art. 1.566 do
CC/02, a saber:

Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:
I - fidelidade reciproca;

II - vida em comum, no domicilio conjugal;

III - matua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacao dos filhos;

V - respeito e consideracao mutuos.

Numa analise do inciso II do artigo supracitado, temos como
dever reciproco entre os conjuges “vida em comum, no domici-
lio conjugal” ou dever de coabitacao, que significa mais do que a
convivéncia sobre o mesmo teto, mas também sobretudo a uniao
carnal. (GONCALVES, 2012, p.172).

No sentido de coabitacao entende Roberto Goncalves “que nele
se inclui a obrigacao de manter relacées sexuais, sendo exigivel o
pagamento do debitum conjugale”, porém frisa que a obrigacao
nao envolve a aceitacdo de taras ou abusos sexuais. (2012, p.172).

Nessa mesma linha de raciocinio estabelece Pablo Stolze e Ro-
dolfo Pamplona Filho (2011, p. 297), que:

Embora existam situacdoes em que o casal ndo esta obrigado
a relacoes sexuais (por decisdo conjunta razodes biolégicas,
conviccoes religiosas, enfim), afora essas justificadas hipoéteses,
a conjuncao carnal é, em geral, sem nenhuma sombra de duvida,
uma consequéncia fundamental, um especial dever juridico
decorrente do casamento.
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De acordo com a interpretacao conferida ao dispositivo €
compreensivel que em decorréncia do casamento haja um “dever
especial” de comunhao de vida sexual, que € um desejo natural
do ser humano, quem casa tem a expectativa licita e legitima de
manter conjuncao carnal com seu conjuge. Embora essa condicao
nao constitua elemento fundamental do casamento, do seu des-
cumprimento poderdo resultar em consequéncias juridicas, como
o divorcio, ou até mesma a depender da situacdo a invalidade do
casamento. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 298)

Nesse sentido, embora exista expressamente a configuracao
desse dever, € inaceitavel portanto, situacoes de constrangimento
em relacao a um dos conjuges, sendo vedado um conjuge obrigar
o outro a cumprir tal disposicao sob pena de violacédo a liberdade
individual. (GONCALVES, 2012, p.172).

5. A (IM) POSSIBILIDADE JURIDICA DA CONCRETIZACAO DO
ESTUPRO MARITAL

Sobre a concretizacdo do estupro marital, assim denominado
pela doutrina e juridicamente, € questionado se o marido (conjuge,
companheiro), poderia figurar no polo de sujeito ativo no crime
de estrupo. Questdo essa que durante muitos anos a doutrina se
dividiu, e encontra inumeras controvérsias. Nesse caso o estupro
marital consubstancia-se em duas correntes doutrinarias, que se
dividem entre aqueles que defendem a possibilidade do estupro e
em uma corrente tradicional que entende inexistir a configuracao
do estupro na relacao conjugal. (SILVA, 2011, p.22)

Doutrinadores mais remotos como Nelson Hungria e Maga-
lhaes Noronha, se asseguravam na objetivacao do dever do débito
conjugal, previsto no Codigo Civil (tanto no art. 231 II do revogado
codigo de 1916, quanto no atual art. 1.566, II). Essa corrente tra-
dicional entendia pela inexisténcia do crime de estupro do conjuge
como autor, mesmo diante de violéncia forcando a vitima a pres-
tacdo sexual, pois acreditavam ser direito do marido ter relacoes
sexuais com sua companheira por conta da existéncia do débito
conjugal. (SILVA, 2011, p.24).

Ainda de acordo com os entendimento dessa corrente, € uma

obrigacao do casamento a conjuncao carnal, e mesmo que o ma-
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rido constrangesse a mulher ao ato sexual, esse que nao configu-
raria estupro, pois o estupro pressupoe copula ilicita (fora do ca-
samento), e o ato sexual seria mero exercicio regular de um direito
(GRECO, 2010, p. 466).

Conforme se verifica na posicao de Nelson Hungria (1980, p.
114):

Questiona-se sobre se o marido pode ser, ou nao, considerado
réu de estupro, quando, mediante violéncia, constrange a esposa
a prestacdo sexual. A solucdo justa e no sentido negativo. O
estupro pressupode copula ilicita (fora do casamento). A copula
intra matrimonium e reciproco dever dos conjuges.

Nelson Hungria (1980, p.115) sustenta ainda que

O marido violentador, salvo excesso inescusavel, ficaraisento até
mesmo da pena correspondente a violéncia fisica em si mesma
(excluido o crime de exercicio arbitrario das proprias razoes,
porque a prestacdo corporea nao e exigivel judicialmente), pois
e licita a violéncia necessaria para o exercicio regular de um
direito.

Observa-se ainda que segundo Nelson Hungria, a mulher so-
mente pode escusar-se se o marido, por exemplo, estivesse afetado
por moléstia venérea, nesse caso o marido estaria incidindo no art.
130 CP. (1980, p.115).

Dentro do mesmo raciocinio, expoe Edgard Magalhaes Noro-
nha, que o marido tem o direito a posse sexual da mulher, aceitan-
do a vida em comum, e ndo poderia portanto se furtar ao congres-
so sexual, cujo fim seria a perpetuacao da espécie, e consequente-
mente a violéncia por parte do marido na configuraria o estupro,
desde que a razao da esposa para nao atender a uniao sexual fosse
mero capricho ou fatil motivo, podendo, todavia ele responder pelo
excesso cometido. (2002, p. 70).

Antigos acordaos, que retratam concepcao “machista” da so-
ciedade, aduz que marido nao poderia concretizar o crime de estu-
pro contra a mulher. (CONJUR, 2003). Concepcéo essa defendida
por doutrinadores tradicionais citados anteriormente, como Nel-
son Hungria e Edgard Magalhaes Noronha.
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Assim, por exemplo: Inadmissibilidade da pratica do crime do
marido contra mulher - TAGB: “Exercicio regular de direito.
Marido que fere levemente a esposa, ao constrangé-la a pratica
de conjuncao sexual normal. Recusa injusta da mesma, alegando
cansaco. Absolvicao mantida. (...)” (RT 461/44 apud MIRABETE,
Julio Fabbrini. Coédigo penal interpretado. Sao Paulo: Atlas,
1999. p. 1246). (CONJUR, 2003).

Tais pensamentos expostos apresentam conotacao nitidamen-
te machista, e fora dos contextos atuais, levando em consideracao
as leis que advieram posterior a essas conceituacoes, destarte, tal
corrente nao encontra sustentabilidade modernamente.

Embora a relacdo sexual constitua dever reciproco entre os
conjuges, os meios empregados para sua obtencao sao juridica-
mente inadmissiveis e moralmente reprovaveis, relata Fernando
Capez (2012, p. 37)

Entretanto, conforme segunda corrente defendido por doutri-
nadores hodiernos, o “débito conjugal” ndo assegura ao marido o
direito de “estuprar sua mulher”, logo qualquer dos conjuges, que
constranger, criminosamente, o outro a pratica de qualquer ato
libidinoso estara incorrendo nas sancdes cominadas.

A mulher deve ter seu direito a inviolabilidade do seu corpo
garantida, como também a sua dignidade sexual e sua liberdade
preservada, de forma que jamais poderdao ser empregados meios
ilicitos, como a violéncia ou grave ameaca, para constrangé-la a
pratica de qualquer ato sexual. (BITENCOURT, 2012, p.95).

Modernamente melhor caminho vem sendo trilhado, a juris-
prudéncia atua de forma positiva em relacao admissibilidade da
concretizacao do estupro marital, se valendo de decisoes mais con-
sentaneas com a sociedade atual.

Qualquer interpretacao contraria nesse sentido constitui vio-
lacao constitucional da dignidade da pessoa humana. E impor-
tante mencionar que, se a mulher se recusa continuadamente a
realizacdo da conjuncao carnal, o marido podera lancar mao de
instituto previsto na lei civil e dar ensejo, a separacao judicial, em
virtude da violacao dos deveres do casamento que torne inviavel a
vida em comum; jamais podera, porém obriga-la violentamente a
satisfacao do seu desejo, discorre Fernando Capez. ( 2012, p.38).
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5.1. DISSENSO DA VITIMA: NIVEL DE RESISTENCIA

Como ja observado anteriormente o estupro ocorre quando ha
o dissenso da vitima, que nao deseja a pratica do ato sexual. Faz-
-se necessario para a caracterizacdo do crime, que nao tenha havi-
do consentimento da vitima para o ato sexual, pois, caso contrario,
estaremos diante de fato atipico. (GRECO, 2013, p. 476).

Para Bitencourt, a ordem juridica nao poderia exigir de nin-
guém a capacidade de praticar atos heroicos, na sua concepcao
nessa analise vigem ainda os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, recomendando-se, concretamente, a avaliacdo da
correlacao de forcas, especialmente a superioridade de forcas do
agente. (2014, p.974).

Nesse caso vale salientar que nao € necessario que se esgote
toda a capacidade de resisténcia da vitima, a ponto de colocar em
risco sua propria vida, para reconhecer a violéncia ou grave amea-
ca. (CAPEZ, 2013, p.42).

Segundo Rogério Greco (2013, p. 477), se a vitima correspon-
deu sexualmente de alguma forma com o agente, isso nao significa
que este chegue ao ato culminante da conjuncdo carnal, a vitima
tem o direito de dizer ndo, e sua negativa deve ser compreendida
pelo agente, mesmo que em momentos anteriores houvesse algu-
ma cumplicidade entre eles.

5.2. MEIOS DE PROVAS EM RELACAO AO ESTUPRO MARITAL

Muitas circunstancias deverao ser consideradas para se apu-
rar se houve, no caso concreto, resisténcia da vitima, justamente
por isso ha uma dificuldade na producdo de provas nos delitos
sexuais, e essa se torna ainda maior quando a vitima mantinha,
de alguma forma, relacoes de intimidade com o agente. (GRECO,
2012, p.464).

O estupro nem sempre deixa vestigios, dificilmente restam ele-
mentos a serem periciados junto a ofendida, como relata Fernan-
do Capez, “mesmo havendo consumacéao, os resquicios podem ter
desaparecido com o tempo, ou podem nem sequer ter ocorrido,
como na hipétese de mansa submissdo apos o emprego de grave
ameaca” (2013, p.41).
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Porém se “a infracado deixar vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo
a confissdo do acusado”, conforme disciplina o art. 158 do CPP.

Segundo Fernando Capez, “nos crimes praticados as ocultas,
sem a presenca de testemunhas, como nos delitos contra a dig-
nidade sexual, a palavra da vitima, desde que corroborada pelos
demais elementos probatoérios, deve ser aceita.” (2013, p.41).

Ou seja os fatos antecedentes devem ser levados em conta
para feito de provas, uma vez que na sua maioria o crime de es-
tupro, ndo € praticado na presenca de testemunhas, nada impede
portanto que a palavra da vitima seja fonte de prova, porém seu
relato deve ser analisado em confronto com outros elementos pro-
batorios, podendo contribuir para a conviccao do juiz. (CAPEZ,
2013, p.44).

Segundo a Juiza Angela Cristina Ledo, da comarca de Goia-
nira, para a configuracao do estupro nao ha, necessariamente,
a coleta de provas fisicas que demonstrem lesdes ou indicios, a
mesma dispde que “a palavra da vitima é uma prova eficaz para
a comprovacao da pratica, se corroborada pelas demais provas e
fatos”. (CONJUR, 2014).

5.3. OBSTACULOS PARA REALIZAREM A DENUNCIA

Nos dias atuais ainda € evidente a dificuldade que as mulhe-
res encontram para denunciar a pratica do estupro cometido por
seus maridos, isso acaba gerando certa impunidade ao autor da
agressao. Isso porque muitas vezes a mulher desconhece a crimi-
nalizacao desse ato na relacao conjugal, e entende que a pratica de
ato sexual é inerente de um dever conjugal ainda que seja forca-
damente ou mesmo sem consentimento. (TEIXEIRA, 2015, p.22).

Ainda segundo Teixeira, em muitas das vezes o crime aconte-
ce no siléncio do lar e isso dificulta ainda mais pois a vitima teme
em nao conseguir provar o crime. As vitimas também se sentem
envergonhadas em denunciar por conta da repercussao que pode
gerar entre a vizinhanca ou mesma entre a sociedade, sem contar
que muitas mulheres se sentem retraidas em realizar a dentncia
porque dependem financeiramente do marido. ( 2015, p.22).
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Pesquisa realizada pela BBC Brasil (2015) listou alguns obs-
taculos que as mulheres enfrentam para denunciar o agressor. A
pesquisa foi realizada com promotora e vitimas da violéncia. Den-
tre os obstaculos foi exposto que, as Delegacias da Mulher nao
estao abertas 24h e nos finais de semana nao estao funcionando,
como também s6 existem 368 Delegacias para 5,5 mil municipios
no Brasil, dentre essas a reclamacao mais comum ¢ a falta de ca-
pacitacao dos agentes publicos, outra dificuldade como ja referida
anteriormente € a dificuldade em comprovar o crime, outro obs-
taculo € o descrédito de que o agressor sera efetivamente punido.

Felizmente, com o avanco da comunicacao, a mulher a cada
dia vem se conscientizando do seu valor, e essa mentalidade vem
se modificando de maneira gradual, embora haja, ainda, muitos
casos em que o siléncio se sobrepoe em relacdo a violéncia sofrida
por elas, em particular aquelas que sofrem a violéncia sexual den-
tro da sua propria casa. Na condicao de mae e esposa, temem por
consequéncias maiores e repudio do meio social, como também
a exposicao da sua intimidade, fatores esses que preponderam e
limitam uma atitude eficiente para relatar a agressao sexual sofri-
da. (BARBOSA, TESSMANN, 2014).

CONCLUSAO

E visivel portanto uma gradual evolucdo em face da condicéo
de ser mulher na sociedade, se pensarmos numa escala evolutiva é
possivel perceber sem muito esforco que direitos e deveres ineren-
tes a todo e qualquer ser humano passaram por uma expressiva
transmutacdo conferida principalmente pela nossa Constituicao
Federal, trazendo no seu bojo o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, principio esse que confere igualdade sem distincao de
qualquer natureza. A Constituicao Federal de 1988, também dis-
poe no seu texto igualdade de género, onde homens e mulheres
sao iguais em direitos e obrigacoes.

Faz-se necessario aduzir que a mulher contemporanea ainda
encontra dificuldades para se sobrepor ou mesmo para se man-
ter em equilibrio de igualdade com o homem, por conta de costu-
mes que lamentavelmente parecem estar enraizados na sociedade.
Mesmo com gradual evolucao das legislacoes e normas garanti-
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doras em face da protecao da mulher ndo € incomum quando nos
encontramos frente a situacoes que nos fazem refletir sobre a efe-
tividade das conquistas alcancadas ao longo dos séculos.

Em face das mudancas conferidas pela Constituicdo Federal,
norma superior do ordenamento juridico, as demais legislacoes
passaram a acolher a mesma, por ser norma fundamental que de-
veria estar inserida em todas as disposicoes legais.

Conforme disposto, diante da problematica do era conferido
nas legislacoes obsoletas, era possivel perceber uma “protecao da
dignidade feminina” de forma maquiada, ou seja, existia uma cer-
ta protecdo, porém excludente, pois continham disposi¢cées como
“mulher honesta”, levando a uma interpretacdo que somente “mu-
lher honesta” seria digna de protecao.

Sem duvidas na atual conjuntura da sociedade a protecao
conferida a mulher alcancou altos voos, porém ainda sao encon-
tradas lacunas no que se refere a igualdade conferida entre ho-
mens e mulheres. Em face da problematica apresentada em razao
do marido poder figurar o polo ativo no que concerne a concreti-
zacao do estupro com a esposa, temos a consciéncia de que essa
possibilidade esta sedimentada na sociedade hodierna.

Apesar da disponibilidade de legislacao civil conferindo, em
artigo proprio deveres concernentes da relacdo conjugal, o qual
dispoe débitos conjugais relativos a relacdes sexuais, a mesma
nao podera em nenhuma situacao ser praticado sem o consen-
timento da mulher, como também nao é permitido o emprego de
violéncia ou grave ameaca, pois dessa forma estaria se consuman-
do o estupro marital, destarte sedimentado entendimento pela Lei
12.015/09, a relacao sexual praticada no ambito de relacao con-
jugal nao configura exercicio regular de um direito.

Porém o problema maior esta na forma em que essa violéncia €
praticada, e consequentemente nos meios disponiveis e acessiveis
para que a mulher possa se desvincular dessa opressao sofrida,
muitas das vezes no seu proprio lar. A liberdade sexual e a dignida-
de sexual é direito intrinseco da existéncia humana, muito além de
estarem previstos em disposicoes legais, o aparato estatal deve opor-
tunizar possibilidades eficazes para contribuir com a protecao da
mulher, e torna-los efetivos no combate a violéncia contra a mulher.
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