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APRESENTACAO

Em 2019, a Milton Campos teve a imensa felicidade de receber do MEC o conceito
maximo (nota 5), no processo de renovacao do reconhecimento do curso de Direito.

Uma das areas que foi avaliada com exceléncia, e que nos causa imenso orgulho, foi a
da PESQUISA ACADEMICA. De fato, sdo inestimaveis as atividades de pesquisa
desenvolvidas na Milton Campos, seja no campo da iniciacdo cientifica, em que ha diversos
projetos de pesquisa, voluntirios e com bolsa, seja no &mbito dos diversos grupos de
pesquisa, oficinas de estudos avancados e laboratorios de préaticas juridicas.

O material que ora temos a satisfacdo de apresentar representa um dos marcos anuais
das atividades de pesquisa da Faculdade, consubstanciado nos grupos de trabalho da Semana
de Iniciacdo Cientifica, em que se retinem pesquisadores do curso de graducdo e do mestrado,
bem como egressos e membros externos.

Desejamos a todos uma proveitosa leitura.

Profa. Dra. Tereza Cristina Monteiro Mafra, Diretora
Prof. Me. Paulo Tadeu Righetti Barcelos, Vice-diretor

Prof. Dr. Felipe Quintella Machado de Carvalho, Coordenador
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TRAFICO DE PESSOAS: UMA ANALISE DO TURISMO DE TRANSPLANTE SOB
A LUZ DA BIOETICA

Juliana Almeida de Moraes®

Bruna Ferraz VVeneno?

1 INTRODUCAO

O presente resumo tem como objetivo elucidar como a comunidade internacional
juntamente com a ONU (Organizacao das Nagdes Unidas) tem enfrentado a problematizagéo
decorrente do crime de tréfico de pessoas e o turismo de transplante, sob o viés da bioética. A
elaboracdo do presente ensaio adotou como marco teérico os estudos de Emmanuel Kant,
além de tratados e convencdes internacionais firmadas pelo Brasil e demais paises. Além de
se pautar na resolucdo estabelecida pela ONU que tem como pilares a prevencéo, repressao e
punicao do trafico de pessoas.

A metodologia adotada neste resumo consistiu no levantamento bibliografico
resultante da leitura de doutrinas, artigos de periddicos, teses e materiais especificos

disponiveis em bases de dados na internet como Portal Capes e HeinOnLine.

2 TRAFICO DE PESSOAS: ANALISE DO TURISMO DE TRANSPLANTE
PERPASSANDO PELA BIOETICA E A DIGNIDADE HUMANA

O trafico de pessoas é um crime que atinge homens, mulheres e criangas cuja
exploragdo abarca diversos fins, como trabalho escravo, exploracdo sexual e comércio de
Orgdos (JESUS, 2003). Esta pratica se insere no cenario mundial atual e com a finalidade de
enfrentar esta problematica, a ONU por meio da sua agéncia OIM (Organizag&o Internacional
para as Migracdes), em 2017 langou o Data Collaborative Counter-Trafficking, que consiste
na primeira base de dados de acesso global aberta sobre trafico de seres humanos. A atual
base armazena dados de mais de 80 mil pessoas traficadas de 171 paises (BRASIL, NACOES
UNIDAS, 2019).

! Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos, aluna do 10° periodo. E-mail:
ju.almeidademoraes@gmail.com
? Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos, aluna do 10° periodo. E-mail:
brunaferraz.bhte@hotmail.com
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Desse modo, o trafico de pessoas € um delito grave contra a integridade fisica dos
individuos. Repise-se, “agredir o corpo humano ¢ um modo de agredir a vida, pois esta se
realiza nele (...). Dai porque as lesdes corporais sdo punidas pela legislagao penal” (SILVA,
2007, p.199).

A preocupacdo da comunidade internacional com a préatica deste crime é pregressa
tendo em vista a vulnerabilidade econdmica, social, fisica e psicolégica que atingem estes
individuos que constituem o principal objeto do sistema do trafico. A ONU através da
Resolugdo 55/25/2000 estabeleceu o Protocolo Relativo a Prevencdo, Represséo e Punigdo do
Tréfico de Pessoas e outros documentos que acrescentaram a Convengdo das Nagdes Unidas
contra 0o Crime Organizado Transnacional. Tais documentos constituem a base e no
fundamento para que os paises implementem suas politicas internas com o intuito de garantir
a defesa dos direitos humanos das vitimas do trafico de pessoas (BRASIL, 2017).

O Brasil ratificou em 2004, o Protocolo de Palermo, que foi um marco para a
estruturacdo de medidas que visavam o enfrentamento ao trafico de pessoas. Neste cenario, se
iniciou um ciclo de debates e propostas cujo direcionamento consistia na adog¢do do
comprometimento politico com a implantacdo de um modelo direcionado aos pilares da
prevencdo, repressdo, atendimento e reinsercdo social das vitimas do trafico de pessoas
(BRASIL, 2017). Neste contexto, aponta-se que no Brasil, até 2003 constatava-se que
moradores de Recife se dirigiam & Africa do Sul para vender seus rins aos europeus,
americanos e israelenses por cerca de 3 mil a 10 mil délares (BITTENCOURT; PAZO, 2017).
Tal pratica destaca a vulnerabilidade econdmica e social em que se encontram tal grupo da
sociedade brasileira.

Além disso, tais individuos podem ser considerados como arquétipo do chamado
Turismo de Transplante. Tal pratica foi descrita na Declaracdo de Istambul (2008) no &mbito
da execu¢do do trafico de 6rgdos e/ou o comércio dos transplantes ou se 0s recursos
dedicados a realizagdo de transplantes a doentes oriundos de fora de um determinado pais.
Destarte, diante de tal hipétese brasileira se tracou a busca por uma estruturacdo nacional de
politicas que visavam o enfrentamento ao trafico de pessoas pautadas pelo fortalecimento do
pacto federativo, através da acdo conjunta das diversas esferas dos trés poderes, além de
ampla participagéo da sociedade civil brasileira (BRASIL, 2017).

A despeito de todos os avancos tecnoldgicos impostos pelas técnicas do transplante de
6rgdos, além da possibilidade de prolongamento e melhoria na qualidade de vida de milhares
de pessoas no mundo, outro viés pode ser constatado. A pratica irregular e ilegal da utilizacéo

de seres humanos como fonte para o comércio de 6rgdos além, do exercicio do turismo de
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transplante realizados de forma disseminada sdo colidentes com os principios da protecdo a
vida e principios éticos.

A dignidade da pessoa humana € um alicerce fundamental do ordenamento juridico
brasileiro. A despeito de ser fundamento o maior destaque no que tange a aplicacdo dos
direitos humanos. Nesta concep¢do, Emmanuel Kant preceitua que o referido fundamento é
inerente a todo e qualquer ser humano. Logo, a luz desta teoria, 0 homem existe como um fim
em si mesmo e ndo como meio para uso arbitrario de determinadas vontades (KANT, 1980).

No que tange ao fundamento da dignidade humana este se posiciona de forma
primordial para que se cumpra o encerramento da problematizacdo do tréfico de pessoas e
turismo de transplante.

Embora se faca presente legislagBes internacionais como o Protocolo de Palermo e a
Convencao do Conselho Europeu para a Agdo contra o Trafico de Seres Humanos, é cedigo a
auséncia de conhecimento por parte dos individuos que atuam diretamente com a pratica de
doacgdo de 6rgdos e transplantes. Tal desconhecimento abarca a situacdo fatica e a dimenséo
da realidade do contexto do trafico de pessoas e orgaos, além dos obstaculos impostos aos
instrumentos legais vigentes que dificultam a articulacdo e promoc¢éo de mecanismos eficazes
de cooperacéo internacional (ABBUD FILHO, 2015).

Nesta Otica, busca-se na atualidade uma discussdo mais ampla que perpassa pelos
pilares da Bioética que consistem em beneficéncia, autonomia e justica. Enquanto que tal
analise deva ser articulada com o contexto da marginalidade e da exclusdo as quais se
encontram as vitimas do trafico de pessoas. Ao passo que, tais individuos adotam a conduta
de trocar seus 6rgdos por dinheiro, diante da opressdo econémica que Se encontram ou
aqueles que sdo privados do acesso a saude falecem prematuramente em razdo das
circunstancias sub-humanas de vida (BITENCOURT; PAZO, 2017).

Em contrapartida, a realidade da ciéncia dos transplantes é pautada por preceitos
cientificos e éticos, pois tais procedimentos médicos sdo realizados sob o viés de garantir a

dignidade do paciente ao realizar a técnica mais indicada e eficaz.

3 CONCLUSAO

Por todo o exposto, este resumo salienta de forma breve a complexidade da analise
sob o viés bioéetico ao abarcar o referido contexto, pois tal temética elenca conceitos que
envolvem o estudo das ciéncias da vida e dos valores humanos, tais como, éticos, morais,

politicos, alem do cenario interdisciplinar que inclui as areas do conhecimento humano e
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biomédicas. Desta feita a analise conjunta destes preceitos real¢a a necessaria importancia
destes conteudos essenciais e complementares quais sejam o conhecimento biol6gico e os
valores humanos e juridicos.

Destarte, se faz mister a adocdo de diretrizes juridicas e profissionais capazes de reger
oficios da doacdo e transplante de 6rgdos, ademais a implantacdo de um sistema que garanta a
seguranca de doadores, receptores e que sejam capazes de coibir a pratica de medidas
contrérias a ética.

Através deste resumo pretendeu-se ressaltar que para efetivar o combate ao trafico de
pessoas e 0 turismo de transplante é necessario que entidades supranacionais permitam um
didlogo entre os Estados além, de possuirem como fundamento a perspectiva dos principios

da bioética no intuito de preservar a dignidade humana e seus direitos.
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HIPOTECA REVERSA: A OCORRENCIA DO FATO GERADOR DO IMPOSTO
SOBRE TRANSMISSAO INTER VIVOS DE BENS IMOVEIS A PARTIR DA
ANALISE DO ART.33-H DO PROJETO DE LEI N° 52/2018

L eandro Amaral Esteves®

1 INTRODUCAO

A hipoteca reversa, como bem delimitada pela doutrina e por especialistas
pertencentes ao ramo da economia surge como uma importante op¢do para uma situacao
presente no Brasil, qual seja o envelhecimento da populacdo. Este instituto pode ser
conceituado, segundo o ilustre professor Marcelo Abi-Ramia como a “modalidade de
empréstimo em que o devedor fornece como garantia o imovel do qual é proprietario” e
diferentemente da hipoteca convencional essa modalidade desobriga o devedor hipotecario de
fazer pagamentos regulares a fim de quitar a divida, que somente se torna exigivel com a sua
morte (CAETANO, 2009). Sendo assim, o intuito principal da hipoteca reversa seria “dar
liquidez aos ativos imobilizado? de pessoas idosas” (OLIVEIRA, 2019), ou seja, transforma-
los em fluxo de renda.

Neste sentido, recentemente foi trazido a debate no Poder legislativo, a partir da
proposicdo do Projeto de Lei do Senado n°52/2018 de autoria do senador Paulo Bauer, que
tem como objetivo central a introducdo da hipoteca reversa no ordenamento juridico a partir
da alteracdo da Lei n°® 9.515/1997, que normatiza o Sistema Financeiro Imobiliario, além de
destacadamente trazer as disposicdes acerca alienacdo fiduciaria sobre os bens imdveis. O
projeto inspirou-se no modelo americano do reverse mortgage, que bem como em outros
pafses tais quais Inglaterra e Espanha®, da origem e regulamenta a hipoteca reversa. No
entanto, existe uma série de controvérsias quanto ao conteudo do projeto, pois resta
evidenciado por vezes a ma utilizacdo de conceitos juridicos técnicos ao longo dos artigos, o

que implica necessariamente em questionamentos quanto a repercussao fatica nos demais

! Graduando do 7° periodo do curso de Direito da Faculdade de Direito Milton Campos

2 «Ativo imobilizado é o item intangivel que é mantido para o uso na producéo ou fornecimento de mercadorias
ou servicos para aluguel a terceiros ou para fins administrativos”. BRASIL. Normas Brasileiras de Contabilidade
— Setor Publico 17, 18 de outubro de 2018. CONSELHO FEDERAL DE CONTABILIDADE.

¥ Lifetime mortgage e hipoteca inversa no Reino Unido e Espanha, respectivamente.
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dispositivos legais. Com isso o presente trabalho tem como principal ponto de analise, o
desdobramento juridico no ambito tributario quando da leitura do art. 33-H do PLS n°52
supramencionado, mais especificamente a ocorréncia do fato gerador que enseja na cobranca
do ITBI*. Desse modo, buscar-se-4 comprovar por meio de ferramentas doutrinarias e faticas
que uma vez realizado o empréstimo garantido pela hipoteca reversa, ocorre também a
transferéncia da titularidade do direito real de propriedade, e consequentemente a cobranga do
imposto.

2 O ART. 33-H: TRANSFERENCIA DA TITULARIDADE DO DIREITO DE
PROPRIEDADE

O dispositivo objeto de estudo, contém em seu art. 33-H um dos pontos que ainda é
questionado por parte da doutrina quanto a sua eficacia legal, pois dar-se por entender que
uma vez constituida a hipoteca reversa havera a transferéncia da propriedade do devedor
hipotecéario reverso ao credor hipotecério reverso. 1sso se deve ao fato de o seu principal
efeito ser o desdobramento da posse, em que o credor hipotecario reverso se torna o possuidor
direto do bem enquanto o devedor hipotecério reverso se torna o possuidor indireto. Como
bem destacou o Lucas Costa de Oliveira (2019), se ocorre o desdobramento da posse quando
da formagdo da hipoteca reversa “entende-se que ocorre a transferéncia imediata da
propriedade (...) uma possibilidade que remonta ao Direito Romano, por meio do constituto
possessorio”.

Além disso, ao se aprofundar nesta perspectiva de que a hipoteca reversa esta sujeita
ao impacto nos direitos reais dos sujeitos que porventura estejam envolvidos na relacéo
juridica, ha de se observar ainda a imposicéo trazida adiante no artigo objeto de anélise. No
tocante a0 modo de constituicdo, a exigéncia legal prevista se da pela obrigatoriedade do
registro do titulo aquisitivo no Cartério de registro de imdveis, o que da maior robustez a
indagacdo de que a hipoteca reversa, se ndo pode ser ainda considerada como um direito real
por questdes legais como defendido por parte da doutrina, é inegavel a sua producdo de
efeitos neste campo.

* Imposto sobre a Transmisso inter vivos de bens iméveis a titulo oneroso.
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2.1 A ocorréncia do fato gerador do ITBI na origem da relacéo juridica

Diante do fato de que a hipoteca reversa tem como um de seus principais requisitos a
transferéncia da titularidade do direito real de propriedade pelo credor hipotecéario reverso,
cumpre o destaque para outra grande e relevante repercussédo para o Direito, qual seja a
ocorréncia do fato gerador do Imposto sobre a Transmissdo inter vivos de Bens Imdveis
(ITBI) que enseja na obrigacdo do contribuinte em recolhé-lo ao respectivo ente federativo
competente para fazer a sua arrecadacdo, no caso 0 municipio. Este tributo, como bem
elucidado pelo Ilmo. Professor Sacha Calmon Navarro Coélho, tem como aspecto temporal do
fato jurigeno a celebracdo do negdcio juridico que o ocasiona, porém apuravel no momento
da transcricdo do instrumento translativo do dominio no Registro Imobiliario, pois 0 nosso
sistema € institucional e publico para valer contra terceiros (promessa irretratavel de compra e
venda averbada ou transcricdo do titulo aquisitivo do imovel no Registro proprio) (COELHO,
2016). Dessa forma, no momento em que as partes do negdcio juridico cumprirem com um de
seus deveres, como determinado no dispositivo legal do Projeto de Lei j& mencionado, qual
seja 0 registro do titulo aquisitivo no cartério de registro de imdveis, surgira a
responsabilidade em promover o devido recolhimento do tributo nos moldes estipulados por
Lei°, seja quanto ao valor exato que sera atribuido pelo Fisco quanto sobre qual contribuinte
recaira a aludida obrigacéo tributaria, e uma vez implementada a morte do credor hipotecario
reverso e consequente transferéncia da posse do bem, ndo havera de se fazer o seu
recolhimento novamente, sob pena de ocorrer a bitributacdo caso seja cobrada pelo ente

competente.
3 CONCLUSAO

Ademais, o envelhecimento da populacdo brasileira ndo € passivel de
questionamentos, ela pode ser observada a partir do crescimento do namero da populacéo
idosa do pafs nos Gltimos anos conforme dados do IBGE® (2019), e ja chega em 2019 a 9,25%
da populacdo total do pais. Por conta disso, surgiu como uma das alternativas viaveis para
este importante fato a hipoteca reversa, que se d& basicamente por uma medida que tem por
finalidade majorar o fluxo de renda dessas pessoas, para que possam participar de forma mais

equilibrada do mercado. E, este instituto que ja foi concebido por outros paises do mundo

® Cf. Art. 134, do Cédigo Tributério Nacional (CTN); Art. 146, incisos | a 111 da CFRB/1988.
® Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
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como Espanha, Reino Unido e Estados Unidos, este ultimo criador do reverse mortgage,
também teve seu pontapé no Brasil a partir da propositura do Projeto de Lei n°52/2018. No
entanto, como observado a partir da analise de seus dispositivos, surge uma série de
questionamentos quanto ao seu conteddo, uma vez que se utiliza equivocadamente de
conceitos juridicos, os quais ensejam em repercussdes muitas vezes distintas daquelas
pretendidas pelo legislador quando da sua veiculacdo. N&o obstante a ma utilizagdo destes
conceitos, conta também com omissfes importantes, como por exemplo em relacdo aos
tributos incidentes da operacdo, sem sequer remeter o intérprete da norma a outras legislaces
extravagantes que regulem o tema. Com isso, por meio deste resumo é possivel se concluir
que uma vez feita analise interpretativa do art. 33-H do Projeto de Lei mencionado, restara
evidenciada a obrigacdo do contribuinte de recolher o ITBI ao respectivo municipio
competente por forgca da ocorréncia de seu fato gerador. Portanto, o contribuinte responsavel
pelo seu recolhimento conforme determinado pelas Leis complementares municipais
brasileiras, adimplira a obrigagdo tributaria no exato momento da transferéncia podendo, se
for o caso, comprometer a efetivacdo do negdécio juridico celebrado caso ndo o efetive, pois, a
quitacdo da obrigacdo é conditio sine qua non para que seja feito o registro da transacdo na

serventia extrajudicial competente.
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PURGATORIO E INFERNO: COMPARACAO ENTRE A “APAC” E O SISTEMA
PRISIONAL COMUM, A PARTIR DA EXPERIENCIA DE SAO JOAO DEL-REI/MG

Beatriz Vilela de Avila®

Vitor Gabriel Carvalho?

1 INTRODUCAO

O presente resumo tem como objetivo fazer uma comparacdo que instigue a reflexéo
sobre dois modelos do sistema penitenciario: o comum e o método da Associacao de Protecdo
e Assisténcia aos Condenados (APAC).

A pesquisa foi realizada na cidade de Sao Jodo del-Rei, Minas Gerais (SJIDR/MG),
uma vez que, esta Comarca, dentre outras, acomoda ambos 0s modelos penitenciarios citados.
A APAC de SIDR é, atualmente, considerada um exemplo a ser seguido pelas outras
localidades, enquanto o Presidio Regional de SJDR, intitulado como “Mambengo”, refere-se a
um sistema tradicional, assemelhando-se a todos os outros presidios comuns existentes no
pais.

E importante ressaltar que, embora tenha sido utilizada esta cidade mineira para fazer
a analise comparativa, o presente trabalho ndo pretende ser Util, apenas, a Comarca em
questdo; contrariamente, busca-se atingir, de forma ampla, toda a federacdo que, ha tempos,
enfrenta desafios para conciliar a ressocializagéo efetiva do detento em consonancia com a
preservacao da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, o encarceramento ndo deve ser compreendido, apenas, a partir de um
propdsito, sendo crucial analisa-lo sob uma nova Gtica, sustentando-o por trés pilares
simetricos e harmonicos: a punicao, correspondente ao mal que foi acarretado pelo réu; a
prevencdo contra novas atitudes ilegais, mediante intimidacdo do sentenciado e de individuos
potencialmente delituosos e, por fim, a ressocializac¢do, no intento de reinseri-lo na sociedade.
(THOMPSON, 1976; CAPEZ, 2010). Neste viés, a indagacdo que surge €é: o pilar da

! Discente do Curso de Direito do Centro Universitario Presidente Tancredo de Almeida Neves — UNIPTAN. E-
mail para contato: peatrizvilelavila@gmail.com

2 Discente do Curso de Direito do Centro Universitario Presidente Tancredo de Almeida Neves — UNIPTAN. E-
mail para contato: vitorcarvalho08@hotmail.com
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regeneracdo tem sido implementado, na pratica, pelas penitenciarias tradicionais? Esta sera a

problematica a ser enfrentada na presente pesquisa.
2 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Em termos metodoldgicos, valeu-se da técnica de revisdo bibliografica sobre a
tematica principal por meio de pesquisa descritiva, com o intuito de analisar a ressocializagdo
no sistema carcerario, por meio de dados atuais e relevantes. Para tanto, foram consultadas
fontes primérias, relativas a dados estatisticos sobre a populacdo carceraria e, secundéria, a
respeito da analise de autores como C. Beccaria, M. Foucault, R. Greco e A. Thompson a
respeito das funcdes das penas. Ademais, houve também a experiéncia in loco, agregada a
técnica metodoldégica de entrevistas, proporcionando um maior conhecimento sobre a

realidade dos apenados.
3 RESULTADOS E DISCUSSAO

A taxa de criminalidade, principalmente urbana, no Brasil, teve um aumento
consideravel nas Gltimas décadas, fato comprovado a partir dos dados do Atlas de Violéncia
(IPEA, 2019)*. Enquanto isso, o Estado se manteve inerte, omisso ou insuficiente no que diz
respeito a investimentos do sistema prisional. Prova disto, é a superlotacdo dos presidios que
assola todo o pais.

Em S&o Jodo del-Rei ndo foi diferente. Com a violéncia no apice, a Comarca,
buscando solucBes para este problema, instaurou a 22 Vara Criminal e de Execucdes
Criminais. Assim, com a forca de trabalho dobrada e, celeridade processual, em razdo do
compartilhamento funcional, houve a tendéncia de julgamentos condenatdrios, favorecendo o
crescimento vertiginoso da populacdo carceraria, ocasionando, ao final, superlotacdo do
presidio local.

Como reflexo disto, o Presidio Regional de SIDR, atualmente, encontra-se com 714
presos, porém, sua capacidade estrutural atende, apenas 436 (informagdo verbal)*. Assim,

como observa Greco (2016, p.166): “a superlotacdo carceraria comegou a ser a regra das

% Para mais aprofundamentos e para conhecimento destes dados, orienta-se o leitor a ter acesso ao link:
http://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/ no qual sera possivel verificar, por exemplo, 0 aumento dos indices de
violéncia, tais como: homicidios, crimes violentos contra a pessoa e crimes violentos contra o patriménio.

* Todos os demais dados quantitativos referentes a0 Mambengo e a APAC SJDR que estdo expressos no
decorrer deste resumo foram informados por meio das respectivas diretorias em julho de 2019.
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. . Anais da XV1 Semana de Iniciagao Cientifica: resumos dos grupos de trabalho
FACULDADES Nova Lima, 20 a 22 de novembro de 2019
MILTON CAMPOS 19

prisdes”, tornando incontestavel a derrota do sistema penitenciario, que ndo consegue garantir
ao interno os seus direitos humanos, decorrentes do simples fato de ser um individuo, que,
como qualquer outro, necessita de dignidade, e esta, deve ser assegurada por toda sociedade
politica (HERKENHOFF, 1994). Sobre a superpopulacdo carceraria e sua associacdo com a
violacdo normativa da dignidade humana, assevera Mario Ottoboni:

O que se pode esperar de uma penitenciaria que abriga de quinhentos a mil presos?
Somente a violéncia, a despersonalizacdo, o trafico de drogas, a luta pela
sobrevivéncia, a formacao de grupos destinados a forcar “determinadas conquistas”
e se proteger de muitas ameacas, com o surgimento de quadrilhas que se destinam a
arquitetar assaltos e todo tipo de atividade criminosa com egressos e com 0s que
desfrutam de beneficios penitenciarios, comprometendo o conceito da pena privativa
de liberdade. (OTTOBONI, 2018, p. 31).

Neste viés, no intento de amenizar os danos provocados pelo elevado nimero de
reclusos, a Comarca de Sao Jodo del-Rei prop0s a instalacdo de um novo método, a APAC.
De acordo com Ottoboni (2018), este mecanismo é capaz de romper com o atual sistema
penal, desastroso e imperfeito no cumprimento de seus fins, ou seja, inapto a reinserir o
individuo no seio da sociedade.

Quando o assunto em pauta é 0 método apaqueano, existe, ainda, muita resisténcia.
De fato, é anormal compreender um estabelecimento prisional no qual os detentos sdo vistos
como recuperandos, sdo tratados pelo proprio nome, utilizam talheres e roupas comuns, ndo
ha muros altos, cdes de guarda, agentes penitenciarios e, sequer, armas de fogo. Além disso,
ndo ficam ociosos, seguem uma rotina disciplinada, com trabalho, formacéo
profissionalizante, laborterapia e estudos que vao desde o ensino fundamental ao superior.

Hodiernamente, a APAC de S&o Jodo del-Rei, informa através de sua diretoria,
contar com 397 recuperandos, sendo 329 na unidade masculina e 68 na feminina. No interior
de cada unidade vislumbram-se: celas limpas, cozinhas, lavanderias, refeitorios, sala de
informética, biblioteca, saldo de eventos e reunifes. Ademais, a ampla parte exterior
acomoda: marcenaria, serralheria, pocilga, areas para producdo de artesanato, criacdo de
animais e producdo de bloguetes de concreto. Tal estrutura, habitualmente, tem recebido
comitivas de diversos pafses®, que tém por finalidade aprender melhor o método e,

posteriormente, aplica-lo em suas respectivas localidades.

® O método apaqueano é o método aplicado pela APAC.

® Com 0 aumento da visibilidade internacional da APAC, em agosto de 2018 a rede de televisdo australiana SBS
News, esteve em S&o Jodo del-Rei para gravar o documentario “Prision With No Locks”, traduzido para “Prisdo
sem Travas”. Através do link https://www.youtube.com/watch?v=ushls\VOCaZo é possivel assistir este
documentaério.


https://www.youtube.com/watch?v=ushIsV0CaZo
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Engana-se quem acha que a APAC funciona como um “hotel para bandido”;
contrariamente a este pensamento hostil, a efetividade do método em SJDR é constatada por
meio da baixa reincidéncia, ou melhor dizendo, a taxa de ressocializagéo e recuperacao atinge
70 e 80% (ANDRADE, 2016). Em contrapartida, segundo os nimeros fornecidos pela prépria
direcdo do “Mambengo”, o indice de reincidéncia do mesmo ¢ de aproximadamente 80%.
Desta forma, a partir dos dados apresentados, é possivel inferir que a APAC é benéfica para
toda a sociedade, uma vez que, 0 seu altissimo indice de recuperacdo reflete na reducdo de
crimes e, consequentemente, aumenta a seguranca publica.

No que se refere a quantia para manter os estabelecimentos prisionais, 0 metodo
apaqueano tem como proposta custar um terco de um preso do sistema comum. Sendo assim,
em Sao Jodo del-Rei, cada recuperando da APAC despende um valor mensal de R$ 933,96,
sendo que, contrariamente, um interno no Presidio do “Mambengo” custa em torno de
R$3.000,00. Estes valores foram fornecidos pelo proprio presidente da APAC SJIDR, e a
explicacdo para a discrepancia desta despesa mensal € encontrada no fenémeno contencéo x
responsabilizacdo, isto €, enquanto o Presidio Regional de SIDR necessita de meios que

impegam fugas, tornando-o caro, a APAC investe na reabilitagdo do individuo.

4 CONCLUSAO

Em face do exposto, € possivel concluir que o “Mambengo”, assim como 0s outros
presidios brasileiros do sistema comum, ndo consegue efetivar a ressocializacdo de seus
detentos, violando o artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, que dispde: “¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”, e viola,
também, a Lei de Execucdo Penal, n® 7.210/84, artigo 1°, que diz: “A execuc¢do penal tem por
objetivo efetivar as disposicOes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des
para a harmdnica integra¢ao social do condenado e do internado”.

Assim, a partir da analise dos dados apresentados, percebe-se que a remodelagdo do
sistema pode ser uma alternativa de efetivacdo das disposi¢cOes normativas apresentadas, de
modo que, ndo busque com a pena de prisdo apenas a exclusdo do individuo da sociedade,
mas, especialmente, a regeneracdo do preso através da educacgdo e do trabalho. No que se
refere a esta reestruturacdo carceraria, dispde Foucault (2006, p.70): “[...] ndo punir menos,
mas punir melhor [...]".

Nesta perspectiva, as penitencidrias precisam tornar-se mais humanas e menos

cruéis, a fim de causar uma transformagéo no intimo do apenado, proporcionando um sistema
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mais eficaz e duradouro a toda sociedade, e ndo apenas um tormento para 0 homem que esta
sob a custddia do Estado (BECCARIA, 2004).

E importante esclarecer que o caminho para tentar resolver o problema das
penitenciarias ndo é extinguir o sistema comum e, sim, reformula-lo. Isto porque, em regra, 0
apenado s6 ira valorizar o método apaqueano se, anteriormente, tiver cumprido parte de sua
pena em um presidio tradicional. Valendo-se de uma analogia usada pelo Juiz Titular da 22
Vara Criminal e de Execugdes Criminais da Comarca, 0 preso precisa ter passado pelo
“inferno” para, posteriormente, conhecer o “purgatorio” (informagao verbal)’.

Deste modo, assevera Andrade (2016, p.115): “A APAC ¢ uma luz, um sinal de que
podemos ter uma sociedade em que a dignidade da pessoa humana estabelecida na
Constitui¢do Federal ndo seja uma palavra va”, concluindo-se, portanto, que o método APAC
contém indicadores de eficiéncia e, por isso, pode ser melhor observado por autoridades

publicas, com o objetivo de, talvez, poder servir como alternativa ao sistema tradicional.
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REFORMA PREVIDENCIARIA SEM PARTICIPACAO POPULAR:
UMA DICOTOMIA NO PROCESSO DEMOCRATICO

Mariana Franca de Oliveira e Silva'

Giulia Menotti Mucelli?

1 INTRODUCAO

A Reforma Previdenciaria, em seus varios modelos, tem pelo menos um ponto
comum: a oneracdo da classe trabalhadora. E o que Silva (2018) denomina como
“contrarreforma" da seguridade social se referindo aos custos gerados para a populagédo
com as mudancas propostas para a conformacao no instituto do governo federal.

N&o se constitui em objetivo do presente trabalho discutir o0 mérito ou a dimensdo da
necessidade de adequacdo do referido instituto a realidade do pais. O que se pode, e se
deve questionar, é a legitimidade da Reforma Previdenciaria em face do distanciamento da
populacdo desse processo. Para tanto foi realizada revisdo bibliografica da literatura
pertinente. As fontes utilizadas foram o acervo da Biblioteca da Faculdade de Direito
Milton Campos, bases de dados e peridédicos académicos. Bem como material tedrico

disponivel em meio eletrénico.

2 A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO POPULAR ENQUANTO
INSTRUMENTO DEMOCRATICO

Em tempos de mudanga com tamanho impacto sobre a populagdo como a Reforma da
Previdéncia reafirma-se a necessidade de discussdo a respeito da importancia da
participacdo popular enquanto mecanismo legitimacdo da democracia.

E 0 que destaca Fernandes citando Habermas (2014, p. 84): “Constitui¢gio como cerne
do Direito, representa, de um lado, um norte normativo por meio de principios de liberdade

e de igualdade, e, de outro, as balizas para o sistema politico que passa a respeitar a

! Aluna do 3° perfodo, pesquisadora voluntaria, marianahappy.rt@gmail.com
2 Aluna do 3° periodo, pesquisadora FAPEMIG, giuliamucelli@hotmail.com
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legitimidade discursiva e democracia participativa”. N80 é necessaria uma avaliacdo
profunda para que se perceba a caréncia de espacos que aproximem a populagdo das
decisbes que dizem respeito a ela propria. Alguns institutos utilizados em outros paises
com experiéncias extremamente positivas ndo sdo previstos na nossa Constituicdo como é
0 caso do recall que seria, palavras de Lenza (2019, pg. 1384) “um mecanismo de
revogacgéo populagdo mandato eletivo”. Outros estdo na Constituicdo Federal de 1988, mas
ainda tém participacdo pouco expressiva no processo legislativo como o referendo e a
possibilidade de proposta de projeto de lei por iniciativa popular.

E bem verdade que, em uma democracia representativa, os representantes eleitos tém a
prerrogativa de decidir pelo povo. Mas essa € uma visdo, no minimo simplista, da
construcdo da sociedade em um Estado Democratico de Direito. De acordo com Melo
(2000), a partir do ano de 1988 a democracia participativa passou a ser uma norma
constitucional. Reforca Melo (2000), que foi na carta de 1988 que o instituto da iniciativa
popular apareceu pela primeira vez na nossa histdria constitucional. Na verdade a presenca
desses mecanismos na Constituicdo brasileira de 1988 foi a positivacdo dos mecanismos de
participagdo popular, ndo sé a referida possibilidade de proposta de projeto de lei através
de iniciativa popular, também o plebiscito e o referendo, de acordo a autora.

Sdo ideias que vém de encontro ao préprio conceito de democracia que, para
Canotilho (2003), € um processo dindmico inerente a uma sociedade aberta e ativa,
oferecendo aos cidaddos a possibilidade de desenvolvimento integral, liberdade de
participacdo critica no processo politico, condi¢Bes de igualdade econémica, politica e
social.

Fica claro, dessa forma, a importancia solar da participacdo popular no processo

democratico.

2.1 A reforma previdenciéria e os impactos para a populacgéo

A proposta de emenda & Constituicdo para Reforma da Previdenciaria (PEC 6/2019),
ja em fase final de tramitacdo no congresso nacional, traz consequéncias imediatas para a
populacdo. Desde as regras para se obter o beneficio, as aliquotas de contribuicdo, a idade
minima, até outras questdes como as pensdes, 0 Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC),
0 abono e a aposentadoria rural. Todas essas questdes sd@o objeto de alteragdo pela

proposta, mas ndo serdo aqui abordadas dada a dimensdo restrita do trabalho.
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O que se pretende discutir € o custo indireto para parcelas menos favorecidas da
populacdo. Nesse contexto possivel inferir que o impacto para a populacdo sera ainda
maior do que o que se poderia supor inicialmente, dadas as inimeras situacdes que se
desenrolam a partir das alteragdes principais citadas anteriormente.

Como exemplo, destaca-se, de maneira ndo exaustiva, 0 enorme contingente
populacional que exerce atividades operacionais que requerem esfor¢o fisico e ndo serdo
objeto de excepcionalidade no texto da reforma. Prevé-se, entdo, uma legido de
desempregados no final de sua vida produtiva. Sdo trabalhadores que ndo conseguirdo mais
desempenhar suas atividades com a mesma produtividade dadas as limitagcdes fisicas
advindas com a idade; mas, em contrapartida, ainda ndo serdo elegiveis para requerer o

beneficio previdenciario da aposentadoria.

3 CONCLUSAO

S&o incontaveis 0s custos sociais e econdmicos das mudancas propostas para a
Previdéncia Social que repercutirdo na populacdo. Reitere-se que ndo se discute aqui 0
mérito da necessidade premente ou ndo de tais mudancgas. O que se procura destacar, no
entanto, é a importancia da participacdo popular nesse processo.

A ndo valorizagdo dos instrumentos da democracia direta presentes na Constituicao de

1988 abre espaco para que decisGes sejam impostas a populacdo, sem que esta seja
devidamente informada e envolvida, como ocorre com a Reforma Previdenciaria.
Proceder a Reforma da Previdéncia Social, bem como qualquer decisdo que va impactar a
populacdo, sem a sua participacdo é reforcar uma dicotomia entre governantes e
governados que se apresenta anacronica e, certamente, improdutiva, em relacdo a etapa que
nos encontramos de crescimento democratico.

Analisar a participacdo popular nas suas diversas possibilidades previstas
constitucionalmente: a iniciativa popular, o referendo e o plebiscito, como fator de
legitimacdo dos processos democraticos € reconhecé-la como fator de resolucdo dessas
contradicBes. Na medida em que esses mecanismos se associam ao voto, que é o
instrumento de participacdo popular por exceléncia, inserem a populacdo nas tomadas de
decisdo e fortalecem o seu comprometimento tanto com o processo democratico como com

0 cumprimento de cada uma delas.
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ANALISE CONSTITUCIONAL DA ATRIBUICAO DE PRAZO SUCESSIVO PARA
DELATOR E DELATADO APRESENTAREM ALEGACOES FINAIS NO
PROCESSO PENAL

Juliana Almeida de Moraes!

Bruna Ferraz VVeneno?

1 INTRODUCAO

No julgamento, em plenario, do Habeas Corpus n° 166373, o Supremo Tribunal
Federal discutiu acerca da possibilidade de atribuir carater sucessivo ao prazo, previsto no
artigo 403 do Codigo de Processo Penal, que determina a ordem para apresentacdo das
alegacoes finais.

No caso em tela questiona-se: poderia ser estabelecido prazo sucessivo, para
apresentacdo de memoriais, a defesa de acusados que firmaram acordo de colaboracédo
premiada e defesa de acusados corréus que ndo firmaram o acordo de colabora¢éo?

Em sintese, a fim de contextualizar a origem do referido remedio constitucional, trata-
se de um processo penal decorrente da Operacdo Lava Jato, onde o paciente é o Sr. Marcio de
Almeida Ferreira, ex-gerente de Empreendimentos da Petrobras.

O Impetrante requer a anulacdo de ato processual, apresentacdo de memoriais, que,
supostamente, no momento em que 0 juizo concedeu o prazo legal previsto no Cédigo de
Processo Penal, sendo este prazo comum para todos os réus, prejudicou o paciente no
exercicio de seu direito ao contraditorio e ampla defesa, em razdo de ndo ter tido a
oportunidade de se defender das alegacdes, feitas em sede de memoriais pelo réu delator.

O julgamento do Habeas Corpus pelo STF foi bastante polémico, visto que
considerando os efeitos da decisdo, caso o STF entendesse pela necessidade de concessdo do
prazo sucessivo e consequente anulagdo do ato processual, poderia causar um “efeito em
cascata” e diversas condenagdes da Operagdo Lava Jato poderiam ser anuladas, em razao do
Caodigo de Processo Penal determinar que réus em situacdo juridica semelhante ndo possam

receber tratamento diferenciado.

! Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos, aluna do 10° periodo. E-mail:
ju.almeidademoraes@gmail.com
? Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos, aluna do 10° periodo. E-mail:
brunaferraz.bhte@hotmail.com
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Diante disso, resta evidente o peso politico que tal decisdo carrega, desta feita, faz-se
necessario um estudo técnico- juridico, da possibilidade de concessdo do prazo sucessivo.
Sendo este 0 objetivo principal deste resumo.

Pretende-se apresentar uma possivel discussdo a referida controvérsia, com base em
principios constitucionais, adotando como marco teorico os estudos de Guilherme de Souza

Nucci (2019), sobre os principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio.

2 ANALISE CONSTITUCIONAL

Do estudo sistematico de bibliografias relacionadas ao tema, foram consideradas
importantes obras que tratam sobre o assunto, votos dos Exmos. Ministros do Supremo
Tribunal Federal acerca da controversa, aléem do texto legal que, adianto, ndo faz qualquer
distincdo entre réus delatores e delatados.

Inicialmente, faz-se necesséario entender a natureza do instituto da colaboragdo
premiada e seus efeitos no direito brasileiro. Greco (2014, p.39) conceitua muito bem o
instituto, “A colaboragdo premiada é causa de perdao judicial, redu¢do ou substituicdo de
pena daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo criminal e
com o processo penal.”.

O ato de colaborar efetivamente para o deslinde do feito, atribui-se ao colaborador o
dever de fornecer provas, informacdes e subsidios que influenciam diretamente na elucidagéo
do crime. Sendo assim, é possivel concluirmos que, os interesses de um réu colaborador
divergem e muito dos interesses de um réu ndo colaborador.

Neste contexto, corroborando para este entendimento, Silva (2015, p.57), apresenta 0s
pressupostos de validade e requisitos que devem ser cumpridos para que se concretize a

delacdo premiada.

O art. 4°, caput, da Lei n° 12.850/13, ao disciplinar a colaboragdo na fase processual,
prevé como pressupostos para sua validade: a efetividade da colaboracdo e a
voluntariedade do colaborador. O §1° do dispositivo ainda prevé outros requisitos: a
personalidade, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do
fato criminoso e a eficacia a recomendarem. Tais pressupostos também sao
aplicaveis as demais fases processuais (investigacdo e execucdo penal) (SILVA,
2015, p.57).

A fim de enriquecer a discussdo, e evidenciar que de fato 0s interesses no processo
penal de um réu delator e do delatado sdo conflitantes, trazemos a baila a necessidade de a
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delacdo premiada produzir resultados efetivos com as informacdes/ subsidios fornecidos pelo
colaborador.
Segundo Silva (2017, p.59):

O terceiro pressuposto é a eficacia das declaracdes do colaborador (81° do art. 4°,
parte final), ou seja, os resultados positivos produzidos pela colaboragéo, expressos
nos incisos do art. 4° da Lei:

“I- a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das
infracdes penais por eles praticadas; Il - a revelagcdo da estrutura hierarquica e da
divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; Ill- a prevencdo de infragcBes penais
decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; IV - a recuperagdo total ou
parcial do produto ou do proveito das infracBes penais praticadas pela organizagdo
criminosa; V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada”.

Tais resultados, contudo, ndo devem ser considerados cumulativamente, bastando a
ocorréncia de um deles para a validade da colaboracéo, até porque é possivel que do
crime visado ou praticado pela organizagcdo ndo haja vitima a ser localizada ou
mesmo produto ou proveito a ser recuperado.

Portanto, declaragdes sobre fatos periféricos ou de importancia secundaria, em que
nada ou pouco auxiliam na apuracdo do funcionamento de uma organizacao
criminosa ou na identificacdo de seus diversos integrantes, ndo sdo qualificadas para
autorizar a concessdo do beneficio. Ademais, ha que se considerar na analise desse
requisito a figura denominada pelos italianos dos profissionisti del pentitismo, ou
seja, pessoas que comercializam meias verdades em troca de vantagens individuais.

Nesse contexto, concluimos gque considerando o acordo de delacdo premiada firmado
pelo delator, bem como o pressuposto de eficacia que o referido termo deve produzir no
processo, o conflito de interesses entre delator e delatado importa diretamente na ordem em
que serdo apresentados 0s memoriais.

Veja bem, o artigo 403 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) preceitua a
ordem que devem ser apresentados 0s memoriais, em primazia ao principio da ampla defesa e
do contraditorio, sdo assegurados ao réu o direito de falar por ultimo no processo, exercendo
seu direito de se defender de todos os atos que lhe séo imputados.

Quando um dos réus e delator, este certamente, desempenhando seu papel de
colaborador com as investigacdes, e no cumprimento do pressuposto de eficacia do acordo,
tem a obrigacdo contratual de acusar, devendo ser assegurado ao delatado sempre um
momento oportuno para se defender das supostas acusacdes.

O Cddigo de Processo Penal deve ser aplicado em consonancia com as regras imposta
pela constituicdo. No caso, o artigo 403 do CPP diverge das garantias que prevé a
Constituicdo no que tange ao principio da ampla defesa. Nucci (2019, p.83) nos ensina que, 0

principio da ampla defesa:
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Significa que ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e extensos métodos
para se defender da imputagdo feita pela acusacdo. Encontra fundamento
constitucional no art. 5°, LV. Considerando, no processo, parte hipossuficiente por
natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte, agindo por 6rgaos constituidos
e preparados, valendo-se de informagfes e dados de todas as fontes as quais tem
acesso, merece o réu um tratamento diferenciado e justo, razdo pela qual a ampla
possibilidade de defesa se lhe afigura a compensacdo devida pela forca estatal
(NUCCI, 2019, p.83).

Corroborando para a necessidade de aplicagdo do prazo sucessivo, 0 autor acima
citado deixa claro que ao réu é assegurado o direito de se valer de diversos meios para se
defender em razéo da forca que o Estado detém, como forma de igualar as “armas” das partes
processuais (Estado X réu).

Dialogando com o principio da ampla defesa, ndo podemos deixar de considerar o
contraditorio que “Significa dizer que a toda alegacdo fatica ou apresentacdo de prova, feita
no processo por uma das partes, tem a outra, adversaria, o direito de se manifestar, havendo
um perfeito equilibrio na relagao” (NUCCI, 2019, p. 85)

Diante do exposto, quando em sede de alegacdes finais, em primazia aos principios
constitucionais estudados neste trabalho, podera ser atribuido ao delator e delatado prazo
sucessivo para apresentacdo de memoriais, pois, dessa forma, ficara assegurado a ambas as

partes o exercicio do direito de defesa.

3 CONCLUSAO

A proposta desenvolvida neste estudo, no sentido de analisar o viés constitucional da
possibilidade de atribuicdo de prazo sucessivo, na ordem de apresentacdo das alegacdes finais
entre réus delatores e delatados se apresenta como solucdo possivel para assegurar o direito
ao contraditorio e ampla defesa dos delatados. Dessa forma, é um caminho plausivel a fim de
evitar possiveis prejuizos a defesa dos delatados, o juizo determinar a concessdo do prazo

Sucessivo.
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AUTOCONTENCAO OU AQUIESCENCIA: ANALISE DA ADO 26 EM RELACAO A
DINAMICA DOS PODERES

Giulia Menotti Mucellit

Mariana Franca de Oliveira e Silva®

1 INTRODUCAO

Com a evolucdo dos paradigmas e expansdo de conceitos da sociedade o Direito
evolui, amoldando-se aos contextos sociais a fim de harmonizar a pluralidade. Apesar de
apresentar certa obviedade, esse processo ndo pode ser executado de qualquer maneira, haja
vista que quando se trata de uma ciéncia que organiza a sociedade como um todo e faz com
que a ordem prevaleca, devendo haver certa parciménia, certo resguardo, tracos esses
conhecidos pelo Direito como seguranca juridica. Ademais, constata-se, também, a
importancia do avanco civilizatorio, ja que sdo eles que permitem que a ciéncias juridicas se
atualizem, mantendo-se atual, e ndo solidificada. A contemporaneidade traz uma série de
avancos e mudangas para 0 meio juridico, como a possibilidade da descentralizacdo do poder
de interpretacdo - que antes era exclusivo do juiz, e agora, com 0 neoconstitucionalismo,
passou a ser pluricéntrico, estando no alcance de diversos aplicadores do Direito.

O ativismo judicial ¢ um fenbmeno juridico que permite que o judiciario, ao ser
provocado, decida por questbes politicas que chegam até ele. Nunes Junior (2018. p.87)
afirma que o ativismo pode ser visto como um exagero, como uma agdo desmensurada do
Poder Judiciario, uma vez que pode violar a “separagdo dos Poderes”. Nessa perspectiva, o
autor traca uma distingdo entre a atuacéo ativista pelo Judiciario do protagonismo desse 6rgédo
de poder. Esse ultimo, caracteristico do neoconstitucionalismo, tem o dever de garantir a forga
normativa da Lei Fundamental, questionando os atos e omissfes do Poder Publico que
descumprem os ditames constitucionais, ja que o Judiciario é visto como guardido da

Constituicéo.
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Assim, diante de tais exposicdes, o presente trabalho analisa o posicionamento do
STF em relacdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 26, requerida em 2013 pelo Partido
Popular Socialista, que pede ao Judiciario que declare a omissdo do Congresso Nacional por
nao ter, depois de oito (08) anos, votado o Projeto de Lei — PL 122/06 — que criminaliza atos

de homofobia.

2 OPROJETODE LEI

O PL 122/06, Projeto de Lei n°® 122, de 2006, que aborda a criminalizacdo da
homofobia, encontrou-se parado no Congresso Nacional por oito (08) anos, até que, em 2014,
o tal foi arquivado definitivamente (BRASIL, 2006). O PPS, Partido Popular Socialista,
insatisfeito com a negligéncia do Orgéo Publico ajuizou, no STF — Supremo Tribunal Federal,
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO 26), pleiteando que o
Judiciério declare a omisséo pelo Congresso Nacional ndo ter colocado em votacdo o projeto
de lei que criminaliza atos de homofobia. Provocado, o Supremo Tribunal Federal alegou o
principio da separacdo dos poderes, optando pela autocontencdo, diante de um suposto
ativismo judicial. Nessa perspectiva, 0 questionamento analisado no presente trabalho é o fato
de ser possivel alegar exagero e acdo desmensurada por parte do Poder Judiciario, ou seja,
ativismo judicial, diante de catorze (14) anos de inércia do Poder Publico em relagdo a

criminalizacdo da homofobia.

2.1 Ativismo ou Protagonismo?

O STF vem sofrendo criticas por excesso de ativismo, em razdo de uma atuacao
judicial positiva, ofertando respostas aos anseios sociais que nao obtiveram voz no Congresso
Nacional.

A Corte, na maior das vezes, busca espelhar um sentimento majoritario, visto que sua
funcdo — orientada pela seguranca juridica — tende a conservar as estruturas do sistema. Desse
modo, acaba desempenhando, além do comum papel de vanguarda iluminista, a funcdo de
romper com paradigmas sociais, atualizando a historia, quando essa comega a apresentar
contradigdes, a fim de tornar o Direito mais coerente, amoldando-o ao contexto social. Diante
de tal contexto, o Ministro Luis Roberto Barroso (2016, p. 17) afirma que essa competéncia,
apesar de ser perigosa e por isso exercida com grande parcimdnia - ja que oferece um risco

democratico - é imprescindivel.
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Como regra geral, atribui-se legitimidade as decisdes provenientes daqueles que
receberam votos da populacdo, sendo os legitimados no cenario brasileiro o Chefe do
Executivo, o Presidente da Republica, e do Poder Legislativo. Por isso, quando os tais
pareceres sdo provenientes de outras fontes, instala-se um determinado alarde. No entanto,
diante da negligéncia do Legislativo, o STF é quem desempenha o papel de maior destaque,
completando as lacunas normativas ou, em casos de omissdes inconstitucionais, Como no caso

da ADO 26, assumindo um papel de protagonista.

2.2 Maior Protagonismo No Direito Comparado

Alexy (s. d., citado por BARROSO, 2016, p. 15) refere-se a Corte constitucional como
representante argumentativo da sociedade. Segundo o autor, a maneira de reconciliar a
jurisdicdo constitucional com a democracia é concebé-la, também, como uma representacédo
popular. Ele afirma que isso é possivel porque pessoas racionais sdo capazes de aceitar
argumentos sélidos e corretos, 0s quais acabam sendo incentivados pelo constitucionalismo
democratico, que possui uma legitimacdo discursiva, institucionalizando um processo de
razdo e correcdo. Por meio do Direito comparado, percebe-se que tal ideologia é usada em
diversas partes do mundo, nas quais o Supremo Tribunal exerce muito mais do que sO 0
controle de constitucionalidade. Isso é nitido, por exemplo, nos Estados Unidos, onde a
Suprema Corte declarou a ilegitimidade da segregacao racial nas escolas publicas. Da mesma
forma ocorreu na Africa do Sul, onde coube ao Tribunal Constitucional abolir a pena de
morte. Como também na Alemanha, que concedeu ao Tribunal Constitucional Federal a
ultima palavra sobre a validade da criminalizacdo da negacdo do holocausto.

E importante deixar claro que a preocupacdo com abusos por parte dos juizes e
tribunais ndo é infundada, eles ocorrem, de fato, e € preciso evita-los. No entanto, no caso
exposto, da ADO 26, é infundavel (INFUNDADO) alegar que a manifestacdo do STF a
respeito de uma questdo omitida por 08 anos no legislativo e 06 anos no préprio judiciario
pode ser considerada excessiva por parte desse ou até mesmo desmensurada. Com tudo que ja
foi apresentado, ficou evidente que no neoconstitucionalismo as cortes supremas — como 0
Supremo Tribunal Federal brasileiro, por exemplo — passaram a desempenhar,
simultaneamente ao papel contramajoritario, uma funcéo representativa, pela qual atendem a
demandas sociais que nao foram satisfeitas pelo processo politico majoritario.

Desse modo, constata-se que o papel do juiz constitucional, hoje, ndo é impor a suas

préprias convicc¢des, agindo de modo inconsequente e subjetivo a ponto de gerar inseguranca
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juridica, mas sim, de pautado pelo material juridico relevante (normas, doutrinas,
precedentes), ressaltar o sentimento social, o espirito de seu tempo e o sentido da historia na
interpretacdo das normas. Com certa dose de prudéncia, mas também, de ousadia.

Assim, mediante a inércia do Legislativo, que faz com que a questdo da
criminalizacdo da homofobia transite ha catorze (14) anos sem uma resposta, pelos Orgéo
Publicos de Poder, € de incumbéncia do Supremo Tribunal, por meio do seu maior
protagonismo, cessa-la. A comunidade representada pelo Partido Popular Socialista precisa de
uma resposta; precisa de um parecer, o qual esperam ha mais de uma década,
independentemente de qual o seja. O processo da ADO 26 continua em julgamento, ndo tendo
sido, ainda, proferida nenhuma decisdo. No entanto, na presente anélise, discute-se a posicao
do STF de ter alegado autocontencdo diante do caso. Como guardido da Constituicdo, e
consequentemente, guardido dos principios constitucionais, sendo um deles a dignidade da
pessoa humana, além de 6rgao que se manifesta a fim de espelhar a vontade do povo, como
tem sido visto no neoconstitucionalismo, a decisdo, caso venha a ser proferida, ndo deve ser
interpretada como ativismo judicial, mas sim, como maior protagonismo do judiciario, que, de
acordo com Nunes Junior (2018), pode ser entendido como um avango na implementagéo dos
direitos fundamentais (como no controle das politicas publicas) e na consecucdo de sua
funcdo contramajoritaria, assegurando os direitos fundamentais de uma minoria, ainda que

contra a vontade de uma maioria episédica.

3 CONCLUSAO

A inércia dos Orgdos de Poder Pablico tem se tornado pauta de acdes judiciais,
manchetes midiaticas, indignacdo das comunidades e, principalmente, descaso com alguma
delas, como a minoria representada pelo Partido Popular Socialista. A Acdo Direta de
Inconstitucionalidade deu entrada no Supremo Tribunal Federal em dezembro de 2013 e vem
sendo, novamente, reprimida, sendo essa Ultima, porém, precedida da justificativa do
Judiciério de uma suposta autocontencéo.

Como exposto no desenvolver desse resumo, o fendmeno juridico em questdo nao se
trata mais de um mero ativismo judicial, os fatos mostram que vai além. Diante de catorze
(14) anos de omissdo, é infundado considerar que a manifestacdo do STF seria vista como
excesso ou acdo desmensurada por parte do Judiciério. Trata-se, devido a tamanha inércia e
negligéncia do Poder Publico, da necessidade do pronunciamento do Supremo, o qual seria

um ato de maior protagonismo do Judiciario. Perante as perspectivas elencadas, seguir com
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essa linha de argumentacdo e afirmacdo de autocontencdo poderia soar mais como
aquiescéncia dos juizes constitucionais a inércia do Poder Legislativo do que respeito ao
principio de separacdo dos orgaos de poder. Ha principios constitucionais, como a dignidade
humana, que devem ser levados em consideracdo na questdo da criminalizacdo da homofobia.

Por tanto, diante desse contexto extenso de displicéncia do Legislativo, espera-se que,
independentemente do resultado da decisdo proferida, alguma resposta, a0 menos, seja dada,
visando a protecdo da minoria. Cabe, desse modo, a Corte Suprema manifestar-se em relacéo
a questdo omitida, por mais de uma década, a fim de que cumpra e represente 0 COmpromisso
da instituicdo de atender as demandas sociais, as quais ndo foram satisfeitas pelo processo
politico majoritario, cabendo aos juizes constitucionais, ndo impor a suas proprias convicgoes,
mas sim, interpretar o sentimento social, o espirito de seu tempo e o sentido da histéria, com

certa dose de ousadia e prudéncia, como afirma o Ministro Luis Roberto Barroso.
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IMPACTOS DA IRRECORRIBILIDADE IMEDIATA DAS DECISOES
SANEADORAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Alice Vidal Gouveia®

Maria Fernanda Coelho e Silva®

1 INTRODUCAO

O presente resumo busca debater as questes afetas a recorribilidade das decisdes
interlocutérias na nova sistematica processual brasileira, em especial, a decisdo saneadora,
através de estudo doutrinario, jurisprudencial, bem como da legislacdo pétria.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) previa, como regra, a possibilidade de
interposicdo de Agravo Retido (art. 522, CPC/73) contra decisfes interlocutorias proferidas
no curso do processo (DONIZETTI, 2014), que, em plano imediato, possuia a finalidade de
evitar a preclusdo quanto a matéria decidida. Entretanto, esse recurso ndo mais subsiste no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o Cddigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015) estabeleceu que o recurso cabivel contra determinadas decis6es interlocutorias €
0 Agravo de Instrumento, ndo sendo a matéria contemplada pelo instituto da precluséo.

Além da inovacdo apontada, foram alterados também: (i) o processamento do recurso
— 0 Agravo de Instrumento deve ser enderecado diretamente ao Tribunal, ao contrario dos
demais recursos, a época do CPC de 1973, que eram sempre interpostos perante o 6rgao
judicial responsavel pelo ato decisério impugnado, para posterior encaminhamento ao
Tribunal — foi definido (ii) um rol taxativo de decisdes que admitem a interposicdo do Agravo
de Instrumento (Art. 1.015,CPC) e (iii) foi abolida a modalidade do Agravo Retido,
determinando-se que, nas situacdes em que nao for possivel recorrer por meio de Agravo de
Instrumento, a impugnacdo devera ser feita em sede de preliminar de Apelagdo ou
contrarrazdes de Apelagéo, conforme art. 1.009, §1°, CPC (THEODORO JUNIOR, 2015).

O Agravo de Instrumento no CPC/2015 ndo é admissivel perante todas as decisdes

interlocutorias, visto que o CPC adotou o regime dos numerus clausus, ou seja, as hipoteses
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ndo contempladas no rol do art. 1.105 ndo sdo impugnaveis por esse recurso, mas sim atraves
de preliminar de Apelacéo ou contrarrazGes de Apelacao.

Em que pese o Superior Tribunal de Justi¢a tenha fixado a tese da “taxatividade
mitigada”, nos REsp 1.696.3962 e REsp 1.704.5203, ampliando as hip6teses de cabimento
do Agravo de Instrumento e prevalecendo o entendimento que seria admitido a interposicéo
desse recurso quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento em
recurso de apelacdo, diversas decisdes ndo se enquadram na expansdo recebida pelo rol
taxativo e possuem impactos significativos no andamento processual.

Exemplo disso é a decisdo saneadora que, embora ndo se enquadre nos incisos ou na
necessidade de aplicacdo da mitigagdo da taxatividade, é determinante para a fase da
producdo de provas e consequentemente para eventuais decisdes, recursos e execucdes que
vierem. Como se V€, por mais que se trate de decisdo que impacta diretamente na
continuidade do processo, inexiste a possibilidade de recorribilidade imediata da deciséo.

Justamente por isso é necessario debater as consequéncias e problemas trazidos pelo
CPC de 2015, ao impedir a recorribilidade imediata das decisdes interlocutorias, a luz de trés
pontos: (i) cerceamento de defesa; (ii) ndo aproveitamento dos atos processuais e (iii)

impossibilidade de modificacdo da decisdo através dos pedidos de ajustes e esclarecimentos.

2 DESENVOLVIMENTO

Disciplinado no art. 357 do CPC, o saneamento do processo € 0 momento adequado
para a resolucdo de questdes processuais pendentes, além de ser a oportunidade em que o
magistrado fixa os pontos controvertidos, define sob quais questdes de fato recairdo as provas,
quais serdo os meios de prova a serem produzidos e como se dard a distribuicdo do 6nus
probatério (CAMARA, 2015). Nas palavras de Dinamarco, “esse conjunto de atividades
chama-se saneamento do processo e sanear significa sanar, curar, purificar” (DINAMARCO,
2009).

Assim, 0 que se pretende com a decisdo saneadora é sanar questdes que eventualmente
obstam o curso regular do processo, bem como elucidar as provas a serem
produzidas. Resolvem-se as pendéncias das fases anteriores e organiza-se 0 processo para o
Sseu prosseguimento.

Como ja exposto, aquilo que for decidido pelo magistrado de primeira instancia na

decisdo saneadora ndo é recorrivel de imediato, cabendo somente questionar a decisdo em
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sede de preliminar de Apelacdo ou contrarrazdes de Apelacdo, conforme art. 1.009, 8§1° do
CPC.
Indaga-se, portanto, se postergar a impugnacdo da decisdo saneadora para momento

posterior — e, eventualmente, inoportuno — seria um obstaculo a efetividade do processo.

2.1 Cerceamento de Defesa

O direito a producdo de provas € um direito constitucional por possuir respaldo no
principio de garantia de acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF/88), bem como no direito a ampla
defesa (art. 5°, LV, CF/88) e ao contraditorio (art. 9°, CPC). O direito fundamental a prova,
cuja fundamentalidade perpassa ndo s6 o plano formal, é uma expressdo da dimensdo
substancial do principio do contraditorio, pois assegura a parte a oportunidade de,
efetivamente, influenciar na decisdo (DIDIER JUNIOR, BRAGA, OLIVEIRA, 2019), sendo
justamente a producéo probatdria que impede a prolacao de decisdes arbitrarias (ECHANDA,
1981).

Por outro lado, o indeferimento das provas, de forma injustificada quando da deciséo
saneadora, impede que as partes possam reconstruir os fatos ao juizo e atestar a sua
veracidade, o que obsta o0 alcance a uma decisao justa e efetiva. Isso porque é fundamental
garantir um parametro para que o magistrado forme sua convic¢do, premissa que se impde
para obtencéo de justa motivacdo na decisdo (GONCALVES; BRASILEIRO, 2008).

Nao obstante os graves impactos que uma decisdo saneadora pode trazer a0 processo,
o legislador optou por torna-la irrecorrivel de imediato. Tal sistematica adotada pelo CPC de
2015 viola expressamente o direito a ampla defesa, uma vez que a parte, além de suportar o
onus de ter a prova pleiteada indeferida, ndo podera, a fim de minorar as consequéncias dessa
decisdo, impugna-la de imediato. Faz-se necessario, portanto, aguardar todo o tramite do
processo, para entdo, manifestar-se acerca dos vicios que, eventualmente, se demonstrardo
insanaveis.

N&o bastasse, com a discordancia da decisdo, bem como a impossibilidade de
impugnacdo de imediato, a parte ir4, novamente, movimentar o judiciario e, no caso de
cerceamento de defesa, ira pleitear a nulidade do processo. A medida acima estd em
descompasso com a nova sistematica pautada no principio da economia processual e no

aproveitamento dos atos decisorios.
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Assim, a irrecorribilidade imediata das decisGes priva as partes do seu direito de
efetivamente influenciarem nas decisdes proferidas pelo magistrado, incorrendo em

cerceamento de defesa, vicio que leva a nulidade da deciséo.

2.2 Nao Aproveitamento dos Atos Processuais

A irrecorribilidade imediata da decisdo de saneamento também oferece,
potencialmente, o risco do ndo aproveitamento dos atos processuais, ja que as partes devem
aguardar a prolacdo da sentenca para que possam se manifestar acerca da decisdo saneadora
(Art. 1009, §1°, CPC).

A demora em oportunizar as partes a impugnarem a decisao representa ameaca ao
préprio resultado do processo, pois pode trazer como consequéncia o ndo aproveitamento dos
atos processuais ja praticados.

Isso porque os atos entdo praticados apds a decisdo saneadora que indeferiu a prova
poderdo ser anulados. Dessa forma, as partes terdo oportunidade de produzir a prova por ela
pleiteada, para que entdo seja proferida nova sentenca, agora considerando a prova antes
indeferida.

N&o se considera razodvel que os atos processuais sejam normalmente praticados e
que a parte tenha que esperar todo o tramite do processo para recorrer da decisdo saneadora,
que tem o cond@o de modificar severamente o resultado do processo, 0 que trataria, como
consequéncia, o ndo aproveitamento dos atos até entdo praticados.

Percebe-se, portanto, que o novo procedimento delineado pelo CPC apresenta

verdadeiro débice ao alcance de um processo célere e efetivo.

2.3 Pedido de Esclarecimentos e Ajustes: inexisténcia de recorribilidade imediata

Sabe-se, por fim, que uma outra forma de combater e procurar a melhoria da deciséo
saneadora € a apresentacdo dos pedidos de esclarecimentos. Os pedidos de esclarecimento da
decisdo podem ser requeridos no prazo de cinco dias, sendo possivel as partes solicitarem
“esclarecimento de algum ponto da decisdo de saneamento, bem como o0 ajuste ou incluséo de
matéria que o juiz deixou de abordar na decisdo, isto é, um pedido de revisdo do que foi
decidido pelo juizo’’ (LOUZADA; LEMOQOS, 2017).

Em que pese o requerimento possua fungdo similar aos Embargos Declaratdrios,

segundo entendimento de Yarshell, Setoguti e Rodrigues, pela possibilidade de ser baseado
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nos requisitos do art. 1.022 do CPC (quais sejam: obscuridade, omissdo ou erro material), o
requerimento ndo se trata de recurso, pois formalidades ndo séo exigidas e pode ser requerido
mediante peticdo simples (YARSHELL, SETOGUTI, RODRIGUES, 2016).

Mesmo diante da possibilidade de considerar os requerimentos como mecanismo para
impugnacdo da decisdo de saneamento — por ser possivel uma revisdo e retratacdo mais
simplificada — nas palavras de Moacyr Amaral Santos (1973, p. 103), ndo se esta diante:

[...] meio ou remédio impugnativo apto para provocar, dentro da relacdo processual
ainda em curso, o reexame da decisdo judicial, pela mesma autoridade judiciaria, ou

por outra hierarquicamente superior, visando a obter-lhe a reforma, invalidacéo,
esclarecimento ou integracéo.

Isto €, ndo se trata de recurso.

A decisdo saneadora que comporta Agravo de Instrumento deve estar delineada no rol
taxativo do art. 1.015 do CPC, enquanto as demais matérias deverdo aguardar a prolacdo da
sentenca para serem impugnadas em preliminar de apelagdo ou suscitadas em contrarrazdes
(art. 1.009, 81°, CPC).

Entretanto, se tratando de matérias de atividade instrutoria as partes que queiram o
reexame de tais questdes em segundo grau deverdo fazer uso do pedido de esclarecimentos e
ajustes no prazo de 05 dias. Ou seja, se houver impugnacdo dentro do prazo estipulado ou
defronte a insatisfacdo e prejuizo com a resposta do juizo, as partes poderdo suscitar tais
questdes em preliminar de apelacéo.

Assim, a irrecorribilidade de imediato da decisdo saneadora é um problema evidente.
Cabe indagar se 0 melhor momento para impugnar a decisdo seria mesmo a preliminar de
apelacao.

Embora as questdes da decisdo saneadora nao estarem preclusas, a decisdo ndo pode
ser impugnada apenas apds a prolacdo de sentenga. Isso porque ndo seria razodvel pleitear a
nulidade do processo, quando ndo foi dada oportunidade a parte de recorrer de imediato da
decisdo saneadora.

3 CONCLUSAO

Como a decisdo saneadora ndo € recorrivel por meio de Agravo de Instrumento, deve
a questdo ser resolvida futuramente, em sede de preliminar de Apelacdo. Mediante analise
critica, verifica-se que esse procedimento contraria a prépria sistematica processual instituida

pelo novo Codigo, pautada na eficiéncia, celeridade e economia processual.
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N&o ha como considerar que seja razoavel que a parte aguarde o tramite do processo e
a prolacdo de uma sentenca para que possa recorrer da decisdo saneadora. Isto porque,
considerando a decisdo saneadora e 0 seu efetivo impacto no processo — eis que a delimitacao
de pontos controvertidos e as provas produzidas sdo imprescindiveis para a formacdo do
convencimento do magistrado — ndo se pode exigir que a parte aguarde a prolagéo da sentenca
para, entdo, ter a chance de questionar a decisdo do magistrado a quo.

A decisdo saneadora impacta diretamente em qual seré o resultado do processo, razao
pela qual a demora em questiond-la pode trazer ao processo uma nulidade que gera
consequéncia irreversivel, o que poderia ser evitado caso fosse oportunizado a parte o recurso

da decisdo em momento mais oportuno, qual seja, logo apds a prolagdo da deciséo.
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A EXTENSAO DOS PRECEDENTES PARA FINS DE CONCESSAO DA TUTELA
DA EVIDENCIA SEGUNDO O INCISO 11 DO ARTIGO 311 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Rodrigo Barbosa Chaves Pdssas®

Orientador: Prof.° Guilherme Costa Leroy

1 INTRODUCAO

O compromisso assumido pelo Cadigo de Processo Civil com a celeridade, a isonomia
e a efetividade processuais’ demandou do legislador ordinério a criacdo de mecanismos
capazes de oferecer ao jurisdicionado amplo acesso ao judiciario de forma efetiva e,
sobretudo, tempestiva. Estes principios, que ja ostentavam hierarquia constitucional®, foram
reafirmados pelo legislador como principios fundamentais do processo civil* que irradiam por
todo o procedimento, cuja concretizacao torna-se dever do magistrado e de todos aqueles que
cooperam no processo.

Dentre os varios mecanismos instituidos pelo legislador para promocao e efetivacéo
desses principios, esta a denominada tutela provisoria de evidéncia®, disciplinada no artigo
311, caput e incisos do CPC®.

! rodrigopossas@gmail.com, Académico de graduacéo do 10° periodo da Faculdade de Direito Milton Campos.

“Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagdo dos direitos,
ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais
de um Estado Democrético de Direito. Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico
passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura ilusdo, sem
a garantia de sua correlata realizacdo, no mundo empirico, por meio do processo.” (BRASIL. Lei 13.105, de 16
de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: [https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf]. Acesso em: 21.10.2019)

3 Art. 50, caput e LXXVIII da Constituicdo Federal.
* Art. 4°, 6° ¢ 7° do CPC.

> Ha quem afirme que a tutela da evidéncia ja estava presente no ordenamento juridico, de longa data, em
procedimentos especiais, como as agdes possessérias, 0 mandado de seguranga, etc. (THEODORO JUNIOR,
2017; DINAMARCO, 2019)

® Art. 311. A tutela da evidéncia seré concedida, independentemente da demonstragdo de perigo de dano ou de
risco ao resultado util do processo, quando: | - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatério da parte; 1l - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante; Il - se tratar de pedido
reipersecutorio fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa; IV - a peticdo inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
duvida razoavel. (BRASIL, 2015).
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Para sua concessao ndo se exige a demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao
resultado util do processo (art. 311, caput, CPC). Ou seja, ainda que se trate de medida
provisoria de carater substancialmente antecipatorio, ndo se condiciona a demonstracdo de
urgéncia alguma (DINAMARCO, 2019).

Sua funcéo primordial é a de equalizar o 6nus do tempo do processo. Isto é, aquele
cujo direito é tdo evidente ndo devera suportar o 6nus do tempo, e sim aquele que, prima
facie, € o responsavel pela sua violacdo. O efeito danoso do tempo, portanto, ndo deve
redundar em prejuizo ainda maior aquele que, satisfatoriamente, demonstrou o seu direito aos
critérios estabelecidos pelo legislador (THEODORO JUNIOR, 2017).

Precursor do tema no pais, Luiz Fux, em estudo que inaugura a discussdo sobre a
tutela de evidéncia no pais, descreve o critério necessario para que determinado direito seja

tratado como evidente:

Séo situacdes em que se opera mais do que o fumus boni iuris, mas a probabilidade
de certeza do direito alegado, aliada & injustificada demora que o processo ordinario
carreara até a satisfacdo do interesse do demandante, com grave desprestigio para o
Poder Judiciario, posto que injusta a espera determinada (FUX, 1996, p. 305).
Nesse sentido, dentre as hipoteses legais a que se concede a referida qualificagéo,
encontra-se hipotese que necessita da existéncia de precedente anteriormente formado. Nos
termos do inciso II do art. 311, a tutela de evidéncia serd concedida “quando as alegagdes de
fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em sUmula vinculante”. Como se vé, os requisitos sdo dois: (i)
documento que possa comprovar as alegacOes de fato e (ii) a existéncia de julgamento de
casos repetitivos com tese firmada ou a simula vinculante.
As hipdteses de casos repetitivos, por sua vez, sdo definidas pelo art. 928 e incisos do
CPC’, sendo estes (i) o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e (ii) o Recurso
Especial e Extraordinario Repetitivos.
Acerca do segundo requisito constante na hipotese do inciso Il, constata-se que o
legislador concedeu prestigio ao sistema de precedentes do codigo. E dentro desse contexto,

suscita-se, na tentativa de ampliar o cabimento da técnica processual, se apenas 0S

’ Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em: | -
incidente de resolucdo de demandas repetitivas; Il - recursos especial e extraordinério repetitivos. (BRASIL,
2015).



. . Anais da XV1 Semana de Iniciagao Cientifica: resumos dos grupos de trabalho
FACULDADES Nova Lima, 20 a 22 de novembro de 2019
MILTON CAMPOS 46

precedentes mencionados no dispositivo sdo capazes de conceder a evidéncia necessaria ao
direito ou se ha interpretacdo capaz de ampliar a incidéncia da referida tutela provisoria.

Assim, € necessario analisar a melhor interpretacdo acerca do sentido e alcance
atribuidos ao segundo requisito, qual seja, a presenca de tese firmada em julgamento de casos
repetitivos.

Indaga-se, quais seriam efetivamente os precedentes cabiveis que concedem a
evidéncia necessaria ensejadora da concessdo da tutela: se apenas aqueles delimitados pelo
legislador ou, se na sistematica dos precedentes, ha de se admitir hipdteses ndo previstas no

dispositivo, devido a uma interpretacdo sistematica.

2 OS PRECEDENTES OBRIGATORIOS CABIVEIS NO ART. 311, I1 DO CPC

2.1 Discussao

O legislador ordinario, ao descrever quais seriam os precedentes obrigatorios do inciso
I, enumerou de forma taxativa quais seriam as suas hipdteses de cabimento. Sem pretenséo
de desprestigio ao texto legal, porém, tem-se que a interpretagcdo literal e restritiva do
dispositivo inaugura verdadeira incoeréncia e inconsisténcia na aplicacdo do instituto.
Restringir o cabimento da tutela a estas hipdteses podera esvaziar a efetividade atribuida a
esse mecanismo como forma concretizar os principios fundamentais mencionados
(MACEDO, 2015).

Caso se interprete o dispositivo em seu ambito literal, seria possivel vislumbrar, por
exemplo, tutela da evidéncia com base em tese firmada em julgamento de caso repetitivo, mas
ndo em caso de controle concentrado de constitucionalidade (ARSUFFI, 2018). Ou, até
mesmo, seria cabivel em caso de Recurso Extraordinario repetitivo, mas ndo em julgamento
de Recurso Extraordinério com repercussao geral reconhecida (ARSUFFI, 2018).

Tal entendimento institui grande incoeréncia em ambas situacdes, visto que, no
primeiro caso, o julgamento em controle concentrado de constitucionalidade possui igual ou
maior legitimidade do que aquele em julgamento de casos repetitivos. O segundo cenario,
considerando o instituto da repercusso geral (arts. 1.035% do CPC), contraria qualquer razdo
apta justificar a concessdo em uma hipdtese e ndo na outra, visto que ambos precedentes sao

dotados de eficacia vinculante.

8 Art. 1.035.0 Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario
quando a questéo constitucional nele versada néo tiver repercussdo geral, nos termos deste artigo. (BRASIL,
2015)
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Ambos os cenarios demonstram que o proprio fundamento no qual se baseia a
existéncia e escopo do instituto - o principio da isonomia - restaria malferido na hipotese de se
autorizar ao jurisdicionado a concessdo da tutela em um cenario e ndo no outro. Por esse
motivo é preciso interpretar a segunda parte do inciso Il de forma sistemética e coerente ao
sistema de precedentes previstos no codigo. Resta definir quais seriam o0s precedentes
obrigatorios capazes de atribuir, a determinada alegacdo, a evidéncia necessaria permissiva da
tutela provisoria em exame - e aqui reside o cerne do presente estudo.

Tem-se admitido, por interpretacdo sistematica, teleoldgica e extensiva da regra as
hip6teses delineadas pelo art. 927 do CPC® (DIDIER JUNIOR, 2016; GUEDES, 2016) com
base na vinculatividade atribuida a todas as decisdes mencionadas nos seus incisos. De outro
modo, ha, também, quem defenda, até mesmo, interpretacdo que inclua decisGes
administrativas para tanto (COSTA, 2016).

Sob outra perspectiva, no entanto, defende-se que as hipdteses cabiveis, em verdade,
seriam os precedentes emanados pelas Corte Superiores™* ou em jurisprudéncia firmada pelos
Tribunais de Apelacdo em julgamento de demandas repetitivas®?. Luiz Guilherme Marinoni
(2017, p. 212), nessa linha, defende que:

O que demonstra a inconsisténcia da defesa do réu ndo é o fato de a tese do autor
encontrar--se fundamentada em “julgamento de casos repetitivos” (leia--Se,
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, arts. 976 e ss., e recursos repetitivos,
arts. 1.036 ¢ ss.) ou em “stimula vinculante”. E o fato de se encontrar fundamentado
em precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou
em jurisprudéncia formada nos Tribunais de Justica e nos Tribunais Regionais
Federais em sede de incidente de resolucéo de demandas repetitivas.

E é essa a interpretacdo que, data venia, de forma coerente, melhor sistematiza o
escopo e funcdo do sistema de precedentes obrigatorios. 1sso porque a evidéncia necessaria a

concesséo da tutela pressupde adequada deliberacdo e seguranca para que uma tese de direito

° Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il - os acorddos em incidente de
assuncao de competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial
a0s quais estiverem vinculados.

10 Nesse sentido, o Enunciado 170 do Férum Permanente de Processualistas Civis: As decisfes e precedentes
previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6rgdos jurisdicionais a ele submetidos.

Y Em linha semelhante, o Enunciado 48 do CJF: E admissivel a tutela proviséria da evidéncia, prevista no art.
311, 1, do CPC, também em casos de tese firmada em repercussdo geral ou em siimulas dos tribunais superiores.
12 3¢ reconhece que ha divergéncia se o julgamento em demandas repetitivas deve ser enquadrado no conceito
de precedente ou ndo. No entanto, tal discussdo escapa o objeto do presente, visto que tal hip6tese, no contexto
da tutela, ja possui previsdo expressa.
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seja estavel suficiente e que promova mecanismos, inclusive, de se afastar a incidéncia da
decisdo com base, por exemplo, no distinguishing.

O meio previsto no Codigo, a par dos incidentes de demandas repetitivas, capaz de
fornecer tais mecanismos e que tenha aptiddo para ser aplicavel a casos futuros € justamente o
precedente. 1sso porque, por conceito, 0 precedente deve ser universalizavel, isto ¢, “capaz de
ser aplicado em situacgdes racionalmente iguais, vale dizer, em situagOes que, consideradas as
razBes juridicas e os fatos, ndo podem ser tratadas mediante a aplicacdo de outra norma
juridica.” (MARINONI, 2016, p. 290).

Nesse sentido, a incumbéncia de interpretar o direito no pais é incumbida tanto ao STJ
quanto ao STF. Assim, o julgamento colegiado em Recurso Especial ou em Recurso
Extraordinario configura-se como precedente e deve ser capaz, assim sendo, de embasar a

tutela com base no segundo requisito do inciso 1.

3 CONCLUSAO

Na tentativa de conciliar a maxima efetividade dos principios mencionados com 0
sistema de precedentes obrigatorios do codigo, a melhor interpretacdo atribuivel ao inciso 1l
do art. 311, sem prejuizo das hipdteses legais descritas, é a existéncia ou ndo de precedente
emanado de Corte Superior, independentemente de se estar presente em enunciado de simula
ou nao.

Assim, entende-se que a tutela de evidéncia podera ser concedida, com base no
referido inciso, caso a tese de direito esteja presente em precedente emanado do Supremo
Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica.
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O CONFLITO EXISTENTE ENTRE O PROJETO DE LEI SOBRE HIPOTECA
REVERSA DE BEM IMOVEL E A LEGITIMA
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Orientadores: Prof.° Felipe Quintella Machado de Carvalho e Prof.° Lucas Salles Moreira
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1 INTRODUCAO

Em 20.02.2018 o senador Paulo Bauer, do PSDB de Santa Catarina, apresentou o
Projeto de Lei do Senado n° 52, que acrescenta o Capitulo 11-B a Lei n° 9.514, de 20 de
novembro de 1997, para dispor sobre a denominada hipoteca reversa de coisa imovel.

Em resumo, a proposta altera a Lei do Sistema de Financiamento Imobiliario, com
intuito de instituir o que foi nomeado como hipoteca reversa de coisa imdvel, pela qual o
proprietario primitivo de imével transfere ao devedor a propriedade resoltvel sobre o bem,
mediante pagamentos mensais aquele, ou seja, pagamentos ao credor, que deve ser pessoa
com 60 anos ou mais. Com efeito, o falecimento do credor acarreta a resolucdo do contrato e
a consolidagé@o da propriedade com o devedor, que ndo necessariamente precisa ser alguma
entidade do Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI).

Em outras palavras, o devedor fica adstrito a pagar ao credor, idoso, uma penséo
vitalicia, que tem como contraprestacdo a hipoteca reversa do imével, sob a condicdo de se
tornar, no futuro, com a morte do credor, proprietario do bem hipotecado.

No entanto, sabe-se que aquele que possui herdeiros necessarios, quais sejam 0S

descendentes, 0s ascendentes e o cdnjuge, na forma do artigo 1.845 do Cédigo Civil, s6 pode
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dispor de metade dos bens da heranca, conforme previsdo do artigo 1.846 do mesmo diploma
legal.

Assim, uma grande davida surge quando sdo confrontados os artigos 1.845 e 1.846 do
Cadigo Civil com o Projeto de Lei do Senado n° 52, de modo que este trabalho pretende
responder ao seguinte questionamento: a instituicdo de hipoteca reversa que ultrapasse a
porcentagem de bens disponiveis, atingindo o percentual da legitima por aquele que possui
herdeiros necessarios, é inconstitucional por ferir o pleno direito dos herdeiros?

Para isso, serdo apresentadas, primeiramente, nogdes gerais sobre o Projeto de Lei do
Senado n° 52. Posteriormente, serdo feitas consideragGes acerca do instituto da legitima no
Codigo Civil de 2002, para, ao final, discutir-se a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da hipoteca reversa de bem imdével, instituida pelo referido projeto de

lei.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Panorama Geral do Projeto de Lei do Senado n° 52

Como dito anteriormente, em 2018 foi apresentado o Projeto de Lei do Senado n° 52,
que tem como finalidade permitir a realizacdo da denominada hipoteca reversa de imovel.

Por esse novo mecanismo, o proprietario originario de imével transfere ao devedor a
propriedade resoluvel sobre o bem, mediante pagamentos mensais aquele. Quer dizer, o
credor hipotecario reverso, que deve ser pessoa com 60 anos ou mais, recebe uma pensédo
vitalicia do devedor hipotecario reverso, como contraprestacdo pela instituicdo da hipoteca
reversa sobre o bem, de sorte que este ultimo, no futuro, com a morte do credor, passa a ser o
proprietéario da coisa.

Segundo o senador Paulo Bauer, a iniciativa se justifica porque

A precéria situacdo dos aposentados no Brasil vai melhorar, se fora provado este
projeto de lei, que propbe a criagdo da hipoteca reversa de coisa imovel para
aumentar suas paupérrimas aposentadorias e pensdes, na maioria em maos do INSS
e que sdo, em média, de um sal&rio minimo mensal. Esse projeto tenta, justamente,
aumentar a renda das pessoas das classes mais carentes da nossa populagdo, por
meio de um contrato firmado entre 0 maior de sessenta anos, que seja proprietario de
um bem imovel, e uma instituicdo financeira, que ficara obrigada a pagar uma
quantia vitalicia, sob a condicdo de se tornar, no futuro, proprietaria do imével
hipotecado reversamente.

Se aprovado este projeto, o contrato de hipoteca reversa estabeleceria um acordo
vitalicio entre o dono da casa e uma instituicdo financeira. Com base no valor da
propriedade e no calculo da expectativa devida do proprietério seriam fixados o
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periodo de pagamento e o valor mensal até o final de sua vida. O aposentado
continuard morando em sua casa até morrer, e quando isso vier a ocorrer a
instituicdo financeira se torna proprietaria do imovel, devendo leva-lo a venda em
leildo para se ressarcir da quantia entregue ao beneficiario.

Nos moldes em que fixamos essa iniciativa, tanto o maior de sessenta anos quanto a
instituicdo financeira saem ganhando. O maior de sessenta anos ganha com 0 novo
rendimento mensal que passa a receber. A instituicdo financeira também ganha com
a expectativa de se tornar, no futuro, proprietaria de um imoével por um valor abaixo
do valor de mercado. A implementacéo dessa iniciativa reduz a carga psicoldgica
sobre os idosos, que se submetem a viver seus Ultimos anos com uma pensao
precéria e cheios de dividas com médicos, remédios e hospitais (BRASIL, 2018).

O projeto, que atualmente se encontra na Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, sobre a relatoria do senador Elmano Férrer, traz em seu bojo a vedagdo de que o
imével objeto do contrato seja negociado sem autorizacdo expressa do devedor hipotecario
reverso.

Em consulta publica sobre a matéria no site do Senado Federal, dos 5.398 votos
computados até o momento, 4.855 sdo contrarios ao projeto, e apenas 543 sdo favoraveis,
panorama que demonstra, de modo geral, a visdo da populagéo sobre o assunto.

Seja como for, ndo € despiciendo lembrar qgue em momento algum do projeto aborda-
se qualquer assunto relativo a legitima®, o que da a entender que a intencéo do legislador se da
no sentido de que, mesmo que existam herdeiros necessarios, seria valida a pactuacdo da

hipoteca reversa, em detrimento da legitima.
2.2 Comentarios sobre a Legitima no Cddigo Civil

Em nosso Codigo Civil, a sucessao pode se dar de forma testamentaria ou legitima. A
primeira é aquela ocorre com base na vontade da pessoa, e a segunda se d& com base na
vontade da lei. Na sucesséo testamentaria, em sintese, a escolha dos sucessores é feita através
de documento formal, o qual é denominado testamento, ao passo que na sucessao legitima os
sucessores sdo determinados de acordo com a ordem de vocacdo hereditaria constante do
artigo 1.829 do Cddigo Civil.

Contudo, elas podem ocorrer de forma simultnea, conjunta, desde que o sucedendo
tenha herdeiros necessarios, conforme disposicédo do artigo 1.845 do Cadigo Civil, que sdo 0s

descendentes, os ascendentes e o conjuge.

* O artigo 33-1, § 4°, contudo, trata somente da morte prematura do credor da hipoteca reversa, hip6tese em que o
imovel dado em garantia reversa sera entregue aos herdeiros do falecido, descontados em todo caso em beneficio
do devedor hipotecério as condi¢des de reposi¢do do empréstimo ou do crédito da hipoteca reversa, acrescida
dos juros legais, juros contratuais, correcdo monetéria e demais despesas para a formalizacdo e resolucdo do
contrato.
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Sobre os herdeiros necessarios, Felipe Quintella e Elpidio Donizetti (2016, p. 1.196)

asseveram que

A eles se atribui, de pleno direito, a metade dos bens do acervo hereditario, a qual é
chamada de legitima (art. 1.846). Com relagdo a outra metade da heranca pode o
sucedendo dispor em testamento como lhe aprouver.

Com efeito, a legitima representa uma forma de protecdo, um modus de preservacédo e
continuidade do nacleo familiar, um resguardo dos herdeiros necessarios por meio da vedagéao
a disposicdo integral do patriménio do sucedendo. Segundo Orlando Gomes (2004, p. 77),
“tutela-se a legitima ndo somente contra excessivas liberalidades testamentarias, mas,
igualmente, contra as liberalidades excedentes que se efetuam por negdcio inter vivos, a

doacdo direta, a indireta, a simulada e o negotiomixtum cum donatione”.

2.3 A (In)Constitucionalidade do Projeto de Lei do Senado n° 52

A par da discussdo sobre a nomenclatura dada ao projeto, ou mesmo sobre o
reconhecimento indireto da insuficiéncia do Estado em prestar assisténcia previdenciaria de
qualidade a todos, responsabilidade constitucional que teria sua natureza transfigurada e
terceirizada para o setor privado e para as grandes corporagfes financeiras, mediante uma
contraprestacdo carissima aos particulares, cumpre investigar se a instituicdo de hipoteca
reversa que ultrapassar a porcentagem de bens disponiveis, atingindo o percentual da legitima
por aquele que possui herdeiros necessarios é inconstitucional por ferir o pleno direito dos
herdeiros.

Primeiramente, deve-se ter em mente que o direito a legitima e a protecdo aos
herdeiros necessarios, que ja constava do Codigo Civil de 1916, é uma forma de resguardar e
respeitar a propria entidade familiar e parental, ou seja, proteger a continuidade da familia
(PEREIRA, 2018, p. 31-32).

O Cadigo Civil, em realidade, buscou equalizar o principio da liberdade de testar e o
direito dos herdeiros do sucedendo: concedeu a este a possibilidade de dispor da metade de
seu patrimonio, privilegiando a liberdade, ao passo que vedou a disposi¢do da outra metade,
protegendo os herdeiros.

Nota-se, entdo, que se trata de uma previsdo equilibrada, justamente por permitir que

0s herdeiros recebam parte do patriménio e mantenham o bem-estar e a regular continuidade
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daquele nucleo, facultando também a disposicdo de parte consideravel do patrimdnio pelo
sucedendo.

Todavia, caso o Projeto de Lei do Senado n° 52 seja aprovado, restaria maculado o
espirito do Cadigo Civil de protecdo dos herdeiros necessarios, dado que a instituicdo de
hipoteca reversa poderia ultrapassar a porcentagem de bens disponiveis, atingindo, pois, 0
percentual da legitima.

Em funcdo disso, em uma primeira analise, parece ser o projeto inconstitucional.
Afinal, como ficaria, por exemplo, a situagdo em que um idoso, que tem como Unica herdeira
necessaria sua conjuge, também idosa, e como Unico bem sua residéncia, realizar um contrato
de hipoteca reversa? Ela perderia o Unico patriménio quando do falecimento de seu conjuge?

Por esses e outros motivos que a protecdo da legitima se faz necessaria, ndo podendo
ser atingida por via indireta ou direta, como pretende o projeto ora analisado. O legislador, ao
que parece, esta tentando tratar um problema de politica publica (insuficiéncia de uma
adequada assisténcia previdenciaria), como relatado na justificativa do projeto, por meio da
utilizacdo de instrumentos juridicos que ndo se prestam a esse fim, sem analisar de modo
sisteméatico o ordenamento e o impacto pratico de tal medida, em desrespeito aos principios
protetivos do nucleo familiar assentados no Cédigo Civil e na Constituicdo da Republica.

Nesse passo, cumpre resgatar as licdes historicas e os argumentos de Clovis
Bevilaqua, quando a imprescindibilidade da legitima foi alvo de ataques na tramitacdo do
Cadigo Civil de 1916, que se aplicam ao presente debate de forma analdgica e elucidativa.
Segundo o autor, a regra da plena liberdade de testar chegou a ser aprovada no Senado,
todavia, foi rejeitada na Camara dos Deputados pouco depois (BEVILAQUA, 1983, p. 751).

A época, levantou-se o argumento de que a plena liberdade de testar seria um direito
de livre disposicdo atribuido ao proprietario do bem, o que foi rechacado por Bevilaqua, ao
fundamento de que a propriedade ndo € um direito absoluto, pelo contrario, esta sujeita a
funcdo social, ao seu papel na comum(unidade), devendo portanto a legitima ser preservada
(BEVILAQUA, 1983, p. 751-754).

Além disso, também se levantou o argumento de que a existéncia de uma heranca
obrigatéria violaria a liberdade individual da pessoa, o que foi afastado por Bevilagua, ao
fundamento de que as entidades familiares sdo protegidas contra o arbitrio do sujeito, contra
vontades e impulsos momentaneos que podem sacrificar o bem-estar ou mesmo a
continuidade daquele nicleo (BEVILAQUA, 1983, p. 751-754).

Ainda, argumentou-se que o direito pleno de dispor sobre a heranca violaria o dever

paterno de dispor aquela pessoa considerada mais estimada ou que lhe deu atenc¢&o, cuidado e
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respeito durante a vida, evitando-se deixas meramente obrigatdrias, argumento este que
também foi rechacado por Bevilaqua, a época, ao fundamento de que tal ndo passaria de uma
mera ilusdo, a qual seria apta a semear discordia entre os irmdos (BEVILAQUA, 1983, p.
751-754).

Por fim, sustentou-se que o direito pleno de dispor sobre a heranca favorece o
empreendedorismo do sujeito, o trabalho, ja que sabe que ndo podera contar, de forma
assertiva, com a heranca da familia, o que, do mesmo modo, foi repelido por Bevilaqua, ao
fundamento de que isso poderia gerar o efeito de dispersao familiar, impedindo o cultivo de
afeicOes, dentre outras coisas. Para ele, melhor seria o favorecimento da educagdo com intuito
de desenvolvimento pleno da pessoa, reservado o patrimdnio por seguranca (BEVILAQUA,
1983, p. 751-754).

Esses argumentos, sem duvidas, podem ser trazidos para a atualidade e
analogicamente utilizados no caso. Todos eles demonstram, de certo modo, a importancia da
legitima e de seu papel no bem-estar das entidades familiares. Qualquer situacdo que jogue
por terra tal construcdo, em desrespeito aos principios protetivos do nucleo familiar, sera por

iSSo mesmo inconstitucional.

3 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, foi possivel constatar que a aprovacéo do Projeto de Lei do
Senado n° 52, em sua redacéo atual, macularia a protecdo dos herdeiros necessarios prevista
no Caodigo Civil de 2002, uma vez que a instituicdo de hipoteca reversa poderia ultrapassar a
porcentagem de bens disponiveis, atingindo, pois, o percentual da legitima.

Em funcédo disso, parece ser o projeto inconstitucional. A protecdo da legitima se faz
necessaria, ndo podendo ser atingida por via indireta ou direta, como pretende o projeto ora
analisado. O legislador, ao que parece, esta tentando tratar um problema de politica publica
(insuficiéncia de uma adequada assisténcia previdenciaria), como relatado na justificativa do
projeto, por meio da utilizagdo de instrumentos juridicos que ndo se prestam a esse fim, sem
analisar de modo sistematico o ordenamento e o impacto pratico de tal medida, em
desrespeito aos principios protetivos do nucleo familiar assentados no Codigo Civil e na

Constituicdo da Republica de 1988.
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MULTIPROPRIEDADE E TIEMPO COMPARTIDO: UMA ANALISE DA
LEGISLACAO CIVIL BRASILEIRA E ARGENTINA
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Orientadores: Prof.° Felipe Quintella Machado de Carvalho e Prof.° Lucas Salles Moreira
Rocha

1 INTRODUCAO

Em 20.12.2018 foi assinado pelo entdo Presidente da Republica, Michel Temer, a Lei
13.777, que inovou no ordenamento juridico péatrio ao delinear o regime juridico da
multipropriedade e sua forma de registro, alterando, consequentemente, o Cddigo Civil e a
Lei de Registros Publicos.

Em apertada sintese, a multipropriedade pode ser definida como o regime de
condominio em que cada um dos proprietarios de um mesmo imovel é titular de uma fracéo
de tempo, a qual corresponde a faculdade de uso e gozo, com exclusividade, da totalidade do
imdvel, a ser exercida pelos proprietarios de forma alternada, nos moldes trazidos pelo artigo
1.358-C do Cdodigo Civil de 2002.

Com efeito, o imovel objeto da multipropriedade € indivisivel, ndo se sujeitando a
acdo de divisdo ou de extincdo de condominio, de modo que também inclui as instalagdes, 0s
equipamentos e o mobiliario destinados a seu uso e gozo, conforme previsdo trazida pelo
artigo 1.358-D do mesmo diploma legal.

Sua institui¢do ocorre por ato entre vivos ou mesmo através de testamento, registrado
no competente Cartorio de Registro de Imoveis, devendo constar daquele ato a duragcdo dos
periodos correspondentes a cada fragdo de tempo, segundo a diccdo do artigo 1.358-F do
Cadigo Civil.
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Entretanto, tal instituto, corriqueiramente denominado como time sharing, ndo é
novidade no Direito. Pelo contrério, ja foi adotado em outros paises, em razdo do grande
leque de possibilidades que confere aos proprietarios e usuarios, permitindo o parcelamento
temporal do bem, razdo pela qual tem muita utilidade no mercado imobiliario.

O Cadigo Civil y Comercial de La Nacion que entrou em vigor na Argentina, em seu
livro quarto, que versa a respeito dos direitos reais, trata do tiempo compartido no capitulo
dois do titulo seis (o qual disciplina os conjuntos inmobiliarios), instituto que se assemelha,
em algum grau, a multipropriedade. (ARGENTINA, 2014).

Diante de tal cenario, surge um importante questionamento acerca de qual seriam as
similitudes e as diferencas existentes entre os institutos da multipropriedade no Direito
Brasileiro, e do tempo compartido no Direito Argentino.

Para isso, sera analisado, primeiramente, o tempo compartido, principalmente por
meio das disposicOes legais sobre o tema existentes no Codigo Civil y Comercial de La
Nacion. Posteriormente, estudar-se-4& a multipropriedade na legislagdo civil brasileira,
permitindo que, ao final, sejam evidenciadas as semelhancas e as disparidades existentes entre

os institutos juridicos em quest&o.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 O instituto do tiempo compartido no Cddigo Civil Argentino

Segundo o artigo 1.887, letra “e”, do Codigo Civil y Comercial de La Nacion, o tempo

1*> que permite a afetacdo de bens para uso periédico ou em

compartido é um direito rea
turnos, seja para alojamento, hospedagem, comércio, turismo, industria ou outros, desde que
para fornecer servicos compativeis com o seu destino, nos termos do artigo 2.087.

Ele esta previsto de forma pormenorizada nos artigos 2.087 a 2.102 do Cddigo Civil
Argentino e, nos dizeres de Gustavo Caramelo, Sebastian Picasso e Marisa Herrera (2015, p.

198),

* Isto é, um poder juridico, de estrutura legal, que se exerce diretamente sobre seu objeto, de forma autdnoma e
que atribui ao seu titular o poder de perseguicéo e preferéncia, na forma do artigo 1.882 do mesmo diploma.

® Cabe mencionar que “(...) la importancia del enunciado derecho real radica en crear una limitacion al ejercicio
de los derechos del propietario de la cosa que se afecta, quien no podra modificar su destino durante el periodo
de vigencia de la afectacién o disponer de Ella sin que el nuevo adquirente o acreedor de los derechos reales
transmitidos o constituidos puedan oponer sus derechos a los usuario, brindando un mayor grado de seguridad
juridica al derecho de estos ultimos” (CARAMELO; PICASSO; HERRERA, 2015, p. 198).
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El art. 1887, inc. e, CCyC reconoce al tiempo compartido como um nuevo derecho
real al que el precedente art. 2087 CCyC considera existente toda vez que el
propietario de um bien lo afecta a um fin en particular (como puede ser el turistico,
comercial, industrial, entre otros) para que terceros —a los que la normativa
denominara ‘usuarios’ — puedan servirse de El y de las prestaciones compatibles
previstas para su destino, periédicamente o por turnos.

Nessa linha, cabe mencionar que o tempo compartido € formado por imdveis e
moveis, desde que a natureza destes seja compativel com os fins acima mencionados, de sorte
que em relacdo aos imdveis, seguindo a diccdo do artigo 2.089, deve haver a formalizagéo por
escritura publica, de acordo com os requisitos constantes de legislacéo especial®.

O tempo compartido, entdo, terd a presenca de cinco figuras:

a) uno 0 mas propietarios: son los titulares del objeto que se afecta, total o
parcialmente, al emprendimiento;

b) el o los emprendedores: pueden coincidir con la persona del titular y que como
personas fisicas o juridicas toman a su cargo la conformacién, desarrollo y/o
financiamiento del emprendimiento para comercializar periodos de disfrute de la
cosa afectada y brindar a los usuarios las prestaciones que la integran y resultan
compatibles con su destino”;

c) el administrador: también podra coincidir con la persona del titular y/o del
emprendedor, y que como persona fisica o juridica tiene a su cargo la gestion y
coordinacién del mantenimiento como el uso de los bienes objeto del derecho®;

d) el o los vendedores (o comercializadores en los términos del art. 2091 CCyC): en
nombre y representacion del titular y del emprendedor, pudiendo coincidir también
con ellos, comercializan los periodos de uso del objeto afectado al nuevo derecho
real; y

® Aqui, deve-se ter em mente que “es el titular de la cosa, objeto del derecho real de tiempo compartido, el que
debe otorgar la escritura publica o instrumento privado que formalice la afectacion a la que hace referencia el art.
2089 CCyC, manifestando su voluntad expresa en tal sentido”. (CARAMELO; PICASSO; HERRERA, 2015, p.
200). Além disso, “cuando el titular no coincida con la persona del emprendedor, el articulo compele a este a
prestar su conformidad con la afectacién instrumentada. Esta conformidad se evidencia no solo en la aceptacion
de su participacion como emprendedor del sistema, sino también en la asuncién expresa de las obligaciones y
responsabilidades que tal caracter conlleva” (CARAMELO; PICASSO; HERRERA, 2015, p. 200).

" ARTICULO 2094.- Deberes del emprendedor. Son deberes del emprendedor: a) establecer el régimen de
utilizacién y administracion de las cosas y servicios que forman parte del tiempo compartido y controlar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del administrador; b) habilitar un Registro de Titulares, que debe
supervisar la autoridad de aplicacion, en el que deben asentarse los datos personales de los usuarios y su
domicilio, periodos de uso, el o los establecimientos a los que corresponden, tipo, extension y categoria de las
unidades, y los cambios de titularidad; c) garantizar el ejercicio del derecho de los usuarios, en la oportunidad y
condiciones comprometidas; d) abonar las cuotas por gastos del sistema de las unidades no enajenadas.

8 ARTICULO 2097.- Deberes del administrador. EI administrador tiene los siguientes deberes, sin perjuicio de
los establecidos en los regimenes legales especificos: a) conservar los establecimientos, sus unidades y los
espacios y cosas de uso comuin, en condiciones adecuadas para facilitar a los usuarios el ejercicio de sus
derechos; b) preservar la igualdad de derechos de los usuarios y respetar las prioridades temporales de las
reservaciones; c) verificar las infracciones al reglamento de uso y aplicar las sanciones previstas; d) interponer
los recursos administrativos y acciones judiciales que corresponden; e) llevar los libros de contabilidad conforme
a derecho; f) confeccionar y ejecutar el presupuesto de recursos y gastos; g) cobrar a los usuarios las cuotas por
gastos, fondos de reserva y todo otro cargo que corresponde; h) rendir cuentas al emprendedor y a los usuarios,
conforme a liquidaciones de ingresos y gastos certificadas por contador plblico, excepto en el caso que se optara
por aplicar el sistema de ajuste alzado relativo; i) entregar toda la documentacion y los fondos existentes, al
emprendedor o a quien éste indique, al cesar su funcion; j) comportarse tal como lo haria un buen administrador
de acuerdo con los usos y practicas del sector.
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e) el usuario: adquiere el derecho de usar de la cosa — objeto del derecho real de
tiempo compartido — v servirse de las prestaciones compatibles con su uso por un
periodo o turno® (CARAMELO; PICASSO; HERRERA, 2015, p. 198-199).

Em outras palavras, o usuario do “tiempo compartido” adquire o direito de usar o

imdvel objeto do direito real, podendo o periodo de uso sujeitar-se a

a) una ‘unidad de medida temporal’, contada en dias, semanas 0 meses, pudiendo ser
la misma determinada o determinable, de tal modo que:

1) si el uso corresponde durante las mismas fechas de los afios calendarios
sucesivos, dara lugar a un periodo temporal fijo;

2) si el uso corresponde dentro de una temporada o entre determinadas fechas del
afio calendario, a eleccion del usuario y sujeto a disponibilidad, el periodo temporal
sera flotante.

b) una ‘unidad de medida por puntos’, mediante la cual se adquieren derechos de
uso canjeables y con equivalencias prestablecidas entre un conjunto de prestaciones
em diferentes objetos o sistemas de tiempo compartido (CARAMELO; PICASSO;
HERRERA, 2015, p. 199).

Ainda, cumpre lembrar que o instrumento de afetacdo, para que o tiempo compartido
possa produzir efeitos, deve ser registrado no Registro de Propriedade e no Registro de
Prestadores e Estabelecimentos Afetados pelo Sistema de tiempo compartido, previsto em
legislacéo especial, conforme orientacdo do artigo 2.092.

O registro do instrumento que prevé o tiempo compartido no Registro de Propriedade
tem como efeito, pois,a proibicdo ao proprietario e ao empresario de modificarem o destino
previsto no instrumento. Contudo, o empresario pode comercializar os periodos de gozo nao
alienados, a partir de outras modalidades contratuais; e a eficacia e oponibilidade dos direitos
dos usuarios do tiempo compartido, que ndo podem ser alterados ou diminuidos por
sucessores particulares ou universais, nem por credores terceiros do proprietario ou do
empreendedor, mesmo em caso de insolvéncia ou faléncia, nos termos do artigo 2.093.

Por fim, deve-se ter em mente que a relacdo entre 0s usuarios contratantes de um
tiempo compartido e o contratado, independentemente de quem quer que seja, é de

consumo™®.

® ARTICULO 2095.- Deberes de los usuarios del tiempo compartido. Son deberes de los usuarios del tiempo
compartido: a) ejercer su derecho conforme a su naturaleza y destino, sin alterarlos ni sustituirlos y sin impedir a
otros usuarios disfrutar de los turnos que les corresponden; b) responder por los dafios a la unidad, al
establecimiento, 0 a sus areas comunes, ocasionados por ellos, sus acompafiantes o las personas que ellos
autorizan, si tales dafios no son ocasionados por su uso normal y regular o por el mero transcurso del tiempo; ¢)
comunicar a la administracién toda cesion temporal o definitiva de sus derechos, conforme a los procedimientos
establecidos en el reglamento de uso; d) abonar en tiempo y forma las cuotas por gastos del sistema y del fondo
de reserva, asi como todo gasto que pueda serle imputado particularmente.

1% ARTICULO 2100. - Relacién de consumo. La relacién entre el propietario, emprendedor, comercializador y
administrador del tiempo compartido con quien adquiere o utiliza el derecho de uso periddico se rige por las
normas que regulan la relacion de consumo, previstas en este Cadigo y en las leyes especiales.
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2.2 A Multipropriedade na Legislacéo Civil Brasileira

Como dito anteriormente, a Lei 13.777 de 2018 trouxe ao ordenamento juridico patrio
0 regime da multipropriedade e seu modus de registro.

A multipropriedade nada mais € do que o regime de condominio em que cada um dos
proprietarios de um mesmo imovel ¢é titular de uma fragdo de tempo, a qual corresponde a
faculdade de uso e gozo, com exclusividade, da totalidade do imdvel, a ser exercida pelos
proprietarios de forma alternada, conforme o artigo 1.358-C do Cadigo Civil.

Em outros dizeres, ha uma fragmentacdo do imovel em vérias unidades autbnomas
atreladas a uma certa fracdo de tempo, sendo este bem indivisivel. O periodo correspondente a
cada fracdo de tempo sera de, no minimo, sete dias, seguidos ou intercalados, e podera ser: (i)
fixo e determinado, no mesmo periodo de cada ano; (ii) flutuante, caso em que a
determinacgdo do periodo sera realizada de forma periddica, mediante procedimento objetivo
que respeite, em relacdo a todos os multiproprietarios o principio da isonomia, devendo ser
previamente divulgado; (iii) misto, combinando os sistemas fixo e flutuante.

Contudo, todos os multiproprietarios terdo direito a uma mesma quantidade minima de
dias seguidos durante o ano, podendo haver a aquisicdo de fragdes maiores que a minima,
com o correspondente direito ao uso por periodos também maiores, consoante dispde o artigo
1.358-E do Cadigo Civil de 2002.

Ademais, cabe comentar que a multipropriedade pode ser instituida por ato entre vivos
ou mesmo por meio de testamento, tudo registrado no competente Cartorio de Registro de
Imoveis, devendo constar do ato de instituicdo a duracdo dos periodos correspondentes a cada
fracdo de tempo.

Por fim, ndo se pode esquecer que o imovel objeto da multipropriedade é indivisivel,

nao se sujeitando a acao de divisdo ou de extin¢do de condominio.
3 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que o tiempo compartido e a multipropriedade nao
podem ser concebidos como institutos juridicos idénticos, haja vista que o primeiro possui, no
Direito Argentino, a caracteristica de um direito real autbnomo, enquanto a multipropriedade,
no Direito Brasileiro, € uma forma especial de condominio, tanto é que esta disciplinada no
Livro Ill (Do Direito das Coisas), Titulo Il (Da Propriedade), Capitulo VII-A do Cddigo
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Civil de 2002, capitulo este que foi denominado pelo legislador patrio como “Do Condominio
em Multipropriedade”.

Tanto o tiempo compartido quanto a multipropriedade, no entanto, buscam o
compartilhamento de tempo sobre um determinado bem. Contudo, o primeiro diz respeito a
uma afetacdo de bens — mdveis ou imoveis — para uso periddico ou em turnos, seja para
alojamento, hospedagem, comércio, turismo, indistria ou outros, desde que para fornecer
servicos compativeis com o seu destino, nos termos do artigo 2.087 do Caodigo Civil
Argentino. Por outro lado, a multipropriedade é um condominio em que cada um dos
proprietarios de um mesmo imovel é titular de uma fragdo de tempo, a qual corresponde a
faculdade de uso e gozo, com exclusividade, da totalidade do imdvel, a ser exercida pelos

proprietarios de forma alternada, conforme o artigo 1.358-C do Cédigo Civil Brasileiro.

REFERENCIAS

ARGENTINA. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Codigo Civil y Comercial de La
Nacion. In: INFOLEG: Informacion Legislativa, Octubre, 2014. Disponivel em:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#24.
Acesso em: 26.05.2019.

BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia: Senado
Federal, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#parteespeciallivroiiitituloiii.
Acesso em: 26.05.2019.

BRASIL. Lei 13.777, de 20 de dezembro de 2018. Altera as Leis n ° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cddigo Civil), e 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei dos Registros Publicos),
para dispor sobre o regime juridico da multipropriedade e seu registro. Brasilia: Senado
Federal, 2018. Disponivel ~ em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/L13777.htm. Acesso em: 26.05.2019.

CARAMELDO, Gustavo; PICASSO, Sebastian; HERRERA, Marisa (coord.). Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Comentado. Tomo V. Libro Cuarto. 12 ed. Ciudad Auténoma de
BuenosAires: Infojus, 2015.



. . Anais da XV1 Semana de Iniciagao Cientifica: resumos dos grupos de trabalho
FACULDADES Nova Lima, 20 a 22 de novembro de 2019
MILTON CAMPOS 63
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Rodrigo Coelho dos Santos®

Orientadores: Prof.° Felipe Quintella Machado de Carvalho e Prof.° Lucas Salles Moreira
Rocha

1 INTRODUCAO

Desde a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, a doutrina majoritaria tem
entendido que a prescricdo das pretensdes indenizatérias se divide em dois grupos, com
prazos distintos, quais sejam: (i) prescricdo fundada em responsabilidade extracontratual, a
qual possui prazo legal de trés anos, conforme artigo 206, § 3°, inciso V; (ii) prescricdo
fundada em responsabilidade contratual, a qual possui prazo legal de dez anos, regra geral
estabelecida pelo art. 205 da legislacao civil.

Todavia, durante esse interim, ndo se pode dizer que o entendimento jurisprudencial
do Superior Tribunal de Justica é de alguma forma unissono, eis que a Corte Superior vem
alterando com frequéncia seu posicionamento sobre a matéria. Vez ou outra entende que a
prescricdo da pretensdo indenizatoria fundada em inadimplemento contratual, ao invés de dez,
teria prazo de trés anos, indo na contramdo do entendimento assentado pela doutrina
majoritaria. 1sso ocorreu, por exemplo, no julgamento do REsp 822.914/RS, em 2006, e no
julgamento do AgRg no Ag 1.085.156/RJ, em 20009.

No entanto, ap6s o julgamento do AgRg no Ag 1.085.156/RJ, o Superior Tribunal de
Justica, em casos esparsos, vem entendendo que a pretensdo indenizatoria fundada em
responsabilidade contratual esta sujeita a prescricdo de dez anos, na esteira da regra geral do

artigo 205 do Caodigo Civil e em consonancia com o entendimento doutrinario majoritario. Tal
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posicionamento, com efeito, parece ter sido de vez consolidado no EREsp n°® 1281594/SP,
julgado em 15.05.2019.

Diante destas consideracfes, € importante questionar, a luz da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, qual o prazo prescricional incidente sobre a pretenséo
indenizatéria fundada na responsabilidade civil contratual. Assim, o objetivo deste trabalho é
averiguar quais os fundamentos que levaram o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do
EREsp n® 1281594/SP, a entender pelo prazo prescricional de 10 anos, previsto no art. 205 do
Cadigo Civil, no que diz respeito a pretensdo indenizatoria calcada em um inadimplemento
contratual.

Para isto, serd analisado, inicialmente, o antigo posicionamento do Superior Tribunal
de Justica, assentado no sentido de que a pretensdo indenizatoria fundada na responsabilidade
civil contratual prescreveria no prazo de trés anos. Posteriormente, realizar-se-a um
aprofundamento no EREsp n® 1281594/SP, de modo a constatar os argumentos que levaram a
Corte Superior a entender pelo prazo prescricional de 10 anos da pretensdo indenizatéria

alicercada na responsabilidade contratual.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 A Anterior Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a Respeito do Prazo

Prescricional no caso de Responsabilidade Civil Contratual

Em algumas oportunidades, tal como no REsp 822.914/RS e no AgRg no Ag
1.085.156/RJ, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o prazo prescricional
na responsabilidade civil contratual seria de trés anos, como aludido outrora.

Em resumo, deu a entender que a expressdo “reparacgao civil”, constante do artigo 206,
8§ 3°, inciso V, do Cadigo Civil, englobava tanto a responsabilidade civil contratual quanto a
extracontratual, ou seja, tratava-se de um conceito amplo e genérico, apto a comportar
espécies.

Veja-se, a titulo exemplificativo, o seguinte trecho do AgRg no Ag 1.085.156/RJ:

Com efeito, configura-se acdo de reparacdo de dano por ato ilicito contratual aquela
em que, como na hipétese dos autos, a locadora visa cobrar das ex-locatarias as
despesas referentes a danos causados no imdvel locado.

[-]



Anais da XV1 Semana de Iniciagao Cientifica: resumos dos grupos de trabalho
ACULDADES Nova Lima, 20 a 22 de novembro de 2019

MILTON CAMPOS 65

Por conseguinte, no que tange a prescricédo, é aplicavel a regra do art. 206, § 3°, V,
do Cddigo Civil de 2002, segundo a qual prescreve em 3 (trés) anos ‘a pretensdo de
reparacéo civil’ (BRASIL, 2009).

Logo, nos casos descritos acima entendeu-se pela prescri¢do trienal, isso em se

tratando de responsabilidade civil advinda de inadimplemento contratual.

2.2 Fundamentos do EREsp n° 1.281.594/SP: Cristalizacdo do Prazo Decenal para

Prescricdo Fundada em Responsabilidade Civil Contratual

Ao julgar o EREsp n° 1.281.594/SP, em 15.05.2019, o Superior Tribunal de Justica
parece ter consolidado, de uma vez por todas, o entendimento de que o prazo prescricional da
pretensdo indenizatoria fundada em inadimplemento contratual é de dez anos.

Contudo, é importante salientar que em um primeiro momento, no julgamento do
REsp 1.281.594/SP, a Corte teria entendido que a expressdo “reparagdo civil”, presente no
artigo 206, 8§ 3°, inciso V, do Cddigo Civil, englobava tanto a responsabilidade civil
contratual quanto a extracontratual, tratando-se de um conceito amplo, atuante como um
guarda-chuva de significantes dentro do Direito Civil, entendimento este que se aproximava
muito daqueles expostos no REsp 822.914/RS e AgRg no Ag 1.085.156/RJ, abordados logo
acima.

A discussdo, portanto, transitava pelo sentido e contetdo a ser conferido ao termo
aludido, que passou a ser interpretado de modo aberto, como um género, em contrassenso ao
entendimento da maioria dos doutrinadores da civilistica nacional. Em outras palavras, por ser
género, comportava a responsabilidade civil contratual e também a extracontratual, de sorte
que o prazo prescricional seria trienal em ambas as hipdteses.

Além disso, a Corte ponderou que tal tipo de interpretacdo se encontrava em
consonancia com o principio da isonomia, evitando qualquer tipo de distin¢do entre os prazos
acerca da responsabilidade civil, mudanca necesséria para uniformizar o prazo prescricional
do Cadigo sobre a matéria, com objetivo final de dar coeréncia e integridade ao sistema, em
harmonia com as demais normas sobre responsabilidade civil contratual.

Dessa forma, naquela oportunidade o Superior Tribunal de Justigca concluiu o seguinte:

Nédo se desconhece a existéncia de entendimento doutrinario e jurisprudencial,
inclusive desta Corte, em sentido contrario ao defendido no presente voto.

[.]

Todavia, entendo que é chegada a hora de dar a questdo uma nova roupagem
interpretativa, primando pela uniformizacdo dos prazos prescricionais relacionados a
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reparacdo civil, independentemente de sua natureza, e evitando-se, com isso,
incongruéncias no sistema estabelecido pelo Codigo Civil de 2002 para as relacdes
Civis.

[-]

Com base em todas essas ponderagdes, deve ser mantido o acérddo recorrido que, na
mesma linha de entendimento deste Relator, concluiu que as agdes fundadas em
responsabilidade civil contratual ndo é aplicavel o prazo prescricional geral decenal
previsto no art. 205, mas o trienal do art. 206, § 3°, V, ambos do Cddigo Civil de
2002 (BRASIL, 2016).

No entanto, houve a oposi¢éo de embargos de divergéncia, EREsp n° 1.281.594/SP, os

quais foram providos pela Corte Especial em julgamento realizado em 15.05.2019, momento

em que se consolidou definitivamente o entendimento acerca da prescricdo envolvendo a

responsabilidade civil contratual:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO
RECURSO ESPECIAL. DISSENSO CARACTERIZADO. PRAZO
PRESCRICIONAL INCIDENTE SOBRE A PRETENSAO DECORRENTE DA
RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL. INAPLICABILIDADE DO ART.
206, § 3°, V, DO CODIGO CIVIL. SUBSUNGCAO A REGRA GERAL DO ART.
205, DO CODIGO CIVIL, SALVO EXISTENCIA DE PREVISAO EXPRESSA
DE PRAZO DIFERENCIADO. CASO CONCRETO QUE SE SUJEITA AO
DISPOSTO NO ART. 205 DO DIPLOMA CIVIL. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA PROVIDOS. | - Segundo a jurisprudéncia deste Superior Tribunal
de Justica, os embargos de divergéncia tem como finalidade precipua a
uniformizagdo de teses juridicas divergentes, o que, in casu, consiste em definir o
prazo prescricional incidente sobre os casos de responsabilidade civil contratual. 1 -
A prescricdo, enquanto coroléario da seguranca juridica, constitui, de certo modo,
regra restritiva de direitos, ndo podendo assim comportar interpretacdo ampliativa
das balizas fixadas pelo legislador. Ill - A unidade I6gica do Codigo Civil permite
extrair que a expressdo "reparacdo civil" empregada pelo seu art. 206, § 3° V,
refere-se unicamente a responsabilidade civil aquiliana, de modo a nédo atingir o
presente caso, fundado na responsabilidade civil contratual. IV - Corrobora com tal
conclusdo a biparticdo existente entre a responsabilidade civil contratual e
extracontratual, advinda da distingdo ontoldgica, estrutural e funcional entre ambas,
que obsta o tratamento isondmico. V - O carater secundario assumido pelas perdas e
danos advindas do inadimplemento contratual, imp&e seguir a sorte do principal
(obrigacdo anteriormente assumida). Dessa forma, enquanto ndo prescrita a
pretensao central alusiva a execugédo da obrigacdo contratual, sujeita ao prazo de 10
anos (caso ndo exista previsao de prazo diferenciado), ndo pode estar fulminado pela
prescricdo o provimento acessorio relativo a responsabilidade civil atrelada ao
descumprimento do pactuado. VI - Versando o presente caso sobre responsabilidade
civil decorrente de possivel descumprimento de contrato de compra e venda e
prestacdo de servigo entre empresas, estd sujeito a prescricdo decenal (art. 205, do
Cadigo Civil). Embargos de divergéncia providos (BRASIL, 2019).

Portanto, a Corte Especial, ao contrario do que havia sido assentado anteriormente,

entendeu, ao final, que o termo “responsabilidade civil” constante do artigo 206, § 3°, inciso

V do Cddigo Civil de 2002, comporta somente a responsabilidade civil aquiliana, isto é, a

responsabilidade civil extracontratual, afastando-se qualquer alusdo a responsabilidade civil

contratual. Tal divisdo, segundo o Superior Tribunal de Justica, possui esséncia ontoldgica,
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estrutural e funcional, ndo havendo que se falar, pois, em qualquer possibilidade de
tratamento isondmico, uma vez que elas possuem natureza distinta, 0 que possibilita a
dessemelhanca entre 0s prazos prescricionais.

A Corte Especial também considerou a natureza acessoria das perdas e danos
decorrentes do inadimplemento contratual, a qual deveria seguir, necessariamente, a sorte da
relagdo obrigacional preexistente, uma vez que ndo seria coerente admitir uma prestagéo
acessoria que prescrevesse em prazo proprio e diverso da obrigacdo principal, conforme se
depreende do trecho do EREsp n° 1.281.594/SP:

Como se extrai dos excertos, a natureza secundaria das perdas e danos decorrentes
do inadimplemento contratual tem notéria importancia, devendo necessariamente
seguir a sorte da relagdo obrigacional preexistente. Nesse diapasdo, ndo se mostra
coerente ou l6gico admitir que a prestacdo acesséria prescreva em prazo proprio
diverso da obrigacdo principal, sob pena de se permitir que a parte lesada pelo
inadimplemento promova demanda visando garantir a prestacdo pactuada, mas nao
mais possa optar pelo ressarcimento dos danos decorrentes (BRASIL, 2019).

3 CONCLUSAO

Ao final do trabalho, foi possivel constatar que o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do EREsp n° 1.281.594/SP, realizado em 15.05.2019, € no sentido
de que o termo “responsabilidade civil” constante do artigo 206, § 3°, inciso V do Codigo
Civil de 2002, comporta somente a responsabilidade civil aquiliana, isto é, a responsabilidade
civil extracontratual, afastando-se qualquer alusdo a responsabilidade civil contratual.

Diante disso, parece que finalmente se alcanga uma pacificacdo jurisprudencial no
Superior Tribunal de Justica a respeito do prazo prescricional da pretensdo indenizatoria
fundada em inadimplemento contratual, prescricdo esta que teria sido consolidada em dez

anos, com fundamento no artigo 205 do Caodigo Civil.
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JANEIRO
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1 INTRODUCAO

O Cddigo Civil de 1916, nos artigos 678 a 694, previa a figura da enfiteuse, direito
real que possibilitava, por meio da estipulacdo entre vivos ou mesmo por ato de ultima
vontade, a atribuicdo de dominio util de determinado imovel, pelo proprietario, a terceiro.

Ou seja, o proprietario primitivo de um imével (denominado enfitente) poderia cedé-lo
a outrem (denominado enfiteuta), de modo que o dominio direto sobre a coisa (nhua
propriedade) se mantinha com o primeiro, e 0 segundo passava a ter o dominio util sobre o
bem, podendo exercer entdo todos os direitos tipicos de proprietario, ou seja, é como se
proprietério fosse, ja que podia usar, gozar, reivindicar, fruir e possuir o imével.

A titulo de contraprestacdo pela instituicdo da enfiteuse, o enfitente poderia cobrar
uma pensdo anual (denominada foro) do enfiteuta, além do fato de que também tinha direito
de preferéncia quando da venda do dominio Gtil pelo enfiteuta, e, caso ndo o exercesse, 0
enfiteuta ficava obrigado a Ihe pagar certo montante percentual sobre o preco da alienacéo
(denominado laudémio).

Tal sistematica vigorou até o Cddigo Civil de 2002, o qual, em seu artigo 2.038,
proibiu a instituicdo de novas enfiteuses e subenfiteuses, mantendo-se tdo somente aquelas até

entdo existentes, até sua extincao:
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Art. 2.038. Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-
se as existentes, até sua extingdo, as disposi¢cfes do Cadigo Civil anterior, Lei no
3.071, de 10 de janeiro de 1916, e leis posteriores.

§ 1° Nos aforamentos a que se refere este artigo é defeso:

| - cobrar laudémio ou prestacao analoga nas transmissdes de bem aforado, sobre o
valor das construc6es ou plantaces;

Il - constituir subenfiteuse.

8§ 2° A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei especial
(BRASIL, 2002).

Da analise do artigo, nota-se que o 8 1° proibiu a cobranca do laudémio ou de outra
prestacdo andloga nas transmissfes de bens que contenha enfiteuse, sobre o valor das
construgdes ou das plantagoes.

Apesar disso, consoante ensinam Felipe Quintella e Elpidio Donizetti (2016, p. 912),
“(...) ainda hoje continua-se a cobrar, nas enfiteuses existentes, em toda alienacéo, laudémio
baseado no preco da alienacdo, que na grande maioria dos casos inclui o preco do solo mais o
preco das construcdes ou plantagdes”.

Em sendo assim, o presente trabalho busca investigar se o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, unidade federativa que apresenta uma das maiores quantidades de
enfiteuses do pais, admite como valida (ou ndo) a cobranca de laudémio apds a entrada em
vigor do Cadigo Civil de 2002.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Aspectos Gerais sobre a Enfiteuse e o Laudémio

Como explicado anteriormente, a enfiteuse € um direito real que permite ao
proprietario de imével conferir o dominio Gtil do bem a outrem.

Em sintese, o titular originario mantém o dominio direto sobre a propriedade e o
terceiro recebedor passa a ter o dominio Util, o qual Ihe permite exercer todos os direitos sobre
0 bem como se proprietario fosse.

Nos dizeres de Silvio Rodrigues (2002, p. 256),

A enfiteuse € o mais amplo dos direitos reais sobre coisas alheias. Nela todas as
prerrogativas que constituem o contelido do dominio sdo transferidas ao enfiteuta
que, desse modo, pode usar, gozar e reivindicar a coisa, bem como alienar seus
direitos a outrem, independentemente da aquiescéncia do senhorio. O enfiteuta
adquire efetivamente todos os direitos inerentes ao dominio, com exce¢do do
proprio dominio, que remanesce, nominalmente, em maos do senhorio.
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Com efeito, 0 senhorio conserva pouco mais do que o nome de dono. Pois além
disso, sobra-lhe tdo s6: (a) a expectativa de readquirir a condicéo anterior, através do
exercicio da preferéncia, na hipotese de alienacéo, ou através do comisso, ou do
falecimento do enfiteuta, sem herdeiros; (b) o direito ao foro e ao laudémio, que em
breve estudaremos.

Pode-se observar que os direitos que remanescem com o senhorio s80 em menor
namero do que as meras expectativas. O restante, isto é, o valor econ6émico da
propriedade, se transfere ao enfiteuta. Dai se dizer que o foreiro tem o dominio (til,
enquanto o senhorio conserva tdo sé o dominio direto. Por isso afirmei acima, que a
enfiteuse é o mais amplo dos direitos reais sobre coisas alheias.

Com a constituicdo da enfiteuse, o enfitente pode cobrar uma pensdo anual do
enfiteuta (foro), bem como possui direito de preferéncia quando da venda do dominio util, de
sorte que, caso ndo o exerca, o enfiteuta ficava obrigado a lhe pagar certo montante percentual
sobre o preco da alienacdo (laudémio).

Ocorre que apds a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002 a doutrina entende, pela
leitura do artigo 2.038, § 1°, inciso I, que se tornou vedada a cobranca de “(...) laudémio ou
prestacdo analoga nas transmissfes de bem aforado, sobre o valor das construcBes ou
plantacdes, bem como ‘constituir subenfiteuse’ (...)” (GONCALVES, 2018, p. 322),
mandamento que na pratica ndo é observado, na grande maioria das vezes, o que nos leva a

questionar a respeito do entendimento judicial sobre a matéria.

2.2 A Cobranca de Laudémio apo6s o Codigo Civil de 2002 a luz da Jurisprudéncia do

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

Ao consultar o banco de dados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
com intuito de verificar o entendimento da Corte acerca do assunto apds a entrada em vigor
do Cddigo Civil de 2002, efetuando-se uma varredura a partir da expressao “laudémio” dentre
0 sitio de acorddos e decisdes monocraticas, trezentos e oitenta e um resultados s&o
encontrados.

Diante da imensa gama de resultados, a qual sequer se encontrava em ordem
cronoldgica, buscou-se analisar 0 mais recente, qual seja o processo n° 0006655-
27.2018.8.19.0042, acordao publicado em 03.05.2019.

Em resumo, os autores da acdo celebraram um contrato de compra e venda de imovel
com um enfiteuta, o qual comunicou ao enfitente, Companhia Imobiliaria de Petrdpolis, que

iria vender o apartamento.
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N&o exercendo o enfitente o direito de preferéncia, houve a consequente obrigacdo do
pagamento do laudémio, 6nus que foi transferido aos adquirentes (autores) por meio do
contrato de compra e venda.

Os autores, entdo, para o registro do imovel, foram compelidos ao pagamento do
laudémio para o enfitente.

Diante disso, os compradores ajuizaram acdo de repeticdo de indébito em face da
enfitente, Companhia Imobiliaria de Petropolis, em que pleitearam a devolucdo do montante
recebido a mais por esta a titulo de laudémio, o qual teria sido calculado ndo sé sobre o valor
do terreno, mas também sobre o valor da construgao.

Em primeira instancia o pedido dos autores foi julgado procedente para condenar a
Companhia Imobiliaria de Petrépolis a restituir a diferenca indevidamente embolsada,
considerando que a escritura compra e venda foi firmada em 2015, ja durante a vigéncia do
atual Codigo Civil, que em seu art. 2.038, §1°, inc. I, excluiu da base de calculo do laudémio
as construgdes e benfeitorias.

Irresignada, a Companhia Imobiliaria de arguiu, preliminarmente, a ilegitimidade ativa
dos recorridos, na medida em que foi o vendedor do imoével que, na qualidade de enfiteuta,
requereu a expedicdo de guia para pagamento do laudémio no valor por ele atribuido. E, no
mérito, em sintese, asseverou que os recorridos interpretaram o art. 2.038 do novo Codigo
Civil de forma absolutamente errbnea, uma vez que o contrato de aforamento firmado antes
das mudancas implementadas € um ato juridico perfeito, de sorte que suas clausulas e
condigdes continuam sendo regidas pelos artigos 678 e 694 do Cdédigo Civil anterior, sob
pena de violacdo do disposto no art.5°, inciso XXXVI, da CF.

Ao analisar o caso, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro constatou que o 6nus do
pagamento do laudémio foi transferido aos adquirentes, autores, o que denotaria sua
legitimidade. No mérito, entendeu que inexistiu qualquer violacdo ao direito adquirido do
senhorio, nem ao ato juridico perfeito, na medida em que as enfiteuses existentes por ocasiao
da entrada em vigor do novo Cédigo foram preservadas, mas com a base de calculo do
laudémio disposta nos moldes do art. 2.038, § 1°, do Cadigo.

Ademais, ressaltou que, se o laudémio deve ser calculado sobre o valor da terra nua,
propriedade do senhorio, forcoso é considerar que, em se tratando de imdvel integrante de
condominio edilicio, tal apuracdo levara em conta necessariamente a fracdo ideal, que é a
representacdo da parte ideal atribuida a cada unidade autbnoma em relacéo ao total do terreno
e das coisas de uso comum, segundo disposicéo contida art. 1.331, 83°, do CC, o que deve ser

avaliado em sede de liquidacdo.
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Apresentou, ainda, julgados sobre o tema, demonstrando o posicionamento do
Tribunal sobre a matéria, que se da no sentido de que o valor do laudémio é devido, no
entanto, ndo pode levar em conta as construgdes e plantagdes, mas tdo somente o valor do
terreno, por forca do que dispde o Caodigo Civil.

Logo, julgou improcedente o recurso da Companhia Imobiliaria de Petropolis,
majorando os honoréarios advocaticios sucumbenciais.

Nota-se, nesse ponto, que a Corte carioca considera devido o pagamento de laudémio
para o enfitente quando da aquisi¢cdo de imovel apos a entrada em vigor do Cadigo Civil, na
hipdtese de ndo exercicio do direito de preferéncia.

O Tribunal, em realidade, realiza uma leitura estrita do artigo 2.038, § 1°, inciso I, do
Cadigo Civil de 2002, inferindo que a base de calculo do laudémio ndo se da sobre o valor
das construcdes ou plantagdes, mas tdo somente sobre o terreno, elemento que ndo consta da
legislacéo.

Em outras palavras, tendo em vista que o artigo ndo exclui ou faz qualquer mengéo
expressa a terra nua, a leitura dada pelo Tribunal contempla o que esta no texto (as expressdes
“construgdes” ou “plantacdes”), isto €, aquilo que de imediato se apresenta ao jurista, e
também aquilo que ndo se encontra literalmente no texto (lacuna da qual se extrai a
possibilidade de ter o “solo” como base de célculo).

Portanto, é possivel concluir que a Corte entende que, se o legislador
infraconstitucional ndo excluiu expressamente o “solo” da base de calculo do laudémio, assim
como o fez com as ‘“construcdes” e “plantacdes”, ele deve ser considerado para tanto. A

literalidade é contraposta ao que nao foi escrito como forca justificadora.

3 CONCLUSAO

Ao final do trabalho, viu-se que o Codigo Civil de 2002 proibiu a instituicdo de novas
enfiteuses e subenfiteuses, mantendo-se tdo somente aquelas até entdo existentes.

Contudo, no que tange ao tema-problema abordado, a partir de pesquisa
jurisprudencial realizada no banco de dados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, foi possivel concluir que a Corte considera devido o pagamento de laudémio para o
enfitente quando da aquisi¢do de imdvel apds a entrada em vigor do Codigo Civil, na hipotese
de ndo exercicio do direito de preferéncia. Para tanto, ele realiza uma leitura estrita do artigo

2.038, § 1°, inciso I, do Cddigo Civil de 2002, inferindo que a base de calculo do laudémio
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ndo se da sobre o valor das construgdes ou plantacbes, mas tdo somente sobre o terreno,
elemento que ndo consta da legislacgéo.

Na visdo do Tribunal, se o legislador infraconstitucional ndo excluiu expressamente o
“solo” da base de calculo do laudémio, assim como o fez com as ‘“construgdes” ¢
“plantacdes”, ele deve ser considerado para tanto. A literalidade ¢ contraposta ao que ndo foi

escrito como forca justificadora.
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1 INTRODUCAO

A enfiteuse privada®, comumente denominada como aforamento ou emprazamento, é
um direito real originalmente previsto no Codigo Civil de 1916 e praticamente extinta no
Cadigo Civil de 2002.

Em sintese, é uma estipulacdo por ato entre vivos, ou de Ultima vontade, em que o
proprietario de determinada propriedade atribui a terceiro o dominio Gtil do imdvel, ou seja,
permite que ele use, goze, frua, reivindique e possua 0 bem, mantendo o0 proprietario
primitivo apenas o dominio direto sobre o imdvel, isto €, o dominio direto.

Com efeito, € uma disposicdo de carater perpétuo e que tem como contraprestacéo
pela cessdo do dominio util o pagamento de um valor quando da eventual transferéncia do
bem, denominado como laudémio, caso ndo haja o exercicio do direito de preferéncia pelo
proprietério originario; ou o a estipulacdo de um importe anual, denominado foro ou pensao.

Nas palavras de Felipe Quintella e Elpidio Donizetti (2016, p. 911),

! Graduanda em Direito pela FDMC. Integrante do Grupo de Estudos sobre Planejamento e Estruturacdo do
Patrimbnio Familiar da FDMC. E-mail: arielegm@icloud.com.

2 possui LL.M. em Direito pela FGV. Graduado em Direito pela FDMC. Integrante do Grupo de Estudos sobre
Planejamento e Estruturagdo do Patrimdnio Familiar da FDMC. E-mail: fabriciomanoeloliveira@gmail.com

® pés-graduado em Direito Civil Aplicado pela PUC Minas. Graduado em Direito pela UFMG. Integrante do
Grupo de Estudos sobre Planejamento e Estruturacdo do Patrimbnio Familiar da FDMC. E-mail:
rodrigocoelhods@gmail.com

* Segundo Felipe Quintella e Elpidio Donizetti (2016, p. 911-912), no Brasil existe “(...) apenas um Unico caso
de enfiteuse particular, na cidade de Petrdpolis, no Estado do Rio de Janeiro. A cidade foi construida na area
ocupada pelas fazendas do Cérrego Seco e do Padre Correia, pertencentes pessoalmente ao Imperador D. Pedro
Il, que contratou um engenheiro alemao para projeta-la. Foi construido um palacio de veraneio para a familia
imperial e, em toda a vasta area das fazendas, constituidas diversas enfiteuses, distribuindo-se terras as familias
mais nobres do império e também a familias de colonos alemées trazidas para o Brasil para servir de méo de
obra na nova cidade. O senhorio direto das muitas enfiteuses ficou nas mdos da Companhia Imobiliaria de
Petrépolis, criada para administra-las. A companhia, de propriedade particular do imperador, transmitiu-se, por
sua morte, a seus herdeiros, e existe até hoje, permanecendo nas méos da familia imperial”. Sobre o tema, ver
também: AMBROZIO (2012).
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Quem recebe o dominio Gtil — o chamado enfiteuta ou foreiro — pode praticar no
imével todos os atos de proprietdrio e, na pratica, sentir-se proprietario. Ao
proprietario, chamado de senhorio ou enfitente, cabe o direito de receber,
anualmente, um valor estipulado e invariavel, chamado de foro.

Em outros termos, o enfiteuta exerce atos sobre o imovel como se proprietario fosse,
no entanto, apenas possui dominio util. A propriedade sobre o bem, contudo, se mantém no
enfitente, que tem o dominio direto.

Atualmente, apesar de o artigo 2.038 do Codigo Civil de 2002 vedar a constitui¢éo de
novas enfiteuses e subenfiteuses, manteve a regéncia das anteriores pelo Cadigo Civil de
19186, isto €, ndo as extinguiu, até mesmo por se tratar de direito adquirido. Na mesma linha,
extirpou qualquer possibilidade de cobranca de laudémio ou prestacdo analoga nas
transmissdes de bem aforado, isso sobre o0 valor das construgdes ou plantagdes.

Diante de todo esse panorama, surgem as seguintes duvidas: E viavel usucapir bem
enfitéutico? E, em caso afirmativo, ao se usucapi-lo, atinge-se o dominio direto do enfitente
ou tdo somente o dominio Util do enfiteuta (hipotese em que seria entdo mantida a enfiteuse)?

Esses sdo os problemas que busca solucionar o presente trabalho, cotejando, para
tanto, além do substrato doutrinério, decisdes judiciais sobre a matéria proferidas pelo

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Aspectos Gerais sobre a Enfiteuse Privada

Como salientado anteriormente, a enfiteuse privada esta prevista nos artigos 678 a 694
do Cddigo Civil de 1916 e constitui um direito real que recai sobre determinado imével, seja
por ato entre vivos ou de Gltima vontade, conferindo ao enfiteuta o dominio util sobre o bem,
0 qual pode agir e praticar todos os atos como se proprietario fosse; ao passo que o dominio
direto sobre 0 bem permanece com o enfitente, que possui (i) direito a uma estipulacéo anual,
denominada foro, ou mesmo (ii) direito de preferéncia quando da venda do bem, e, caso ndo o
exerca, faz jus a uma contraprestacao pecuniaria pelo negdcio juridico.

Nos dizeres de Caio Mério da Silva Pereira (2017, p. 241), “[...] é um direito real e
perpétuo de possuir, usar e gozar de coisa alheia e de emprega-la na sua destinacdo natural

sem lhe destruir a substancia, mediante o pagamento de um foro anual invariavel”.
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Assim, na prética, o enfitente perpetuamente mantém a propriedade do imovel através
do dominio direto, o qual também é negociavel, desde que observadas as orientacdes do artigo
684 do Cadigo Civil de 1916.

Contudo, é de se asseverar,

Sem embargo disto, [o fato de que a enfiteuse] tem sofrido manifestacbes contrarias,
especialmente em razdo de conservar privilégios e beneficios como fonte enorme de
vantagens a titulo de sua transferéncia inter vivos (cobranca de laudémio, como
adiante se verd) (PEREIRA, 2017, p. 239).

Em razdo disso, o artigo 2.038 do Codigo Civil de 2002 proibiu a constituicdo de
novas enfiteuses e subenfiteuses, mantendo a regéncia das anteriores pelo Codigo Civil de
1916, isto é, ndo as extinguiu, uma vez que representam direito adquirido. E, além disso,
vedou qualquer possibilidade de cobranga de laudémio ou prestacdo analoga nas transmissées

de bem aforado, isso sobre o valor das construcdes ou plantaces.

2.2 Aspectos Gerais sobre o Usucapiéo

Como sabido, a usucapido é um modo de aquisi¢do da propriedade ou de outro direito
real que se da pelo decurso prolongado do tempo, em conformidade com o preenchimento dos
requisitos previstos pelo ordenamento juridico.

Ela é consumada quando restar verificado que a posse foi mansa, pacifica e com o
lapso temporal definido em lei. Silvio Rodrigues (2002, p.108) define a usucapido como o
“modo origindrio de aquisi¢gdo do dominio, através da posse mansa e pacifica, por
determinado espaco de tempo, fixado na lei”.

Nas palavras de César Fiuza (2015, p. 579),

Etimologicamente, usucapido quer dizer “aquisigéo pelo uso”. Em latim, usucapio é
palavra composta, em que uso significa literalmente “pelo uso”, e capio significa
captura, tomada, ou, em traducdo mais livre, aquisi¢do. Pelo fato de a palavra, em
latim, ser do género feminino, admite-se também em vernaculo poder dizer-se a
usucapido. Este emprego é, todavia, antigo e pedante, embora corrente no Codigo
Civil e no Estatuto da Cidade.

Usucapiao é, pois, causa extraordinaria de aquisicdo da propriedade. Funda-se em
posse prolongada, que transforma situacao de fato em situacao de Direito.

Sua justificativa baseia-se em duas teorias predominantes. Para a primeira teoria,
denominada subjetiva, encontra-se no intuito de eliminar a incerteza em relag@es
juridicas fundamentais e tdo relevantes, como a propriedade. O dominio das coisas
ndo pode ser incerto — ne rerum dominio in incerto essent. Para uma segunda teoria,
chamada de objetiva, 0 usucapido s6 se legitima se o analisarmos sob a Optica da
funcdo social da propriedade: dono é quem explora o imével; é quem o torna Gtil a
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sociedade. Ainda na opinido de terceiro grupo, o usucapido seria espécie de pena
para a negligéncia do verdadeiro dono, que abandona a coisa.

Trata-se de um efeito produzido pela posse, a qual, por ser ininterrupta e incontestada,
confere um “(...) status de propriedade putativa, isto é, propriedade aparente e condicional,
que se adquire se os demais requisitos exigidos pela lei forem preenchidos” (QUINTELLA,
DONIZETTI, 2016, p. 787).

2.3 Usucapido de Enfiteuse Privada e a Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado

do Rio de Janeiro

Vistas separadamente as caracteristicas principais da enfiteuse privada e também da
usucapido, independentemente de sua modalidade, cumpre investigar se é viavel usucapir bem
enfitéutico e, em caso positivo, se a usucapido atinge o dominio direto do enfitente ou téo
somente o dominio util do enfiteuta (hipotese em que seria entdo mantida a enfiteuse), ou
seja, se 0 usucapido recaira sobre a propriedade do enfiteuta (dominio atil) ou do enfitente
(dominio direto).

Ao analisar o tema, Orlando Gomes (2008, p. 309) se inclina pela possibilidade de a

usucapido atingir a enfiteuse:

A enfiteuse constitui-se ainda por usucapido. A sentenca judicial serve como titulo a
ser transcrito no Registro Imobiliario. A aquisicdo por esse modo é rara, porque a
relacdo juridica entre senhorio e foreiro torna facilimo aquele interromper a posse
deste, evitando que se consume a usucapido. Mas é possivel que alguém, sem titulo,
possua imével como enfiteuta, exercendo os direitos e cumprindo as obrigacdes
correspondentes a essa posicdo juridica; se o proprietario desse bem se comporta
como senhorio, e recebe o foro, o decurso do prazo do tempo sana a falta de titulo,
convertendo a posse no direito real de enfiteuse.

Complementando o raciocinio, Luis G. B. Marinoni (1989, p. 263-268), em pequena
digressdo historica, assinala que desde o Direito Romano havia permissdo quanto ao
usucapido de enfiteuse, de modo que ela recaird, em sua viséo, sobre o enfiteuta, e ndo sobre o

enfitente:

Em verdade, para o enfoque da questdo, ndo importa quem seja o senhorio direto, 0
Estado ou terceiro, pois nada se adquire contra o senhorio, ocorrendo somente a
transferéncia do titulo do dominio util.
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Assim, fica claro que para tal doutrina a usucapido de bem afetado por enfiteuse
apenas atinge o dominio util do enfiteuta, e ndo o dominio direto enfitente. Este mantém a
propriedade do imovel, o dominio direto sobre o bem, e aquele perde o dominio util sobre a
coisa, isto €, trata-se de uma protecdo do dominio direto, que se da em fungdo do carater de
perpetuidade da enfiteuse.

Ao consultar o banco de dados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
com intuito de verificar o entendimento da Corte a respeito do assunto, efetuando-se uma
varredura a partir das expressdes “enfiteuse” e “usucapido” dentre o sitio de acorddos e
decisfes monocraticas, vinte e seis resultados séo encontrados.

Um?® deles néo diz respeito & matéria, mas sim sobre uma acdo de partilha de bens;
treze® envolvem acBes declaratdrias de inexisténcia de enfiteuse ou subenfiteuse, com o
intuito de se evadir do pagamento de laudémio, via de regra; cinco’ envolvem usucapio de
enfiteuse publico (e ndo privado); trés® em que ndo ficou comprovada a existéncia de
enfiteuse; uma® demarcatéria; uma™® em que o Tribunal considerou que néo ficou comprovada
a transferéncia onerosa do dominio Util, mas sim cessdo onerosa de posse, ndo podendo ser
tida entdo a relacdo como enfiteuse, permitindo-se, pois, a usucapido, conforme as
peculiaridades do caso; uma* em que também ndo houve a transmissdo de dominio Gtil em
negécio juridico, consoante as particularidades do caso; e uma™ que efetivamente diz respeito
a usucapido de enfiteuse privada, a qual nos interessa.

Em sintese, tal acdo trata-se de usucapido especial urbana ajuizada em face de Mitra
Arquiepiscopal do Rio de Janeiro, instituicdo eclesiéstica e entidade civil que integra, abrange
e representa, sob sua personalidade juridica, todas as pardquias, freguesias, fabricas
paroquiais, templos cat6licos, confrarias e irmandades catdlicas, em que se buscou a
declaracdo de usucapiao de certo imovel.

Ao contestar a demanda, a Mitra Arquiepiscopal do Rio de Janeiro ndo se op6s a

pretensdo, apenas informando que a usucapido so poderia atingir o dominio Gtil do bem, e ndo

® Autos 0256836-79.2015.8.19.0001.

® Autos 0416522-44.2014.8.19.0001; 0297880-78.2015.8.19.0001; 0067349-56.2016.8.19.0001; 0457302-
26.2014.8.19.0001; 0029319-54.2013.8.19.0001; 0107586-45.2010.8.19.0001; 0405474-54.2015.8.19.0001;
0496202-44.2015.8.19.0001; 0233689-24.2015.8.19.0001; 0121361-25.2013.8.19.0001; 0494604-
60.2012.8.19.0001; 0144372-20.2012.8.19.0001; 0201522-47.1998.8.19.0001.

7 Autos 0023767-45.2012.8.19.0001; 0027043-82.2015.8.19.0000; 0128293-20.1999.8.19.0001; 0035879-
98.2002.8.19.0000; 0003475-82.1988.8.19.0000.

& Autos 0003626-78.2007.8.19.0001; 0092124-24.2005.8.19.0001; 0194391-35.2009.8.19.0001.

° Autos 0010870-32.2007.8.19.0042.

10 Autos 0012576-89.2001.8.19.0000.

11 Autos 0004898-28.1998.8.19.0000.

12 Autos 0043872-97.1999.8.19.0001.
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0 dominio direto, isso em funcdo da enfiteuse que pairava sobre o bem, alegacdes com as
quais concordou a autora.

Logo, a sentenca julgou procedente a demanda para declarar a usucapidao do dominio
util da autora sobre a area descrita na inicial, condenando a ré ao pagamento de honoréarios
advocaticios sucumbenciais, com 0s quais ela ndo concordou, motivo que fundamentou a
apresentacdo de apelacdo ao Tribunal, com intuito de afastad-los. A Corte, entdo, repeliu a
condenacdo da Mitra Arquiepiscopal do Rio de Janeiro ao pagamento de honorarios
advocaticios.

Portanto, nota-se que apesar da grande relevancia da matéria e seu impacto préatico,
apenas um caso foi efetivamente julgado pela Corte carioca, de sorte que sequer houve
pretensdo resistida, concordando a ré, Mitra Arquiepiscopal do Rio de Janeiro, com a

possibilidade de usucapido tdo somente do dominio direto, o que foi acolhido pelo Tribunal.

3 CONCLUSAO

No inicio do trabalho, indagou-se se seria viavel usucapir bem enfitéutico, bem como
se, ao usucapi-lo, atingir-se-ia 0 dominio direto do enfitente ou tdo somente o dominio util do
enfiteuta (hipdtese em que seria entdo mantida a enfiteuse).

Para a doutrina, a usucapido de bem afetado por enfiteuse é possivel, mas apenas
atingiria o dominio util do enfiteuta, e ndo o dominio direto enfitente. Este mantém a
propriedade do imdvel, o dominio direto sobre o bem, e aquele perde o dominio Gtil sobre a
Coisa, isto e, trata-se de uma protecdo do dominio direto, que se da em funcéo do carater de
perpetuidade da enfiteuse.

Ao consultar o banco de dados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
com intuito de verificar o entendimento da Corte a respeito do assunto, constatou-se que
apesar da grande relevancia da matéria e seu impacto pratico, apenas um caso foi
efetivamente julgado pela Corte carioca, de sorte que sequer houve pretensdo resistida,
concordando a ré, Mitra Arquiepiscopal do Rio de Janeiro, com a possibilidade de usucapido
tdo somente do dominio direto, o que foi acolhido pelo Tribunal, julgado que denota a
inclinacdo da Corte no sentido de acolher a possibilidade de usucapido do dominio (til.
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Orientadores: Prof.° Felipe Quintella Machado de Carvalho e Prof.° Lucas Salles Moreira
Rocha

1 INTRODUCAO

A enfiteuse € um direito real que possui previsdo no artigo 678 a 694 do Cddigo Civil
de 1916, o qual foi praticamente extinto pelo Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 2.038, que
vetou qualquer possibilidade de constituicdo de novas enfiteuses ou subenfiteuses, mantendo
apenas aquelas até entdo existentes, até sua extingéo.

Ela pode ser definida como uma estipulacéo, seja por ato de Gltima vontade ou mesmo
por ato entre vivos, em que o proprietario de determinado imovel cede a outrem o dominio
atil sobre tal propriedade, mantendo aquele, entdo, apenas o dominio direto sobre o bem.

Em outras palavras, aquele que receberd o dominio Gtil sobre o imével (enfiteuta) tem
a prerrogativa de praticar todos os atos no bem como se proprietario fosse, ao passo que
aquele que Ihe cedeu tal dominio (enfitente) mantém o chamado dominio direto e, além disso,
recebe uma estipulagdo anual como contrapartida pela pactuacdo (denominada foro ou
pensdo) ou mesmo pode exercer o direito de preferéncia na venda do bem, de sorte que, caso
ndo o exerce, tem direito ao recebimento de um valor pela transferéncia do imovel
(denominado laudémio).

Nessa linha, Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 250) lembra que a enfiteuse é uma
das formas de utilizacdo dos bens da Unido, ao lado da cessdo e do aluguel, a qual esta

presente em grande parte da costa brasileira. Segundo ele,

! Graduanda em Direito pela FDMC. Integrante do Grupo de Estudos sobre Planejamento e Estruturacdo do
Patrimdnio Familiar da FDMC. E-mail: arielegm@icloud.com.

2 possui LL.M. em Direito pela FGV. Graduado em Direito pela FDMC. Integrante do Grupo de Estudos sobre
Planejamento e Estruturagdo do Patrimdnio Familiar da FDMC. E-mail: fabriciomanoeloliveira@gmail.com

® pés-graduado em Direito Civil Aplicado pela PUC Minas. Graduado em Direito pela UFMG. Integrante do
Grupo de Estudos sobre Planejamento e Estruturacdo do Patrimbnio Familiar da FDMC. E-mail:
rodrigocoelhods@gmail.com
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(...) podera dar-se quando coexistirem a conveniéncia de radicar-se o individuo no
solo e a de manter-se o vinculo da propriedade publica (art. 64, § 2°), dependendo
sempre de autorizacdo do Presidente da RepuUblica, salvo se ja permitida em
expressa disposi¢do legal, e reconhecido o direito preferencial segundo a escala do
artigo 105 [do Decreto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946] (com os acréscimos
da Lei n° 13.139/2015) (PEREIRA, 2017, p. 250).

Tendo isso em mente, surge a seguinte ddvida: E viavel usucapir enfiteuse publica ou
isso afeta o principio da indisponibilidade do interesse publico?

Com efeito, o presente trabalho busca dar uma resposta a indagacdo, ndo sé do ponto
de vista doutrinario, mas também a partir da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

sobre a tematica.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 O Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

O principio da indisponibilidade do interesse puablico trata-se de um principio
constitucional implicito e, como o proprio nome diz, impede a livre disposicdo dos bens
publicos por parte do administrador publico, o qual deve geri-los da melhor maneira possivel,
em atendimento ao interesse da coletividade (ALEXANDRE, 2018, p. 278-279).

Afinal, “[...] a Administragdo ndo pode abrir méo da busca incessante da satisfagéo do
interesse puablico priméario (bem comum) nem da conservacdo do patriménio publico
(interesse publico secundario)” (ALEXANDRE, 2018, p. 278).

Segundo Margal Justen Filho (2016, p. 132-133),

A supremacia do interesse publico é interpretada no sentido de superioridade sobre
0s demais interesses existentes em sociedade. Os interesses privados ndo poderiam
prevalecer sobre o interesse publico. A indisponibilidade indicaria a impossibilidade
de sacrificio ou transigéncia quanto ao interesse publico, configurando-se como uma
decorréncia de sua supremacia.

Para os defensores desse entendimento, a supremacia e a indisponibilidade do
interesse publico vinculam-se diretamente ao principio da Republica, que impde a
dissociacdo entre a titularidade e a promogdo do interesse publico. Juridicamente, o
efetivo titular do interesse publico é a comunidade, o povo. O direito ndo faculta ao
agente publico escolher entre cumprir e ndo cumprir o interesse publico. O agente é
um servo do interesse publico nessa acep¢do, o interesse publico é indisponivel.
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Em sendo assim, “[...] & vedado a autoridade administrativa deixar de tomar
providéncias ou retardar providéncias que sdo relevantes ao atendimento do interesse publico,
em virtude de qualquer outro motivo” (MEDAUAR, 2018, p. 128-129).

2.2 Aspectos Gerais sobre a Usucapiao

A usucapido pode ser definida como um modo de aquisi¢do de propriedade ou de
outro direito real, o qual é calcado no decurso prolongado do tempo, juntamente com a
configuracdo dos pressupostos determinados pela legislacéo.

Para Flavio Tartuce (2016, p. 935-936), € um dos principais efeitos decorrentes da
posse, em ou seja, representa “[...] a aquisicdo da propriedade por uma posse prolongada que
preenche determinados requisitos legais”.

César Fiuza (2015, p. 579), em exposicdo concludente sobre o tema, elucida que

Etimologicamente, usucapido quer dizer “aquisi¢do pelo uso”. Em latim, usucapio é
palavra composta, em que uso significa literalmente “pelo uso”, e capio significa
captura, tomada, ou, em traducdo mais livre, aquisi¢do. Pelo fato de a palavra, em
latim, ser do género feminino, admite-se também em vernaculo poder dizer-se a
usucapido. Este emprego é, todavia, antigo e pedante, embora corrente no Cédigo
Civil e no Estatuto da Cidade.

Usucapido é, pois, causa extraordinaria de aquisicdo da propriedade. Funda-se em
posse prolongada, que transforma situacdo de fato em situagédo de Direito.

Sua justificativa baseia-se em duas teorias predominantes. Para a primeira teoria,
denominada subjetiva, encontra-se no intuito de eliminar a incerteza em relagBes
juridicas fundamentais e tdo relevantes, como a propriedade. O dominio das coisas
ndo pode ser incerto — ne rerum dominio in incerto essent. Para uma segunda teoria,
chamada de objetiva, 0 usucapido s6 se legitima se o analisarmos sob a Optica da
funcdo social da propriedade: dono é quem explora o imével; € quem o torna Util &
sociedade. Ainda na opinido de terceiro grupo, o usucapido seria espécie de pena
para a negligéncia do verdadeiro dono, que abandona a coisa.

2.3 Usucapido de Enfiteuse Publica e o Posicionamento do Superior Tribunal de Justica

Estudadas as caracteristicas gerais da enfiteuse publica, do principio da
indisponibilidade do interesse publico e da usucapido, cumpre investigar se € possivel
usucapir enfiteuse publica, bem como qual o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
sobre a questao.

Primeiramente, na esteira dos ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira (2017, p.
247), deve-se ter em mente que inexiste Obice para que a usucapido de terceiro alcance a
enfiteuse, desde que preenchidos os requisitos para tanto. SO ndo se faz possivel, em sua

visdo, que a usucapido se dé entre o enfiteuta e o enfitente, ou vice-versa, iSSo porque:
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1. o enfiteuta ndo tem condi¢Bes de usucapir contra o senhorio, de vez que a sua
posse é um efeito da propria relacdo juridica que por si mesma exclui a posse cum
animo domini; 2. da parte do senhorio direto ndo havera usucapido porque ja € ele
titular da propriedade nua, com cessdo do dominio Gtil ao foreiro em carater
perpétuo, insito na declaragdo de vontade constitutiva da enfiteuse, afastando a ideia
de aquisicdo pela posse direta e prolongada, contra os termos do titulo (PEREIRA,
2017, p. 247).

Nessa linha de inteleccdo, mesmo que se trate de bem publico, entende Luis G. B.
Marinoni (1989, p. 263-268) que a usucapido seria possivel. Segundo o autor, inexiste
qualquer tipo de vedacdo que impeca a usucapido do dominio til do enfiteuta, de modo que,
levando em consideracdo que o dominio direto do Estado ndo é atingido, ndo resta maculado

o0 principio da indisponibilidade do interesse publico. Nos seus préprios dizeres:

Em se tratando de bem publico, na hipétese de imdvel foreiro, nada impede o
usucapido da enfiteuse, pois que existe apenas a substituicdo do enfiteuta,
permanecendo a pessoa juridica de direito publico na situacdo de nu-proprietaria, a
qual resta inabalada (MARINONI, 1989, p. 263-268).

Portanto, restando incontroverso gque a usucapido de bem afetado por enfiteuse apenas
atinge o dominio atil do enfiteuta, e ndo o dominio direto do enfitente, resta investigar o
entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre o assunto.

Ao consultar o banco de dados do Superior Tribunal de Justica e efetuar uma
varredura a partir das expressdes “enfiteuse” e “usucapido”, sete resultados sdo encontrados.
Um trata de enfiteuse ndo registrada®, isto é, ndo constituida no registro publico, o que no é
nosso objeto, motivo que nos leva a dispensa-lo; um n&o aborda diretamente do assunto®,
motivo que também nos leva a dispensa-lo; e cinco tratam unicamente da usucapido em

enfiteuse publica, os quais possuem as seguintes ementas:

AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE USUCAPIAO
EXTRAORDINARIO. DECISAO MONOCRATICA NEGANDO PROVIMENTO
AO RECLAMO. INSURGENCIA RECURSAL DA DEMANDADA. (..). 1.1. E
possivel reconhecer a usucapido do dominio util de bem publico sobre o qual
tinha sido, anteriormente, instituida enfiteuse, pois, nesta circunstancia, existe
apenas a substituicdo do enfiteuta pelo usucapiente, ndo trazendo qualquer
prejuizo ao Estado. Precedentes (...) (BRASIL, 2017).

Civil e processo civil. Recurso especial. Usucapi&o. Dominio publico. Enfiteuse. E
possivel reconhecer a usucapidao do dominio Gtil de bem puablico sobre o qual tinha
sido, anteriormente, instituida enfiteuse, pois, nesta circunstancia, existe apenas a

* REsp 1228615/SP.
® REsp 205516/SP.
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substituicdo do enfiteuta pelo usucapiente, ndo trazendo qualquer prejuizo ao
Estado. Recurso especial ndo conhecido (BRASIL, 2006).

USUCAPIAO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. JULGAMENTO EXTRA OU
ULTRA PETITA. INOCORRENCIA. NAO COMPROVACAO DE QUE O
TERRENO JA FOSSE FOREIRO. Auséncia de prequestionamento tocante a
alegacdo de julgamento extra ou ultra petita. Matéria, porém, suscetivel de
apreciacdo de oficio pelo Tribunal a quo (art. 267, § 3°, do CPC). Ndo comprovacédo
de que o terreno ja fosse foreiro. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, "admissivel
0 usucapido quando o imével ja era foreiro e a constituicdo da enfiteuse em favor do
usucapiente se faz contra o particular até entdo enfiteuta e ndo contra a pessoa
juridica de direito publico que continua ha mesma situacdo em que se achava, ou
seja, como nua-proprietaria” (REsp n® 154.123-PE). Recurso especial ndo conhecido
(BRASIL, 2001).

USUCAPIAO. DOMINIO UTIL. POSSIBILIDADE JURIDICA. Em tese, possivel
a via eleita, em se tratando de imovel que jé era foreiro. Verdadeira condicdo do
imOvel a depender da dilacdo probatéria. Incidéncia no caso da simula n® 07-STJ.
Recurso especial ndo conhecido (BRASIL, 1999b).

USUCAPIAO. DOMINIO UTIL REFERENTE A BEM PUBLICO. IMOVEL QUE
ANTERIORMENTE JA ERA FOREIRO. ADMISSIBILIDADE. Admissivel o
usucapiao quando imovel ja era foreiro e a constituigdo da enfiteuse em favor do
usucapiente se faz contra o particular até entdo enfiteuta e ndo contra a pessoa
juridica de direito publico que continua na mesma situagcdo em que se achava, ou
seja, como nua-proprietaria. Precedentes do STF e STJ. Recurso especial conhecido
e provido (BRASIL, 1999a).

Em sintese, a Corte entende que € possivel tdo somente a usucapidao de dominio util,

na esteira do posicionamento de Luis G. B. Marinoni (1989). O principal fundamento para

tanto é que tal forma de usucapido ndo traz qualquer tipo de prejuizo ao Estado, tampouco ao

principio da indisponibilidade do patrimdnio publico, uma vez que a propriedade do Estado

(lato sensu), ao final, ndo é afetada.

Veja-se a fundamentacdo do Tribunal em um dos julgados:

Idéntico o escolio de José Carlos de Moraes Salles, “in verbis”: Via de regra, o
usucapido € invocado como modo de adquirir o dominio. Assim, alias, esta previsto
na lei (art. 530, Ill, do Cddigo Civil.). Todavia, sua utilidade ndo se limita a
aquisicdo da propriedade, porquanto é plenamente valido recorrer-se ao usucapido
para a aquisicdo de outros direitos reais, tais como o dominio Util na enfiteuse, as
serviddes aparentes, o usufruto, o uso, a habitagcdo (Usucapido de Bens Imoveis e
Moveis, pag. 94, 42 ed).

N&o constitui, afinal, ébice de usucapido na espécie o disposto no art. 12, paragrafo
2°, do Dec. Lei n° 710, de 17.09.38, eis que revogado este diploma legal pelo Dec.
Lei n° 9.760, de 05.09.46, que veio regulamentar inteiramente a matéria (art. 2°,
paragrafo 1°, da LICC).

Do quanto foi exposto, conhego do recurso e dou-lhe provimento, a fim de afastar o
fundamento infraconstitucional oposto a admissibilidade do usucapido como modo
de aquisigéo do dominio util referente a bem publico (BRASIL, 1999a).
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Logo, é possivel concluir que tanto a doutrina quanto o Superior Tribunal de Justica se
inclinam na direcdo da possibilidade de usucapido de enfiteuse publica, desde que haja o

preenchimento dos requisitos para tanto, usucapido que afetara tdo somente o dominio util.

3 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou entender se é viavel usucapir enfiteuse pablica ou se isso
afetaria, de algum modo, o principio da indisponibilidade do interesse publico. De acordo
tanto com a doutrina quanto com o Superior Tribunal de Justica, hd possibilidade de
usucapido de enfiteuse publica, desde que haja o preenchimento dos requisitos para tanto,
usucapido que afetara tdo somente o dominio Gtil sobre o bem, ou seja, 0 dominio direto do
Estado ndo sera atingido, inexistindo violacdo ao principio da indisponibilidade do interesse

publico.

REFERENCIAS

ALEXANDRE, Ricardo. Direito Administrativo. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 154123/PE — Recurso Especial 1997/0079716-
3. Relator: Ministro Barros Monteiro. Julgado em: 04.05.1999. Publicado em: 23.08.1999a.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp. Acesso em: 21.05.2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 183360/PE — Recurso Especial 1998/0055330-
4. Relator: Ministro Barros Monteiro. Julgado em: 28.09.1999. Publicado em: 13.12.1999b.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp. Acesso em: 21.05.2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 149445/PE — Recurso Especial 1997/0066992-
0. Relator: Ministro Barros Monteiro. Julgado em: 07.06.2001. Publicado em: 24.09.2001.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp. Acesso em: 21.05.2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 575572/RS — Recurso Especial 2003/0149533-
9. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Julgado em: 06.09.2005. Publicado em: 06.02.2006.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp. Acesso em: 21.05.20109.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1642495/RO — Agravo Interno no
Recurso Especial 2016/0317671-8. Relator: Ministro Marco Buzzi. Julgado em: 23.05.2017.
Publicado em: 01.06.2017. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp. Acesso em: 21.05.2019.

FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.



. . Anais da XV1 Semana de Iniciagao Cientifica: resumos dos grupos de trabalho
FACULDADES Nova Lima, 20 a 22 de novembro de 2019
MILTON CAMPOS 88

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016.

MARINONI, Luis G. B. O Usucapido de Enfiteuse sobre Bem Publico. Revista de Processo
Sé&o Paulo, vol. 55, p. 263-268, Jul-Set, 1989.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Férum,
2018.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil. 25. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. Vol .4

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016.



Anais da XV1 Semana de Iniciagao Cientifica: resumos dos grupos de trabalho
ACULDADES Nova Lima, 20 a 22 de novembro de 2019

MILTON CAMPOS 89

CONHECENDO AS HOLDINGS

André Augusto de Oliveira®

1 INTRODUCAO

O direito € um sistema de regulacdo, controle e estabilizacdo das expectativas de
determinado grupos de pessoas, expectativas estas originadas pela evolugdo cultural de
determinada sociedade.

Considerando que novas expectativas surgem com o decorrer dos anos, € obrigacdo do
direito, ou de seus operadores, identificar na legislacao existente e/ou criar novos institutos, a
fim de se manter o equilibrio das expectativas desta sociedade.

E certo que a gestdo patrimonial ou o planejamento da sucessdo ndo sio preocupagdes
novas, ndo obstante, compreendendo tais expectativas sociais, 0s operadores do direito
desenvolveram uma inteligéncia juridica utilizando sociedades (de participacdo ou
patrimonial), a fim de conferir organizacdo, seguranca e, porque ndo dizer, conforto aos
“chefes de familia”? que pretende a preservacdo e manutencéo das riquezas acumuladas em
vida, aos seus sucessores.

Isto posto, a presente pesquisa se justifica pela necessidade de esclarecimento acerca
da utilidade das holdings como instrumento de gestdo de patriménio e ndo de solucdo pro
forma de “blindagem patrimonial” ou de fraude contra credores.

A partir do método dedutivo de pesquisa pretende-se apresentar 0s principais aspectos
desta sociedade, tais como constituicdo, regime juridico, institutos juridicos comumente

aplicéveis e tributacdo da integralizacdo de cotas.

! Sécio de Ribeiro, Kunstetter e Oliveira Sociedade de Advogados, Pés-graduando stricto sensu pela Faculdade
de Direito Milton Campos, e-mail: andre@rkoadvogados.com.br.

2 A expressdo “chefe de familia” ¢ aqui utilizada no sentido mais amplo admitido para contemplar toda e
qualquer pessoa, independentemente de género, que tenha acumulado patrimdnio, desenvolvido um negocio de
sucesso e se preocupe com 0 bem estar futuro dos seus sucessores e/ou da manutencéo da prosperidade do seu
negocio.
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2 NOCOES GERAIS DA HOLDING PATRIMONIAL

O primeiro ponto a ser esclarecido acerca das holdings € que ndo se trata de um tipo
societario. A classificacdo de uma sociedade como holding se da exclusivamente devida a
atividade que poderé ser desenvolvida por esta. O verbo to hold em inglés pode ser traduzido
e compreendido como segurar, deter, possuir (posse e/ou propriedade) algo, desta forma, as
chamadas holdings s&o sociedades cuja finalidade social € ser proprietaria de algo ou possuir
o controle de algo.

Vale destacar que, como qualquer outra atividade social, a atividade de holding pode
ser cumulada com outras, que sdo chamadas doutrinariamente, para fins didaticos, de
atividades operacionais. Portanto, uma sociedade cujo objeto principal € a construcao civil
pode, também, realizar a atividade de holding participando em outras sociedades ou tendo a
propriedade de bens diversos e alheios a atividade principal.

Assim, é possivel classificar as holdings em razdo das atividades desenvolvidas. A
holding serd pura, quando se restringir apenas em realizar atividades de participacdo e
propriedade e sera mista quando realizar também atividades operacionais. Inicialmente a
classificacdo parece singela, mas se torna relevante quando da analise das incidéncias
tributarias sobre a integralizacdo do capital social e tributacdo da renda.

Outro ponto que merece destaque é a natureza juridica das holdings. Nos termos do
artigo 982 do Cadigo Civil, as sociedades poderdo ser simples ou empresarias. As sociedades
simples, como a propria natureza a define, sdo de organizagdo mais simplificada, sendo seus
atos arquivados nos Cartdrios de Registro de Pessoas Juridicas, e estdo sujeitas a aplicacédo
exclusiva da lei civil (Codigo Civil e Cddigo de Processo Civil). Ja as sociedades empresarias
apresentam um grau maior de complexidade organizacional. Seus atos devem ser registrados
nas Juntas Comerciais e além de sujeicdo as leis civis estdo subordinadas a teoria da empresa.

A distincdo acima citada se torna relevante a medida que as sociedades simples nao
sdo aplicaveis os institutos da Lei n.° 11.101/2005, notadamente, recuperacao judicial e
faléncia e sim a da insolvéncia civil, previsto no Codigo Civil e no Codigo de Processo Civil.

Os ultimos pontos a serem destacados sdo os institutos juridicos da doacdo e do
usufruto, visto que sdo recorrentemente utilizados quando da constituicdo e operacionalizagdo
de holdings.

A doacdo esté prevista nos artigos 538 e seguintes do Cédigo Civil como contrato em
que, por liberalidade, o doador transfere bens ou vantagens ao donatario. Vale aqui ressaltar

alguns aspectos importantes acerca do instituto e relevantes para o presente estudo,
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notadamente: (i) por se tratar de liberalidade do doador, a doacdo demanda aceite do
donatério; (ii) se tratando de doacdo de ascendente para descendente ou de um cénjuge para o
outro importard adiantamento de legitima (artigo 544 do Codigo Civil); (iii) sdo nulas as
doacOes sem reserva de parte ou renda para a subsisténcia do doador, bem como as doagdes
que excederem a parcela que o doador poderia dispor em testamento (artigo 548 e 549 do
Cadigo Civil); e, por fim, (iv) a doacdo é fato gerador de imposto de competéncia estadual
sobre a transmissdo causa mortis e a doacdo (ITCD).

Ja o instituto juridico do usufruto esta prevista nos artigos 1390 e seguintes do Codigo
Civil e podendo recair sobre um ou mais bens, moveis ou imdveis, em um patrimonio inteiro
ou parte deste, abrangendo-lhe, no todo ou em parte, os frutos e utilidades (BRASIL, 2002).
Em outras palavras, o usufruto consiste em contrato pelo qual o instituidor cede direitos aos
frutos e utilidades de determinados bens moveis ou imoveis, na medida e na razdo do seu
interesse, ao usufrutuario.

Em se tratando de operagdes envolvendo holdings patrimoniais, € comum a aplicacao
combinada dos institutos suscitados (doacao e usufruto), a fim de se transferir a propriedade
das cotas da sociedade para terceiros, normalmente herdeiros. Desta forma, o inicialmente
dono das cotas de participacdo da sociedade (doador usufrutuario) transfere a propriedade de
suas cotas a um terceiro (donatario nu-proprietario), reservando a si mesmo os direitos aos
frutos e utilidade dos bens da holding patrimonial.

No caso suscitado, o usufruto se submetera as regras gerais de cessdo de participacdo
societaria, comportando a oposi¢do dos demais socios, de acordo com o tipo societario
adotado pela holding.

Considerando que o contetdo em analise envolve tributos de competéncia municipal
(ITBI), cumpre esclarecer que as especificidades sobre o tema levardo em consideracdo a

legislacao tributaria do municipio de Belo Horizonte.

2.1 Tributacdo sobre a integralizacdo do capital social com bens imoveis

A Constituicdo Federal de 1988 outorga competéncia aos Municipios para instituir
imposto sobre a transmissdo entre pessoas Vivas, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢cdo (BRASIL, 1988).

Contudo, o proprio constituinte previu a impossibilidade do referido imposto incidir

sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica em



. . Anais da XV1 Semana de Iniciagao Cientifica: resumos dos grupos de trabalho
FACULDADES Nova Lima, 20 a 22 de novembro de 2019
MILTON CAMPOS 92

realizacdo de capital, ressalvados os casos em que a atividade preponderante desta pessoa
juridica for a compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens imoéveis ou
arrendamento mercantil (BRASIL, 1988).

Via de regras, quando da criacdo do respectivo Imposto sobre a Transmissao de Bens
Iméveis — ITBI, os Municipios transcrevem a norma constitucional acrescendo elementos
temporais para definir o conceito de atividade preponderante de compra e venda de bens
imdveis ou seus direitos reais, locagdo de bens imoveis ou arrendamento mercantil. A titulo
de exemplo é possivel verificar o artigo 3° da Lei n.° 5.492/1988, do Municipio de Belo
Horizonte/MG.

O nascimento de uma sociedade se da com o registro de seu ato constitutivo (contrato
ou estatuto social) no 6rgdo competente (Cartorio de Registro de Pessoas Juridicas ou Junta
Comercial).

No ato constitutivo deverdo estar descritas, dentre outras, as regras gerais de
organizagédo da sociedade, a subscricdo das quotas ou acdes e a forma de integralizacdo do

capital social.

A subscricdo é o ato de assumir um ou mais titulos societarios, ou seja, quotas ou
acoes. Esses titulos, contudo, correspondem a parcelas do capital social e, assim,
devem ser integralizados, ou seja, é preciso que se transfira para a sociedade o valor
correspondente as quotas ou a¢des que foram subscritas (MAMEDE, 2013, p.101)

No caso das holdings patrimoniais € comum que o patriménio a ser gerido ou
transferido em sucessdo consista em bens imdveis. Ante a situacdo de integralizacdo de
capital da holding atraves de bens imdveis é necessaria a atencdo acerca da incidéncia ou ndo
de ITBI, que devera ser analisada de acordo com a legislacdo tributaria federal e consonancia
com a legislagdo tributaria do municipio onde esta situado o bem imovel.

No caso concreto algumas ponderacfes devem ser feitas para identificacdo da sujeicéo
passiva.

A primeira é referente a utilizacdo do bem imovel a ser integralizado, precisa se
ponderar: o imével é de utilizacdo propria ou explorado com fins econémicos?

Sendo o imdvel de utilizacdo prépria, inicialmente ndo existiria a sujeicdo passiva,
consequentemente, ndo havera incidéncia do imposto. Caso o imovel seja explorado com fins
econdmicos, o resultado da exploracdo deste sera receita da sociedade, sendo necesséria a
analise do perfil das demais receitas desta, caso existentes, para 0 posicionamento acerca da

incidéncia da tributacéo.
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Aqui se verifica a relevancia da classificacdo entre a holding pura e a holding mista.
Isto porque, em se tratando de holding pura, caso a unica fonte de receita da sociedade for a
de exploracdo de bens imoveis, é certo que a integralizacdo do capital social através destes
bens sofrerd a incidéncia de ITBI. Lado outro, em se tratando de holding mista é improvavel
que a receita operacional desta sociedade seja inferior a receita decorrente da exploracdo de
bens imdveis, afastando, assim, a incidéncia de ITBI sobre a integralizagdo do capital social
atraves de bens imdveis.

Por fim, vale destacar que a analise ora feita teve como objeto um Unico bem imdvel,
em um unico movimento de integralizacdo de capital, contudo a vida de uma sociedade nao €
estatica, devendo qualquer andlise acerca da tributacdo incidente sobre esta observar as

operacdes realizadas por esta de uma forma global.

3 CONCLUSAO

Ante o0 exposto conclui-se que a utilizacdo de uma sociedade com o objetivo de gestdo
patrimonial deve ser pensada caso a caso, uma vez que gera custos administrativos (com
advogados, contadores, cartorio) e tributarios.

Inicialmente é necessario pensar as atividades que a sociedade ird desempenhar,
classificando a como holding pura ou mista.

Também se mostra indispensavel pensar o tipo societario que melhor se adequa a
organizacdo patrimonial pretendida, visto que tal escolha influencia legislacdo aplicavel, bem
como 0s custos administrativos a serem incorridos com registros de atos e demais
formalidades legais.

A partir dai deve se analisar o acervo de bens que se pretende gerir, pois existem
consequéncias tributarias diversas em razdo do perfil da receita futura da sociedade.

E certo que a holding, como instrumento juridico de organizacdo patrimonial, ndo
pode prestar como meio de fraudar credores, sendo admitida a invocacao da desconsideracédo
da personalidade juridica as avessas.

Desta forma, verifica-se que ndo existe receita de bolo para fins de criacdo de uma
holding, muito menos acerca dos respectivos custos e incidéncias tributarias. Trata-se, na
realidade, de instrumento organizacao patrimonial complexo que deve ser estudado e pensado
de forma customizada a situacdo fatica de cada familia, a fim de que o resultado pretendido
(por exemplo: de preservacdo de uma empresa ou de um patriménio), seja efetivo e ndo um

simples ato burocratico passivel de desconstituicdo pelo poder judiciério.
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CONCRETIZACAO DE DIREITOS, INTOLERANCIA E O DESAFIO DE SE
COEXISTIR COM DIFERENCAS

José Marcio Borges®

1 INTRODUCAO

Ao longo dos tempos, lidar com as diferencas nunca foi algo facil para o homem,
principalmente por conta das diferencas sociais, culturais, filosoficas, politicas existentes
dentro do seio social. Em sendo assim, o exercicio da alteridade, que € a pratica de colocar-se
no lugar do outro, é algo de grande importancia para que a intolerancia e o radicalismo nao
imperem, de modo a ser possivel que todos convivam em sociedade de forma pacifica. O
presente trabalho, diante de tais questdes, tem por objetivo compreender a importancia da
alteridade e da pluralidade para o exercicio pleno da democracia, analisando, ainda que de
forma breve e singela, os desafios vivenciados pelo Brasil atualmente para a concretizacdo

dos direitos humanos e do convivio social harmdnico, com respeito as diferencas.
2 METODOLOGIA

Trata-se de pesquisa que se vale de uma metodologia juridico descritiva-exploratdria,
0 raciocinio dedutivo e o método tedrico, especialmente a partir de uma abordagem

bibliografica sobre o0 assunto.

3 RESULTADOS

Conviver com as diferencas nunca foi algo facil para 0 homem. Durante toda histdria,
o diferente sempre causou espanto e medo, principalmente pela necessidade de o homem
coexistir e garantir a supremacia de sua raga.

Ao longo dos anos, no convivio em comunidade, diversos foram os episodios que
deixaram nitida a falta de tolerancia e alteridade para com o préximo, sendo possivel

remontar-se desde a escravidao até os dias de hoje, em diferentes paradigmas e gradientes.

! Graduando em Direito pela Faculdade Milton Campos
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Seja por questdes religiosas, filosoficas, culturais, politicas, sociais, o saber lidar com
0 outro ainda € algo muito dificultoso para o ser humano, especialmente pela
problematica de se aceitar que cada um é diferente do outro.

A paulatina construgdo intersubjetiva da contemporaneidade, de igual forma,
ndo se distanciou totalmente de tal paradigma. Estruturou-se no ocidente a partir do
ultimo século uma sociedade regida por um sistema binario e hierarquizado de
enquadramento social, no qual se tem pouco ou nenhum espago para a igualdade
substancial, quer dizer, a tentativa de apreensdo de forma monolitica das
complexidades do mundo, reduzindo-as a uma dimenséao polarizada em dois extremos,
acabou por criar padrbes que, no fundo, somente proporcionam divisdes
desnecessarias e 0 distanciamento entre os seres humanos: homem/mulher;
branco/negro; rico/pobre; heterossexual/homossexual; normal/anormal; superiores/os
inferiores.

Nesse sentido, coube ao Direito regular tal questdo, seja por meio de medidas
positivas ou negativas, tanto em ambito interno quanto externo, criando uma rede de
protecdo plural na tentativa de superar modelos fixos, estagnados e desiguais.

Findando-se a Segunda Guerra Mundial, surge a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral da ONU, em dezembro de
1948, que apresenta os direitos basicos do ser humano, e logo em seu preambulo traz a
baila palavras como liberdade, justica e paz, que remetem ao pensamento de que ao
homem deve ser resguardada a liberdade para agir e ser, para se autodeterminar como
quiser. Preconiza também que todas as pessoas, desde seu nascimento, sao livres e
possuem igualdade em dignidade e direitos, a qual deve ser real e ndo meramente
formal.

Seguindo essa linha de inteleccdo, a Carta da Republica do Brasil, de 1988,
assegura a todos o direito a igualdade, sem qualquer tipo de distingdo, bem como, a
inviolabilidade do direito a vida, liberdade, seguranca e propriedade, tendo como fim
ultimo a dignidade da pessoa humana.

Mais recentemente, por iniciativa da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA, 2013), por exemplo, através de discussdes que tiveram inicio no ano de 2005,
desenvolveu-se a Convencdo Interamericana Contra o Racismo, a Discriminacdo
Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, podendo ser ressaltado que o Brasil teve
participacdo significativa na elaboracdo desta, ja que nos anos entre 2005 a 2013 o

pais passava por uma profunda transformacdo social, na qual buscava combater a
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discriminacdo e promover a igualdade, adotando politicas puablicas para populacdes
historicamente marginalizadas. Nesse sentido, vale destacar a conceituacdo de intolerancia

agasalhada em tal documento:

Intolerdncia é um ato ou conjunto de atos ou manifestacbes que denotam
desrespeito, rejeicdo ou desprezo a dignidade, caracteristicas, convicgdes ou
opinides de pessoas por serem diferentes ou contrarias. Pode manifestar-se como a
marginalizacdo e exclusdo de grupos em condi¢des de wvulnerabilidade da
participacdo em qualquer esfera da vida publica ou privada ou como violéncia
contra esses grupos (OEA, 2013, p. 4).

A defesa da igualdade e o repudio a qualquer forma de discriminagdo, em realidade,
relaciona-se diretamente com o ideal de democracia e de Estado Democratico de Direito.

E possivel dizer que a democracia pode ser apreendida de duas formas diferentes, de
um lado, diz respeito a ideologia de Estado e relaciona-se com a emanacdo do poder de
governo pelo povo, e, de outra, liga-se a questdo do processo eleitoral como uma maneira de
definir quem ira governar (MIGUEL, 2002, p. 483-511).

A par das discussdes acerca dos diferentes conceitos, o cerne da discussao envolvendo
a democracia e o respeito aos direitos e realidades pessoais, eliminando a discriminacdo, vai
muito além, gira em torno do dever do Estado em garantir tais direitos, isto é, em concretizar
0 respeito a igualdade, notadamente por ser condicdo de possibilidade para a realizacdo dos
sujeitos (STANCIOLLI, 2017, p. 180-185).

No entanto, na pratica nem sempre isso acontece, muitas vezes ha omissdo estatal em
garantir o convivio harmdnico entre as diversidades, ou seja, em efetivar e, mais do que isso,
propiciar condicBes para o surgimento e afloramento do altruismo e da tolerancia.

Luis Alberto Warat (2010, p. 116) assinala que a alteridade se relaciona diretamente
com a efetivacdo dos direitos humanos pelo Estado. Segundo ele, ndo podemos falar de
direitos humanos ignorando o componente da alteridade que o constitui e estrutura, ou seja, a
alteridade € o centro de gravidade dos direitos humanos, seu equilibrio vital e existencial.

Nicola Abbagnano (2007, p. 961-962), todavia, afasta-se da ideia de tolerancia, por
acreditar que quando toleramos algo, isto é oferecido por nos sob a condi¢do de que os outros
obedecam nossas regras. Para ele, deveria haver a hospitalidade ao invés da tolerancia, uma
vez que aquela é mais flexivel que essa. Assim, a consequéncia seria a aceitacdo da crenca do
outro, das diferencas entre pessoas e, também, entre na¢des ou culturas.

Seja como for, implicito nos direitos humanos e na alteridade encontra-se também a
fraternidade. O termo fraternidade tem sua origem do latim fraternitas, “irmandade”, de

frater, “irmdo”. Pensar em direitos e alteridade, portanto, &€ pensar em convivéncia



. . Anais da XV1 Semana de Iniciagao Cientifica: resumos dos grupos de trabalho
FACULDADES Nova Lima, 20 a 22 de novembro de 2019
MILTON CAMPOS 98

harmoniosa com 0s irmaos, com 0s outros, porque quanto menos alteridade existir nas
relagdes sociais, mais conflitos eclodirdo.

Nessa senda, os direitos humanos, a alteridade, a tolerancia e a fraternidade,
ainda que entendidos sob a batuta da hospitalidade, possuem como finalidade ultima a
aproximacao entre os individuos. Trazer o outro para perto, eliminando preconceitos e
discriminacOes, desenvolvendo uma relagdo fraterna na qual prevalece o interesse
comum, parece ser o ideal tragcado ndo s pelos instrumentos internacionais, mas
também pela Constituicdo Cidada.

Desta forma, em uma sociedade na qual (ainda) existem profundas
desigualdades, violéncias e mazelas das mais diversas, o Estado deve ter o papel de
garantidor do direito a diversidade, deve salvaguardar e preservar a cultura do seu
povo, fortalecendo os direitos humanos, a alteridade, a fraternidade e a tolerancia
sociais, sem as quais nao ha condicdes de saudavel desenvolvimento da democracia.
Os direitos humanos devem alicercar a estrutura de tomada de decisfes do governo,
em todos seus espectros, visando a concretizacdo de projetos publicos e diretrizes
programaticas que atendam os interesses da populagdo, de acordo com suas

particularidades, com a extirpacdo de qualquer forma de discriminacgéo.

4 CONCLUSAO

H& anos discute-se no Brasil, como em todo o mundo, a necessidade de
respeito a diversidade, e qual o papel do Estado e das politicas publicas na efetivacdo
dos direitos fundamentais da populacdo. Nesse sentido, a concretizacdo de direitos
parece demandar uma intervencdo cultural e juridica na vida privada, em uma oética
simbdlica e representacional.

O respeito e a promocéo da tolerancia, o respeito, a aceitacdo, a alteridade e
a pavimentacdo dos direitos humanos na sociedade parecem ser 0 Unico caminho
contra 0 cometimento de injusticas de naturezas diversas, contra a violagdo de
direitos, a desigualdade e as mais plurais faces da violéncia.

Seja em ambito interno ou externo, o Estado deve, entdo, disponibilizar
salvaguardas para garantir o reconhecimento a cada ser humano simplesmente pelo
fato de ser humano, sujeito de direitos. E de suma importancia, nesse contexto, a

reflexdo acerca da garantia de pluralidade para o exercicio pleno da democracia, com
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vistas a um convivio social harménico, com respeito as diferencas, tematica que buscou
trabalhar o texto, ainda que de maneira singela.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pode ser considerada a melhor
expressdo escrita desenvolvida pela humanidade visando de maneira universal garantir o
reconhecimento a cada ser humano. E de suma importancia a reflexdo sobre os Direitos
Humanos e a Tolerancia, ambos vinculados a construcdo, manutencdo da paz e a propria
sobrevivéncia da humanidade, que com a pratica dos mesmos fica evidenciado que é possivel

coexistir de maneira fraterna e harmoniosa com as diferengas.
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VIOLACAO A DIREITOS DA PERSONALIDADE NA INTERNET

Jeferson Ferreira Gongalves®

1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar as violagdes a direitos da personalidade na internet,
bem como apresentar hipdteses de esclarecimento quando das resolucbes de conflito, exibir a
evolucdo normativa brasileira acerca do tema, e mostrar as implicacdes e/ou reflexos da Lei
Geral de Protecdo de Dados como escopo de protecdo destes direitos.

Um novo modelo de relagdes sociais toma conta do mundo, a evolugdo da internet
fez com que as relagfes sociais se tornassem cada vez mais virtualizadas, e, em decorréncia
desta conectividade latente, novos direitos e novos problemas véo emergir principalmente no
que toca a direitos relacionados as pessoas que utilizam a internet, pois ha a recente
modificacdo dos padrdes de condutas exigidos dos usuarios. Se antes a ideia de virtualizagdo
era voltada a maquinas e robds, agora esta esta voltada a sujeitos componentes desta rede. E
como parte integrante deste novo modelo de interacdo, 0 sujeito deve ser respeitado como
pessoa, seja através da protecdo de elementos intrinsecos a sua personalidade como o sigilo, a
liberdade e a intimidade, seja através da protecdo de elementos atributivos deste sujeito na
sociedade como a honra, a identidade, o0 nome e as manifestacdes do intelecto (BITTAR,
2015).

2 DESENVOLVIMENTO

Os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos e caracterizados pelo verbo ser,
podem ser entendidos como direitos inatos e direitos histdricos a depender da corrente
adotada pelo autor, tem autores que adotam a teoria naturalista e assim, entendem que séo
direitos inatos, enquanto aqueles que adotam a teoria positivista entendem que sao direitos
historicos. Os direitos inatos sdo aqueles direitos inerentes a0 homem e que ndo dependem de
qualquer positivacao pelo Estado, sendo apenas declarados por este. J& os direitos historicos
sdo aqueles constituidos pelo Estado, decorrentes de lutas sociais; sdo direitos batalhados
(BITTAR, 2015).

! Email: fgoncalvesjeferson@gmail.com, Graduando em Direito na Faculdade Milton Campos.
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Por conseguinte, partindo da premissa da corrente positivista dos direitos da
personalidade mencionada, cabe dizer que o rol dos direitos da personalidade ndo € numerus
clausus, e deste modo, como defluéncia das relagcBes na internet, o positivismo toma vital
importancia no reconhecimento destes novos direitos pelo Estado.

Contudo, cabe fazer uma diferenciacdo necesséria entre os termos mundo real e
mundo virtual. E inadequado fazer esta separacdo entre mundo real e mundo virtual, pois
apesar de violagGes ocorrerem no mundo virtual, estas possuem reflexos no mundo real,
atingindo concretamente a vida de pessoas. Sendo adequada a utilizagdo da terminologia real-
real para 0 mundo fisico e a real-virtual para o0 meio digital (COLOMBO; FACCHINI NETO,
2019).

O mundo digital permitiu com que pessoas acessem ilimitadamente vasto contetdo
de informacgdes, podendo ser vista como uma revolucéo a qual a sociedade esta em constante
submissdo e que carrega em si reflexos que impactam todos os aspectos da vida social e da
vida individual.

Ante as agressdes as vitimas tem buscado protecdo ao Judiciario, tanto para que
cesse a pratica lesiva, bem como para solicitar uma forma de reparacdo aos danos sofridos.
Entretanto, os demandantes se surpreendem com a ubiquidade dos atos ilicitos, uma vez que o
servidor esta no pais A, o terminal utilizado para executar a ofensa encontra-se no pais B,
enquanto o sitio da internet se encontra no pais C, e os efeitos danosos vao emergir no pais D,
onde o ofendido tem domicilio e ali é o seu centro de interesses (COLOMBO; FACCHINI
NETO, 2019, p. 11).

O centro de interesses seria 0 local do fato danoso, ou seja, onde estdo presentes 0s
interesses do individuo que sofreu lesdo aos direitos da personalidade e onde a pessoa é
conhecida. Este critério foi utilizado por Tribunais da Unido Europeia na fixacdo de
jurisdicdo. No meio ambiente digital o termo “lugar” toma outro significado, pois este ndo se
restringe a uma porcéo fisica do territorio. O ciberespaco € desvinculado a qualquer questéo
geografica ou mesmo divisdes politico- territoriais. Assim, surge deste espaco uma
ubiquidade, pois o direito aqui se encontra desenraizado, podendo ocupar qualquer posi¢ao no
espaco (COLOMBO; FACCHINI NETO, 2019).

No mundo real- virtual ha uma intensificacdo de violagGes que maculam o nome, a
imagem, a privacidade, a identidade social, a exposi¢cdo e comercializacdo de dados sensiveis
(COLOMBO; FACCHINI NETO, 2019). A Lei Geral de Protecdo de Dados trata da
diferenciagdo entre dado pessoal e dado sensivel, dado pessoal seria toda e qualquer

informacdo relacionada & identificacdo da pessoa, enquanto dado sensivel seriam os dados
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relacionados a origem étnica, conviccao religiosa, opinido politica, dado referente a saude ou
a vida sexual, dado genético ou biométrico, etc., vinculados a uma pessoa natural (BRASIL,
2018).

Estes dados s&o um conjunto de informagdes que compde um perfil digital de um
usuario, e, dada a era do informacionalismo, este perfil possuird um valor econémico, tendo
em vista que na atualidade os dados sdo fonte de poder e patrimonialidade, podendo ser
considerado como a nova “mina de petroleo”.

N&o se estaria violando a pessoa através da utilizacdo dos seus dados? Tendo em
vista que os dados compdem uma identidade digital que vai se hospedar no mundo real-
virtual, entretanto, reflete caracteres de um sujeito que compde o mundo real-real. Isto posto,
cabe indagar como sera feita a protecdo destes dados (somente a tutela inibitoria e a
compensatoria resolveria este problema?) e qual sera a forma de responsabilizagdo (Como
punir? Quanto punir? Somente mecanismo administrativo?) e os tipos de danos a serem
tutelados (Danos materiais ou Danos morais). Para responder estas questdes o levantamento
bibliografico, doutrinario e jurisprudencial, serdo a base para esta indagacao.

Dada a dimensdo e o grau de importancia que as relacfes tecnoldgicas tomam, estas
vao carecer de um arcabouco normativo que reequilibre a harmonia da convivéncia em rede,
como ja mencionado. No que concerne a positivacao, esta segue trés etapas, como se fosse
uma escada. Entdo, conforme evolui a sociedade da informacgéo, cada vez mais decorre
problemas de violacdo de novos direitos da personalidade, que chegard primeiro & préatica
judicial, posteriormente ao legislativo e por fim até a doutrina.

Atualmente, nos encontramos no segundo degrau desta escada, e em relacdo a
recente Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), destaca-se que apesar de ser um tema atual,
este ndo comecou a ser discutido hoje. No contexto mundial tém-se registros da década de 60,
com o National Data Bank nos Estados Unidos, até chegar ao ano de 2018, com a entrada em
vigor da GDPR. Ja no contexto brasileiro, também tém inicio na mesma época, em meados de
1962 com o cédigo das telecomunicacBes. Contudo, as primeiras discussdes brasileiras
comecam a tomar forga no ano de 2010, com a possibilidade de estabelecer um tripé
normativo regulador, que funcionaria da seguinte forma: elaboracdo do Marco Civil da
Internet, da Lei Geral de Protecdo de Dados e a atualizagdo da Lei de Direitos Autorais
(PARENTONI; LIMA, 2019).

Todavia, percebe-se um desalinhamento temporal na edi¢cdo dos diplomas, uma vez
que o Marco Civil da Internet entrou em vigor no ano de 2014, a LGPD apesar de publicada

entrard em vigor em agosto de 2020 e a Lei de Direitos Autorais permanece com sua versdo
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do ano de 1998. A LGPD nasce para regular o tratamento de dados no Brasil: coleta,

armazenamento e descarte.

3 CONCLUSAO

Com base nas consideracOes feitas acima, percebe-se que o arcabou¢o normativo
acerca do tema estd em constante evolucdo, o que demonstra a relevancia das interacoes
tecnolégicas na vida das pessoas. No entanto, tais regulamentacfes ainda se parecem
generalistas, uma vez que ndo consegue tracar, a0 menos caminhos para resolucdo de
problemas oriundos da internet, como por exemplo, a fixacdo de jurisdicdo. Cabera ao
judiciario através de um esforco interpretativo das leis criadas e analdgico de julgados
internacionais fixar as diretrizes para solucdo de violagOes a direitos da personalidade na

internet.
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UM TETO TODO SEU. UMA POLITICA ALHEIA AO GENERO FEMININO NO
BRASIL

Barbara Maria Moreira Pimentel

Jalia Andrade Brand&o?

1 INTRODUCAO

O presente resumo expandido tem como objetivo analisar a situacdo do género
feminino no exercicio da politica brasileira no ano de 2019, tendo como objeto de analise o
Projeto de Lei 2996/2019, que visa a extincdo da determinacdo disposta na Lei n® 9.504/97
(Lei Eleitoral) de que cada partido ou coligacdo reserve percentual minimo de 30% para
alguns dos géneros, em contraponto com os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) da Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU, mais especificamente o quinto objetivo
dessa agenda internacional (BRASIL, 2019d).

A ideia para o presente trabalho surge de um questionamento da escritora Virginia
Woolf em seu livro “um teto todo seu” escrito nos anos de 1928: quais sdo, afinal, as
condigdes sociais e politicas que as mulheres vivem que as impedem de ocuparem grandes
centros de poder na sociedade? (WOOLF, 2014). A preocupagdo com a participacdo do
género feminino € discutida hd muito tempo e, diante de projetos de projetos de lei que visam
0 retrocesso da participacdo feminina na sociedade, essa discussdo se faz ainda mais

importante.

2 APOLITICADE COTAS DE GENERO NO BRASIL

2.1 Um Breve Panorama Historico

No Brasil, a primeira previsdo legal de cotas para mulheres foi elaborada em 1995

com a Lei n° 9.100, mas sua eficacia era restrita ao nivel municipal das eleicdes. Esta lei
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estabelecia um niimero minimo de vagas a serem ocupadas por mulheres em cada partido ou
coligacéo.

Dois anos depois, em 1997, foi aprovada a Lei n® 9.504, que estabelecia as cotas por
neutralidade de género em todos os niveis de eleicdo, com 0 minimo de 30% e um maximo de
70% para cada género no total de suas candidaturas (aqui é importante ressaltar a palavra
género. Uma parte da literatura até os anos de 2015 e 2016 trabalha com a nog¢do de sexo,
tratando ambos termos como sinbnimos).

Seguindo o avango da participacdo do género feminino na politica, ainda em 2009
uma mudanca no texto da Lei n® 9.504/2009 estipulou que ao invés de “reservar”, 0s partidos
deveriam “preencher”, tornando assim o minimo de 30% para 0 @género minoritario,
obrigatorio. Essa mudanca, que a principio parece sutil, garantiu ao género feminino o direito
de participarem da disputa eleitoral, vez que se tornou obrigatorio aos partidos a presenca
minima de um dos géneros.

Cumpre ressaltar que em nenhum momento a Lei Eleitoral estipula que os 30% de
vagas nos partidos deverdo ser preenchidos pelo género feminino, mas sim pelo género
minoritario no partido. Entretanto, historicamente o género feminino sempre teve menor
participacdo na politica brasileira, incutindo assim, pelo senso comum, a falsa ideia de que a

cota de neutralidade de género, é na verdade uma cota para o género feminino apenas.
2.2 Retrocesso Politico Em Face De Um Compromisso Internacional

Com os problemas ocasionados por candidaturas laranjas de mulheres no processo
politico eleitoral de 2018, surgiu a discussdo dos fatores que geraram esse ocorrido. Chegou-
se a defender que as mulheres se sentiriam ‘“obrigadas” a participar do processo politico
eleitoral devido a obrigatoriedade imposta pela Lei n® 9.504/2009.

Visando combater esse problema, surgiu o PL 2996/2019 com a justificativa de que, a
participacdo maior das mulheres na politica é resultado de questbes histéricas e sociais, que
ultrapassam a questdo das cotas. Além disso, a participacdo da mulher na politica vem
crescendo tanto, que, por esses motivos, ndo existe mais a discriminacdo de género na
politica, ndo sendo necessérias medias extremas, como a cota partidaria minima para género,
prevista na Lei 9.504/2009°.

®  Explicagio  extraida da  propria  “justificagio” do PL  2996/2019,  disponivel em

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=63D99B7590B9B821F3C95CA56
D7EB4BB.proposicoesWebExterno2?codteor=1750305& filename=Tramitacao-PL+2996/2019
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De fato, a participagéo politica do género feminino vem aumentando nos altimos anos,
principalmente a partir de 2009, com a politica de neutralidade de género instituida, entretanto
essa participagdo ainda ¢ pequena em vista do que deveria ser. De acordo com o livreto “+
mulheres na Politica” elaborado pelo Senado Federal no ano de 2015, o nimero de mulheres
que ocupam assentos no Legislativo vém crescendo de forma lenta nos ultimos 30 anos e que
sim, existe ainda discriminacdo e pouca participacdo do género feminino na politica, mesmo
com a existéncia da lei de cotas (BRASIL, 2015b).

De acordo com o Tribunal Superior Eleitoral — TSE, em 2010 o nimero de mulheres
que ocupavam o Senado eram apenas de 7 eleitas, entre 54 eleitos. Em 2018, esse nimero se
manteve. Na Cémara dos Deputados esse nimero também sofreu pouca alteracdo, apesar do
avanco ter sido maior. Em 2010, havia apenas 45 deputadas federais no Brasil, enquanto em
2018 esse nimero aumentou para 77 (BRASIL, 2019b).

Ao contrario do que argumenta o PL 2996/2019 (BRASIL, 2019a), ainda ha uma
diferenca sintomatica entre a presenca do género feminino e masculino na politica, havendo
discriminacdo quanto a participacdo feminina por fatores sociais que extrapolam a politica de
cotas e que circundam a sociedade brasileira.

Segundo o mesmo livreto elaborado pelo Senado Federal, no ranking mundial de
participacdo feminina nos Parlamentos, o Brasil ocupa o 156° lugar, ficando atras de paises
como os Emirados Arabe e a Republica Dominicana (BRASIL, 2015b). Logo, é visivel que
ainda ha muito que se avancar na participacdo feminina na politica brasileira, incorporando
junto a politica de neutralidade de género, politicas publicas voltadas para a capacitagdo das
mulheres na politica e desconstru¢do social de que o género feminino ndo “esta interessado”
em ocupar esse espago de poder social (BRASIL, 2019c).

Em 2015, foi adotado por todos os 193 paises pertencentes a ONU, uma agenda de
desenvolvimento sustentavel que possui 17 objetivos globais que visam erradicar
desigualdades. A ideia dessa agenda é que os paises aderentes implementem todos os 17
objetivos até o0 ano de 2030. Cabe lembrar que o Brasil € uma desses 193 paises obrigados a
implementarem esses 17 objetivos (NACOES UNIDAS BRASIL, 2015).

O quinto objetivo dessa agenda ¢ “alcangar a igualdade de género e empoderar todas
as mulheres ¢ meninas”. Uma das formas de se alcancar esse objetivo, de acordo com a
propria cartilha da ONU Brasil, é garantindo as mulheres “participacdo plena e efetiva e
igualdade de oportunidades para a lideranca em todos os niveis de tomada de decisdo na vida
politica, econdmica e pablica” na sociedade brasileira (NACOES UNIDAS BRASIL, 2015).
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Com esse intuito, hoje muito se discute no ambito do Poder Legislativo,
principalmente na Camara dos Deputados e no Senado, a existéncia ndo de cotas partidarias
para ambos 0s géneros como ja existe, mas a paridade de cadeiras nas préprias casas. 1sso
significa que seria obrigatdrio a ocupacao de assentos nas casas legislativas por nimero igual
entre 0 género masculino e o género feminino, havendo assim igualdade de assentos. Os
paises que mais possuem participacdo feminina na politica sdo justamente os paises que
adotam essa reserva de assentos, de acordo com a j& citada cartilha do Senado Federal.

Essa reserva de assentos € a proposta da PEC 134/15, que busca essa igualdade de
géneros no exercicio da politica brasileira, tendo em vista 0 cumprimento do quinto objetivo
da agenda sustentavel da ONU de 2015, como explicado acima (BRASIL, 2015a).

3 CONCLUSAO

O presente trabalho ndo pretende esgotar a discussao sobre a participagdo feminina na
politica brasileira, pelo contrario, busca suscitar questionamentos que englobam questdes de
direito e sociais.

Ante 0 exposto e com vistas a esse objetivo, é possivel concluir que quando o PL
2966/2019 vem com o intuito de revogar uma conquista tdo ardua do género feminino, que é a
politica de neutralidade de género. Além de retroceder em termos de direitos sociais
(COELHO, 2019), o PL descumpre objetivo social internacional. Ndo tem como alegar ou
justificar, como dispBe o préprio texto do PL 2966/2019, que cada vez se conta mais com a
presenca feminina no Parlamento brasileiro ao ponto de cessar politicas afirmativas téo
necessarias, ainda, a busca da igualdade de género, chamando a politica de cota de “medida
extrema’.

Apesar do maior envolvimento e engajamento social e politico feminino, a
participacdo desse género no Brasil é tdo irrisoria que, em paises como os Emirados Arabe, a
participacédo politica do género feminino é maior.

Fato que a politica de cota de neutralidade de género por si s6 ndo é capaz de elevar a
participacdo feminina na politica brasileira. Toda politica publica deve vir associada a um
enfrentamento social do problema que a ocasiona. Logo, o enfrentamento da importancia de
se haver igualdade de género nos assentos do Legislativo deve ser amplamente discutida,
mostrando que sim, o género feminino quer e deve participar ativamente da politica brasileira,
mas que para se alcancar esse objetivo, € necessario a conscientizacao e o trabalho inteiro de

uma sociedade.
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E inegavel que, hoje, as redes sociais constituem um fecundo meio de debate das

questdes juridicas.

Em 8 de maio de 2019, no perfil @o_civilista, no Instagram, lancou-se a seguinte

polémica: “soltar ‘spoiler’ pode gerar dano moral?”. O post marcou 0s seguintes perfis de
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civilistas, que foram convidados a oferecer respostas: @flavio.tartuce, @pablostolze,
@rpamplonafilho, @ligajuridica, @jurisconsultt, @direitocivilbrasileiro e
@prof.felipequintella.

Neste trabalho, a proposta é adentrar o debate sobre o tema, partindo do exame do
caso real do filme Vingadores: Ultimato, lancado em 2019, e que provocou a reflexao de
@o_civilista, passando pelas respostas oferecidas ao post, bem como por ligdes doutrinarias
acerca dos pressupostos da responsabilidade civil.

2 SPOILERS E O CASO DO FILME VINGADORES: ULTIMATO

O substantivo spoiler vem do verbo spoil, de origem inglesa, que significa “estragar”.
Ocorre spoiler quando alguma fonte de informagdo, como um site, ou um amigo, revela
informacGes sobre o contetdo de algum livro, série ou filme, sem que a pessoa o tenha lido ou
visto. Em linguagem bem clara, o spoiler configura uma espécie de estraga-prazeres. Quem
“solta” o spoiler conta o fim da historia, ou o destino de determinado personagem, sem se
preocupar se quem recebera a informag&o realmente queria ter acesso a ela.

O spoiler ndo necessariamente precisa conter todos os fatos. Pode ser qualquer parte
de uma fala, texto, imagem ou video, que faga revelacGes importantes sobre determinados
assuntos. Porém, uma coisa € certa: quando uma pessoa quer guardar as surpresas para o
decorrer do evento, um spoiler ndo solicitado pode causar uma situagdo devastadora, com
danos psicologicos que variam desde uma tristeza por quebra de expectativa, até uma situacdo
de extremo estresse, até seguida de violéncia.

Ha onze anos, a Marvel — considerada a maior editora de quadrinhos do mundo — se
lancava em uma empreitada que renderia nada menos que 22 longas-metragens, com um
faturamento de quase US$ 20 bilhdes (algo préximo de R$ 80 bilhdes). Os filmes do chamado
Universo Marvel, que teve inicio em 2008 com Homem de Ferro, criam uma grande teia entre
si: todas as historias sdo relacionadas, e ha, até mesmo, uma série de pistas deixadas em cenas
extras, ao final dos créditos em todos os filmes, fomentando ainda mais a curiosidade para 0s
acontecimentos do préximo lancamento. A mais recente producdo da franquia, Vingadores:
Ultimato, lancada no Brasil em 25 de abril de 2019, encerra a série de 22 filmes chamada
Saga do Infinito.

Com o fechamento de um ciclo de histérias e emogdes, o filme supracitado era

esperado por muitos desde o inicio da Saga. Dada a natural preocupacao dos fas com spoilers,
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0s irméos Russo, diretores e produtores dos filmes Vingadores: Guerra Infinita e Vingadores:

Ultimato, redigiram uma carta direcionada aos fés de todo o mundo, com os seguintes dizeres:

Como muitos de vocés investiram tempo, coracdes e almas nessas historias, pedimos
pela sua ajuda. Quando assistir Ultimato nas proximas semanas, ndo dé “spoilers”,
da mesma forma que vocé ndo gostaria de receber “spoilers”. Lembre-se, Thanos
exige seu siléncio. Como sempre, boa sorte e tenha uma boa sessé&o.

Tal excerto demostra a preocupacdo dos diretores com 0 estrago que um spoiler
poderia causar a alguém, pelo menos no caso do filme Vingadores: Ultimato.

No entanto, tais medidas de cautela ndo foram adotadas por todos os fas, e problemas
decorrentes de spoilers foram relatados por toda parte nas datas de estreia do filme.

Dentre varios casos ocorridos no Brasil, especificamente, um se deu em Sdo Goncalo,
no Estado do Rio de Janeiro, e causou grande tumulto no dia da estreia do filme, além de
literalmente estragar o tdo aguardado momento da conclusdo de uma histéria contada em 22
filmes da Marvel para quem acompanha de perto todos os lancamentos. Video gravado por
morador de Sdo Gongalo mostra a confusdo que teve inicio quando, durante uma sessdo do
filme, um homem, do nada, comegou a contar o que ainda iria acontecer no decorrer da
historia. Os espectadores pediram que ele se calasse, o que, infelizmente, ndo aconteceu.
Dadas as emocdes que o fato despertou, em plena sala de cinema, o homem acabou sendo
agredido por uma pessoa que estava sentado na fileira de tras, proximo a ele. A plateia, entéo,
procurou a administracdo do cinema, para reclamar que o filme havia sido estragado, e que
nao se sentiam mais empolgados para o assistir.

Outro caso turbulento aconteceu fora do Brasil, em Hong Kong, na China, quando, no
dia da estreia do filme, um homem foi agredido violentamente na porta de um cinema. A
agressdo ocorreu porque tal homem, apds assistir a uma das primeiras sessoes disponiveis do
filme, foi até a fila da bilheteria e simplesmente gritou o desfecho do filme para as pessoas ali
presentes! A frustracdo e raiva dos que ali estavam tomou tal propor¢do que um grupo se
juntou para agredir fisicamente 0 homem que soltara os spoilers. A briga somente foi
controlada com a chegada das autoridades locais e com o posterior encaminhamento do

agredido a unidade de satde mais proxima, devido a gravidade dos ferimentos.
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3 PODE A PRATICA DE “SOLTAR” SPOILERS ENSEJAR RESPONSABILIDADE
CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO?

Conforme afirmado, os fatos que ocorreram acerca do filme Vingadores: Ultimato
levaram Marcelo Leonardo de Melo Simplicio, criador do perfil @o_civilista, no Instagram, a
sugerir um debate virtual acerca da possibilidade ou ndo de a pratica de “soltar” spoilers

ensejar responsabilidade civil.

3.1 Resposta dos Civilistas Marcados no Post de @O_Civilista

Apenas trés dos perfis marcados no post ofereceram resposta a provocacao.

@flavio.tartuce, de Flavio Tartuce, e @pablostolze, de Pablo Stolze Gagliano — ambos
autores de manuais de Direito Civil —, posicionaram-se no sentido de que néo seria possivel a
configuragcdo de responsabilidade civil pela pratica de “soltar” spoilers. Pablo Stolze
respondeu: “eu fico louco da vida! Mas sdo sei se haveria dano indenizavel.” J& Flavio
Tartuce respondeu: “Penso que ndo...”

@prof.felipequintella, por sua vez, de Felipe Quintella — autor do Curso Didatico de
Direito Civil, juntamente com Elpidio Donizetti —, posicionou-se no sentido de ser, em tese,

possivel a configuracdo da responsabilidade civil. Segundo os autores,

a pratica de “soltar spoiler” tanto pode ndo configurar ato licito, considerando-se
exercicio de direito (art. 188, 1), como pode, dependendo do caso, configurar ato
ilicito, nas formas ou do art. 186, diretamente, ou do art. 187, como resultado de
abuso de direito. Ademais, dependendo das circunstincias, o “spoiler” pode lesar
direitos da personalidade daquele para quem foi “soltado” pode-se pensar, “a
priori”, nos direitos a privacidade e a busca da felicidade, por exemplo. Havendo ato
ilicito e dano moral por leséo a direitos da personalidade, havera dever de indenizar.
Por ora, ainda no campo das ideias preliminares, 0 que ndo me parece acertado é
afirmar que: (i) a pratica sempre configura ato licito; (ii) a pratica ndo é capaz de
causar dano moral, mas apenas mero aborrecimento. Nao se pode esquecer, afinal,
de que as normas acerca do ato ilicito e da responsabilidade civil dos arts. 186, 187,
188 e 927 do CC/02 sao clausulas abertas por exceléncia (QUINTELLA;
DONIZETTI, 2019).

Vale comentar que o post de @o_civilista teve mais de 500 curtidas, e que diversos
seguidores se engajaram no debate, posicionando-se, a maioria, no sentido de ndo ser possivel

a configuracdo de responsabilidade civil, no caso.
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3.2 Exame dos Pressupostos da Responsabilidade Civil Delitual

No Direito brasileiro, constituem pressupostos da responsabilidade civil delitual a
prética de um ato ilicito, a ocorréncia de um dano, e o nexo de causalidade entre 0 ato e 0
dano, conforme se depreende dos arts. 186, 187 e 927 do Cadigo Civil de 2002.

Conforme afirmado por Felipe Quintella no post em seu perfil do Instagram, pode a
pratica de “soltar” spoiler configurar abuso de direito e, consequentemente, ato ilicito.
Considerando-se que a liberdade de expressdo, ainda que garantida pela Constituicdo da
Republica de 1988, ndo constitui direito absoluto, parece inquestiondvel o posicionamento do
referido autor.

Por esse motivo, o ponto central do debate, para os autores deste trabalho, esta na
possibilidade da ocorréncia de dano moral por parte de quem ouve ou Ié o spoiler.

Para esclarecer a davida, cabe consultar entendimentos doutrinarios sobre o que
configura dano moral.

Acerca do assunto, ensina Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 90):

Como se V&, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — os complexos de ordem
ética —, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma abrangente, como sendo uma
agressdo a um bem ou atributo da personalidade. Em razdo de sua natureza
imaterial, o dano moral é insusceptivel de avaliagdo pecuniaria, podendo apenas ser
compensado com a obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta
mais uma satisfacdo do que uma indenizagéo.

Conforme Felipe Quintella e Elpidio Donizetti (2019, p. 423), complementarmente,
“dano moral é o0 que atinge a pessoa da vitima em sua esfera intima, e também o que decorre
de leséo a direito da personalidade”.

Neste trabalho, partindo-se da premissa de que o direito a busca da felicidade é
reconhecido pelo STF como um direito da personalidade, entende-se que, em tese, é possivel
que a pratica de “soltar” spoilers cause dano moral, na linha defendida por Felipe Quintella.

Por conseguinte, se a conduta do sujeito que “soltou” o spoiler configurar ato ilicito
por abuso de direito e lesar direito da personalidade — ao menos o direito a busca da felicidade
—, haverd, pela conjuncdo de ato ilicito, dano e nexo causal, a configuracdo de
responsabilidade civil delitual.
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4 CONCLUSAO

Como se V&, ap0s examinar as respostas dos civilistas que aderiram ao debate no
Instagram, e apds verificar os pressupostos da responsabilidade civil delitual, bem como o
conceito contemporaneo de dano moral, os autores deste trabalho chegam a conclusdo, na
linha da resposta preliminar oferecida por Felipe Quintella, de que é possivel que se configure
responsabilidade civil de quem “solta” spoiler se, no caso concreto, (1) a conduta configurar
ato ilicito por abuso de direito, e (2) lesar direito da personalidade, em especial o direito a

busca da felicidade.
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