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Editorial

A terceira edicdo da Revista Ciéncias Juridicas e Sociais vem acompanhada do
credenciamento da Faculdade Instituto Rio de Janeiro — FIURJ, por meio da Portaria do
MEC No. 501, de 08 de julho de 2021, assinada pelo Sr. Ministro da Educacéo, Prof. Dr. Milton
Ribeiro.

A Faculdade Instituto Rio de Janeiro — FIURJ, é a realizacdo de um sonho dos Profs. Drs.
Carla Dolezel Trindade e Simdo Aznar Filho que atuam h& mais de 15 anos com a missdo de
promover a pesquisa e a educagdo para o desenvolvimento do Brasil e dos paises da América
do Sul em cooperacdo com a Europa, buscando inovacdes nas fronteiras do conhecimento das
ciéncias sociais e juridicas. Esta busca da exceléncia resultou na aprovacao da FIURJ com a

Nota Méxima (nota 5) atribuida pela avaliagdo do INEP-MEC.

Assim, a partir deste nimero, a Revista Ciéncias Juridicas e Sociais passa a estar vinculada a
Faculdade Instituto Rio de Janeiro — FIURJ dando continuidade aos seus objetivos de
contribuir para a formac&o dos profissionais envolvidos na area das Ciéncias Sociais Aplicadas
e Ciéncias Humanas, e publicar trabalhos cientificos de reconhecido interesse no campo das

Ciéncias Juridicas, Relagdes Internacionais, Gestdo Empresarial e da Psicologia.

Nesse segundo nimero do ano de 2021 a tdnica da diversidade, da atualidade e do contetdo
interdisciplinar se mantém. Os artigos trazem estudos e reflexdes sobre: os principios do direito
eleitoral, tanto os constitucionais quando os da propaganda, e sua relacdo com o exercicio dos
direitos fundamentais; o controle das comunicacdes eletronicas pelo empregador no ambiente
laboral e o direito a privacidade do empregado; algumas contradi¢cdes que a norma regulatéria
da Reforma Previdenciaria imp0s perante a legislacao trabalhista na questéo da protecao a satde
do trabalhador em seu ambiente laboral; o risco do uso das criptomoedas para a financiamento
do terrorismo internacional; a fungdo hermenéutica na formacao do contetdo juridico do direito
a boa governancga; a forma como se d& a aplicacdo do direito do consumidor no caso de
vendas de unidades autdnomas em incorporagfes imobiliarias no Brasil; comparacao
entre a figura da usucapido como modo de aquisi¢do da propriedade em Portugal e no Brasil;
a origem do condominio edilicio (propriedade horizontal), relevante para sua caracterizagao
atual, e as controvérsias entre juristas brasileiros e portugueses cotejando os regimes juridicos

da propriedade horizontal nos dois paises; o instituto do Bem de Familia legal, ou compulsorio,

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — FIURJ Vol. 2, N° 2 - 2021



instituido pela Lei 8.009/90, a constitucionalidade desta lei, analise de seus requisitos,
abrangéncia e casos em que o instituto ndo é reconhecido por existir excecdo legalmente

estabelecida.

Desta forma, esperamos continuar a contribuir para o debate qualificado entre pesquisadores
das éreas das Ciéncias Juridicas e Sociais, a0 mesmo tempo em que reafirmamos este espaco
para o fortalecimento das competéncias nos diversos campos dos saberes que constituem as

Ciéncias Sociais e Humanas.

Carlos Tomaz
Editor
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OS PRINCIPIOS ELEITORAIS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

ELECTORAL PRINCIPLES AND FUNDAMENTAL RIGHTS

Ana Beatriz Jorge de Carvalho Maia®

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar os principios do direito eleitoral, tanto os constitucionais
guando os da propaganda, e sua relagdo com o exercicio dos direitos fundamentais. A metodologia utilizada foi a
pesquisa documental, bibliografica e empirica, utilizando-se de material ja publicado. Quantos aos procedimentos,
foi utilizado o método qualitativo na analise e o dedutivo na aplicagdo aos casos praticos. Em um primeiro
momento se fez necessario tecer comentarios acerca da normatividade dos principios, com o estudo da divisdo das
normas em regras e principios, conforme ensina Dworkin. Em seguida foi abordado em linhas gerais os aspectos
dos direitos fundamentais e esclarecer qual a sua relacdo com os principios. Como tépico principal foi discorrido
acerca dos principios constitucionais eleitorais sob a ética da dindmica dialética citada. No mais, foi discorrido
sobre o conceito e os principios da propaganda eleitoral e seus reflexos direto no exercicio da cidadania, da
representatividade e o do Estado Democratico de Direito por meio da influéncia ao voto e sobre a tutela empregada
na propaganda eleitoral. Os principais resultados encontrados apontam para o entendimento de que o voto é um
direito constitucional protegido pelos principios eleitorais, ndo podendo sofrer influéncias danosas que possam
prejudicar a liberdade de expressdo do cidaddo, por meio de propaganda enganosa ou fake news, pois se trata de
um direito absoluto, ndo admitindo-se o eleitor seja induzido a erro.

Palavras-chaves: Direito Eleitoral; Principios; Direitos Fundamentais; Propaganda; Influéncia.

Abstract: This work aims to analyze the principles of electoral law, both constitutional and propaganda, and their
relationship with the exercise of fundamental rights. The methodology used was documentary, bibliographical and
empirical, using material already published. As for the procedures, the qualitative method was used in the analysis
and the deductive method in the application to practical cases. At first, it was necessary to comment on the
normativity of principles, with the study of the division of norms into rules and principles, as taught by Dworkin.
Then, the aspects of fundamental rights were discussed in general terms and their relationship with the principles
was clarified. As a main topic, it was discussed about the electoral constitutional principles from the perspective
of the dialectical dynamics. Furthermore, it was discussed the concept and principles of electoral advertising and
its direct reflections on the exercise of citizenship, representation, and the Democratic Rule of Law through the
influence of voting, and also discussed about the tutelage employed in electoral advertising. The main results found
point to the understanding that voting is a constitutional right protected by electoral principles and cannot suffer
harmful influences that may harm the freedom of expression of the citizen, through misleading advertising or fake
news, as this is an absolute right and the voter cannot be misled.

Keywords: Electoral Law; Principles; Fundamental Rights; Advertising; Influence.
1. Introducéo

No corpo da Constituigdo estdo implicitos, em seus textos, diversos dispositivos atinentes
aos principios e aos direitos fundamentais. N&o ha davidas quanto a influéncia destes no demais
ramos do Direito, tendo em vista que a dignidade da pessoa humana diz respeito a maior

aspiracdo da sua vida. Isso porque a Constituicdo da Republica Portuguesa possui supremacia,

1 Mestranda em Ciéncias Juridicas, Universidade Auténoma de Lisboa (UAL), e-mail: anabeatriz@tjma.jus.br
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8 Os principios eleitorais e os direitos fundamentais

de modo que os principios constitucionais ganham cada vez mais forca na aplica¢do do Direito,
ndo se restringindo ao aspecto axiolégico, mas atuando como norma a ser cumprida.

Com efeito, as regras e 0s principios oriundos do Direito Eleitoral possuem carater
cogente, especialmente quanto normatizam as relagdes entre os particulares e os 6rgados, agentes
publicos e entidades, fornecendo uma estrutura apta ao pleno exercicio das atividades politicas
gue possuem como objetivo, em tese, o interesse publico. Tal proposito possui fundamento no
regime democrético e na operacionalizacdo do Estado Democratico de Direito.

Todavia, ndo ha de se falar em democracia sem se falar em voto, uma vez que este € 0
instrumento habil do cidadao na escolha de seus representantes e possui importancia até mesmo
nas decisdes que exigem participacdo direta, como é o caso de referendos e plebiscitos. Neste
ponto, é importante salientar que os principios do Direito Eleitoral ndo se limitam aos
constitucionais e aos processuais, ha também aqueles que atuam na disciplina da campanha
politica, em especial a propaganda eleitoral. Uma vez que é por meio da propaganda eleitoral
que os candidatos a representantes politicos implantam as suas mensagens na mente dos
eleitores, na qualidade de receptadores.

Se um lado temos o direito fundamental a liberdade de expressdo, de outro temos 0s
principios da legalidade, do poder de policia ex officio e outros que sdo principios eleitorais que
regem a propaganda e que possuem como fim a limitagéo do exercicio do direito a propaganda,
haja vista ndo se tratar de um direito absoluto.

Em face do exposto, este trabalho tem como finalidade a demonstracdo da interligacao
entre principios eleitorais e os direitos fundamentais, de modo a esclarecer que os principios
ndo sdo meros axiomas, possuindo carater de norma, razdo pela qual possuem tanta forca na
regulamentacdo da propaganda eleitoral que é o principal meio de captacdo de votos.

No que cerne a metodologia empregada, o presente estudo utilizou-se da pesquisa
documental, bibliografica e empirica. Em especial, a pesquisa bibliografica que foi a principal
fonte, tendo em vista que se trata de tema amplamente discutido por grandes doutrinadores. No
mais, salienta-se que foi utilizado o método qualitativo na analise e o método dedutivo na

aplicacdo aos casos praticos.
2. Desenvolvimento
2.1 Considerac6es acerca da normatividade dos principios

A norma juridica € o género, que se subdivide em duas espécies: principios e regras.

Segundo Aragdo (2005), com fundamento nos estudos de Dworkin, a teoria de Alexy
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denominada de normativa-material assegura que toda norma € composta por regras ou
principios, de modo que a diferenca consiste apenas no campo qualitativo, baseada na forma de
resolucéo de conflito.

Isso porque, principios sdo considerados mandados de otimizacdo, passivel de
cumprimento em maior ou menor grau, a partir da ponderacdo entre a perspectiva juridica e a
condicdo real de subsuncéo do fato a norma. Nesse sentido, Alexy afirma que “o principio é
norma ordenadora de que algo se realize na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes” (CUNHA JUNIOR 2012, p. 155).

Avila (2014) definiu principios como “normas que estabelecem fundamentos para que
determinado mandamento seja encontrado, enquanto, para ele as regram determinar a propria
decisao”.

Segundo Dworkin (2013) a diferenca entre regras e principios dentro do campo da norma
esta descrita em dois modelos. O primeiro modelo e o das regras, o qual recebeu a denominacgao
de aplicabilidade de tipo tudo-ou-nada. 1sso porque, ha hierarquia entre as regras, de modo que
a aplicacdo de uma afasta a outro, ndo havendo validade concomitante.

Assim, colaciona-se o trecho de Dworkim (2013 p. 43):

Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do que outra
porque desempenha um papel maior ou mais importante na regulacdo do
comportamento. Mas ndo podemos dizer que a regra € mais importante que
outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se duas
regras estdo em conflito, uma suplanta a outro em virtude de sua maior
importancia.

O segundo modelo, de acordo com o jurista, esta no plano dos pesos, inexistindo nas
regras, se aplicando exclusivamente aos principios. 1sso porque, 0s conceitos e as nogdes
axioldgicas se tornam mais agudas, diante dos chamados casos dificeis, composto pelo conflito
entre principios.

No momento em dois ou mais principios se colidem, prepondera 0 que, mediante as
vicissitudes do caso concreto, tenha prioridade. Todavia, a preponderancia de um principio em
um determinado embate, ndo importa na ineficacia ou inferioridade do principio oposto. Desse
modo, infere-se que o conflito de regras € solucionado a luz do plano da validade. Por outro

lado, a antinomia principiologica é resolvida na dimenséo de peso.
2.2 Considerac6es acerca do direito fundamental

Segundo Mazzuoli (2018, p. 31), tais direitos s@o expressdes inerentes ao resguardo

interno dos direitos dos individuos, ligadas aos mandamentos constitucionais de protecdo, de
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modo que ja estdo devidamente positivadas nas constituicdes contemporéneas. Conforme
prelecionar o citado autor “sdo direitos garantidos e limitados no tempo e no espaco,
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta”.

Caso ndo haja previsdo acerca dos direitos fundamentais do documento constitucional, ha
a perda da propria funcdo social da constituicdo. Nesse sentido, assevera o famigerado Art. 16
da Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao 1789: “A sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem
Constitui¢ao”.

Segundo Novais (2018), a concepcdo dos direitos fundamentais como peca chave do
Estado de Direito possui raiz no aspecto indisponivel dos direitos fundamentais pelos 6rgéaos e
poderes publicos. Haja vista que o poder politico é vinculado a observancia dos citados direitos,
mesmo que o representante politico tenha o seu poder legitimado pelo voto de maneira
democrética, ainda assim, ndo poderia violar garantias fundamentais do povo. Para melhor

elucidagdo convém colacionar o seguinte trecho de Novais (2018, p. 25):

Essa ideia de indisponibilidade de um dominio furtado a decisdo democratica
—que no fundo é o coracédo do constitucionalismo e, por isso, a concepgao dos
direitos como trunfos ndo é mais que uma decorréncia légica da existéncia de
uma constituicdo em sentido formal -, encontra o seu fundamento material no
reconhecimento a cada titular de direitos fundamentais de uma dignidade
como pessoa. E, em uma Gltima analise com base e por causa da dignidade da
pessoa humana que se reivindica a delimitacdo de uma esfera de autonomia e
de liberdade individuais de que o Poder ndo pode dispor livremente e que esta
juridicamente obrigar a respeitar, a proteger e a promover.

Portanto, resta inconteste que os direitos fundamentais constituem um parametro
axioldgico-moral com poder coercitivo, de modo que sdo indisponiveis, ndo competindo as
autoridades estatais decidirem quais serdo positivados na Constitui¢do ou quais serdo garantidos
e realizados. Caracteriza-se, entdo, a inalienabilidade do contrato social pactuado entre o Estado

e 0 Seu povo.
2.3 Relacdo entre principios e direitos fundamentais

E ténue a linha entre os principios e os direitos fundamentais, isto porque a base
axioldgica dos direitos fundamentais é o principio da dignidade humana, que se desdobra em
diversas vertentes. Em outras palavras, os principios podem ser entendidos como razfes para
as regras.

Vale frisar a importancia do principio da dignidade da pessoa humana na raiz do

entendimento em torno da natureza e dos objetivos dos direitos fundamentais no Estado
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Democrético de Direito. Segundo Novais (2018) os direitos fundamentais estdo presentes em
todas as Constituicdes, todavia, em uma sociedade estruturada politicada e alicergada nos
valores da dignidade da pessoa humana os direitos fundamentais representam, na qualidade de
norma juridica de forca constitucional, elemento essencial a garantia da liberdade, igualdade,
autonomia e bem-estar dos cidadaos.

Sob uma 6tica distinta, Alexy orienta que as normas intituladas de direitos fundamentais
devem ser interpretadas como principios, de modo a possibilitar que haja diversos resultados
de sopesamento em caso de conflito, tendo em vista que ndo ha hierarquia entre direitos
fundamentais. Em que pese a abstracdo da valoragdo das normas, a depender do caso concreto,
é valido destacar que os interpretadores da constituicdo ndo possuem poderes plenos, uma vez
que o sistema hibrido de que soma regras e principios € justamente para proteger a eficacia da
Constituicdo (ARAGAO, 2005, n. p.).

Dito isto, Avila (2014, p. 64) explica que “os principios ndo determinam absolutamente
a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros
fundamentos provenientes de outros principios”. Ainda sob a dtica do mesmo jurista, enfatiza-
se a extrema importancia dos principios na Constituicdo, pela grande extensdo que possuem
junto aos direitos fundamentais individuais, como por exemplo direito a liberdade e a igualdade,
bem como nos interesses coletivos. Nestes casos, 0s principios sdo garantidores dos direitos
fundamentais.

Outro aspecto relevante € a tarefa dos principios na delimitacdo do proprio teor normativo
dos direitos fundamentais. Uma vez que ao delimitar o contetdo dos referidos direitos ha uma
orientacdo para que seja conferido maior peso a autonomia do titular do direito. Por
conseguinte, a dignidade da pessoa humana se apresenta, segundo Novais (2018, p. 33), como
“fundamento da diferenciagdo das possibilidades de cedéncia posterior dos direitos
fundamentais e, por Gltimo, esta essencialmente na base dos critérios de filtragem das razdes
admissiveis para a sua eventual limitagao”.

No que cerne ao direito eleitoral, objeto do presente estudo, os principios séo
extremamente importantes, pois segundo Canotilho (2003, p. 412) é possivel verificar
“principios definidores da forma de Estado, dos principios definidores da estrutura do Estado,
dos principios estruturantes do regime politico e dos principios caracterizadores da forma de
governo e da organizagdo politica em geral”. Estes possuem relagdes muito proximas com
determinados direitos fundamentais, mas tal interligacdo vai ser melhor elucidada no tépico a

sequir.
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12 Os principios eleitorais e os direitos fundamentais

2.4 Principios constitucionais do Direito Eleitoral e suas relacbes com o Direito

Fundamental

Embora o direito eleitoral seja um ramo autbnomo do Direito, possui intensa ligacdo com
o direito constitucional, ndo podendo ser desvencilhado do mesmo. A funcdo precipua a ser
realizada pelo Direito Eleitoral é de regulamentacdo por meio de um processo ordenado das
disciplinas que envolvem o processo eleitoral e transferir ndo so os direitos, como também os
deveres do povo na constitui¢cdo do governo, de acordo com a forma de governo adotada.

Nas palavras de Pimentel (2019), o direito processual eleitoral possui autonomia em
relacdo aos seus principios por meio da especialidade desse campo do direito. Conforme ligdes
de Ferreira (2003) os principios se dividem em dois grupos: principios informativos e 0s

principios gerais do processo.
2.4.1 Principio democratico

De acordo com Canotilho (2003), se trata de um principio politico constitucional
estruturante que o materializa juridicamente como um Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo portuguesa atribui valor ao principio democratico em se Artigo 2°:

A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na
soberania popular, no pluralismo de expressdao e organizacdo politica
democraticas, no respeito e na garantia de efectivagdo dos direitos e liberdades
fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a
realizagdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da
democracia participativa.

Tal principio reproduz as vertentes da teoria democratica representativa, 0s quais sejam
a separacao de poderes, o pluripartidarismo, elei¢des e representatividade por 6rgdos. Outro
fato relevante é que o principio democrético se revela como o instrumento capaz de possibilitar
aos cidaddos a participacdo nos processos de decisdo, 0 exercicio critico perante a divergéncia
de conviccdes, por meio do ordenamento de processos.

Nesse sentido, dispde Canotilho (2003. p. 415-146):

Com a consagragdo de uma inequivoca dimenséo representativa do principio
democratico, a Constituicdo teve em conta ndo s6 a mudanga estrutural desta
dimensdo nos modernos Estados, mas também a necessidade de dar eficiéncia,
selectividade e racionalidade ao principio democrético (orientagdo de
‘output’).

N&o ha davidas de que o citado principio é uma das bases constitutivas do Estado de
Direito. Entretanto, para a execucao do principio democratico exsurge os direitos fundamentais

que se caracterizam como elemento primordial, atuando no plano axioldégico do mesmo. Para
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melhor elucidacéo, especifica-se que uma vez que o principio democratico garante a todos 0s
cidaddos elegiveis o direito de particdo politica ativa, tem-se o reflexo direto do direito
fundamental da igualdade e da participacdo politica, conforme Art. 48° da Constituicdo
Portuguesa.

Quanto a participacao livre assente esta é assegurada pelo principio em estudo, sendo uma
forma de garantia do direito de associacao, de liberdade de expresséo e de formacéao de partido
politico. Ademais, esta ligado intrinsicamente ao processo de abertura politico para a criacdo
de direitos sociais, econdmicos e culturais, nos termos do Art. 2°, os direitos fundamentais se
caracterizam como elemento primordial para a execucgao do proprio principio democrético.

Realce-se esta dindmica dialética entre os direitos fundamentais e o principio
democratico. Ao pressupor a participacdo igual dos cidaddos, o principio democratico
entrelaca-se com os direitos subjetivos de participacdo e associacdo, que se tornam, assim,
fundamentos funcionais da democracia. Por sua vez, os direitos fundamentais, como direitos
subjetivos de liberdade, criam um espaco pessoal contra o exercicio de poder antidemocrético,
e como direitos legitimadores de um dominio democratico asseguram o exercicio da democracia
mediante a exigéncia de garantias de organizacdo e de processos com transparéncia democratica
(principio maioritério, publicidade critica, direito eleitoral).

Por fim, na qualidade de direitos subjetivos a presta¢des sociais, econdémicas e culturais,
os direitos fundamentais constituem dimensdes impositivas para o preenchimento intrinseco,
através do legislador democrético, dessas garantias. Foi esta compreensao que inspirou logo o
Art. 2. ° da CRP (Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976) ao referir-se a Estado democratico
baseado na soberania popular e na garantia dos direitos fundamentais.

2.4.2 Estado Democratico de Direito

Ainda que se tenha conhecimento de que a conceituacdo classica de Estado ja esta
superada por parte da doutrina, para este trabalho, entender-se-do por elementos do Estado o
tradicional tripé: povo, territorio e estado soberano. Em outras palavras: Estado é uma
associacdo de pessoas que vivem em certo territdrio sob o comando de uma autoridade.

A previsdo legal do principio supracitado encontra-se no Art. 2° da Constituicdo da

Republica, o qual preleciona que:

A Republica Portuguesa e um Estado de direito democratico, baseado na
soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizacdo politica
democraticas, no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a
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realizacdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da
democracia participativa.

O Estado é de direito, pois tudo que envolve a sua organizacao politico-estatal, bem como
a sua composicao, os ideais, fundamentos e outros ndo séo escolhidos aleatoriamente, uma vez
que seguem os parametros pelas disposicdes juridicas constantes na legislacéo vigente. De outro
bordo, a caracterizagdo do Estado como democréatico advém da ideia do poder tdo somente pelo
povo, longe de qualquer absolutismo ou totalitarismo.

Por ultimo, vale ressaltar que um dos principais marcos do principio do Estado
Democratico de Direito é o grande peso conferido aos direitos fundamentais, que se sobressaem
nos diversos ordenamentos juridicos dos Estados sendo a razdo da democracia.

Jurgen Habermas aponta que o Principio Democratico e Principio do Estado de Direito
sdo interligados, ou seja, um ndo se realiza sem o outro. Todavia, isso ndo quer dizer que haja
imposi¢do de um ao outro. Explicando melhor, a autonomia privada solicita a autonomia
publica e vice e versa, apesar de serem conceitos independentes e garantidos pelo direito
politico, € necessario que haja um entendimento, independéncia e consciéncia entre os cidaddos
acerca das regras previstas no ordenamento. Para o citado autor por meio da teoria do discurso
deve ser traduzido o modelo da auto legislacdo, sendo certo de que os participantes ndo sdo

penas destinatarios, mas criadores de seus direitos (JOSENDE, 2015).
2.4.3 Direito ao voto e soberania popular

Como bem preceitua Gomes Canotilho (2003) o poder do povo necessita para a sua
efectivacdo uma legitimacdo democratica, tendo como alicerce principal a satisfacdo das
necessidades do povo por meio da vontade politica do mesmo.

No ambito constitucional tal principio é vinculante e € reforcado por direitos
fundamentais, como por exemplo o direito a igualdade, o direito a liberdade politica que se
materializam como instrumentos de garantia do funcionalismo pratico do citado principio,
conforme Art. 2° e 10° da CRP.

N&o obstante, a terminologia “soberania” se perfaz como a caracteristica do poder que
controla os demais poderes e na teoria ndo é controlado. Nada mais é do que um adjetivo desta
capacidade de deliberacdo, conferindo-lhe um papel de destaque. Em que pese o poder seja
soberano, surge a segunda caracteristica deste poder, a qual seja o aspecto democrético,
inexistindo legitimagao ao exercicio arbitrario. E por esta razao que o poder soberano popular
é essencial a instrumentalizacdo dos deveres e garantias fundamentais como prevé a

Constituicdo da Republica Portuguesa, a exemplo o Art. 3°.
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A partir disto é possivel aferir que o principio da soberania popular é multiforme, posto
que a sua instrumentalizacdo no ordenamento juridico ocorre por meio de diversos institutos
consagrados. Por consequéncia, entende-se como infundada a concepcéo de soberania popular
dissociado do direito ao voto, até mesmo como forma de obediéncia ao principio da igualdade.

Quanto a sua relacdo com os direitos fundamentais, Miranda (2018) frisa que existe uma
interligacdo entre dois principios classificados como substantivos, o quais sédo o principio da
soberania popular o principio dos direitos fundamentais e a mediacdo de principios tido com

adjetivos do constitucionalismo e da legalidade. Nas palavras do referido autor:

Numa postura extrema de irrestrito dominio da maioria, o principio
democratico poderia acarretar a violagdo do contetdo essencial dos direitos
fundamentais; assim como, levado aos ultimos corolérios, o principio da
liberdade poderia recusar qualquer deciséo juridica sobre a sua modelagao. O
equilibrio ou se preferir, a sintese, obtém-se através de uma complexa
articulagdo de orgéos politicos e jurisdicionais com graduacdes conhecidas
(Miranda, 2018, p. 255).

Habermas entende que os direitos a liberdade e a igualdades recebem, primeiramente,
uma justificativa com fulcro na autonomia moral das individuas, para que, posteriormente sejam
reencontrados e assegurados pela autonomia de cada um no exercicio da cidadania, por

consequéncia, pela autonomia publica (DUTRA, 2012).
2.4.4 Sufrégio universal e o pleno direito ao voto

O termo sufragio deve ser interpretado como uma manifestacdo direta ou indireta de
assentimento de certa proposicéo, ou seja, no ordenamento juridico é a livre manifestagcdo do
anseio do povo na escolha de seus governantes, por meio do apoio aos ideais propagados.

Nesse sentido, esta a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Lisboa, no Acérdao
602/89% que expde que o principio democratico é universal, bem como o sufragio, que esta
histérica e essencialmente ligado ao direito da participacdo na formacao da vontade geral, como
exposto no Art. 6.° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1791 e o artigo 21.°
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

Segundo o jurista José Jairo Gomes (2016), o sufragio estd ligado diretamente ao
exercicio do principio da soberania popular, posto que se revela como a capacidade ativa por

2 ACORDAO N° 602/89. Processo: n.° 323/89. Plenario Relator: Conselheiro Sousa e Brito. Lisboa, 7 de
dezembro de 1989. José de Sousa e Brito. Antonio Vitorino, Messias Bento, Vitor Nunes de Almeida, Fernando
Alves Correia, Maria da Assuncdo Esteves, Bravo Serra, Antero Alves Monteiro Diniz, Alberto Tavares da Costa,
Armindo Ribeiro Mendes, José Manuel Cardoso da Costa (tem voto de conformidade do Sr. Conselheiro Luis
Nunes de Almeida, que ndo assina por ndo estar presente), Jos¢ de Sousa e Brito”. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc /ac6rddos/19890602.html. Acesso em 18 de julho de 2020
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meio do direito ao voto e capacidade passiva caracterizada pela possibilidade do cidadao de ser
um representante popular, ou seja, ser votado. Desse modo, o sufragio universal poder ser
entendido como a raiz dos direitos politicos, posto que possibilita a atuacdo do povo na
conducéo estatal.

Vale esclarecer que apesar da universalidade do sufragio, o exercicio dos direitos
eleitorais de votar e ser votado ndo engloba indiscriminadamente todo e qualquer individuo.
Isso porgue é necessario preencher os requisitos estabelecidos em lei para tanto. Na hipotese
do Direito portugués, por exemplo, esses parametros estdo consolidados no Art. 10.° da
Constituicdo da Republica de Portugal, mais especificamente no Art. 10.

No que cerne a relagdo do sufrdgio universal com os direitos fundamentais, entende-se
gue 0 mesmo €é oriundo do principio da isonomia. Uma vez que os cidaddos sdo postos no
mesmo nivel, de modo que o voto individual tem o0 mesmo valor e 0 mesmo peso ha contagem
de votos, ainda que haja diferencas econémicas, de género, naturalidade e outros entre 0s
eleitores.

Outro ponto que merece destaque, € a diferenciacdo entre voto e sufragio. Para melhor
esclarecimento, é valido dizer que o sufragio é o direito ao voto, enquanto que o voto é a propria
operacionalizagdo do sufragio, assumindo natureza, ndo apenas de direito, mas de dever civico.
Ressalta-se, ainda, que é um dever também do Estado proporcionar ao cidadao todos os meios
que possibilitem a o exercicio do seu direito.

Vale ressaltar que em Portugal, diferentemente de como corre no Brasil, o voto nao é
obrigatorio, mas facultativo, podendo ser exercido por qualquer cidaddo portugués ap6s os 18
anos, sendo assim pode ser considerado apenas como um direito que vai ao encontro da
liberdade do individuo.

Para aqueles que decidem exercer tal direito, este deve fazer de maneira presencial, ndo
sendo permitida qualquer outra maneira de representacdo para seu exercicio, conforme o Art.
12 da Lei n.° 29/2015, exceto para os eleitores que moram fora do pais, podendos estes enviar
seus votos por correios, dentro do prazo estipulado de cordo com as normas estabelecidas.

De acordo com a mesma lei, em seu Art. 13, pessoas com deficiéncia que possuem
qualquer dificuldade para exercer o direito de votar, podem ser acompanhados por outro eleitor,
garantindo assim a fidelidade de expressao de sua escolha.

O voto em Portugal é realizado por meio da marcacédo no local indicado, nos boletins de
voto, que possuem forma retangular, de cor definida pela CNE, onde estdo as listas de
candidatos, na ordem disposta por sorteio efetuado nos termos do Art. 5.° sendo

automaticamente anulados em caso de rasuras (CNE, 2021, n.p.).
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A Constituicdo Portuguesa ndo adentrar na seara de estruturacdo do boletim de voto,
apenas em estruturar as garantias conducentes a um sufrdgio universal, ao voto secreto, e
também direto (art. 10° CRP), que garanta com que o eleitor se conduza de forma segura, até a
cabine eleitoral.

A estruturacdo do boletim consta do artigo 14° e 15° da LEAR: onde determina que a
apresentacdo da candidatura é por lista; o voto é, portanto, de lista (em lista partidaria); sendo
este voto Unico (singular).

De acordo com 0 15° da LEAR, a lista é ordenada pelo partido, sem que haja possibilidade
de o eleitor produzir-Ihe qualquer modificacdo e na tentativa, o voto fica nulo. A doutrina chama
este tipo de boletim de lista fechada, sendo que a mesma ndo pode ser inferior ao nimero de

cargos em disputa, compondo-se, ainda, com, no minimo, mais dois suplentes (Art.15°).

2.4.5 Principio Republicano

E possivel afirmar que nos dias atuais ha duas formas de governos mais comuns entre 0s
Estados, as quais sdo a republica e a monarquia. A monarquia tem como tragos principais a
hereditariedade e a vitaliciedade, enquanto que a republica tem como caracteristica a
eletividade, a rotatividade e a temporalidade, que fazem com que haja uma alternancia nos
representantes do povo no poder, sendo essa segunda forma a exercida em Portugal.

Logo, os poderes dos chefes do Executivo e do Legislativo estdo intimamente ligados aos
seus respectivos mandatos e que se enquadra a perspectiva de representatividade abordada
anteriormente, por meio de eleicdes perioddica, gerais e diretas com fulcro no direito
fundamental da liberdade de escolho conferido aos cidadaos.

A titulo de exemplo, cita-se a previséo legal do referido principio, conforme Arts. 128.°
e 123.° da CRP, o0 mandato do Presidente da Republica dura no méximo cinco anos sendo que
pode ser reeleito para um segundo mandato em seguida, mas ndo para um terceiro, devendo
esperar dez anos, para uma nova eleicdo, caso tenha sido eleito por duas vezes consecutivas.

E importante pontuar que o principio em comento se revela como uma forma de protecéo
da democracia, uma vez que impede a perpetuacdo do poderio nas maos dos representantes
eleitos. Desse modo, o Estado é oxigenado pela rotatividade dos eleitos, refletindo diretamente
0s anseios populares e as mutag¢Ges naturais da sociedade.

Ainda, ressalta-se, que o principio republicano promove a soberania popular, pois
possibilita que o povo manifeste sua vontade, por meio do voto, podendo reeleger 0 mesmo

candidato ou outro, dando equilibrio, quando ndo permite um terceiro mandato consecutivo,
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como ja exposto anteriormente. Ainda, para que haja equidade plena, nas elei¢coes, existe a
adoc¢do do principio da igualdade dos votos, em que cada distrito deve ser proporcional ao
numero de eleitores (Art. 13°, n. 2 da Lei Eleitoral para Assembleia da Republica -LEAR).

2.4.6 Principio da legitimidade

A concepcdo do termo legitimo estd entrelacada com os valores inerentes a justica,
presumindo a observancia do devido processo legal. Logo, é dito legitimo, algo reputado por
correto, justo e adequado. No cenario atual, a nogédo de legitimidade do poder conferido aos
governantes tem origem no processo eleitoral limpo e justo que resultou na sua eleicéo.

Neste vértice, corrobora-se a importancia de um processo de eleicdo transparente e
honesto, com o cumprimento estrito dos ditames legais previstos no ordenamento juridico, pois
¢ a obediéncia a tais procedimentos que garantem a legitimidade.

Apesar da semelhanca, ndo deve se confundir legalidade com legitimidade, uma vez que
0 segundo ndo se limita ao direito positivo, atua no plano subjetivo, ou seja, € a sensacdo por
parte do povo de que 0s representantes eleitos é expressdo da sua vontade na qualidade de

cidad&o.
2.4.7 Principio da Moralidade Eleitoral

O representante eleito no curso do seu mandato deve ser vigilante aos ideais éticos, ndo se
limitando a obediéncia apenas das imposicdes legais, tendo discernimento do que é honesto ou
ndo. Tal principio objetiva refletir o sentimento por parte da populacdo de um governo justo,
uma que cansada de sofrer abusos por parte das autoridades, que na maior parte das vezes busca
a satisfacdo unicamente dos seus proprios interesses, ignorando tudo aquilo que é moral.

Sobre o tema, convém citar a palavras do jurista brasileiro, ainda dentro dessa tematica,

séo precisas as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Compreendem-se em seu ambito, como € evidente, os chamados principios da
lealdade e boa-fé, tdo oportunamente encarecidos pelo mestre espanhol Jesus
Gonzales Peres em monografia preciosa. Segundo os canones da lealdade e da
boa-fé, a Administracdo havera de proceder em relagdo aos administrados com
sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso,
eivado de malicia, produzindo de maneira confundir, dificultar ou minimizar
0 exercicio de direitos por parte dos cidaddos (MELLO apud TAVARES,
2008, n. p.).

Outro ponto que merece destaque € que conquanto haja similitudes entre o principio da
legalidade e o da moralidade, estes ndo devem ser confundidos entre si, uma vez que ha

situacOes que sdo ditas como imorais apesar de ndo haver expressa vedacgéo legal.
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Segundo Souza (2009), tais violagdes ao principio da moralidade revelam-se de forma
camuflada, como, por exemplo, os tratamentos discriminatorios por parte dos administradores.
Logo, embora ndo haja violacéo ao principio da legalidade, ha afronta direta aos principios da

moralidade e impessoalidade.

2.4.8 Principio da representatividade

Conforme exposto anteriormente, o principio democratico indica a participagdo direta ou
indireta da populacéo, respectivamente por meio de plebiscitos e referendo ou por meio de seus
representantes legais. Portanto, pacifica-se o entendimento de que a efetivacdo de tal regime
ndo poderia ser de outra forma, tendo em vista que o Estado cujo fim precipuo o bem comum
do seu povo e é originado pelo poder conferido aos cidad&os.

De outra vértice, o principio da representatividade é o instrumento legal de realizacdo da
a democracia indireta. Uma vez que o povo elege representantes para a ocupacao de cargos
politicos e estes ao serem revestidos do poder se incubem da defesa dos interesses da populacao,
legislando, fiscalizando ou executando agdes estatais.

O Direito portugués fixa os ideais do referido principio por meio do texto legal do Art.
147.° da Constituicdo Portuguesa, que prevé que a Assembleia da Republica é representativa de
todos os cidaddos, sendo que pelo seu Art. 121°, expde que os cidadaos portugueses elegem por
sufragio universal, o Presidente da Republica pelo o voto secreto. Nesse ponto ainda explica
que tém direito ao voto, cidaddo portugueses residentes no pais e também os residentes no
estrangeiro.

Acerca do assunto, assevera Jorge Morais (2005, p. 32)

Governo representativo significa a forma de governo em que se opera uma
dissociacdo entre a titularidade e o exercicio do poder - aquela radicada no
povo, na nacdo (no sentido revolucionario) ou na colectividade, e este
conferido a governantes eleitos ou considerados representativos da
colectividade (de toda a colectividade, e ndo de estratos ou grupos como no
Estado estamental). E € uma forma de governo nova em confronto com a
monarquia, com a republica aristocratica e com a democracia directa, em que
inexiste tal dissociacao.

E possivel extrair dos ensinamentos de Gomes Canotilho (2003) que os alicerces do
principio da representatividade pautam-se na autorizacdo constitucional do exercicio juridico
de 6rgdo da soberania do Estado feitos em nome do povo, por meio da legitimacdo de dominio
derivada do principio da soberania do Estado com o objetivo de satisfagdo do interesse comum.

Ou seja, na visdo do jurista portugués, a nocao de representatividade esta intrinsicamente ligada
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a outorga de poder dada pelo povo a um ente soberano que apesar da autonomia na tutela do
direito do povo.

Neste caso, aponta-se 0s partidos politicos como como 0s responsaveis pela
representatividade da opinido publica de diferentes grupos sociais que se identificam com a

bandeira e os interesses do partido nas lutas politicas.

2.5 Principios da propaganda eleitoral

Jé tendo sido elucidado os aspectos referentes aos principios eleitorais constitucionais e
sua relacdo intrinseca aos direitos fundamentais, outro ponto merece ser abordado, o qual seja
a propaganda eleitoral e seus principios. Isso porque como abordado é necessario que O
individuo possua autonomia para poder exercer sua cidadania e o principal meio de influéncia
na livre convicgdo dos cidadédos é a propaganda utilizada nas campanhas eleitorais.

Em enfoque ao primeiro principio que é a liberdade de propaganda, observa-se que ha
uma relacdo direta e intrinseca com o direito fundamental a liberdade de expressao. Conforme
preleciona o Art.19 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

Inicialmente é importante trazer o conceito de propaganda, segundo Pimentel (2019)
consiste na difusdo intencional de uma ideia, de uma ideologia, de um produto ou crenca
religiosa. E por meio dela que o candidato tenta criar uma opinido favoravel a sua candidatura
ou ao seu mandato, ou seja, € 0 meio pelo qual se passa a mensagem ao receptor.

Desta feita, pontua-se que a propaganda politica é género, tendo como espécies a
propaganda eleitoral, a institucional, a intrapartidaria e a partidaria, sendo licito a arrecadacédo
de votos para o partido e o candidato por meio do pedido direto apenas na propaganda eleitoral.

Em face da importancia e do peso que possui na influéncia ao voto, pode se extrair dos
estudos doutrinarios e da jurisprudéncia alguns principios que regem especificamente a
propaganda eleitoral, 0s quais merecem espaco no presente trabalho.

Primeiramente, temos o principio da atuacdo ex officio ou principio do controle judicial
da propaganda, por este axioma temos a fiscalizagdo, bem como a repressao da propaganda
eleitoral por meio do poder de policia que o juiz possui. Com efeito, 0 magistrado eleitoral tem
suas atividades adstritas da fiscalizacdo, independentemente de provocacao por interessados.

Em segundo, registra-se o principio da legalidade, o direito ao exercicio da propagando
deve obedecer as disciplinas estabelecidas pela Lei n.° 72-A/2015, de 23 de julho, a qual
regulamenta o regime juridico da cobertura jornalistica em periodo eleitoral e normatiza a

propaganda eleitoral atraves de meios de publicidade comercial, tendo aplicabilidade lato sensu
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a todos os atos eleitorais e referendarios. Ademais, ha a Lei Eleitoral da Assembleia da
Republica n.° 14/79, de 16 de maio que é responsavel por disciplinar as matérias atinentes ao
Direito Eleitoral. Nesse ponto, vale frisar que o direito fundamental a liberdade de expresséo
ndo é absoluto, razdo pela qual é disciplinado para se sujeitar a algumas restri¢oes.

Outro principio que merece destaque é da liberdade, o qual estabelece que dentro dos
limites legais, é livre o exercicio da propaganda. E necessario tecer comentarios acerca do
carater ndo restritivo das normas que estabelecem os tipos de propaganda, pois ndo se tratam
de um rol taxativo gque se esgota nas hipdteses descritas.

O referido principio é encontrado na fundamentacéo de diversos julgados do Tribunal
Constitucional de Lisboa, conforme trecho colacionado a seguir:

Tudo visto, é doutrina consolidada desta Comissdo e jurisprudéncia assente
do Tribunal Constitucional (cf. 266/2011) que a cedéncia de espagos publicos
de acesso reservado, prevista no artigo 63.° da Lei Eleitoral dos Orgéos das
Autarquias Locais, concretiza o dever que a Constituicdo da Republica
Portuguesa impde ao Estado de garantir condigdes para uma efetiva
liberdade de propaganda e de igualdade de oportunidades, sendo
indiferente que tais espagos sejam do dominio publico ou privado do Estado
em sentido lato ou, ainda, que sejam geridos segundo as regras da
administracdo puablica ou dos negécios privados, bem assim, a natureza dos
entes que concretizam essa gestdo, desde que sejam pelo menos de capitais
maioritariamente publicos. (grifos meu) 3.

Assim, como em Portugal, também no Brasil, tal entendimento foi consolidado no RESP
n° 15065, o qual cita-se a seguir:

A propaganda eleitoral que ndo possui regulamentag&o trata-se de propaganda
ilicita, pois qualquer vedacdo a determinado tipo ou a determinada forma de
propaganda deve ser expressa, sob pena de violagdo ao principio da liberdade
e da disponibilidade da propaganda politica.

Por outro lado, pelo principio da isonomia entre candidatos e partidos de modo a assegurar
que todos terdo o direito de acesso a propaganda politica. Segundo Pimentel (2019) ao
interpretar o citado principio deve haver uma ressalva de que devem ser tratados de maneira
igual os candidatos que estdo em condicdo de igualdade e desigual os que encontrarem em
patamar de desigualdade.

Nesse sentido, é interessante colacionar trecho do Acordao n.° 461/2017 do Tribunal

Constitucional, o qual assegura o cumprimento fatico do citado principio:

3 Lisboa, 27 de setembro de 2017. Catarina Sarmento e Castro - Jodo Pedro Caupers - Pedro Machete - Lino
Rodrigues Ribeiro - Fernando Vaz Ventura - Maria Clara Sottomayor - Goncalo Almeida Ribeiro - Maria José
Rangel de Mesquita - Claudio Monteiro - José Teles Pereira — Maria de Fatima Mata-Mouros - Joana Fernandes
Costa - Manuel da Costa Andrade. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170584.ht
ml. Acesso em: 19 de agosto de 2020.
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[...], o Tribunal Constitucional tem reconhecido, por referéncia a alinea d) do
n.°1 do artigo 5.° da Lei n.° 71/78, de 27 de dezembro — “[a]ssegurar a
igualdade de oportunidades de acéo e propaganda das candidaturas durante as
campanhas eleitorais” - que a CNE é competente para a apreciacdo da
legalidade de atos de publicidade institucional, com o intuito de impedir a
préatica de atos por entidades publicas que favorecam ou prejudiquem
uma candidatura em detrimento ou vantagem de outra (ACORDAO n.°
461/2017). (grifos meu)

Como se Ve, todos esses principios sdo formas de regulamentar o direito a propaganda,
pois muito embora a liberdade de expressédo seja um direito fundamental, na seara eleitoral
devera ser submetido ao interesse da coletividade. Posto que todas as agdes e omissdes
relacionadas a ambicdo pelos cargos publicos e todas as sdo de interesse geral e sua livre
publicacdo € uma forma de protecdo a autonomia dos cidadaos.

Desse modo, os casos que violem os ditames legais por meio de abusos, difamacoes,
declaracGes inveridicas e outros deverao ser fiscalizados e julgados pelos 6rgdos competentes
para receber as reprimendas necessarias. De sorte que € mais importante para a populagéo viver
realmente um Estado de Direito e ter o direito de se expressar, bem como de ouvir as ideias
politicas, pois conforme Habermas, ndo ha autonomia publica se ndo houver autonomia privada
(DIAS, 2014).

2.5.1 A tutela na propaganda eleitoral em Portugal

Como ja foi especificado, a propaganda eleitoral € direito do candidato, no que concerne
a liberdade de expressdo, no entanto, o candidato deve respeitar os principios da legalidade, do
poder de policia ex officio, bem como outros principios eleitorais que regem a propaganda.

A campanha eleitoral, no sentindo amplo, possui os principios regentes consagrados
constitucionalmente no Art. 113, n° 3 da CRP. Segundo o CNE classificam-se em: a) o Principio
da liberdade de propaganda; b) Principio da igualdade de oportunidades e tratamento das
diversas candidaturas; c) Principio da imparcialidade das entidades publicas perante as
candidaturas; d) Principio da transparéncia e fiscalizacdo das contas eleitorais.

A CNE - Comissao Nacional de Elei¢es 2021 expGe que a campanha eleitoral é possivel
a todo o tempo, pois o apelo € livre, no entanto existem algumas ressalvas previstas, que serdo
fiscalizadas e julgadas pelos érgdos competentes para receber as reprimendas necessarias em
caso de violacao das regras, como se V& a seguir:

Fica proibido afixar propaganda em centros historicos, como monumentos nacionais,
templos, edificios oficiais do Estado, locais publicos onde as assembleias ocorrerdo, nos sinais

de trénsito e placas de sinalizagdo rodovias e ferrovias, RegiGes Autonomas e das autarquias
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locais e toda e qualquer reparticGes publicas, exceto, quanto se destinam a convivéncia de
funcionérios e agentes de campanha. Também fica proibido escrever ou fazer pinturas em
muros destes locais citados (CNE, 2021, n.p.).

Em Portugal ha espacos se que destinam a afixacdo de propagandas eleitoras, como nas
camaras municipais. As juntas de freguesia sdo responsaveis por disponibilizar espacos
adicionais que serdo usados para esse fim e estes espacos devem ser distribuidos de forma
equitativa, durante o periodo legal de campanha. As propagandas ainda podem ser afixadas em
espacos privados, desde que autorizado pelo proprietario (CNE, 2021, n.p.).

Além disso os candidatos que estiverem concorrendo aos 6rgdos municipais, cAmara e
assembleia municipal, tém direito a emissdo de antena, que sdo transmitidos nas radios locais,
e também deve ser realizado de forma igual entre os concorrentes. Ohman (2015) assegura que
o financiamento publico permite que todas as forcas politicas importantes acessem 0s recursos
habeis a fim de atingir o eleitorado, incentivando o pluralismo politico e fornecendo ao eleitor
possibilidades de escolha das politicas sociais em discusséo.

Ainda, em Portugal, todos os candidatos tém direito ao espaco televisionado, pago pelo
Estado, equitativamente, ndo podendo o candidato comprar por espago extra, sem que O
contelido seja editado, essa decisdo objetiva garantir que todos tém as mesmas condicGes e que
ndo sdo condicionados por decisdes ou critérios editoriais.

Fica proibido também a propaganda, de qualquer espécie, na véspera e no dia das elei¢bes
e caso isso ocorra o candidato pode ser punido com pena de multa de no minimo 100 dias ou
pena de prisdo de até seis meses. Inclusive ndo pode haver propaganda nas imediacdes das
assembleias de voto na data das elei¢des, respeitando uma distancia de 50 metros destes locais,
bem como toda e qualquer propaganda que fica visivel da assembleia (CNE, 2021, n.p.).

Nas sedes partidarias podem haver propagandas no dia das elei¢cdes desde que atendam
aos requisitos impostos pela Comissdo Nacional de Elei¢cBes (CNE, 2021, n.p.).

Inclusive, o cidaddo pode prestar queixa por propaganda que estejam sendo afixadas de
forma irregular junto a Camara Municipal, a Junta de Freguesia, a Comissdo Nacional de
Elei¢Ges, bem como em outras entidades publicas, como, por exemplo, aos bombeiros.

Apos as eleigdes as propagandas podem ser retiradas, pelo préprio proprietario do local
de afixacdo e ndo existe um prazo legal para essa remoc¢do. A Camara municipal, a pedido,
também faz remocéo e, no caso de o espaco ser privado, e as custas cabem as entidades
responsaveis pela afixacdo (CNE, 2021, n.p.).

E importante destacar que hoje, com o advento das novas tecnologias, existem varias

maneiras de se fazer propaganda eleitoral, como por meio de e-mails, podcasts, aplicativos de
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mensagens, sites, redes sociais, entre outros. Essas campanhas podem ser realizadas em
Portugal, pois compactua com os principios da liberdade de expressdo. No entanto existe por
parte dos 6rgdos competentes, uma recorrente preocupacao com a circulacdo de fake News, por
isso o pais se juntou a Unido Europeia no combate as desinformagdes: “Combater as Fake News

— Uma Questdo Democratica (COMISSAO EUROPEIA, 2021, n. p.)

3. Conclusao

No que cerne ao primeiro capitulo foi possivel aferir que a norma juridica é composta por
regras e principios. Enquanto que o conflito de regras € solucionado a luz do plano da validade,
a antinomia principiologica é resolvida na dimenséo de peso. No que cerne a relacdo entre os
principios e os direitos fundamentais, observa-se a importancia da dignidade da pessoa humana,
uma vez que € a razdo do surgimento do Estado Democrético de Direito.

Concernente ao direito eleitoral, verifica-se que ha principios classificados como politicos
constitucionais estruturantes. 1sso porque sao responsaveis por organizar o regime politico, a
estrutura do Estado e outros. Tais principios foram abordados no quarto topico do presente
trabalho. Inicialmente temos o principio democratico que reproduz as vertentes da teoria
democratica representativa, 0s quais sejam a separacao de poderes, o pluripartidarismo, elei¢ces
e representatividade por orgdos. Em complementariedade temos o principio do Estado
Democratico de Direito que assegura os direitos fundamentais de associacao, de liberdade de
expressdo e de formacéo de partido politico.

No que diz respeito ao principio da soberania popular, no ambito constitucional tal
principio é vinculante e € reforcado por direitos fundamentais, como por exemplo o direito a
igualdade, o direito a liberdade politica. Exsurge, ainda, o principio republicano como forma
de oxigenacdo da democracia, por meio da rotatividade dos eleitos. Nessa esfera temos o
principio da representatividade, o qual garante a populagdo ser representada junto ao Poder
Pablico por um partido com ideais e propostas que lhe interessam. Todavia, a
instrumentalizagdo de todos esses pontos abordados se da por meio do sufragio universal,
expressado pelo direito fundamental ao voto. Pois, segundo Habermas, para que o Estado de
Direito seja legitimamente democratico é necessario consciéncia por parte dos cidadaos por
meio do exercicio da autonomia privada.

E partindo dessa assertiva que surge os principios inerentes ao direito a propaganda, tendo
vista que € por meio dela que é formada a convicgéo do eleitor acerca do panorama politica. De

um lado temos o direito constitucional a liberdade de expresséo, de outro temos 0s principios
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do poder de policia ex officio, o principio da legalidade, da igualdade entre candidatos e outros
que normatizam o exercicio do citado direito, uma vez que ndo se trata de um direito absoluto,

nédo podendo o eleitor ser induzido a erro.
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O DIREITO A PRIVACIDADE DO EMPREGADO E A LIBERDADE DE
GESTAO EMPRESARIAL: CONTROLE DAS COMUNICACOES
ELETRONICAS

THE EMPLOYEE'S RIGHT TO PRIVACY AND FREEDOM OF
MANAGEMENT: CONTROL OF ELECTRONIC COMMUNICATIONS

Elvio Aratjo Oliveiral

Resumo: O presente artigo possui como tema central o controle das comunicagdes eletrdnicas pelo empregador
no ambiente laboral. O objetivo do trabalho é realizar a anlise critico-reflexiva do regime de protecdo do direito
a privacidade do empregado, em confronto com o direito a liberdade de gestdo empresarial. A metodologia
aplicada foi descritiva e explicativa, por meio da coleta de dados na doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. Com a
investigacdo verifica-se que os critérios da transparéncia, finalidade e proporcionalidade devem ser balizadores no
controle das mensagens pelo empregador de forma a compatibilizar o direito fundamental do trabalhador a reserva
da intimidade da vida privada e o poder diretivo do empregador, por meio da ponderagéo de interesses. Conclui-
se que, apesar das novas formas de controle empresarial advindas das tecnologias da informatica, o ordenamento
juridico portugués e, em especial, a jurisprudéncia tem trilhado no sentido de proteger de forma adequada a
confidencialidade das mensagens eletrénicas do empregado.

Palavras-chave: Direito a privacidade; Liberdade de gestdo empresarial; Mensagens eletrénicas; Controle do
empregador; Ponderagdo de interesses.

Abstract: The central theme of this article is the control of electronic communications by the employer in the
work environment. The objective of the work is to perform a critical-reflexive analysis of the protection regime of
the employee's right to privacy, in confrontation with the right to free enterprise management. The methodology
applied was descriptive and explanatory, through the collection of data in doctrine, legislation and jurisprudence.
With the investigation, it was verified that the criteria of transparency, finality, and proportionality must be guiding
factors in the control of messages by the employer, in order to make compatible the fundamental right of the
worker's personality to the privacy of private life and the employer's directive power, by means of the ponderation
of interests. We conclude that, despite the new forms of corporate control brought about by information
technology, the Portuguese legal system and, in particular, jurisprudence have taken steps to adequately protect
the confidentiality of the employee's electronic messages.

Keywords: Right to privacity; Freedom enterprise right; Electronic mail; Employer control; Balancing of interests.
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1. Introdugéo

Com o desenvolvimento tecnologico, cada vez mais as relagdes de trabalho sdo marcadas
pelo uso de novas ferramentas, em especial ligadas a informéatica. A modernizagdo tornou a
utilizacdo do computador e das comunicagOes eletronicas, como e-mail, messenger e skype,
ferramentas quase que indispensaveis na prestacao de servicos.

Por outro lado, a capacidade de inspecdo do empregador também foi visivelmente
ampliada, por meio, por exemplo, do acesso e guarda das mensagens eletronicas e enderecos
de sites visitados pelo empregado, uso de cameras de video, GPS, controle de chamadas
telefénicas, geometria da mao e da face, etc.

E inegavel que a dindmica nas relacdes de trabalho é afetada de forma direta com as novas
tecnologias de informacéo, o que traz como consequéncia a necessidade de continua evolucao
do Direito do Trabalho, na busca de harmonizar o poder diretivo do empregador e o direito a
reserva da intimidade da vida privada do trabalhador.

A fim de delimitacdo do objeto do trabalho, seréa feita a abordagem especifica do controle
das comunicacdes eletrénicas pelo empregador, quanto ao acesso as mensagens de correio
eletronico.

Neste cenario, busca-se investigar como compatibilizar a utilizacdo de novos meios
tecnoldgicos pelo empregador no controle das mensagens eletronicas do empregado e o direito
a privacidade do trabalhador.

Para o alcance desta questdo serd feito o enquadramento juridico do direito a privacidade,
como direito constitucional fundamental, bem como a analise da tutela dos direitos da
personalidade no Cddigo Civil e no Cddigo do Trabalho. Em seguida, a investigacdo
prosseguird na averiguacdo dos reflexos do principio da livre iniciativa econbémica e da
liberdade de empresa no contrato de trabalho, bem como a caracterizacdo dos poderes do
empregador. Em prosseguimento, o artigo abordard as formas de controle das mensagens
eletronicas pelo empregador e suas limitacdes legais estabelecidas no Coédigo do Trabalho.
Além disso, serdo elencados os critérios de como pode ser realizada a vigilancia as mensagens
de e-mail, de modo a preservar a sua confidencialidade e permitir, de igual modo, o respeito ao
poder de autogestdo e fiscalizacdo da empresa. Ao final, serd tragcado um breve comparativo
entre a jurisprudéncia em Portugal e no Brasil, quanto ao controle das comunicagdes eletrénicas

no ambiente do trabalho.
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2. Direito a privacidade: direito fundamental e da personalidade

O bem juridico principal tutelado pelo direito a privacidade é a dignidade da pessoa
humana. Trata-se de direito subjetivo, inerente a todo ser humano, valor fundamental da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), previsto no seu art. 1°, bem como reconhecido
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 12°) e na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (artigos 7° e 11°).

A dignidade da pessoa humana ¢ “um valor espiritual e moral inerente a pessoa humana,
constituindo um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes” (MORAES, 1997, p. 60).

Assim, a dignidade remete a garantia das necessidades basicas do cidaddo, como ser
dotado de autonomia, constituindo um atributo da personalidade.

Neste contexto, revela-se primordial a protecdo legal desses direitos essenciais do ser
humano, no qual se insere o direito a privacidade. A privacidade, apesar de se tratar de um
conceito aberto, com varias denominacdes,? abrange aspectos relacionados a intimidade e a vida
privada da pessoa, em suas mais variadas dimensdes como dados pessoais, relagdes afetivas,
identidade genética, comunicacGes de todo meio (fisicas e eletrénicas), vida patrimonial
(CARVALHO, 2016, p. 285).

No ambito da legislacdo portuguesa, tanto na Constitui¢do da Republica (artigo 26° e 35°),
como no Cadigo Civil (artigo 80°) e no Cddigo do Trabalho (artigo 16° a 22° e 170°), existem
regulamentacdes quanto a tutela do direito a privacidade.

Com efeito, no art. 26° da CRP, dentro do capitulo dos direitos, liberdades e garantias
pessoais, é reconhecido o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar (nimero 1),
além da autorizacdo para a lei infraconstitucional estabelecer “garantias efetivas contra a
obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrérias a dignidade humana, de informaces relativas as
pessoas e familias” (namero 2).

E importante destacar que a Constituicdo faz referéncia, no que tange as garantias de
protecdo, a defesa das informacGes pessoais, tanto na perspectiva do acesso as informagdes

quanto as divulgacdes, ndo se restringindo aos aspectos da vida intima (MORI, 2009, p. 21).

2 O direito a privacidade possui vérias acepcdes como direito a reserva da intimidade da vida privada, o direito a
intimidade, o direito & vida privada, o direito de estar s6, right of privacy, right to be alone ou right to be let alone,
droit a la vie privée, diritto alla riservatezza e derecho a la esfera secreta, conforme indicado por MORI, Amaury
Haruo. O direito a privacidade do trabalhador no ordenamento juridico portugués. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Universidade de Lisboa, Lishoa, 2009. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10451/3424. Acesso em:
25 mar. 2021.
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Além disso, o art. 26°, n° 3, da CRP ainda determina que a lei deve resguardar a dignidade
pessoal e a identidade genética do ser humano, frente o desenvolvimento tecnoldgico, sob a
perspectiva de direito da personalidade. Amaury Mori (2009, p. 22) ao comentar a referida

regulamentacéo defende que:

parece cabivel interpretar este dispositivo como refor¢o da tutela juridica aos
direitos da personalidade, dentre os quais o direito a intimidade, contra a ma
utilizacdo das tecnologias, ainda que ndo conducentes a experimentagdo
cientifica. Afinal, a identidade genética do ser humano faz parte do que lhe
pode ser considerado intimo.

Outro dispositivo constitucional relevante, na protecdo a privacidade, diz respeito a
vedacdo na utilizacdo da informatica para tratamento de dados da vida privada (protecdo dos
dados pessoais e a autodeterminacdo informativa), salvo em casos de consentimento expresso
do titular, autorizacdo legal ou processamento de dados estatisticos ndo identificaveis de forma
individual (artigo 35°, n° 3).

Por seu turno, o Codigo Civil trata no art. 70° e seguintes da tutela geral dos direitos da

personalidade. O direito geral da personalidade corresponde, conforme Rabindranath de Sousa:

O direito de cada homem ao respeito e a promocdo da globalidade dos
elementos, potencialidades e expressfes da sua personalidade humana bem
como da unidade psico-fisico-sdcio-ambiental dessa mesma personalidade
humana (v. g. da sua dignidade humana, da sua individualidade concreta e do
seu poder de autodeterminagdo), com a consequente obrigacdo por parte dos
demais sujeitos de se absterem de praticar ou deixar de praticar atos que
ilicitamente ofendam ou ameacem ofender tais bens juridicos da
personalidade alheia, sem o que incorrerdo em responsabilidade civil eou na
sujeicdo as providéncias civeis adequadas a evitar a consumacao da ameaca
ou atenuar os efeitos da ofensa cometida (SOUSA, 1995, pp. 93-94).

Estes direitos da personalidade abrangem o direito a privacidade, nos termos do art. 80°
do Cddigo Civil, com o estabelecimento do dever de todos em respeitar a intimidade da vida
privada do outro. Referida perspectiva civilista se soma a vertente da protecdo constitucional
(art. 26°, CRP) que garantiu a todos o direito a intimidade.

Ao tratar sobre a extensdo da reserva da intimidade da vida privada, o legislador
estabeleceu que a mesma se define conforme a natureza do caso e a condicao das pessoas (art.
80° n° 2 do CC). Guilherme Dray ao tratar do tema defende que “o circulo da reserva da
intimidade da vida privada nao é uniforme e ndo segue padrfes absolutos: a reserva deve ser
definida consoante a natureza do caso (DRAY, 2019, p. 75).

No que tange ao Cadigo do Trabalho portugués, desde 2003 e com a posterior substituicdo
pelo Cddigo de 2009, houve a sistematizacdo especifica dos direitos da personalidade do

trabalhador, a partir do art. 14°, como protecéo a liberdade de expressao e de opinido, o respeito
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pela integridade fisica e moral, a protegcdo contra o assédio moral e sexual, o direito a reserva
da intimidade da vida privada, a imposi¢do de limites a realizacdo de testes e exames médicos,
regras sobre 0 acesso a mensagens de correio eletrénico e aos sitios da internet (DRAY, 2019,
p. 69).

Ademais, convém pontuar que os referidos direitos sao meramente exemplificativos, com
destaque para os mais relevantes para a celebracéo e execucao do contrato de trabalho, na visao
do legislador infraconstitucional.

Pedro Romano Martinez (2017, p. 377) considera que os direitos de personalidade do
Cdbdigo do Trabalho ndo sdo apartados da tutela da Constituicdo (art. 26°) e do Caodigo Civil
(art. 70°). Assim, configura-se um regime especial, mas interligado com as demais normas,
conforme as seguintes razdes (AGUIAR, 2019, p. 13):

A primeira, relacionada com o facto de estarmos perante a tutela geral dos
direitos de personalidade, e pelo facto de a relagdo destes com os varios ramos
do Direito ser inevitavel;

A segunda, pelo facto de os direitos de personalidade previstos nesta sub-
seccdo do CT (j& referida supra) ter sempre de se relacionar com o que se
encontra previsto nos outros diplomas, nomeadamente o previsto nos artigos
26° e seguintes da CRP e nos artigos 70° e 71° e seguintes do CC;

A terceira, no sentido de que o que se encontra disposto no CT dever ser
sempre relacionado com o regime da limitagcdo voluntaria dos direitos de
personalidade previstos no artigo 81° do CC;

A quarta e Gltima razdo diz respeito ao que se encontra previsto no artigo 18°
da CRP, no sentido de que a compressdo dos direitos de personalidade deve
sempre limitar-se ao estritamente necessario para salvaguardar outros direitos

ou interesses constitucionalmente protegidos, segundo critérios de
proporcionalidade e adequagéo.

Especificadamente em relacdo a reserva da vida privada, o Cédigo do Trabalho disciplina
no art. 16° que o “empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de personalidade da
contraparte” (numero 1), com abrangéncia tanto do acesso quanto a divulgacao de informagdes
relativas “a esfera intima e pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar,
afetiva e sexual, com o estado de satide e com as convicgdes politicas e religiosas” (nimero 2).

Nas palavras de Sonia Kietzmann Lopes (2019, p. 31):

o circulo da reserva da intimidade da vida privada ndo é uniforme,
devendo ser definido consoante a natureza do caso, mormente em
funcdo da atividade laboral do trabalhador. E assim que aos
desportistas, por exemplo e por contraposicdo a maioria dos demais
trabalhadores, podera exigir-se que levem uma vida extraprofissional
regrada.

Dessa forma, o art. 16° do CTP estabelece a tutela geral ao direito da personalidade no
contrato de trabalho, com a obrigacao da observancia das garantias da personalidade tanto pelo

empregador quanto pelo empregado.
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Ante todo o exposto, percebe-se que a Constitui¢do erigiu a protecdo a vida privada e
intimidade (art. 26°) ao campo dos direitos fundamentais, fundada na dignidade da pessoa
humana (art. 1°, CRP), com repercussdes no campo civel (regime geral de protecdo dos direitos
da personalidade — art. 80°, do CC) e no campo trabalhista (regime especial no ambito das
relagbes empregaticias — art. 16°, do CTP), o que demonstra a relevancia da matéria para o

ordenamento juridico portugués.

3. Liberdade de gestdo empresarial: principio da livre iniciativa econémica e da

liberdade de empresa

A liberdade de gestdo empresarial esta diretamente ligada ao principio da livre iniciativa
econdmica e de organizacdo empresarial, previsto no art. 80° alinea c, da Constituicdo da
Republica. Conforme Maria Palma Ramalho, o escopo do referido principio € "assegurar ao
empregador as condicBes necessarias ao cumprimento dos deveres amplos que Ihe incumbem
no vinculo laboral e, indiretamente, viabilizar este mesmo vinculo” (RAMALHO, 2012, p.
522).

Além disso, esta liberdade de gestdo pode ser constatada também no art. 61°, n° 1, da CRP
que trata da liberdade de empresa, segundo o qual a iniciativa econdmica privada deve ser
exercida de forma livre, nos limites da lei (nimero 1), com o reconhecimento do direito a
autogestao (nimero 4). Na legislacdo comunitaria, ha expresso reconhecimento da liberdade de
empresa, na Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia (art. 16°).

Como corolario desses principios constitucionais (art. 61° e 80°), fundamentam-se 0s
poderes do empregador sobre o empregado subordinado (art. 11°, CTP), em trés perspectivas:
poder de direcdo, poder disciplinar e poder regulamentar.

O poder regulamentar se caracteriza na possibilidade do empregador elaborar o
regulamento interno da empresa, dispondo sobre a organizagéo e disciplina do trabalho (art.
99°, n® 1, do CTP). Materializa-se na faculdade dada ao empresario de criar regras de
observacdo obrigatoria dentro da empresa.

A lei estipula alguns critérios que devem ser observados na elaboragdo do regulamento
interno, quais sejam: a necessidade de ser ouvida a comissao de trabalhadores (art. 99°, n° 2, do
CTP); a producdo de seus efeitos somente apds a publicacdo e ampla divulgag&o (art. 99°, n° 3,
do CTP); e a reserva da elaboracdo de algumas matérias do regulamento interno através do

instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho negocial (art. 99°, n° 4, do CTP).
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Conforme Maria do Rosario Palma Ramalho (2009, p. 260), o regulamento da empresa
tem enorme relevancia préatica, em especial em grandes empresas, através de regulamentacdes
gerais e especificas, como regras de seguranca, higiene no trabalho e temas pormenorizados de
setor da atividade.

Por seu turno, o poder disciplinar reflete a capacidade do empregador em aplicar
penalidades ao trabalhador transgressor das obrigacdes contratuais, nos termos do art. 98° do
CTP, com o escopo de manter a harmonia no local de trabalho.

Mesmo o empregador tendo um espaco de discricionariedade na aplicacdo da penalidade
(arts. 328° e 330° do CTP), essa ndo pode extrapolar os limites da boa-fé, sob pena de configurar
abuso de direito (art. 334° do CC), dai o enquadramento pela jurisprudéncia do poder disciplinar
como direito protestativo ambivalente®,

A outra dimenséo do poder empregaticio é o poder diretivo. O poder de direcdo representa
a expressdo mais genuina da subordinacdo juridica do empregado, escancarada através da
hierarquia na empresa. Por meio deste poder o empregador tem a atribuicéo legal de fixar os
termos do contrato de trabalho a ser realizado (art. 97° do CTP), com a faculdade diretiva de
dar as instrucdes de como realizar o trabalho, chamado de poder conformativo da prestacao
(XAVIER, 2020, p. 439).

Além disso, outra vertente do poder de direcéo é refletida no poder do empregador em
atribuir ao empregado a funcdo ou posto de trabalho na empresa, de acordo com as suas aptiddes
e qualificacdo profissional (art. 118° n° 1, do CTP), denominado de poder determinativo da
fungéo (XAVIER, 2020, p. 439).

Neste cenario, ndo pode ser deixado de lado, como consequéncia do poder diretivo, a
analise do poder de controle (também chamado de poder de vigilancia ou de inspecdo) do
empresario sobre o trabalho realizado pelo empregado. Revela-se como uma prerrogativa
empresarial de acompanhar, de forma continua, a prestacdo de servigos e vigiar as instalacdes
da empresa.

Ana Rita Carmo entende que:

o0 poder de controlo é, efetivamente, uma parte integrante do poder diretivo —
é inerente a faculdade de dirigir a possibilidade de controlar e vigiar se essa
direcdo foi, efetivamente, observada. Neste sentido, € incompreensivel o
poder de diregdo sem a consagracdo de um poder de controlo. Estes dois

3Para aprofundamneto do tema, v. PORTUGUAL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso de Revista. Acordéo de
21/03/2012, Relator: Fernandes da Silva, Processo: 161/09.3TTVLG.P1.S1. Disponivel em:
https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-
[asearch/89840075/details/normal?emissor=Supremo+Tribunal+de+Justi%C3%A7a&perPage=100&types=JURI
SPRUDENCIA&search=Pesquisar. Acesso em: 28 mar. 2021.
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poderes identificam-se como um s0, pois s6 perante a existéncia de um se
tornara o outro possivel (CARMO, 2019, p. 25)

Com efeito, este controle se prolonga ao longo de todo o contrato de trabalho, de forma
continua, sendo pressuposto até mesmo de averiguacdo da gestdo da empresa, atraves da
afericdo se as recomendacOes exaradas pelo empregador estdo sendo eficazes na producéo do
resultado almejado.

Destaca-se que o poder de vigilancia abrange vasto espaco amostral, indo desde o controle
de jornada e frequéncia até o controle do uso do computador, mensagens eletrénicas, internet,
uso de sistemas de vigilancia eletronica etc. Essas Ultimas formas de controle, por meio da
utilizacdo de meios informaticos, estdo cada vez mais marcantes e presentes no ambiente de
trabalho, caminhando junto com o avanco tecnoldgico.

Dessa forma, constata-se que é intrinseca a relacdo de trabalho subordinada (art. 11° do
CTP) o controle e vigilancia sobre as atividades do empregado, corolario dos principios da
liberdade de empresa (art. 61°, n° 1, da CRP) e livre iniciativa econdmica (art. 80°, alinea c, da
CRP), ante a supremacia hierarquica de posicdo do empregador.

4. A privacidade do empregado versus a liberdade de empresa e livre iniciativa

A amplitude do poder de controle do empregador sobre o empregado deve ser analisada
a partir da concorréncia de direitos fundamentais igualmente previstos na Constituicdo, de um
lado o direito a privacidade (art. 26°) como expressao do principio da dignidade humana (art.
1° da CRP) e como direito da personalidade do trabalhador, e de outro lado o direito a liberdade
de empresa (art. 61°, n.° 1) e a livre iniciativa e de organizacdo empresarial (art. 80°, alinea c)
do empregador.

Com efeito, se faz necessdria a ponderacdo e compatibilizacdo desses direitos
“tendencialmente opostos” (DRAY, 2019, p. 72), a fim de garantir a concordancia préatica entre
a protecdo do empregado e a gestdo empresarial.

Alexandre de Morais defende que:

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos e garantias fundamentais,
o0 intérprete deve utilizar-se do principio da concordéncia pratica ou da
harmonizacdo de forma a coordenar ou combinar os bens juridicos em
conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando
uma reducéo proporcional do &mbito de alcance de cada qual (contradigdo dos
principios) sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua (MORAES,
2003, p. 61).
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A Constituicdo da Republica, no art. 182, n° 2, prevé que os direitos fundamentais somente
podem ser restringidos quando for necessario salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos. Além disso, essas restrigoes “tém de revestir caracter geral e
abstrato e ndo podem ter efeito retroativo, nem diminuir a extenséo e o alcance do conteido
essencial dos preceitos constitucionais” (art. 18°, n° 3).

No &mbito das relacBes de trabalho, os entes privados, assim como os entes publicos,
estdo submetidos a eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais (art. 18°, n° 1, da CRP).
Neste aspecto, o efeito horizontal dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do “faz com
que estes direitos devam ser respeitados ndo apenas pelas entidades publicas, mas também pelas
entidades privadas, e, assim, também, no contexto das relacdes laborais de direito privado®”.

O fato de o trabalhador esta subordinado juridicamente ao empregador nao significa dizer
que seus direitos fundamentais podem ser restringidos de forma incondicionada. Logo, as
limitacdes a reserva da intimidade da vida privada, devem ter como pressuposto a necessidade
e a justificacdo da medida (art. 18°, n° 2, da CRP), sendo vedada a restricdo por mero capricho
empresarial.

O poder de controle do empregador ndo se reveste de carater absoluto, razdo pela qual os
“direitos do trabalhador s6 podem ser legitimamente limitados se o seu exercicio impedir ou
dificultar a normal atividade da empresa ou a execucdo da prestagao estipulada” (ABRANTES,
2005, p. 190).

Neste cendrio, qualquer que seja a limitacdo ao direito fundamental é essencial a
obediéncia aos “critérios de proporcionalidade (na dimensdo de necessidade, adequacao e
proibicdo do excesso) e de respeito pelo conteldo essencial minimo do direito atingido”
(LOPES, 2019, p. 28).

A legislacdo civel ndo deixa de tratar a matéria prevendo, na mesma perspectiva, que
“havendo colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares ceder na medida
do necessario para que todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para
qualquer das partes”, segundo o art. 335.°, n.° 1 do CC.

O certo é que o direito a privacidade do trabalhador e a liberdade de gestdo empresarial,
especificadamente no que se refere ao poder de controle do empregador, pode coexistir de

forma harmdnica, sem necessidade de um excluir o outro, desde que as limitacdes ao direito da

4Para aprofundamento do teme, v. PORTUGUAL. Tribunal da Relacdo do Porto. Recurso de Agravo. Acérdao
de 22/04/2013, relator: Anténio José Ramos, Processo: 73/12.3TTVNF.P1. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/5cebac2d39e5¢7c080257b6300301ec5?0pen
Document. Acesso em: 26 mar. 2021.
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personalidade (reserva da intimidade da vida privada) ocorram dentro dos critérios da
proporcionalidade, de forma justificada e sem abuso de direito.

5. Controle das comunicacdes eletrénicas no ambiente laboral

A legislacdo portuguesa, em razdo da relevancia do tema e da necessidade de fixacdo de
limites nos atos de vigilancia do empregador, trata acerca da confidencialidade de mensagens e
acesso a informacdo no art. 22° do Cddigo do Trabalho, de modo a salvaguardar o direito a
reserva da privacidade do empregado e os interesses de gestdo da empresa.

No art. 22°, n° 1 do Cddigo do Trabalho ha previsdo de que o empregado “goza do direito
de reserva e confidencialidade relativamente ao conteudo das mensagens de natureza pessoal e
acesso a informacéo de caracter ndo profissional que envie, receba ou consulte, nomeadamente
através do correio electronico”.

Assim, o pressuposto legal basico, no controle das mensagens de correio eletrénico, é que
0 empregador ndo pode ter acesso as mensagens de cunho particular do trabalhador e nem ao
contetdo das informagdes de natureza ndo profissional, mesmo quando enviadas do local de
trabalho e dos computadores da empresa (DRAY, 2019, p. 83).

As mensagens de natureza pessoal serdo todas aquelas que se situem fora do ambito
laboral, ndo se restringindo aos aspectos de vida familiar, afetiva, sexual, estado de saude,
convicges politicas ou religiosas (art. 16.%, n.° 2 do CT). A amplitude do cunho particular da
mensagem decorre da “vontade dos intervenientes da comunicagdo ao postularem, de forma
expressa ou implicita, a natureza profissional ou privada das mensagens que trocam®”,

Por outro lado, o nimero 2 do art. 22° do CT preveé que o empregador pode fixar as regras
de utilizacdo do correio eletrdnico na empresa. Esta medida é consequéncia direta do poder
regulamentar do empregador, que pode estabelecer através do regulamento de empresa as
normas de organizacdo e disciplina do trabalho (art. 99°, n° 1 do CTP), relativas a utilizacdo do
e-mail dentro no local de trabalho, como controle do tempo e enderecos que ndo podem ser
visualizados.

Quanto a fixacdo de regras pelo regulamento da empresa regramento, Teresa Moreira
Aguiar (2019, p. 47) considera desaconselhavel proibir o uso do correio eletronico e acesso

internet para fins pessoais de forma absoluta, pois pode levar a desmotivagéo dos empregados.

SPara mais informagdes, v. PORTUGUAL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso de Revista. Acérddo de
05/07/2007, Relator: Mario Pereira, Processo: 07S043. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/54d3¢c9f0041a33d58025735900331cc3.
Acesso em: 26 mar. 2021.
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Nesta mesma ideia, a Comissao Nacional de Prote¢cdo de Dados (CNPD) na Deliberacéo
n° 1638/2013, entendeu que a defini¢do de regras organizacionais no contexto laboral ndo pode
ignorar as necessidades extraordinarias® de utilizacio das comunicacdes eletronicas para fins
ndo profissionais. Assim, “ndo se figura l6gico nem realista que no contexto da relagdo de
trabalho se proiba de forma absoluta a utilizagdo” do e-mail para fins pessoais (DRAY, 2019,
p. 77).

Ressalta-se que o legislador ndo engessou as partes quanto a fixacdo dessas regras
regulamentares das comunicaces eletronicas, vigorando o principio do consensualismo. Ainda
neste caminho, cumpre esclarecer que em caso de desrespeito das normas estabelecidas no
regulamento interno (art. 22° n° 2 do CT) o empregado pode incorrer em eventual infracdo
disciplinar estabelecida pela empresa. Todavia, até nessa hipétese, é vedado ao empregador
subverter as regras de confidencialidade reguladas no nimero 1 do referido artigo e tomar
conhecimento das conversas particulares.

Com efeito, a norma néo pretende impedir o acesso total do empregador as comunicagdes
eletrbnicas, mas deve ser guiados por critérios de modo a harmonizar o direito a reserva da vida
privada e liberdade de empresa. A este propdsito, a vigilancia das comunicacgdes eletrénicas
devem observar limitagdes mesmo quando se refere a mensagens de cunho profissional, ndo
podendo o controle ser realizado de forma incondicionada, corolario do art. 18°, n° 2 da CRP.

Para tanto, a doutrina elencou alguns critérios balizadores do controle do empregador,
quais sejam: transparéncia, finalidade e proporcionalidade (GUERRA, 2004, p. 190).

A primeira premissa € a transparéncia. Apoia-se na necessidade de comunicacao prévia
ao trabalhador que ira fazer uso da faculdade de controle do uso das comunicacdes eletrénicas,
por exemplo, por meio do regulamento de empresa.

Outro pressuposto € a finalidade do controle, que deve atender fins legitimos e
especificos. Essa vigilancia aos e-mails somente pode ocorrer quando ndo for possivel se
utilizar outro meio de controle menos invasivo para atingir a finalidade almejada. O critério da
finalidade limita eventuais controles arbitrarios do empregador, posto que apenas pode realizar
0s atos gque se conformem com a finalidade pretendida.

O Regulamento Geral de Prote¢do de Dados (RGPD) traz o principio de que as
informacdes devem ser recolhidas para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo

podendo ser tratados posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades. Tais

® Para aprofundamento do tema, v. PORTUGUAL. Comissdo Nacional de Protecdo de Dados. Deliberagdo n°
1638. Expedida em 16/07/2013. CNPD: 2013. Disponivel em:
https://www.cnpd.pt/media/kugbxfdv/delib_controlo_tics.pdf. Acesso em: 27 Mar 2021.
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diretrizes podem servir de norte na questédo do controle das comunicagdes eletronicas, quanto
ao aspecto finalistico do monitoramento.

N&o menos importante é o critério da proporcionalidade. Neste caso, a vigilancia sobre o
correio eletronico deve ser a excegdo a regra, tdo somente em casos excepcionais e de especial
gravidade, que justifique o controle. Ou seja, o ideal é que o monitoramento seja realizado
preferencialmente nos setores que demandem um maior grau de risco para a atividade
empresarial (AGUIAR, 2019, p. 48).

Neste contexto, entende-se que a visualizacdo deve se realizar, a priori, apenas sobre 0s
aspectos formais (enderecos dos destinatarios, assunto, data, hora). Verificando atraves dessas
informacdes preliminares que o contetdo é pessoal, 0 empregador ndo deve prosseguir no
controle e nem acessar ao conteudo, por forca do disposto no art. 22°, n° 1.

E, caso acesse as mensagens de boa-fé, sem perceber que se tratava de assunto particular,
impde-se que cesse imediatamente a consulta e se abstenha de divulgar eventual conteudo visto
a terceiros. E importante pontuar que até em situacdes de suspeita de faltas graves é vedado ao
empregador acessar o contedo dos e-mails.

Guilherme Dray faz as seguintes ponderacdes quanto a visualizacdo das mensagens

eletrénicas:

“apenas se justifica em casos esporadicos, deve ser feita na presenga do
trabalhador ou de quem o represente e deve limitar-se a visualizagdo do
endereco do destinatario ou remetente da mensagem, do assunto, data e hora
do envio. O controlo do correio eletrdnico da empresa deve realizar-se de
forma aleatéria e ndo persecutoria e ter como finalidade a promog¢édo da
seguranca do sistema e a sua performance (DRAY, 2019, p. 76)”.

Deste modo, a confidencialidade das comunicacgdes eletronicas é a regra na legislacao
portuguesa (art. 22°, n° 1 do CTP), tendo protecdo especial o direito a reserva da privacidade
do empregado, no que se refere ao conteido e acesso as mensagens de cunho privado. Referida
circunstancia ndo afastou da protecdo normativa os interesses de gestdo do empregador, que
pode fixar regras de uso do correio eletrénico, por meio do regulamento de empresa (art. 22°,
n°2 do CTP).

6. Breve comparativo da jurisprudéncia em Portugal e no Brasil

O regime dos direitos da personalidade no Codigo do Trabalho é marcado por conceitos

abertos, o que dar espago para discussio da matéria no campo jurisprudencial’. Neste cenario,

7 Para saber mais sobre o tema, merece destaque o julgado paradigmatico do caso Barbulescu v. Roménia, pelo
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), de 12 de janeiro de 2016. Vide MARTINS, Jodo Zenha.
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optou-se tracar um breve comparativo entre a jurisprudéncia em Portugal e no Brasil, no que
tange ao controle das comunicaces eletronicas no ambiente do trabalho.

Em Portugal, o Acordao do Supremo Tribunal de Justica (STJ), de 5 de julho de 2007
(processo 07S043) apreciou a questdo do acesso do empregador ao conteudo de mensagem
privada enviada por uma trabalhadora a outra colega de trabalho, pelo e-mail corporativo. Como
a destinataria do e-mail estava de férias, o seu substituo abriu o e-mail e leu a mensagem, e
ainda divulgou o contetdo ao seu superior hierarquico. A corte judicial se manifestou no sentido
da ilicitude da prova adquirida pelo empregador pelo acesso ao e-mail corporativo, que possuia
mensagem de cunho privado, para destinatario diverso daquele que recebeu o e-mail. Segundo
o STJ, “a natureza pessoal do seu contetido ¢ a inerente confidencialidade impunham-lhe que
desistisse da leitura da mensagem logo que se apercebesse dessa natureza e, em qualquer caso,
que n3o divulgasse esse contelido a terceiros®”,

Neste trilhar, o Acorddo da Relacdo do Porto, de 8 de fevereiro de 2010 (processo
452/08.0TTVFR.P1) firmou o entendimento de que o “contetido das mensagens, de natureza
pessoal, enviadas ou recebidas pelo trabalhador, ainda que em computador da empresa, estao
abrangidas pelo direito de reserva e confidencialidade®”. O tribunal reconheceu que o
despedimento do trabalhador com base nessas mensagens privadas era ilicito. E importante
pontuar que o teor das mensagens era bastante injuriosos, mesmo assim foi decidido que o e-
mail ndo poderia servir de base para a puni¢do, nem chegando a adentrar no mérito do teor das
mensagens.

Na jurisprudéncia brasileira, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) perfilha o
entendimento de que e-mail corporativo, por ser instrumento de trabalho, pode sofrer o
monitoramento do empregador. Ou seja, 0 patrdo pode rastrear as mensagens do empregado
realizadas no correio eletrénico da empresa. No processo n° 613/2000-013-10-00.7, o Tribunal
reconheceu que era valida a demissdo por justa causa de empregado que enviou material
pornografico a colega de trabalho, por meio do e-mail corporativo, afastando-se a tese de

invasédo a privacidade decorrente da checagem das caixas de e-mail dos empregados.

Comentario ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem Barbulescu contra a Roménia, de 12 de janeiro de 201
6, proc. n.° 61496/08. Revista do Ministério Publico, n.° 145, p. 177-

205, Lishoa: 2016. Disponivel em: https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/jzm_MA_28282.pdf. Acesso em:
26 mar. 2021.

8 PORTUGUAL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso de Revista. Acérddo de 05/07/2007, Relator: Mario Per
eira, Processo: 07S043. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/54d3c9
f0041a33d58025735900331cc3. Acesso em: 26 mar. 2021.

® PORTUGUAL. Tribunal da Relagdo do Porto. Recurso de Agravo. Acordao de 08/02/2010, Relatora: Paula L
eal de Carvalho, Processo: 452/08.0TTVFR.P1. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc6180
2568d9005cd5bb/ab35977ca72a6dce802576d20055243a?0OpenDocument. Acesso em: 26 mar. 2021.
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Em recente julgado, o TST mais uma vez entendeu que ao empregador é autorizado
checar as mensagens do e-mail da empresa, de forma irrestrita, tanto no aspecto formal (como
destinatarios e horarios) quanto no aspecto material (conteudo das mensagens), conforme
processo n° 1347-42.2014.5.12.0059.

No que se refere ao uso e-mail particular em ambiente laboral, o TST tem posicéo firme
de que a referida comunicacdo eletrdnica é protegida toda e qualquer intromissdo do
empregador, sendo ilicita a vigilancia das mensagens recebidas ou enviadas pelo e-mail pessoal.
No processo n°® AIRR 3058/2005.013.09.40.0, a empresa postulou o reconhecimento da justa
causa, sob o argumento de que o empregado havia enviado mensagens desabonadoras a honra
do superior hierarquico a outros colegas de trabalho. Na hipotese, o TST reconheceu que “a
suposta ofensa perpetrada pelo empregado teria ocorrido através de email particular (conta no
Yahoo, fls. 723/724), ndo passivel de acesso por parte do empregador (art. 5°, LVI, CF)”%,
motivo pela qual era ilicita a prova e inviavel a demisséo por justa causa.

Assim, depreende-se do breve comparativo entre a jurisprudéncia portuguesa e brasileira
que os tribunais convergem no sentido da impossibilidade do controle de mensagens eletrénicas
realizadas por e-mail pessoal, mesmo quando utilizado no ambiente de trabalho.

Contudo, quanto ao controle do e-mail corporativo, entende-se que as cortes judiciais de
Portugal tendem a apresentar maior protecao do direito a privacidade do empregado, posto que
ndo permitem o controle do conteido das mensagens de natureza privada, apenas em casos
excepcionais de aspectos formais. Ja as decisfes judiciais no Brasil caminham, em sentido
oposto, autorizando o controle tanto do aspecto formal quanto do aspecto material de qualquer
mensagem enviada pelo e-mail corporativo, sob o fundamento de que se trata de ferramenta de
trabalho.

7. Conclusao

A imposicdo de limites ao poder de diretivo e regulamentar do empregador, no que se
refere ao controle das comunicacdes eletrénicas no contexto laboral, com base no disposto no
art. 20° e 21° do Codigo do Trabalho, se faz necessario a fim de compatibilizar os direitos

fundamentais em conflito (art. 18°, 2° da CRP): o direito a privacidade versus a liberdade de

10 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista. Acorddo de
22/05/2009, relatora: Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi processo: 3058/2005.013.09.40.0, 82 Turma.
Disponivel em: http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTst.do?conscsjt=&numeroTst=3058&ano

Tst=2005&varaTst=013&trtTst=09&seqTst=40&consulta=Consultar. Acesso em: 20 mar. 2021.
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empresa (art. 61°,n.° 1 da CRP) e a livre iniciativa e de organizacdo empresarial (art. 80°, alinea
c da CRP) do empregador.

Entende-se que a regulamentacao da utilizacdo do correio eletronico pela empresa (art.
99°,n°1 do CTP) € o ponto de partida na busca do equilibrio entre a esfera privada e profissional
do empregado, por se tratar de tema repleto de conceitos abertos.

Logo, a fixagdo de critérios minimos de regras de vigilancia, com o estabelecimento do
que é infracdo disciplinar, torna a relagdo mais transparente e garante espago para 0 exercicio
da cidadania no contexto laboral, posto que mesmo subordinado juridicamente (art. 11° do CT),
0 empregado € antes de tudo cidaddo, corolério do principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°).

Assim, a politica de controle das mensagens eletrénicas no local de trabalho deve ser
fomentada pelo exercicio do juizo de ponderacdo de interesses, através da averiguacdo da
necessidade e finalidade da medida de vigilancia, de modo a assegurar a liberdade de gestédo do
empresario e respeitar o direito da personalidade & reserva da intimidade da vida privada do
trabalhador, evitando-se abusos dos dois lados.

Neste sentido, € fundamental o afastamento de posicdes radicais que vedam qualquer
forma de controle, sob o argumento de se tratar de direito fundamental e da personalidade, bem
como posic¢des permissivas de que toda medida de inspecéo realizada pelo empregador ¢ licita,
em razdo da subordinacdo juridica e liberdade de gestdo empresarial.

A este proposito, a jurisprudéncia portuguesa tem sedimentado o entendimento da
preservacdo da confidencialidade do conteldo das mensagens de carater pessoal, mesmo
quando enviadas do ambiente de trabalho e com uso dos equipamentos da empresa. Além disso,
tem sido garantido ao empregador o exercicio da faculdade de estabelecer regras internas de
uso do correio eletrdnico, com escopo até mesmo de garantir a seguranca da atividade
empresarial e validar possiveis penalidades ao empregado.

Em comparativo, as decisdes judiciais brasileiras apresentam um maior espago para a as
acOes de fiscalizacdo do empregador, dando amplo acesso as mensagens trocadas no e-mail
corporativo, independente de ter cunho pessoal ou ndo, sem o elemento balizador da
razoabilidade. Neste ponto, constata-se encaminhamento mais extremista do julgador no Brasil.

O empregado passa grande parte do tempo em contexto laboral, ndo se mostrando
razoavel a ndo protecao da confidencialidade de suas mensagens particulares, pelo simples fato
de terem sido enviadas pelo e-mail corporativo. No mundo cada vez mais conectado, é usual
mandar um e-mail para familiar ou amigo, de forma esporadica, no trabalho, sem que isso, por

si SO, autorize a empresa a acessar e controlar o conteudo da mensagem. Defende-se, portanto,
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que a jurisprudéncia em Portugal se apresenta mais ponderada no intuito de evitar excessos de
vigilancia por parte do empregador.

Por fim, o tema de controle do empregador sobre as comunicacGes eletronicas do
empregado, apesar do direcionamento da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, ainda tem
espaco amplo para debate, considerando que as relaces de trabalho estdo em constantes

transformacoes decorrentes das inovacdes tecnoldgicas e novas formas de vigilancia.
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O RISCO DO USO DAS CRIPTOMOEDAS PARA
O FINANCIAMENTO DO TERRORISMO

THE RISK OF USE OF CRYPTO CURRENCIES FOR FINANCING
TERRORISM

Gothardo Backx Van Buggenhout!

Resumo: O objetivo deste estudo é apresentar uma analise epistemoldgica do crime de financiamento do
terrorismo com o uso das criptomoedas. Destaca-se a problematica em questdo especialmente quanto a adequagéo
das elementares do crime de financiamento do terrosismo com o contetudo material do ilicito no contexto das
moedas virtuais. Neste particular, analisaremos o tema sob o prisma dos instrumentos normativos regulatérios
sobre a matéria, no sentido de estabelecer a conexao entre o tipo penal e o uso das criptomoedas. Como resultado
do estudo, é inevitavel inferir que ndo existe uma conclusdo firme sobre a problemética ora posta, porquanto, em
principio, a tipificacdo da conduta de financiamento do terrorismo ainda néo se desenvolveu suficientemente, dada
a complexidade da realidade para a qual se destina.

Palavras-chave: Financiamento do terrorismo; Criptomoedas; Elementos normativos.

Abstract: The objective of this study is to present an epistemological analysis of the crime of financing terrorism
using cryptocurrencies. The issue in question stands out, especially regarding the adequacy of the elementary
elements of the crime of financing terrorism with the material content of the illicit in the context of virtual
currencies. In this regard, we will analyze the topic from the perspective of regulatory normative instruments on
the matter, in order to establish the connection between the criminal type and the use of cryptocurrencies. As a
result of the study, it is inevitable to conclude that there is no firm conclusion about the problem now posed,
because, in principle, the typification of the terrorist financing conduct has not yet developed sufficiently, given
the complexity of the reality for which intended.

Keywords: Financing of terrorism; Cryptocurrencies; Normative elements.

1. Introducdo

Grandes sao as evolucdes do conhecimento humano desde o primeiro homo sapiens. O
progresso da humanidade ocorreu por necessidade de adaptacdo do meio ambiente ou pela
incontrolavel vontade de se desenvolver, adquirir conhecimento, criar, inventar.

De todas as fases do desenvolvimento da humanidade, a que decorreu do avanco da

tecnologia dos séculos XX e XXI é a mais marcante. Neste ultimo século, surgiram as

1 Mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas na Universidade Portucalense Infante D. Henrique (UPT), Porto,
Portugal. E-mail: gothardo@backx.com.br
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criptomoedas e a tecnologia blockchain, que criou uma forma virtual de troca de valores,
investimento e, de certa forma, transferéncia monetaria internacional.

No mundo juridico, discute-se desde a primeira criptomoeda criada, o Bitcoin, como
regulamentar, fiscalizar e, também, impedir que essa nova tecnologia seja usada de forma
fraudulenta.

Criptomoeda nada mais é do que uma “moeda digital” que ndo tem uma centralizacdo
sobre ela como os bancos fazem com moeda oficial do pais. As criptomoedas ndo se restringem
ao conhecido Bitcoin, existindo inimeras outras como Ethereum, Litecoin, Mastercoin.

As normas penais preveem dispositivos para coibir a pratica de diversas condutas
criminais contra a ordem financeira. No entanto, tais tipos penais foram elaborados sob o prisma
do sistema financeiro tradicional, que, indubitavelmente ndo sdo suficientes para lidar com as
novas tecnologias financeiras virtuais, sem sede fixa, sem nacionalidade, sem que haja uma
estrutura de pessoal que as controlem.

Crimes como o branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo utilizando
criptomoedas sdo preocupacdes constantes de todos os paises do mundo. A maior dificuldade
presente é saber quem sdo seus utentes e as corretoras que negociam os criptoativos. O facto de
ndo haver fronteiras para a negociacdo das criptomoedas facilita-se 0 cometimento de ilicitos.
N&o ha fiscalizacdo nem controlo, especialmente quanto aos valores negociados e a sua
conversdo virtual para o dinheiro oficial de qualquer pais.

Inicialmente, traremos ao estudo o conceito de criptomoeda e, em sequéncia, dos crimes
de terrorismo e financiamento do terrorismo. Apos esta abordagem tedrica, apresentaremos uma
andlise do tipo penal objeto deste trabalho. Por fim, levantaremos um estudo das medidas
governamentais para coibir o crime em questdo. A metodologia adoptada é caracterizada como
bibliogréfica, qualitativa, descritiva, argumentativa e exploratoria.

Assim, o objetivo deste libelo académico sera tdo-somente construir uma linha transversal
de analise que contemple uma visdo juridico-politica decorrente do uso antijuridico das

criptomoedas para o financiamento do crime de terrorismo.
2. Referencial Teorico
2.1. Criptomoeda

E inevitavel que se faca uma anélise da conceptualizacio de criptomoeda antes de se
adentrar no tema principal deste estudo, especialmente porque ainda se discute a natureza

juridica dessa nova forma de transacdo financeira.
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Na sociedade feudal, a terra tinha preferéncia sobre a moeda, pois a propriedade era tida
como fonte de riqueza e poder. A partir do século XI a moeda passou a ganhar for¢a como ativo
financeiro, decorrente do processo de concentracdo de poder e fortalecimento de uma
autoridade centralizada (monarca). Com essa mudanca, um facto novo se formou na economia
medieval ao verificar-se a possiblidade de acimulo e geracdo de renda por meio de trocas de
mercadoria e dinheiro.

O objetivo do mercado, portanto, passou a ser a geracdo de renda a partir de transacoes
financeiras. Neste particular, o principal ator dessas transacdes € o dinheiro oficial emitido por
um Estado.

Conforme as transagdes com moeda se desenvolviam, houve a necessidade de aprimorar-
se 0 processo de cunhagem, especialmente porque inicialmente os metais utilizados eram

preciosos. Com preciséo, Vilar? esclarece:

(...) o triunfo das cidades mercantis, principalmente em redor do
Mediterraneo, € consagrado pela adogdo de moedas de ouro aceitas
internacionalmente: o florim de Florenga, cunhado com a flor-de-lis, e o
ducado de Veneza, com o Duque de Sdo Marcos, converte-se entre 1250 e
1300, nos dodlares da Idade Média, o qual s6 tinha conseguido,
exclusivamente, pelas besantes e pelos dinares. A cunhagem do ouro é uma
consequéncia do desenvolvimento econdmico ocidental e ndo uma causa
(ainda que haja interacdo entre esses dois fatores).

Posteriormente, criou-se o papel-moeda, que era simplesmente um certificado emitido
pelo banqueiro com a declaracdo de que havia um depdsito em valores (normalmente ouro) ao
portador desse documento.

A moeda “tradicional” foi fruto de um longo desenvolvimento historico® e, em
decorréncia da globalizacdo, ndo é dificil imaginar a velocidade e complexidade do atual
sistema financeiro mundial, que esta inserida no principal papel da economia global.

Samuelson e Nordhaus* afirmam que depois da internet ocorreu uma rapida inovagéo das

varias formas de uso do dinheiro:

Nos ultimos anos, houve uma inovacdo rapida, que assumiu a forma do
desenvolvimento de diferentes maneiras de usar o dinheiro. Hoje, muitas
instituicbes financeiras vinculam uma conta corrente a uma conta de
poupanga, ou mesmo uma carteira de titulos, e permitem que os clientes
assinem cheques com o valor de suas a¢6es. Com o surgimento da Internet, as

2VILAR, Pierre. Ouro e moeda na histdria: 1450-1920. 1.2 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1981, p. 48

3 SOARES, Claudia Lucia Bisaggio. Moeda social: um conceito, uma proposta de tipologia, limites e
potencialidades. Ndcleo de Economia Solidaria da Universidade de S@o Paulo [em linha], 2011 [consult.
8/1/2021]. Disponivel em: <http://cirandas.net/nesol-usp/biblioteca/financas-solidarias/um-conceito-uma-
proposta-de-tipologia-limites-e-pontencialidades.pdf?view=true>

4 SAMUELSON, Paul Anthony; NORDHAUS, William D. Economia. 18.2 ed. Madrid: McGraw-Hill, 2006, p.
493.
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pessoas puderam pagar suas contas eletronicamente e coletar as compras pela
Internet. O préximo horizonte é o dinheiro eletrénico, ou e-dinheiro, que
deposita poder de compra em um cartdio com um chip de computador
embutido.®

Neste avanco digital, surgiu a primeira criptomoeda: o Bitcoin. Essa moeda consiste em
uma nova forma de pagamento totalmente virtual, de forma que qualquer pessoa possa comprar

e vender esse bem sem vinculo a alguma divisa tradicional emitida por um Estado. Esta primeira

6/7

criptomoeda surgiu em maio de 2008, idealizada por Shatoshi Nakamoto®™’, quando publicou um

artigo que apresenta o desenvolvimento de uma moeda inteiramente virtual com o seguinte resumo:

Uma versdao puramente ponto-a-ponto de dinheiro eletrénico permitiria o
envio de pagamentos interativos diretamente de um interveniente para outro
sem passar por uma instituigdo financeira. Assinaturas digitais proporcionam
parte da solucdo, mas os principais beneficios perdem-se se continuar a ser
necessaria uma terceira entidade de confianca para evitar gastos duplos.
Propomos uma solucdo para o problema do gasto duplo usando uma rede
ponto-a-ponto. A rede marca a hora nas transacdes codificando-as numa
cadeia continua de provas-de-trabalho baseada em hash, formando um registo
gue ndo pode ser alterado sem refazer a prova-de trabalho. A cadeia mais
longa, ndo sé serve de prova da sequéncia de acontecimentos testemunhados,
mas prova que tem origem no grupo de maior capacidade de processamento.
Desde que a maioria da capacidade de processamento seja controlada por nos
gue ndo estejam conjugados para atacar a rede, eles produzirdo a cadeia mais
longa e prevalecerdo sobre atacantes. A prépria rede necessita uma estrutura
minima. As mensagens séo difundidas numa base do melhor esforco, e 0s nds
podem abandonar e reintegrar a rede a vontade, aceitando a cadeia mais longa
de provas-de-trabalho como prova do que aconteceu enquanto estiveram fora.

O Bitcoin, tal como as demais criptomoedas, funcionam, portanto, a partir de uma rede
de pagamento descentralizada em um sistema ponto-a-ponto (peer-to-peer), que processa e
valida todas as transacOes efetuadas sem a necessidade de um intermediador para o controlo do
sistema. Desta forma, nada obsta o uso da criptomoeda como um mecanismo de troca para
aquisicdo de bens e servigos, unidade de conta ou reserva de valor.

Ulrich®, com propriedade, esclarece que peer traduz-se como “par” ou “igual”. No
universo informatizado, essa expressdo significa a permissdo de compartilhamento de dados

entre dois utentes sem a necessidade de um servidor central. Neste aspeto, um utente pode

® Traducéo livre do original em espanhol: En afios recientes ha habido una innovacién rapida, que tomé la forma
de desarrollo de distintas formas de usar el dinero. Hoy, muchas instituciones financieras vinrulan una cuenta de
cheques con una cuenta de ahorros, o aun con un portafolio de valores, y permiten que los clientes emitan cheques
por el valor de sus acciones. Con el surgimiento de Internet, las personas pueden pagar sus cuentas por via
electrénica, y cobrar compras por Internet. El siguiente horizonte es el dinero electrénico, o dinero-e, que deposita
el poder de compra en una tarjeta con un chip de coémputo incrustado.

® Ndo se sabe quem foi ou é Satoshi Nakamoto, pois se trata de um pseudénimo.

" NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: Um Sistema de Dinheiro Eletrénico Ponto-a-Ponto. [Em linha], 2008
[Consult. 13/1/2021]. Disponivel em <https://bitcoin.org/bitcoin_pt.pdf>

8 ULRICH, Fernando. Bitcoin - A moeda na era digital. 1.2 ed. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil,
2014, p. 44.
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operar, tanto como cliente quanto como servidor, permitindo-se o compartilhamento de servicos
e dados em formato digital.

Em sintese, o Bitcoin é um estado de arte de alta tecnologia para movimentacgéo financeira
criado por um programa de codigo aberto, baseada em um modelo de rede descentralizada
criptografada, totalmente ponta-a-ponta.

A ideia de criar uma moeda puramente virtual ndo € nova, mas sempre se discutiu como
seria criada sem falhas de seguranca. Neste contexto, Nakamoto desenvolveu a blockchain, isto
é, um software capaz de resolver o problema do duplo gasto: a dificuldade de o dinheiro ser
puramente digital e de ndo existir uma autoridade central que impedisse de copid-lo de um
armazenamento para o0 outro.

A tecnologia blockchain é um sistema de algoritmo matematico®. Embora seja possivel a
ocorréncia de ataques cibernéticos, a falha ndo estaria no software, mas naqueles que guardam
as informac0es referentes ao sistema. O sistema possui uma infinidade de blocos operacionais
que realizam as suas operacdes e registram todas as transacOes realizadas entre os utentes das
criptomoedas®. Com isso, permite-se um controlo de todas as movimentacdes'?, ou seja, um
acesso irrestrito de uma série de informacdes das transacGes, cujas validades sdo verificadas
através de uma assinatura criptografica, que ¢ “um mecanismo matematico que permite que
alguém prove ser proprietario”*2,

As transacdes serdo confirmadas pela ”mineragdo”, assim definida:

Mineracao Bitcoin é o processo de utilizacdo de computadores para realizar
calculos matematicos para confirmar as transagdes da rede Bitcoin e aumentar
a seguranca. Como recompensa por seus Servicos, 0s mineiros Bitcoin podem
receber as taxas das transacdes confirmadas (...). A mineracdao é um mercado
especializado e competitivo em que os beneficios sdo partilhados de acordo
com o numero de célculos processados. Nem todos os usudrios Bitcoin sdo
mineiros e ndo é uma maneira facil de ganhar dinheiro?2,

Para que uma pessoa possa comprar e transacionar criptomoedas, ele devera criar a sua

“carteira digital” onde permanecerdo guardadas em seguranca.

® RUBELE, Enrico. Complementary currency come sviluppo di nuove modalitd di relazioni
interorganizative. p. 20. Dissertacdo (Mestrado em Economia). Universita degli studi di verona, dipartimento di
economia aziendale, Verona, 2016. [consult. 10/2/2021] Disponivel em:
<https://www.academia.edu/28645774/Complementary_currency_come_sviluppo_di_nuove_modalita_di_relazi
oni_interorganizzative>

10 RUBELE, Enrico. Ref. 9, p. 21.

11 Conforme a bitcoin.org, conceitua-se Bloco: “Um block é um registro dentro do blockchain que contém e
confirma vérias transagdes em espera. Aproximadamente a cada 10 minutos, em média, um novo bloco com
transagdes € anexado a blockchain através da mineragdo”. BITCOIN.ORG. Algumas palavras bitcoin talvez vocé
ouca [em linha], 2018 [consult. em 10/2/2021] Disponivel em: <https://bitcoin.org/pt_BR/vocabulario>.

12 BITCOIN.ORG. Algumas palavras bitcoin talvez vocé ouga [em linha], 2018 [consult. 10/2/2021] Disponivel
em: <https://bitcoin.org/pt_BR/vocabulario>.

13 BITCOIN.ORG. Ref. 12.
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Portanto, como se observa, € um sistema totalmente virtual, sem necessidade de um
controlo centralizado para regular o seu funcionamento, lastro ou valor, em raz&o de funcionar
com uso da criptografia.

Como ainda ndo ha uma conceptualizacdo exata da natureza juridica das criptomoedas,
se faz necessario um posicionamento das instituicGes governamentais neste particular, que

tampouco se verifica em nivel das organizag¢Ges internacionais.
2.2. Definigéo e conteudo historico do crime de terrorismo

Definir terrorismo ndo se tem revelado facil para a doutrina internacional, considerando
a diversidade, a intengdo politico-ideoldgica e as peculiaridades de cada ataque. A questdo
central que se coloca neste estudo é justamente uma conceptualizacdo clara do que vem a ser
terrorismo e sua distingdo perante um ordenamento penal tao extenso.

N&o ha um momento preciso do advento de acGes terroristas na Historia. De modo geral,
tem se definido como ato de terrorismo aquele cometido por pessoas ou grupos, a fim de causar
medo e danos materiais a um Estado ou uma populagdo como pressdo politica ou econdmica.

Seja o ato terrorista cometido por um individuo ou grupo organizado, a caracteristica mais
marcante € a quantidade de vitimas indefesas que sdo atingidas indiscriminadamente, porquanto
0 ataque ndo tem um alvo especifico.

Apontam alguns historiadores que ja havia a¢des terroristas no século | a.C., ao passo que
outros as definem o fenédmeno moderno. Em uma visita ao passado, observamos que no periodo
mais radical da Revolugdo Francesa, conhecido como Terror Jacobino, nasceu o conceito de
“terror” (com seus derivados, terrorismo e terrorista) como uma classificacdo essencialmente
politica. Nao esta nesta trajetoria, entretanto, a classificacdo do termo ‘“terrorismo”, mas
somente a conjuntura histérica da acecao.

Esta definicdo voltaria a discussdo ap06s a Segunda Guerra Mundial, para nomear grupos
separatistas que se valiam da violéncia para reivindicar a independéncia de certas regides.
Surgiram grupos de caracter nacionalista, como 0s separatistas bascos na Espanha e os curdos
na Turquia e lraque. A organizacdo separatista Sin Fein-IRA lutou contra o dominio britanico.
Na Argélia, a FLNA (Frente de Libertacdo Nacional da Argélia) buscou independéncia nacional
da Franga com guerrilha e atentados em Paris e Casbach. Atualmente, a OLP (Organizacgéo pela
Libertacao da Palestina), chefiada pelo grupo fundamentalista Hamas, ataca Israel com homens-
bomba e misseis de pequeno porte.
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A primeira tentativa de definicdo juridica se deu com a assinatura da Convencéo para a
Prevengdo e Punigdo do Terrorismo em 1937, no qual o artigo 1.° definia o terrorismo como
“actos criminosos dirigidos contra um Estado e com a inteng@o ou com o propoésito de criar um
estado de terror na consciéncia de determinadas pessoas, ou grupo de pessoas ou no publico em
geral”4,

Apesar de nédo haver tipificagdo penal do terrorismo em ambito internacional, diversas
Convenc0es Internacionais proibem condutas suscetiveis de serem assim consideradas. Neste

aspeto, Jodoin®®:

Em vez de criar um crime especifico amplo de terrorismo, a comunidade criou
uma longa série de crimes especificos. Isto tem sido realizado por meio de
uma série de convencles especializadas em antiterrorismo, cada uma que
aborda casos especificos de violéncia terrorista, como crimes contra civis
aviacdo, tomada de reféns, ataques contra pessoas protegidas
internacionalmente, terroristas bombardeios, a prote¢cdo de materiais nucleares
etc.16

Mas foi somente apds o atentado as Torres Gémeas de Nova lorque, ocorrido em 11 de
setembro de 2001 com a morte de cerca de trés mil pessoas, que se iniciou um movimento
global para o combate ao terrorismo e mudou completamente a forma de combate ao fenémeno,
incluindo, de certa forma, a violagdo de direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. Chuy*’

esclarece:

Indiscutivelmente os atentados desencadeados em 11 de setembro de 2001 nos
Estados Unidos transformaram de forma decisiva a percepcdo da América e
do mundo, sendo marco diferenciador na Nova Ordem Mundial e da propria
historia do terrorismo. Os ataques acarretaram significativas mudancas nas
agendas e experiéncias do mundo ocidental, especialmente em suas politicas
de seguranca e de defesa, que tiveram que evoluir do “terrorismo doméstico”
para uma atuacgdo de inteligéncia preventiva. Até mesmo paises sem um grau
acentuado de seguranca e de tecnologia sentiram-se frageis diante do ocorrido,
seguindo-se uma retomada de debates a respeito do enfrentamento e
prevencdo do fenémeno.

14 1IGA DAS NACOES. Convencdo para a Prevencdo e Punicdo do Terrorismo [em linha], 1937 [consult.
10/2/2021]. Disponivel em <https://dl.wdl.org/11579/service/11579.pdf>.

15 JODOIN, Sébastien. Terrorism as a War Crime. International Criminal Law Review 7, 2007, p. 78

16 Traducdo livre do inglés: Instead of creating a wide-ranging specific crime of terrorism, the international
community has crafted a long string of particular offences. This has been accomplished through a series of
specialized anti-terrorism conventions, each of which addresses specific instances of terror violence such as
offences against civil aviation, hostage taking, attacks against internationally protected persons, terrorist
bombings, the protection of nuclear materials etc.

T CHUY, José Fernando M. Operacéo Hashtag: a primeira condenagdo de terroristas islamicos na América
Latina. 1.° ed. Barueri-SP: Novo Século Editora, 2018, pp. 74-75.
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No ocaso do século XX, o terrorismo passou a ter forte viés religioso, marcado pela
génese do fundamentalismo defensor da supremacia do Isldo sobre as demais religiGes, que
fomentou o combate contra a cultura ocidental.

Embora atualmente seja possivel classificar o crime de terrorismo, na realidade nem
sempre é facil realizar a adequacdo penal do ato com o tipo. Em muitos casos ha um sicretismo
nas diversas formas de terrorismo em um mesmo grupo, que promoveria atos de caracter
nacionalista e, a0 mesmo tempo, religioso, tal como notoriamente se viu no caso do Estado
Islamico. Esse movimento terrorista objetivou a criacdo de um Estado independente nos
territdrios da Siria e do Iraque, mas também promoveu o genocidio indiscriminado de
estrangeiros e 0s ndo mugulmanos.

Recentemente, um novo modelo terrorista estd em evidéncia: o ciberterrorismo. Essa
modalidade surgiu a partir do desenvolvimento da telematica e que visa atacar sistemas de
informacdo através da rede mundial de computadores, com o intuito de destruir ou manipular
sistemas corporativos e governamentais, gerando um caos generalizado e evidentes danos
materiais a todos os utentes da rede.

Assim, em vista desses elementos histéricos, pode-se afirmar que ndo ha um conceito
completo e exaustivo do crime de terrorismo. Apesar disso, a doutrina maioritaria define o
terrorismo como um conjunto de atos praticados individualmente ou por um grupo organizado,
com o escopo de disseminar o medo, o terror com violéncia perpetrada contra a vida, a liberdade
e a propriedade de um numero indeterminado de vitimas, com finalidades politicas, religiosas,

étnicas, ideoldgicas ou discriminatorias.
2.3. Crime de financiamento do terrorismo

O terrorismo e o seu financiamento tém exigido das autoridades apurada anélise com o
intuito de criar mecanismos de investigacdo criminal. A prevencdo e o combate a esta pratica
criminal constituem um enorme desafio, mormente quando se trata de terrorismo. Ao contrario
do que sucede no branqueamento de capitais, em que o objetivo € a ocultacdo da origem do
dinheiro, no delito de financiamento do terrorismo o principal proposito é o de encobrir sua
finalidade a que destinam os fundos. Neste contexto, verifica-se que uma das maiores
dificuldades esta no facto de, frequentemente, os montantes envolvidos serem de baixo valor,

tornando-se mais dificil a detecdo das operacoes.
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No ordenamento juridico portugués, o financiamento do terrorismo configura como crime
autonomo, conforme artigo 5.-A da Lei n.° 52/2003, cuja pena prevista € a prisdo de 8 a 15
anos.

O crime de financiamento do terrorismo ocorre quando alguém, por quaisquer meios,
direta ou indiretamente, ilegal e deliberadamente, fornecer ou reunir fundos com a intencdo de
utiliza-los ou tendo conhecimento de que serdo utilizados, total ou parcialmente, na préatica de
um ato que constitua terrorismo, bastando-se com a tentativa.

O tipo subjetivo configura-se com a intencdo de prejudicar a integridade e a
independéncia nacionais, impedir, alterar ou subverter o funcionamento das instituigdes do
Estado previstas na Constituicdo, forcar a autoridade publica a praticar um ato, a abster-se de o
praticar ou a tolerar que se pratique. Também se observa o tipo penal quando a intencéo é
voltada para intimidar pessoas ou prejudicar a integridade, bem como a independéncia de um
Estado. Configura-se o crime, ainda, em impedir, alterar ou subverter o funcionamento das
instituicOes, forcar as respetivas autoridades a praticar um ato, a abster-se de o praticar ou a
tolerar que se pratique ou, também, intimidar certos grupos de pessoas ou populacgdes.

Os sujeitos ativo e passivo podem ser quaisquer pessoas que buscam financiar a pratica
de atos de terrorismo. Apesar de as organizacdes terroristas terem o costume de escolher certos
alvos, tais como embaixadas, autoridades governamentais, instalagdes militares, além de grupos
étnicos e religiosos, para a configuracdo do crime o agente pode agir de forma solitéaria, sem

vinculacdo a alguma organizacdo terrorista.
3. Financiamento do Terrorismo com o uso de Criptomoedas

Atos de terrorismo necessitam de alguma forma de financiamento, sejam de pequena ou
grande escala. Os dezanoves terroristas que atacaram as Torres Gémeas em 11 de setembro de
2001 tinham contas bancarias e receberam varias transferéncias internacionais. Nesta época,
ndo havia preocupacao das autoridades no controlo das transacGes financeiras com vista ao
combate do financiamento do terrorismo.

Com a introducdo de novos parametros internacionais de seguranca do setor bancério e
financeiro, houve uma clara reducdo das atividades terroristas. As autoridades tém envidado
esfor¢cos no campo do contraterrorismo, especialmente contra o financiamento para apoio a
operacdes de terror, concentrando-se em rastrear fluxos de dinheiro depositados em contas
bancarias e na prevencdo de transagOes financeiras que possam ser usadas em atividades

terroristas.
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No entanto, 0 sucesso das estratégias governamentais na reducao do acesso de terroristas
a moedas oficiais levantou preocupacdes de que organizagdes terroristas podem aumentar o uso
de criptomoedas digitais para apoiar suas atividades.

H& uma grande necessidade de compreender o potencial para uso de criptomoedas por
grupos terroristas, dada a dificuldade de identificar e rastrear o dinheiro e quem o movimenta.
E indubitavel que os terroristas estdo cada vez mais sofisticados e com maior capacidade
tecnoldgica.

O uso de dinheiro por grupos terroristas em trés momentos: recebimento, gerenciamento
e gastos. Todos esses momentos representam grandes desafios para as organizacoes,
especialmente no uso das criptomoedas.

A escolha de qual criptomoeda pela organizacgéo terrorista depende da tecnologia e de
suas propriedades, como o anonimato e a possibilidade de proceder a transacdes de grandes
somas, seguranca, aceitagéo, usabilidade e confiabilidade.

Por usabilidade se entende como uma facilitagdo com que o utente transaciona e gerencia
seu préprio dinheiro. A criptomoeda apresenta um alto grau de seguranca e de confianca, que
garante as transacOes, além de ja ser aceita diretamente em diversos setores do comércio
mundial.

Para melhor compreensdo do potencial das criptomoedas por terroristas, € importante se
considere trés partes do uso de dinheiro: recibo, gestio e gastos*®. Isso implica em um caminho
potencialmente complexo, pois com as criptomoedas é possivel financiar mais facilmente do
que com moedas tradicionais, mormente em razdo da simplicidade e agilidade nas transagdes.
Por outro lado, ha quem entenda que, embora o terrorista consiga adquirir algumas armas nos
mercados negros, € improvavel que a criptomoeda seja usada para comprar tudo que se precisa
para um ataque®®.

O financiamento de grupos terroristas por meio de transferéncias diretas ndo ¢ mais a
forma usual, porquanto atualmente representa alto risco para o doador, tanto financeiro quanto

legal. Para os financiadores, a transferéncia de valores em criptomoedas para esses grupos tem

18 FREEMAN, Michael; RUEHSEN, Moyara. Terrorism Financing Methods: An Overview. Perspectives on
Terrorism, North  America [em linha], August/2013 [consult. 16/3/2021]. Disponivel em:
<http://www.terrorismanalysts.com/pt/index.php/pot/article/view/279>.

19 PERSI PAOLI, Giacomo; ALDRIDGE, Judith; RYAN, Nathan; WARNES. Richard, Behind the curtain: Th
e illicit trade of firearms, explosives and ammunition on the dark web [em linha] Santa Monica, CA: RAND
Corporation, 2017 [consult. 16/3/2021]. Disponivel em: <https://www.rand.org/pubs/research_reports/RR2091.h
tmi>.
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de ser suficientemente robusta, segura e andnima?’. No caso, para que as transagdes no sejam
rastreadas pelo sistema financeiro internacional, os doadores doam suas proprias criptomoedas
ou usam-nas para transferir fundos por meio de agéncias intermediarias (brokers)?.,

Trocas de criptomoedas em grandes volumes acabam por gerar suspeitas no sistema
bancario, por isso ainda pode ser dificil retirar grandes quantidades de dinheiro._Entrementes,
“se uma criptomoeda mal regulada surgir, forneceria um caminho atraente para transacgdes
organizacionais terroristas, como aceitar doagdes ou atividades de financiamento™??.

Apbs a captacdo de dinheiro, 0s grupos terroristas precisam administra-lo. Se os valores
ainda ndo estiverem em seu controlo direto, o branqueamento de capitais e outros mecanismos
de transferéncia, como o trafico de drogas ilicitas, podem ser usados pelos terroristas,
especialmente aqueles que necessitam de financiamento externo. A titulo de exemplo, vale citar
gue o Hezbollah tem forte financiamento do Irdo e da Libia, com amplo acesso aos seus sistemas
bancarios. Por outro lado, a Al Qaeda, mormente apds o ataque as Torres Gémeas de Nova
lorque, passou a ter problemas financeiros em razdo do aumento significante da regulamentacgao
e controlo das movimentagcdes monetarias internacionais, porquanto ela depende de patrocinio
de grupos independentes e simpatizantes de sua causa®.

Em geral, os grupos terroristas necessitam de financiamento para pagamento de
transporte, alojamento e alimentacdo daqueles que executam os ataques. Esses custos s&o
relativamente baixos e, por isso, de dificil rastreio. Entrementes, 0s maiores gastos sdo com
armas, munic@es e outros artefactos voltados a espalhar o terror. Por isso, o terrorismo evolui e
se adapta a cada dificuldade imposta pelas autoridades. Além de novas fontes de recursos, 0s
terroristas inovam-se para utilizarem aquelas menos vulneraveis a interceptacéo.

E indubitavel que a possibilidade de os grupos terroristas contarem com a movimentac&o
bancéaria tradicional foi reduzida significantemente. Em razdo disso, 0s sistemas ndo-
convencionais de transferéncia de dinheiro passaram a ser visados pelas autoridades. Neste
particular, as criptomoedas comecam a ser adoptadas pelos grupos terroristas como

contramedida as a¢fes governamentais antiterror.

20 DION-SCHWARZ, Cynthia; MANHEIM, David; JOHNSTON, Patrick B. Terrorist Use of Cryptocurrencies
- Technical and Organizational Barriers and Future Threats. 1" ed. Santa Monica CA: RAND Corporation,
2019, p. 9.

2L DION-SCHWARZ, Cynthia; MANHEIM, David; JOHNSTON, Patrick B. Ref. 20, p. 9.

22 DION-SCHWARZ, Cynthia; MANHEIM, David; JOHNSTON, Patrick B. Ref. 20, p. 8.

23 ZARATE, Juan C. Learning Curve in Treasury’s War: The Unleashing of a New Era of Financial Warfare.
1% ed. New York: PublicAffairs, Perseus Book Group, 2013, pp. 358-364.
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A despeito de o volume diério das transagdes feitas em criptoativos seja superior a mil
milhdes de dolares, as organizagles terroristas optam por movimentar pequenas quantias para
ndo serem notadas pelas autoridades, afinal, um grande fluxo financeiro mudariam o0s precos
de mercado imediatamente?*,

Devido & atual dificuldade de aceitacdo das criptomoedas para compras diretas onde as
organizagOes terroristas operam, ainda que recebam fundos nesta modalidade, precisam de
troca-las para as moedas tradicionais. Soma-se a isso, 0 facto de existirem poucos postos de
cambio no Médio Oriente, local de origem da maioria dos grupos terroristas atuais.

Dion-Schwarz, Manheim, Johnston?®, com propriedade, esclarecem:

A questdo de se e como as organizagOes terroristas usariam um sistema de
criptomoeda depende da tecnologia disponivel e de suas propriedades, bem
como das necessidades e capacidades dos grupos. Criptomoedas mais novas
podem surgir com propriedades que as organizagdes terroristas consideram
mais atraentes do que as criptomoedas disponiveis atualmente. Por exemplo,
se uma futura criptomoeda fornece melhor anonimato do que o Bitcoin para
transacdes de grandes somas e é mais amplamente adotada do que o Zcash,
entdo as organizagdes terroristas podem estar dispostas a empregar essa moeda
para atividades especificas. Portanto, é importante olhar para grupos
terroristas individuais para analisar o que eles precisam das criptomoedas e
comparar essas necessidades com as propriedades das criptomoedas
disponiveis.

Em nossa analise, identificamos cinco categorias de atividades de
financiamento de organizagdes terroristas: arrecadacdo de fundos, trafico
ilegal de drogas/armas, remessa/transferéncia, financiamento de ataque e
financiamento operacional:

* A arrecadagdo de fundos ¢é exigida por organizagdes terroristas para apoiar
todas as outras atividades, incluindo a compra de armas, folhas de pagamento,
ataques de apoio e outras atividades operacionais. Conforme observado
anteriormente, a arrecadagdo de fundos pode ter uma variedade de fontes,
incluindo Estados-nagdes, instituicGes de caridade e doadores individuais.

* O trafico ilegal de drogas e armas pode ser uma fonte de renda para apoiar a
organizagdo terrorista.

 Atividades de remessa e transferéncia sdo exigidas por organizacdes
terroristas para apoiar as necessidades de dinheiro de seus membros e
associados, incluindo folha de pagamento e despesas operacionais ou outras
despesas de suporte.

» Atividades de financiamento de ataques apoiam ataques terroristas e podem
incluir compras de armas ou outras despesas operacionais.

» As atividades operacionais apoiam a seguranga geral, comunicagdes, €
gestdo da organizacéo e suas finangas.?®

24 DION-SCHWARZ, Cynthia; MANHEIM, David; JOHNSTON, Patrick B. Ref. 20, p. 11.

%5 DION-SCHWARZ, Cynthia; MANHEIM, David; JOHNSTON, Patrick B. Ref. 20, pp. 14-15.

2 Traducdo livre do original em inglés: The question of whether and how terrorist organizations would use a
cryptocurrency system depends on the available technology and its properties, as well as the groups’ needs and
capabilities. Newer cryptocurrencies may emerge with properties that terrorist organizations find more attractive
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Em 2015, a Forga-Tarefa de Acdo Financeira (FTAF)? divulgou relatério resumindo
financiamento do terrorismo atual. Neste relatorio, a FTAF apontou a criptomoeda como um
sério risco, pois identificou como uma tendéncia no financiamento para as atividades de terror?®,

La Huis e McKeown?® asseveram que a falta de regulagdo e facilidade de uso das
criptomoedas séo grandes atrativos para seu uso por grupos terroristas e, por isso, as autoridades
devem promover o controlo das negociagdes em moeda virtual, que atualmente ndo se exige a
identificacdo do utente, para prevenir o financiamento do terrorismo.

Os sistemas legais que punem o financiamento do terrorismo variam, a depender de cada
pais, e facilitam a atividade criminal, sem detecdo ou puni¢do porque ha investigacdo e
penalizacdo fora da jurisdicdo. Por isso é necessario que haja uma cooperacdo internacional
para regular a promover a aplicacao de leis mais eficazes. Portanto, as operacdes realizadas por
criptomoedas exigem que o espaco regulatorio tenha alcance extraterritorial®,

Neste sentido, Salami®! assevera:

O principal desafio de ter um alcance extraterritorial para o funcionamento de
criptomoedas ou mesmo qualquer transacdo relacionada a Internet, é que a
cooperagdo internacional em tal questdes podem ser complicadas devido as
diferentes perspetivas e abordagens adoptadas pelos paises que sdo entdo
transpostas para a legislacdo nacional e para a posicao politica sobre a questao.
Em alguns paises, a regulamentacdo da Internet e transacGes relacionadas ao

than those of currently available cryptocurrencies. For instance, if a future cryptocurrency provides better
anonymity than Bitcoin for large-sum transactions and is more widely adopted than Zcash, then terrorist
organizations might be willing to employ that currency for specific activities. Thus, it is important to look at
individual terrorist groups to analyze what they would need from cryptocurrencies and compare those needs with
the properties of available cryptocurrencies.

In our analysis, we identified five categories of terrorist organization finance activities: fundraising, illegal
drug/arms trafficking, remittance/transfer, attack funding, and operational funding:

* Fundraising is required by terrorist organizations to support all other activities, including purchase of weapons,
payrolls, supporting attacks, and other operational activities. As noted earlier, fundraising can have a variety of
sources, including nation-states, charities, and individual donors.

o lllegal drug and arms trafficking can be a source of income to support the terrorist organization.

* Remittance and transfer activities are required by terrorist organizations to support the cash needs of their
members and associates, including payroll and operational or other support expenses.- Attack funding activities
support terrorist attacks and can include weapons purchases or other operational expenses.

* Operational activities support general security, communications, and management of the organization and its
finances.

2 A Forca-Tarefa de Ac¢do Financeira (Financial Action Task Force) é uma organizacdo intergovernamental
fundada em 1989 por iniciativa do entdo G7 (Canada, Franga, Alemanha, Italia, Japdo, Reino Unido e Estados
Unidos da América) para desenvolver politicas de combate ao branqueamento de capitais e financiamento do
terrorismo. Tem como objetivos promover a regulacdo e implementacdo de medidas para o combate de ameacas
ao sistema financeiro internacional.

B LA HUIS, Troy M.; MCKEOWN, Thomas E. Virtual Currency and Risks for Terrorist Financing. Crowe
[em linha], September/2017 [consult. 21/3/2021]. Disponivel em:
<https://www.crowe.com/insights/asset/v/virtual-currency-risks-terrorist-financing>.

2 LA HUIS, Troy M.; MCKEOWN, Thomas E. Ref. 28.

30 SALAMI, lwa. Terrorism Financing with Virtual Currencies: Can Regulatory Technology Solutions
Combat This? Studies in Conflict & Terrorism, 41:12 [em linha], pp. 968-989 [consult. 23/3/2021], DOI:
10.1080/1057610X.2017.1365464.

3L SALAMI, Iwa. Ref. 30.
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ciberespaco é significativa para seguranga e esses paises tém mecanismos
legais em vigor que permitam extensa intrusdo nos detalhes do remetente e do
destinatario de cada transmisséo e o contetdo de tais transmissdes. Outros
paises abordam a regulamentacdo da internet e transacGes realizadas na
internet com cuidado, observando a necessidade de equilibrar as preocupacdes
de seguranca com certas liberdades protegidas constitucionalmente, e ai
abracam a preservacdo da privacidade e leis de protecdo de dados.*

Apesar de haver um salto no crescimento da inddstria tecnoldgica que reflete em grandes
oportunidades para empresas e cidaddos, € indubitavel que o controlo das criptomoedas é
necessario para evitar seu uso criminoso.

Embora o crescimento da industria de Tecnologia Financeira (FinTech) em todo o mundo
seja um grande sinal de oportunidades para investidores e cidaddos em geral, ndo ha duvidas de

que sera um imenso desafio para as autoridades e para o setor financeiro internacional.
4. Medidas Estatais Contra o Financiamento do Terrorismo

Todas as organizacgdes terroristas necessitam de financiamento externo para atingir seus
objetivos. A medida mais efetiva para desestruturar o terrorismo corresponde em reduzir ou
suprimir suas fontes de custeio.

Em 2018, o Parlamento Europeu publicou a Diretiva (UE) 2018/843, conhecida com a
quinta atualizacédo sobre a prevencdo branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo,
com o objetivo de aumentar a transparéncia nas movimentacdes de dinheiro com a utilizacédo
de criptomoedas e de cartGes pré-pagos andnimos.

Em Portugal, a Assembleia da Republica procedeu a sua transposicdo pela Lei n.°
58/2020, pela qual se reconfigurou o conjunto de normas que estabelecem a malha minima de
procedimentos que os Estados-membros devem por em pratica para detetar praticas econdémicas
ou financeiras, cujo fim ultimo seja o branqueamento de capitais ou o financiamento do
terrorismo.

Por outro lado, as alteracGes legislativas mais relevantes trazidas pelo aludido diploma

foram introduzidas pela Lei n.° 83/2017, que dispbe sobre medidas de combate ao

%2 Tradugdo livre do original em inglés: The main challenge of having an extra-territorial reach for the operation
of virtual currencies or indeed any internet-related transaction, is that international cooperation on such issues
can be complicated due to the different perspectives and approaches taken by countries which are then transposed
in their national law and policy stance on the issue. In some countries, the regulation of the internet and cyber-
related transactions is significant for national security and these countries have legal mechanisms in place
allowing extensive governmental intrusion into the sender and recipient details of every single transmission, and
the contents of such transmissions. Other countries approach the regulation of the internet and internet-based
transactions with caution, noting the requirement for balancing security concerns against certain constitutionally
protected freedoms, and there embrace the preservation of privacy and data protection laws.
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branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo e pela Lei n.°89/2017, que institui
0 Regime Juridico do Registro Central do Beneficiario Efetivo. Apesar disso, o legislador
nacional, ao cumprir a obrigacdo de transpor a Diretiva (UE) 2018/843, ndo se limitou a
promocdo das alteracbes nela previstas, tendo também, através da mesma Lei n.° 58/2020,
esclarecido determinados elementos normativos para a repressdo do branqueamento de capitais
e do combate ao financiamento do terrorismo.

As recentes alteracdes introduzidas na mencionada norma tém o escopo de prevenir que
criptoativos sejam utilizados como forma de acobertar a origem ilicita dos fundos ou, ainda que
esses fundos sejam licitos, dissimular a intengdo de seu uso para o terrorismo. Para tanto, todas
as entidades que exercam qualquer atividade com ativos virtuais®3, que passaram a ser sujeitas
ao controlo do Banco de Portugal, de modo que ndo tdo-somente dependem de um registro
prévio, mas também devem cumprir um conjunto de obrigacGes, como 0 gerenciamento
adequado das criptomoedas negociadas para evitar o risco de branqueamento de capitais e de
financiamento do terrorismo.

Atualmente, com a pandemia do coronavirus SARS-CoV-2 que assola 0 mundo desde o
inicio de 2020, os criminosos estdo aproveitando a crise econdmica que vulnerabilizou os
sistemas financeiros, abrindo oportunidades para fraudes, branqueamentos de capitais,
falsificagdo de moeda e, obviamente, os aportes financeiros para o terrorismo, conforme as
autoridades da Comissdo Europeia®.

O aumento das atividades criminosas neste atual contexto é preocupante e deixou em
alerta todas as autoridades globais. Um recente estudo da Global Iniciative Against

Transnacional Organized Crime®, deixa bem clara essa questio:

A pandemia esta a colocar as instituicdes do Estado sob pressdo sem
precedentes, como a queda da economia decorrente do fechamento de todos
0s setores, coloca tensfes nos sistemas de salde e requer tomada de decisdo
politica. Enquanto os impactos das agdes institucionais tém suas proprias
consequéncias para a seguranca, o facto de que a atencdo da policia e
legisladores esta atualmente focado em outro lugar, lancou uma sombra que
permitiu a alguns grupos criminosos operar com novos objetivos no reino de
mercados ilegais, como na producdo e no trafico de drogas. Nossa rede em

33 Artigo 4.°, nimero 1, alinea o, da Lei n.° Lei n.° 83/2017, com redagéo da Lei n.° 58/2020.

3 EUROPEAN COMISSION. Communication from the Commission on an Action Plan for a comprehensive
Union policy on preventing money laundering and terrorist financing [em linha], May/2020 [consult.
31/3/2021]. Disponivel em <https://ec.europa.eu/finance/docs/law/200507-anti-money-laundering-terrorism-
financing-action-plan_en.pdf>.

% GLOBAL INICIATIVE AGAINST TRANSNACIONAL ORGANIZED CRIME. Coronavirus: The impact
on crime and criminal networks [em linha], March/2020, [consult. 31/3/2021]. Disponivel em
<https://globalinitiative.net/analysis/crime-contagion-impact-covid-crime/>.
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varias regifes ja relatara desenvolvimentos que sugerem que as redes
criminosas estdo se capitalizando.®

Diante dessa constatacdo, as autoridades da Unido Europeia movimentaram-se para
fortalecer as defesas do bloco contra os crimes transacionais, vindo a lancar o Plano de Agéo
da Unido Europeia para Prevencdo de Crimes Financeiros, que inclui o combate ao
financiamento do terrorismo e ao branqueamento de capitais.

Esse Plano de Acdo tem seis objetivos principais®’. O primeiro visa a melhoria da
aplicacdo das regras comunitarias pelos Estados-membros com a assisténcia da Autoridade
Bancéria Europeia, com o escopo de reforcar o combate a criminalidade financeira. Como
segundo objetivo, deverdo os paises do bloco europeu aplicar uma Gnica regra em toda a Unido
Europeia, evitando-se interpretacdes distintas do mesmo tipo penal. O estabelecimento de um
supervisor ao nivel da Unido Europeia para aplicacdo das regras € o terceiro objetivo. O quarto
objetivo é a melhoria da coordenacdo as unidades de controlo financeiro para identificar
eventuais atividades criminosas. A cooperacdo judicial e policial, bem como o fomento a
iniciativa privada no empenho ao combate ao financiamento ao terrorismo e outros crimes
financeiros na forma de parceria pablico-privada, é o quinto objetivo. Por fim, o sexto objetivo
¢ aumentar o protagonismo global da Unido Europeia na prevencao dos crimes financeiros,
tanto que ela esta vivamente envolvida na Forga-Tarefa de Acdo Financeira, que tem como
proposito a vigilancia global contra o branqueamento de ativos e o financiamento do terrorismo.

Tarallo®® acrescenta:

O relatdrio também constatou que a demanda por financiamento do terrorismo
continua. Embora o nimero de ataques terroristas na Europa tenha caido
ligeiramente de 129 em 2018 para 119 em 2019, grandes grupos extremistas
como o ISIS ainda estdo operando.*®

Se todas as propostas legislativas constantes no Plano de Acao foram aprovadas, permitir-
se-4 a Unido Europeia fechar um vécuo transnacional legal. Ainda que ndo haja total

% Traducdo livre do original em inglés: The pandemic is putting state institutions under unprecedented pressure,
as the fallout of the virus shuts down swathes of the economy, places strains on healthcare systems and requires
immediate political decision making. While the impacts of institutional overstretch have their own consequences
for security, the fact that the attention of police and policymakers is currently focused elsewhere has cast a shadow
that has allowed some criminal groups new scope to operate in the realm of illegal markets, such as drug
production and trafficking. Our network in several regions have already reported developments to suggest that
criminal networks are capitalizing on the disruption.

37 EUROPEAN COMISSION. Communication from the Commission on an Action Plan for a comprehensive
Union policy on preventing money laundering and terrorist financing. Ref. 34, p. 4.

38 TARALLO, Mark. EU Targets Money Laundering and Terror Financing [em linha]. Security Management,
October/2020 [consult. 31/3/2021]. Disponivel em <https://www.asisonline.org/security-management-
magazine/articles/2020/10/eu-targets-money-laundering-and-terror-financing/>.

%9 Traducéo livre do original em inglés: The report also found that the demand for terrorism financing continues.
Although the number of terror attacks in Europe dipped slightly from 129 in 2018 to 119 in 2019, major extremist
groups like ISIS are still operating.
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implementacdo do Plano de Acéo, a Unido Europeia mostrou que estd vivamente direcionada
na batalha contra o financiamento do terrorismo.

Por outro lado, depois de implementar-se as regras nos Estados-membros, é de
fundamental importancia uma cooperacéo eficaz entre eles, sob coordenagdo do Conselho, ante
a complexidade cada vez maior nos meios de financiamento do terrorismo por meio de
criptomoedas. Afinal, como ja dito anteriormente, existem na atualidade centenas de tipos de

criptoativos, com caracteristicas proprias, o que dificulta sobremaneira o rastreio do dinheiro.
5. Concluséo

Desde a antiguidade, as taticas de guerra sdo estudadas. O mundo esta em guerra contra
o terrorismo e, por consequéncia, contra seu financiamento. A este respeito, Sun Tzu*, ensina-

nos:

O guerreiro vence 0s combates ndo cometendo erros, pois significa conquistar
um inimigo ja derrotado. O guerreiro habil coloca-se numa posicao que torna
a derrota impossivel e ndo perde a oportunidade de aniquilar o inimigo. A
qualidade da decisdo é como a calculada arremetida de um falcdo, o bom
combatente deve ser flexivel no seu ataque e rapido na deciséo.

Para que o combate ao financiamento do terrorismo seja eficaz, as autoridades devem
estar atentas as novas modalidades de transferéncia de dinheiro e agir rapidamente. O
financiamento com o uso de criptomoedas € atualmente o maior desafio dos governos em razéo
da dificuldade de rastreio e controlo dos utentes.

Apesar dos notorios avangos da utilizacdo dos criptoativos pelos grupos terroristas mais
sofisticados, seu uso no futuro ainda ndo esta claro, especialmente porque o desenvolvimento
das criptomoedas é dinamico e variado. Nossa pesquisa demonstra que se uma criptomoeda
puder oferecer uma adopcdo generalizada, anonimato, seguranca e com regulacdo fraca, o
potencial do seu uso para o crime aumentaria substancialmente.

A velocidade do desenvolvimento das tecnologias aplicadas as criptomoedas e como elas
sdo implantadas terdo um efeito significativo de longo prazo sobre as finangas dos grupos
terroristas que as adoptaram.

Obviamente, a continuacdo do seu uso para atividades criminosas dependera da
viabilidade da moeda, particularmente os fatores desencorajadores, como a instabilidade dos
criptoativos, cooperacdo da comunidade utente com as autoridades e sua regulacdo

internacional.

40°TSU, Sun. A Arte da Guerra. 1.2 ed. Sdo Paulo: CulturaBrasil, 2010, pp. 55-56.
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N&o basta tdo-somente 0 monitoramento dos utentes das criptomoedas pelas autoridades,
apesar de os esforcos para o controlo dificultarem o uso pelos grupos terroristas. A comunidade
internacional deve se voltar para o controlo do desenvolvimento e aplicacdo consistente, com
vista a padronizar as moedas digitais.

As moedas digitais sdo uma realidade que ndo ha volta. Proibir o uso seria inutil,
especialmente em razdo de estarem no mundo virtual e descentralizadas.

Como a distribuicao das criptomoedas sdo globais, a cooperacdo internacional é essencial.
Atualmente ja existem instituicdes sedimentadas para a implantacdo das medidas contra o
financiamento do terrorismo de forma coordenada, como o Grupo de Agédo Financeira
Internacional, o Férum Global, a Organizacdo Internacional de Comissdes de Valores, o
Conselho de Estabilidade Financeira e 0 Comité de Pagamentos e Infraestruturas de Mercado.

Entrementes, essas entidades ndo demonstraram até agora a preocupacao necessaria para
que o financiamento do terrorismo por meio de crioptoativos seja realmente colocada em pauta

de urgéncia.
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APOSENTADORIA ESPECIAL POR ADICIONAIS DE RISCOS:
DIVERGENCIA DE CRITERIOS TRABALHISTAS E
PREVIDENCIARIOS APOS REFORMA PREVIDENCIARIA

SPECIAL RETIREMENT FOR ADDITIONAL RISKS: DIVERGENCE OF
LABOR AND SOCIAL SECURITY CRITERIA AFTER SOCIAL REFORM

Jodo Manoel Grott!

Resumao: O presente trabalho tem por objetivo pontuar algumas contradi¢cGes que a norma regulatéria da Reforma
Previdenciéria imp0Os perante a legislacdo trabalhista na questdo da protecdo a salde do trabalhador em seu
ambiente laboral. Para tanto foram pesquisados em documentos oficiais 0s quesitos necessarios para a concessao
da aposentadoria especial, na modalidade da insalubridade e periculosidade. Sob os fundamentos da Lei
8.213/1001 artigos 57 e 58, realizou-se uma sintese da evolugdo legislativa da aposentadoria especial, verificando
quais 0s requisitos exigidos aos segurados que exercem atividade em ambiente de trabalho expostos a agentes
nocivos prejudiciais a salde e a integridade fisica. Também foi verificado como ocorre a sua concessdo antes e
apos Reforma Previdencidria, detectando as controveérsias em razéo da violacéo de alguns pontos que a Reforma
Previdenciéria possibilitou na legislacdo trabalhista. Sendo assim, mediante uma pesquisa bibliografica e
documental expde-se neste estudo os aspectos legais, as dificuldades encontradas por contribuintes no que diz
respeito a concessao do beneficio e o entendimento dos Tribunais diante do posicionamento da Previdéncia Social.
Verificou-se grandes controvérsia e muita dificuldade para a concessao da aposentadoria especial apos a Reforma
Previdenciéria, entendendo-se que esta sendo um caminho propenso a extin¢do deste beneficio tdo necessario para
protecdo da salde dos trabalhadores.

Palavras-chave: Aposentadoria Especial. Insalubridade e Periculosidade. Reforma Previdenciaria.

Abstract: The present work aims to point out some contradictions that the Social Security Reform regulatory norm
imposed before the labor legislation on the issue of protection of workers' health in their work environment. For
this purpose, the documents necessary for the granting of special retirement, in the modality of unhealthy and
dangerous conditions, were searched in official documents. Under the grounds of Law 8,213 /1001 articles 57 and
58, a synthesis of the legislative evolution of special retirement was carried out, verifying what are the requirements
for policyholders who work in the workplace exposed to harmful agents harmful to health and physical integrity .
It was also verified how its concession occurs before and after the Social Security Reform, detecting the
controversies due to the violation of some points that the Social Security Reform made possible in the labor
legislation. Therefore, through a bibliographic and documentary research, this study exposes the legal aspects, the
difficulties encountered by taxpayers regarding the granting of the benefit and the understanding of the Courts
regarding the Social Security position. There was great controversy and great difficulty in granting special
retirement after the Social Security Reform, understanding that it is being a path prone to the extinction of this
much-needed benefit for the protection of workers' health.

Keywords: Special Retirement. Unhealthy and Dangerous. Social Security Reform
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1. Introducéo

A insalubridade no ambiente do labor é objeto do Direito do Trabalho, encontrando-se
com proeminéncia na seara juridica na questdo do trabalho que traz risco a satde do trabalhador;
avaliada pela anélise descritiva das normas regulamentadoras promulgadas pelo Ministério do
Trabalho e Emprego (MTE), principalmente as que fornecem argumentos para a legitimacgéo
do adicional de insalubridade e periculosidade, e 0s quesitos para a aposentadoria especial,
concedida sob os predmbulos do Direito Previdenciario.

Por sua vez, o Direito Previdenciario trata como objeto essencial o trabalho insalubre, em
vista da necessidade de tratamento juridico diferenciado para aqueles segurados que, no seu
ambiente de trabalho, estdo expostos a agentes agressivos a sua salde.

Como resultado da industrializacéo a insalubridade e periculosidade ganharam destaque
na sociedade, devido aos acidentes, adoecimentos e até morte em razdo de determinadas
funcbes exercidas no ambiente de trabalho; muitos dos processos produtivos expdem o
trabalhador a agentes agressivos, tal como a necessidade de trabalho em ambientes fechados,
sujeitos a calor, frio, ruido intenso e outros agentes de risco. Ao passar do tempo foi
paulatinamente ganhando destaque a atividade trabalho insalubre e periculoso em diversos
segmentos da seara juridica.

Desde meados do século XX este tema passou por diferentes e intensos estudos,
culminando com a insalubridade e periculosidade ser disciplinada tanto pelo Direito do
Trabalho quanto pelo Direito Previdenciario, dois diplomas legais proprios que analisam o tema
de forma estanque, por isso haver certas discrepancias na analise de protecdo ao trabalhador.

Para que essa exposicdo seja diminuida ou mesmo cessada, € importante que o
empregador promova agdes dentro da empresa que resultem em uma maior seguranga ao
trabalhador seja na adogéo de novas tecnologias capazes de cessar de vez o risco ou a0 menos
atenua-las, seja na adocdo de equipamentos de protecdo coletiva e individual ou por meios de
adocdo de treinamentos aos trabalhadores com o objetivo de se alcancar um ambiente laboral
mais seguro e saudavel para todos.

Justifica-se o presente estudo considerando que o trabalho insalubre traz em seu bojo uma
exposicdo do trabalhador ao risco a salide, seu bem-estar e sua integridade fisica e psiquica. E
a exposicao dos trabalhadores aos agentes nocivos a satde que faz com que 0os mesmos estejam
sujeitos a doencas em decorréncia da sua atividade laboral. J& a periculosidade € caracterizada
pelo risco eminente de morte enquanto o trabalhador realiza a atividade laboral. Em resumo,

“enquanto que, na insalubridade, o agente agressor mina incessantemente a saude do
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trabalhador, na periculosidade h& exposi¢do a um risco que, eventualmente, pode ocasionar em
grave sinistro”

Como sociedade democratica no Brasil deve prevalecer nas politicas pablicas para a
protecdo e integridade fisica do trabalhador, sendo de especial relevancia a concessdo da
aposentadoria especial, ou seja, um instrumento de protecdo ao trabalhador que exerce sus
fungBes em ambiente prejudicial a sua satde. A verificagdo dos limites aceitaveis ou ndo para
a saude do trabalhador confronta os dispositivos do Direito do Trabalho com os do Direito
Previdenciario por ocasido da concessdo do beneficio da aposentadoria, essencialmente apds as
normas regulatdrias trazidas pela Reforma Previdenciaria

Destaque-se que tanto o Direito do Trabalho como o Direito Previdenciario interferem
sobremaneira no tratamento regulatorio do trabalho insalubre e periculoso, porém devido a falta
de coeréncia técnica e transparéncia na definicdo dos indices de agressdo a salde do
trabalhador, surgem discrepancias na interpretacdo do processo regulatério. Tem ocorrido com
frequéncia nos tribunais patrios discussdes trabalhistas e previdenciarias sobre regras para a
concessdo e reconhecimento de protecdo ao trabalhador, principalmente ao que se refere a
concessao da aposentadoria especial.

Para nortear a pesquisa sobre este confronto, o presente artigo buscou apontar as causas
mais frequentes dessa discussdo, questionando quais as incongruéncias trazidas pelas alteracdes
gue Reforma Previdenciaria trouxe para a aposentadoria especial, no tocante a insalubridade e
periculosidade? A resposta a este questionamento estabeleceu como objetivo pontuar algumas
contradicdes que a norma regulatéria da Reforma Previdenciaria impds perante a legislacdo
trabalhista na questdo da protecéo a saude do trabalhador em seu ambiente laboral. Para tanto
foram pesquisados em documentos oficiais 0s quesitos necessarios para a concessdo da
aposentadoria especial, na modalidade da insalubridade e periculosidade. E como confirmacéo
buscou-se respaldo em jurisprudéncias.

Seguiu-se um caminho metodoldgico que se pautou na pesquisa bibliografica e
documental para a realizacdo uma metodologia comparativa ilustrada no estudo do Direito do
Trabalho e do Direito Previdencidrio em pesquisa sobre a protecdo e seguranga a saude do
trabalhador. Seguindo este caminho foi realizado um estudo bibliografico, de método dedutivo
e exploratdrio, atraves da pesquisa qualitativa. Trata-se também de uma pesquisa documental,

que analisou, além de, livros e artigos, legislagdes e normas.
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2. A insalubridade e a periculosidade como quesito de protecdo a saude do
trabalhador

Saliba e Correa (2017) explicam que o termo inslaubris vem do latim significando aquilo
que ndo é saudavel, dando origem ao termo insalubridade que se consagrou no meio trabalhista
como um conceito da higiene ocupacional que identifica atividades nocivas a saude do
trabalhador

Sob este contexto, no Brasil, a insalubridade tornou-se um termo utilizado no meio
juridico para determinar situacdes que se referem aquelas atividades laborais que obrigam os
trabalhadores ficarem expostos agentes prejudiciais a saide em quantidade acima do que sao
permitidas por lei, sejam pela natureza destes agentes, seja pela intensidade de nocividade, seja
pelo tempo de exposicao a estes agentes. A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) disp6e
que:

Art. 189 - Serdo consideradas atividades ou operacdes insalubres aquelas que,
por sua natureza, condi¢Ges ou métodos de trabalho, exponham os empregados
a agentes nocivos a salde, acima dos limites de tolerancia fixados em razéo
da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposi¢do aos seus
efeitos (BRASIL, 1943).

Na interpretacdo este artigo observa-se que a insalubridade advém de condicbes ou
métodos de trabalho, manifestada no contexto de uma atividade laboral. Assim, no artigo 189
da CLT determina que a insalubridade surge primeiramente das condic¢des de trabalho. Nestes
pressupostos, a legislacdo trabalhista trata da insalubridade para trabalhadores que laboram em
ambientes sujeitos a acdo nociva de agentes fisicos, quimicos ou biol6gicos (ou a conjuncéo
entre eles).

Quando o artigo 189 menciona “métodos de trabalho” interpreta-se que a insalubridade
também pode advir de trabalhos realizados por uma sequéncia de tarefas (trabalho prescrito) ou
atividades (trabalho realizado) que determinam o trabalhador realizar o trabalho até alcancar
uma finalidade, que em alguns casos, pode proporcionar ao trabalhador consequéncias danosas
a sua saude (exemplo de trabalho em camaras frias, com méaquinas ruidosas, e outras)

Sob o teor legislativo trabalhista, Sherique (2004, p. 64) define insalubridade como:

[...] as atividades desenvolvidas pelos empregados no exercicio de todas as
suas funcBes e/ou atividades, determinando se 0s mesmos estiveram expostos
a agentes nocivos, com potencialidade de causar prejuizos a salde, ou a sua
integridade fisica, em conformidade com os pardmetros estabelecidos na
legislacdo vigente.

A esséncia desta legislacdo € a de evitar que 0s agentes agressivos nao possam minar e

eliminar a resisténcia do organismo humano. Neste sentido, Grott (2003, p. 131) considera que
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a insalubridade se define como “aquilo que ndo é saudavel, que tem potencial de gerar doencas
ao trabalhador [relacionando-se] a a¢des ou atividades que oferecem risco a salde das pessoas
que as realizam”

Tal qual a insalubridade, a periculosidade também entra no rol da seguranca a saude do
trabalhador pela CLT trocando o termo “exposi¢do a agentes nocivos” por “risco acentuado”

conforme exposicao do seu artigo 193 in verbis:

Art. 193. S8o consideradas atividades ou operacGes perigosas, na forma da
regulamentacdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas
que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em
virtude de exposicdo permanente do trabalhador [...] (BRASIL, 1943)

Periculosidade vem do latim periculum e significando aquilo que se relaciona situacdo
(acdo ou condicdo) que possa causar dano a uma pessoa. Diferencia-se da insalubridade pelo
fato de esta trazer risco a satde do trabalhador por meio de doencas profissionais ocorridas por
exposicao a agente nocivos.

De acordo com o ENIT (2020), entre a insalubridade e a periculosidade existem
similaridades e diferencas marcantes, contudo sdo similares ao que se refere em causar danos
irreparaveis ao trabalhador, pois ambas expdem o trabalhador a condicdes de risco. Sussekind
(2009, p 32) reforca esta citagdo nos termos “engquanto que, na insalubridade, o agente agressor
mina incessantemente a salde do trabalhador, na periculosidade h& exposi¢do a um risco que,
eventualmente, pode ocasionar em grave sinistro.” Ou seja, entende-se nas palavras do
eminente jurista que a insalubridade vai afetando a satde do trabalhador com o passar dos anos
em que ele vai exercendo aquela atividade laboral enquanto que a periculosidade expde o
trabalhador a um risco eminente que pode afetar a satde do trabalhador de forma repentina ou
mesmo ceifar a sua vida.

Enquanto a periculosidade ocorre pela permanéncia em ambiente laboral que oferece
risco pelo contato direto com algo que pode oferecer risco de vida, ocorrendo acidentes do
trabalho, Conforme Grott (2003, p. 133):

No tangente a periculosidade, a principal diferenca entre esta e a
insalubridade, esta na forma de atuacdo de agente agressivo. Enquanto o
agente insalubre atua a longo prazo, minando lentamente a saude do
trabalhador, os agentes periculosos atuam de forma instantanea, com efeitos e
danos imediatos, levando o trabalhador a morte ou a incapacitagdo subita.

Pela interpretacéo do artigo 193, da CLT, a periculosidade significa uma fonte de risco,
indicando que em ambiente laboral, sempre que observada uma potencialidade para causar
danos a satde do trabalhador, ou de proporcionar um dano a uma pessoa ou coisa. No caso

especifico do trabalho. Observa-se na redacdo deste artigo a énfase em denominar
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periculosidade aquilo que se observa no método de trabalho sob risco acentuado enquanto
permanece no seu ambiente de trabalho.

Apesar de nao haver na legislacdo, definicdo exata de “risco acentuado”, a doutrina,
citando como exemplo Cozer (2013), adotam esta terminologia como para caracterizar a
potencialidade de um dano que possa ocorrer sempre que um trabalhador fique exposto as suas
consequéncias. Observa-se na redacdo do artigo 193 da CLT, que o risco acentuado requer que
haja exposicdo com permanéncia suficiente para que o dano ocorra.

As diretrizes elencadas nos artigos da CLT sobre insalubridade e periculosidade foram

regulamentadas pelas Normas Regulamentadoras.
2.1 Normas regulamentadoras — NR-15 e NR-16

Apbs intenso debate da politica regulamentaria das leis trabalhistas, essencialmente na
questdo da seguranca a saude do trabalhador foram editadas as Normas Regulamentadoras
(NRs) publicadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), tendo como objetivo
regulamentar diversos artigos da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), constantes no
Capitulo V (Da Seguranca e da Medicina do Trabalho). As NRs foram editadas com a finalidade
de esclarecer aspectos da CLT que precisavam ser explicitamente interpretados para a aplicacédo
pratica.

Sao normas técnicas de carater preventivo, indicadoras dos padrfes minimos a serem
seguidos pelos empregadores para adequar o meio laboral as condi¢des de sanidade e equilibrio
ambiental. De acordo com Grott (2003, p. 117), “apesar do conceito tedrico estar bastante longe
da realidade fatica brasileira, as normas criam e objetivam uma maior adequagao entre o “dever
ser” e o “ser” vivido pelos trabalhadores brasileiros".

S&o 28 normas regulamentadoras para o trabalhador urbano e 5 para o trabalhador rural,
especificando em cada uma delas como devem ser conduzidos os parametros para um adequado
ambiente laboral na questdo de assegurar a saude do trabalhador.

A Norma Regulamentadora n. 15 dividida em 13 anexos trata das atividades ou operacdes
insalubres que se desenvolvem parametros: acima dos limites de tolerancia previstos para 0s
ruidos continuo ou intermitente e ruido de impacto; para a exposicao ao calor e para as radiagdes
ionizantes; para o trabalho sob condic¢fes hiperbéricas; para agentes quimico e para poeiras
minerais. Também trata das atividades realizadas em trabalho sob condi¢bes hiperbaricas,

trabalho com agentes quimicos e biologicos e que retenha poeira mineral (BRASIL, 1978).
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A NR n. 15 tem como diretrizes para as atividades insalubres comprovacao por laudo de
inspecdo do local de trabalho. Os anexos da NR-15 tratam da exposigdo dos trabalhadores a
ruido, calor ambiente, radiac6es ionizantes, trabalho sob condi¢des hiperbaricas, radiacdes ndo
ionizantes, vibragdes, frio, umidade, agentes quimicos (incluindo benzeno), poeiras minerais
(incluindo silica, asbesto e manganés), além dos agentes bioldgicos. radia¢bes ndo ionizantes;
com vibragdes; com frio e com umidade (BRASIL, 1978).

Os limites de tolerancia considerados pela NR 15 dependem da concentracdo ou
Intensidade maxima ou minima, relacionada com a natureza e o tempo de exposi¢éo ao agente,
que ndo causara danos a satde do trabalhador, durante a sua vida laboral (BRASIL, 1978).

A NR 16 especifica as atividades que podem ser consideradas periculosas, sendo
composta por uma parte geral, contendo definicdes e procedimentos para pagamento do
adicional de periculosidade, e a outra parte de anexos que tratam especificamente das atividades

perigosas. A parte geral especifica:

- que as atividades e operacgdes perigosas estdo elencadas na parte 2 - Anexos
da NR. 16.2;

- 0 exercicio de trabalho em condicBes de periculosidade assegura ao
trabalhador o adicional sobre o salario;

- 0 trabalhador pode optar pelo adicional de insalubridade que porventura Ihe
seja devido;

- responsabilidade do empregador sobre a caracterizacdo ou a
descaracterizacdo da periculosidade, mediante laudo técnico elaborado por
Médico do Trabalho ou Engenheiro de Seguranca do Trabalho, seguindo os
dispositivos do artigo 195 da CLT,;

- acdo fiscalizadora do MTE e a realizagdo ex-officio da pericia;

- atividades ou operacBes perigosas como as executadas com explosivos
sujeitos a:

a) degradacdo quimica ou autocatalitica;

b) acdo de agentes exteriores, tais como, calor, umidade, faiscas, fogo,
fendmenos sismicos, choque e atritos; que séo periculosas as operacOes de
transporte de inflamaveis liquidos ou gasosos liquefeitos, em quaisquer
vasilhames e a granel, com excecdo do transporte em pequenas quantidades,
até o limite de 200 litros para os inflamaveis liquidos e 135 quilos para os
inflamaveis gasosos liquefeitos (BRASIL, 1978).

Pela Portaria do Secretario de Seguranca e Saude no Trabalho (SSST) n. 25 de 29 de
dezembro de 1994, foi inserido o item 16.8 que delimita as areas de risco. E a Portaria da
Secretaria de Inspecdo do Trabalho (SIT), n. 312, de 23 de margo de 2012 foi harmonizada a
definicdo de liquido combustivel com a constante da Norma Regulamentadora n. 20 (NR-20) —
Seguranca e Saude no Trabalho com Inflaméaveis e Combustiveis.

Das alteracGes dos Anexos da Nr-16, constam no Anexo | — Atividades e Operagdes
Perigosas com Explosivos alteracdo do pela Portaria do Secretario de Seguranca e Medicina do
Trabalho (SSMT), n. 02, de 02 de fevereiro de 1979. O Anexo Il foi alterado pela Portaria do
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Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) n. 545, de 10 de julho de 2000. O Anexo Il -
Atividades e OperacOes Perigosas com Exposi¢do a Roubos ou Outras Espécies de Violéncia
Fisica nas Atividades Profissionais de Seguranca Pessoal ou Patrimonial foi inserido pela
Portaria MTE n. 1.885, de 02 de dezembro de 2013, o artigo 193 da CLT pela Lei n° 12.740,
de 08 de dezembro de 2012. O texto do anexo foi objeto de discussdo em Grupo de Trabalho
Tripartite (GTT), especificamente criado para esse fim, tendo sido, posteriormente, aprovado
por consenso na 75% Reunido Ordinaria da CTPP, realizada em 26 e 27 de novembro de 2013
(ENIT, 2020).

O Anexo IV — Atividades e Operacdes Perigosas com Energia Elétrica foi inserido pela
Portaria MTE n° 1078, de 16 de julho de 2014, em decorréncia da inser¢do da atividade no rol
do artigo 193 da CLT, pela Lei n° 12.740/2012. Antes desta alteracdo, a periculosidade para
essa atividade era tratada pela Lei n° 7.369, de 20 de setembro de 1985. O Anexo V — Atividades
Perigosas em Motocicleta foi inserido pela Portaria MTE n. 1.565, de 13 de outubro de 2014,
em decorréncia da insercdo da atividade no artigo 193 da CLT pela Lei n. 12.997, de 18 de
junho de 2014.

Importante destacar que a NR-16 elenca na periculosidade diversas atividades, tais como:

- atividades E operacdes perigosas com explosivos,

- atividades e operagdes perigosas com inflamaveis;

- atividades e operacgdes perigosas com exposi¢do a roubos ou outras espécies
de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranca pessoal ou
patrimonial;

- atividades e operagOes perigosas com energia elétrica;

- atividades perigosas em motocicleta,

- atividades e operacOes perigosas com radiages ionizantes ou substancias
radioativas (ENIT, 2020).

Contudo, segundo critica da ENIT (2020), embora as NRs 15 e 16 estabelecerem uma
lista taxativa de atividades periculosas, muitos trabalhadores que exercem profissdes que ndo
constam desta lista, mas que sdo igualmente perigosas sdo deixados a margem da protecao da
lei por ndo serem considerada a atividade laboral perigosa em consonéncia com os parametros
determinados pelas normas regulatérias. Citando como exemplo as funcdes de cobrador e
motorista de dnibus urbano que na atualidade passa pelo perigo dos constantes assaltos que tém
ocorrido, muitos deles com ladrdes armados que podem tirar a vida destes trabalhadores.

As alteragdes constantes nas NRs atingem expressivamente 0s critérios para a concessao
da aposentadoria especial pelo Previdéncia Social, destacando-se que todas as NRs relativas a
Seguranca e Medicina do Trabalho formam um processo regulatorio de observancia obrigatoria,
tanto pelas empresas privadas como as publicas de administracdo direta e indireta, além dos

orgdos dos poderes legislativos e judiciarios que possuam empregados regidos pela CLT.
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Destaca-se ainda, que o contedo das NRs é aplicado naquilo que convir aos trabalhadores
avulsos, as entidades ou empresas contratantes e aos sindicatos que representam as categorias
profissionais.

Também se destaca que as NRs ndo sdo normas regulatorias absolutas no tocante a sadde
e seguranca do trabalhador, existindo outras disposi¢fes contidas em cddigos de obras ou
regulamentos sanitarios dos Estados ou de Municipios, e ainda as que forem acordadas em

convencoes e acordos coletivos de trabalho.
3. Aposentadoria especial

O beneficio da Previdéncia Social denominado Aposentadoria Especial foi introduzida
na legislacéo trabalhista na edi¢éo da Lei n. 3.807, de 5 de setembro de 1960, definida como
uma aposentadoria por tempo de contribuicdo, com a diferenca que pode ser reduzido o tempo
de contribuicdo com grande diferenca em relacdo a aposentadoria comum. Foi alterada pela Lei
n. 5.890, de 8 de junho de 1973 e pela Lei n. 5.440-A, de 23 de maio de 1968 e mais tarde
disciplinada pelos artigos n. 57 e n. 58 da Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991, que traz o rol
de beneficios oferecidos pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), que garante a alguns
segurados significativos reducdo do tempo de contribuicdo necessaria para obtencdo da
aposentadoria.

Para a aposentadoria por tempo de contribuicdo sdo necessarias 30 ou 35 anos de
contribuicdo (mulher ou homem), e pela Lei 8.213/1991 para aposentadoria especial em 15, 20
ou 25 anos de atividade em ambiente insalubre ou de periculosidade. Castro e Lazzari (2010,

p. 637), definem a aposentadoria especial como:

[...] uma espécie de aposentadoria por tempo de contribuicdo, com reducao do
tempo necessario a inativacdo, concedida em raz&o do exercicio de atividades
consideradas prejudiciais a salde ou a integridade fisica. Ou seja, € um
beneficio de natureza previdenciaria que se presta a reparar financeiramente o
trabalhador sujeito a condicOes de trabalho inadequadas.

O requisito basico para ter direito a aposentadoria especial o segurado tem de trabalhar
habitualmente permanentemente sujeito a agdes ou presenca de agentes nocivos a integridade
fisica e psiquica, ou seja, a saude do ser humano, cumprida a caréncia de tempo de contribuigédo
(15, 20 ou 25 anos). De acordo com Weintraub (2005) ndo tém direito a aposentadoria especial
o0s segurados facultativos, como é o caso do empregado doméstico.

Requisito constante no Regulamento da Previdéncia Social para ter direito a
aposentadoria especial € que o segurado seja empregado, trabalhador avulso e contribuinte
individual, este somente quando cooperado filiado a cooperativa de trabalho ou de producéo,
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gue tenha trabalhado durante quinze, vinte ou vinte e cinco anos, conforme o caso, sujeito a
condicBes especiais que prejudiquem a satde ou a integridade fisica (CASTRO e LAZZARO,
2010).

Martinez (2010) qualifica como segurado empregado quando o contribuinte comprova
trabalhar em trabalha em empresa que o sujeita & exposi¢do~]ao de agentes nocivos. Esta
comprovacao segue as regras da Lei n. 8.213/1991, no inciso | do artigo 11 e do Decreto n.
3.048/2000, no inciso | do artigo 9, que incluem também as pessoas fisicas equiparadas ao
empregado. O artigo 57 da Lei 8.213/1991 fornece as diretrizes do enquadramento do segurado
empregado

O trabalhador avulso, conforme qualifica Sette (2004, p.168), “é a pessoa fisica que presta
servicos de natureza urbana ou rural para a empresa tomadora de servicos, através da
intermediacdo de um sindicato ou 6rgdo gestor de mao-de-obra, sem vinculo de emprego”.

No Decreto n. 3.048/1999, inciso VI do artigo 9°- S&o segurados obrigatérios da

Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas:

VI - como trabalhador avulso - aquele gue, sindicalizado ou néo, presta servico
de natureza urbana ou rural, a diversas empresas, sem vinculo empregaticio,
com a intermediag&o obrigatoria do 6rgdo gestor de méo-de-obra, nos termos
da Lei n®8.630, de 25 de fevereiro de 1993, ou do sindicato da categoria, assim
considerados:

a) o trabalhador que exerce atividade portuaria de capatazia, estiva,
conferéncia e conserto de carga, vigilancia de embarcag&o e bloco;

b) o trabalhador de estiva de mercadorias de qualquer natureza, inclusive
carvao e minério;

c) o trabalhador em alvarenga (embarcacéo para carga e descarga de navios
d) o amarrador de embarcacéo

e) o ensacador de café, cacau, sal e similares;

f) o trabalhador na indUstria de extragdo de sal;

g) o carregador de bagagem em porto

h) o prético de barra em porto

i) 0 guindasteiro

j) o classificador, 0 movimentador e 0 empacotador de mercadorias em portos
(BRASIL, 1999).

Destaca-se que os trabalhadores avulsos tém igualdade de direitos com o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente, conforme disposto no artigo 7°, inciso XXXIV da
Constituicdo Federal de 1988) e fara jus ao beneficio, desde que, cumpridos os requisitos legais.

Martinez (2005, p. 45) informa que o trabalhador individual exerce sua profissdo sem
vinculo empregaticio, trabalha “por conta propria”, como € o caso do odontélogo, do médico,
dos engenheiros, entre outros, que se expdem aos agentes fisicos, quimicos e biologico. A Lei
n. 8.213/1991 elenca no inciso V do artigo 11 quem sdo os contribuintes individuais, que

também séo elencados no Decreto n° 3.048/1999.
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Pela Lei n. 8.213/1991, obtém-se os requisitos para o pedido da aposentadoria especial.
Por exemplo no seu artigo observa-se que sao admitidas duas formas para considerar o tempo

de servigco como especial:

1)  enquadramento por categoria profissional: conforme atividade
desempenhada pelo segurado, presumida a lei a sujeicdo a condicdes
insalubres, penosas ou perigosas;

2)  enquadramento por agente nocivo: independentemente da atividade ou
profissdo exercida, o carater especial do trabalho decorria da exposicdo a
agentes arrolados na legislacdo de regéncia (BRASIL, 1991).

Castro e Lazzari (2010) pontuam que a Lei n. 9.32/1995 imp0s a necessidade de
comprovacéo, pelo segurado, da exposicdo aos agentes agressivos, exigindo ainda que essa
exposicdo fosse habitual e permanente. Ou seja, o fator determinante para o reconhecimento do
tempo especial passou, entdo deve ser a comprovacao do tempo de trabalho permanente, ndo
ocasional nem intermitente, em condicGes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade
fisica, durante o periodo minimo fixado (quinze, vinte ou vinte e cinco anos de trabalho).
Salienta-se que ndo pode o INSS exigir a comprovacao de exposi¢do habitual e permanente no
periodo antecedente ao da Lei 9.032/1995, releva-se que o tempo de servico € disciplinado pela
lei vigente ao tempo em que é prestado. Ao surgir uma lei nova que normatiza uma restri¢éo a
contagem do tempo de servi¢o de um trabalhador, ela ndo pode ser aplicada retroativamente.

Sob este contexto entende-se que o tempo de servico ndo pode ser aplicado
retroativamente, em razdo da intangibilidade do direito adquirido, devendo entdo ser
disciplinado pela lei vigente na época em que efetivamente foi prestado o servico, passando a
integrar, como direito autbnomo, o patriménio juridico do trabalhador. Tal situacdo é acatada
veementemente pelos tribunais patrios (CASTRO e LAZZARI, 2010).

Em relacdo a comprovacdo que o segurado labora em ambiente nocivo € necessaria a
emissdo do documento exigido pela legislagdo do periodo pleiteado, que comumente tém sido
enunciado pela legislacdo trabalhista e previdenciaria, sendo eles: a) Programa de Prevencao
de Riscos ambientais (PPRA); b) Programa de Gerenciamento de Riscos (PGR); ¢) Programa
de Condigdes e Meio Ambiente de Trabalho na Industria da Construgdo (PCMAT); d) Programa
de Controle Médico Ocupacional (PCMSO); e) Laudo Técnico de Condi¢Ges Ambientais do
Trabalho (LTCAT); f) Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP); g) Comunicagdo de
Acidente de Trabalho (CAT).

O 6nus da prova da autenticidade destes documentos cabe ao segurado., apesar de ser da
empresa a obrigacdo de providenciar o preenchimento. Duarte (2008, p.250), lembra que a

exigéncia do PPP teve alteracdo no 84° no artigo 58 da 8.213/1991que abrangeu as atividades
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desenvolvidas pelo trabalhador e fornecido pela empresa quando da rescisdo do contrato de

trabalho. Mas, enquanto ndo estabelecido modelo proprio, bastavam as informacgdes do

DIRBEN 8030.

Castro e Lazzari (2010) consideram o PPP o documento histérico-laboral do trabalhador,

segundo o modelo instituido pelo INSS que, entre outras informacdes, deve conter registros

ambientais resultados de monitoracédo bioldgica e dados administrativos. Logo o PPP, substituiu

o “Formulario de Informagdes sobre Atividades com Exposi¢do a Agentes Agressivos”,

chamado de DIRBEN 8030. Para Martinez (2003, p. 23), o PPP tem por objetivo :

[...] propiciar & pericia médica do INSS informagdes pormenorizadas sobre o
ambiente operacional e as condic¢des de trabalho, controle do exercicio laboral,
troca de informacGes sobre as doencgas ocupacionais, supervisao da aplicacdo
das normas regulamentadoras da salde, medicina e seguranca do trabalho. O
trabalhador tem o direito de obter da empresa cOpia autenticada do PPP em
caso de demissdo. Esse documento é suficiente para fazer prova de tempo
especial, ndo se podendo exigir do segurado o LTCAT.

Esta situacdo tem encontrado veemente aprovacao pelos tribunais patrios que exalta o

seguinte:

a) Lei nova que venha a estabelecer restricdo ao computo do tempo de servigo
ndo pode ser aplicada retroativamente;

b) a exigéncia de comprovacéo de efetiva exposi¢do aos agentes estabelecida
no § 4° do art. 57 e 88 1° e 2° do art. 58 da Lei n. 8.213/91 (com redacédo da
Lei n. 9.732/1998, s6 pode aplicar-se ao tempo de servico prestado durante a
sua vigéncia, e ndo retroativamente, porque se trata de condicdo restritiva ao
reconhecimento do direito. Se a legislagdo anterior exigia a comprovacéo da
exposi¢cdo aos agentes nocivos, mas ndo limitava os meios de prova, a lei
posterior, que passou a exigir laudo técnico, tem inegavel carater restritivo ao
exercicio do direito, ndo podendo ser aplicada a situagdes pretéritas.

c) até o advento da Lei 9.032 de 24 de abril de 1995, era possivel o
reconhecimento do tempo de servi¢co especial, com base na categoria
profissional do trabalhador. A partir desta norma, a comprovagéo da atividade
especial é feita por intermédio dos formularios SB-40 e DSS-8030, até a
edigdo do Decreto 2.172 de 5 de marc¢o de 1997, que regulamentou a Medida
Proviséria n. .523/96 (convertida para a Lei n. 9.528/1997), que passou a
exigir o laudo técnico;

d) 0 § 5°, do artigo 57 da Lei n. 8.213/1991, passou a ter a redacdo do artigo
28 da Lei n. 9.711/1998, tornando-se proibida a conversdo do tempo de
servico especial e comum, exceto para a atividade especial exercida até a
edicdo da Medida Provisoria n. 1.663-10, de 28 de maio de 1998, quando o
referido dispositivo ainda era aplicavel, na redacdo original dada pela Lei
9.032/95;

e) tal qual para o agente fisico ruido, havia a necessidade de apresentagdo de
laudo técnico antes mesmo da edi¢do da Medida Provisdria n. 1.523, de 11 de
outubro de 1996, vale também para outros agentes nocivos (CASTRO e
LAZZRI, 2010).

H4 ainda a discussao sobre o0 uso dos Equipamentos de Protecdo Individual (EPI) que no

entendimento da legislacdo ndo destituiria os requisitos para a concessdo aposentadoria
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especial, conforme Enunciado 21 do Conselho de Recursos da Previdéncia Social (CRPS): “o
simples fornecimento de equipamento de protegéo individual de trabalho pelo empregador néo
exclui a hipdtese de exposicdo do trabalhador aos agentes nocivos a salde, devendo ser
considerado todo o ambiente de trabalho” (BRASIL, 1999). O Enunciado n.289 do Tribunal

Superior do Trabalho: adota esta determinagdo assim se posicionando:

[...] o simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo empregador ndo o
exime do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as
medidas que conduzam a diminuicdo ou eliminagdo da nocividade, entre as
quais as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado. A empresa
é responsavel pela adogéo e uso de medidas coletivas e individuais de protecado
a seguranca e salde do trabalhador sujeito aos riscos ocupacionais por ela
gerados. Inclusive, os médicos peritos da previdéncia social terdo acesso aos
ambientes de trabalho e a outros locais onde se encontrem os documentos
referentes ao controle médico de salde ocupacional, e aqueles que digam
respeito ao programa de prevencdo de riscos ocupacionais, para verificar a
eficacia das medidas adotadas pela empresa para a prevencao e controle das
doencas ocupacionais (art. 338 e §82° do Decreto n° 3.048/99). Portanto a
empresa deve estar cercada de cuidados, havendo a necessidade de treinar o
trabalhador; a eficiéncia dos equipamentos também depende de sua correta
utilizagdo (MARTINEZ 2008, p. 108).

Importante destacar que mesmo nao estando especifico em lei é dever da empresa oferecer
treinamento para o trabalhador fazer uso correto do EPI, para o correto uso de EPI, para que
efetivamente seja protegida sua salde.

4. Incongruéncias nos critérios previdenciarios e critérios trabalhistas na concessao

da aposentadoria especial ap6s reforma da previdéncia

A aposentadoria especial € um beneficio da Previdéncia bastante complexo para atender
0s requisitos para sua concessao, e com a Reforma da Previdéncia, estes critérios estdao sendo
absorvidos de maneira contraditoria em reacdo as leis trabalhistas vigentes que regulam os
direitos sociais dos trabalhadores. Para efeito de discussdo sobre estes critérios é interessante
um quadro comparativo de antes e de apds a Reforma da Previdéncia em relacdo as regras para
sua concesséo.

Faz-se aqui um paréntese para um breve resumo sobre as alteracBes da Reforma
Previdenciaria que passaram ou vigorar na data de publicacdo da EC n. 103 no Diario Oficial
da Unido, em 13 de novembro de 2019. Valendo para todos os segurados do RGPS, entre outras
medidas, modificou a aposentadoria especial, iniciando pela nova redacéo do § 1° do artigo 201
da Constituicdo Federal que passou a ter a seguinte redacdo, ao que concerne a aposentadoria

especial:
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Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral
de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, na forma da lei, a: § 1° E vedada a adogao de requisitos ou critérios
diferenciados para concessao de beneficios, ressalvada, nos termos de lei
complementar, a possibilidade de previsdo de idade e tempo de contribuicdo
distintos da regra geral para concessdo de aposentadoria exclusivamente em
favor dos segurados que comprovem | — com deficiéncia, previamente
submetidos a avaliacdo biopsicossocial realizada por equipe multiprofissional
e interdisciplinar; 1l - cujas atividades sejam exercidas com efetiva exposicao
a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a salde, ou associacao
desses agentes, vedada a caracterizacdo por categoria profissional ou
ocupacdo. Aos segurados que comprovem o exercicio de atividades com
efetiva exposicdo a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a salde,
ou associacdo desses agentes, vedada a caracterizacdo por categoria
profissional ou ocupagéo, durante, no minimo, 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25
(vinte e cinco) anos, nos termos do disposto nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213,
de 24 de julho de 1991, quando cumpridos: a) 55 (cinquenta e cinco) anos de
idade, quando se tratar de atividade especial de 15 (quinze) anos de
contribuigdo; b) 58 (cingquenta e oito) anos de idade, quando se tratar de
atividade especial de 20 (vinte) anos de contribuicdo; ou ¢) 60 (sessenta) anos
de idade, quando se tratar de atividade especial de 25 (vinte e cinco) anos de
contribuigdo dos segurados: Il — cujas atividades sejam exercidas com efetiva
exposicdo a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a salude, ou
associagdo desses agentes, vedada a caracterizacdo por categoria profissional
ou ocupacdo. O artigo 19 § 1° da Emenda Constitucional, trouxe a principal
alteracdo nos requisitos para a concessao estipula idade minima para a
concessao da aposentadoria especial, pois prevé idade minima, nos seguintes
termos: | — aos segurados que comprovem o exercicio de atividades com
efetiva exposicéo a agentes quimicos, fisicos e biologicos prejudiciais a satde,
ou associacdo desses agentes, vedada a caracterizacdo por categoria
profissional ou ocupagéo, durante, no minimo, 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25
(vinte e cinco) anos, nos termos do disposto nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213,
de 24 de julho de 1991, quando cumpridos: a) 55 (cinquenta e cinco) anos de
idade, quando se tratar de atividade especial de 15 (quinze) anos de
contribuigdo; b) 58 (cinquenta e oito) anos de idade, quando se tratar de
atividade especial de 20 (vinte) anos de contribui¢do; ou) 60 (sessenta) anos
de idade, quando se tratar de atividade especial de 25 (vinte e cinco) anos de
contribuicdo (BRASIL 1988)

Antes da Reforma da Previdéncia o critério para concessao era de 25 anos de atividade
especial de risco baixo que envolvia quase todos 0s casos.

Esta regra vale apenas para quem comecou a trabalhar depois da Reforma. E preciso
cumprir uma idade minima, além do tempo de atividade especial, para se aposentar, é preciso
ter:

« 55 anos de idade + 15 anos de atividade especial, para as atividades de alto risco;

o 58 anos de idade + 20 anos de atividade especial, para as atividades de médio risco;
« 60 anos de idade + 25 anos de atividade especial, para as atividades de baixo risco.

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — FIURJ Vol. 2, N° 2 - 2021



78 Joao Manoel Grott

Como as regras antes da reforma Previdenciaria era possivel se aposentar com 48 anos de
idade, ap6s 25 anos de atividade especial. Apos a Reforma precisa ter 60 anos de idade para se
aposentar, significando trabalhar por mais 12 anos, um total de 37 anos de atividade especial.

Apbs a reforma ndo € mais possivel converter o tempo de atividade especial (exercido
apos a Reforma da Previdéncia) para tempo de contribuicdo porque a Reforma acabou com essa
possibilidade.

O Quadro 1 expde a comparacao das alteracdes em relacdo ao periodo para a concessao:

Quadro 1 — Critério do tempo para a concessao da aposentadoria especial

ANTES DA REFORMA DEPOIS DA REFORMA
N&o existe idade minima para a concessao Existe uma idade minima como requisito que
25, 20 e 15 anos de contribuicdo variando | depende do tempo para cada contribuicdo
com o grau de agressdo do agente nocivo 60 anos de idade + 25 de atividade especial
58 anos de idade + 20 de atividade especial
55 anos de idade + 15 anos de atividade
especial

Fonte: Elaboracdo propria

Em relacdo ao salario mudou totalmente a regra de céalculo da Aposentadoria Especial
com a Reforma da Previdéncia. Apos a reforma o valor do beneficio dependera dos seguintes

critérios:

 sera feita a média de todos os seus salarios, a partir de julho de 1994 ou de quando o
segurado comecgou a contribuir;

 desta média o valor sera de 60% + 2% ao ano acima de 20 anos de atividade especial
para 0s homens e acima de 15 anos de atividade especial para as mulheres;

« para quem trabalha em minas subterraneas (atividades de alto risco), o acréscimo de
2% ao ano de atividade especial sera acima de 15 anos de atividade especial para os
homens e mulheres.

Antes da Reforma Previdenciaria conta a média era de 80% dos maiores salarios.

Em relacdo a conversao de atividade especial para atividade comum com o advento da
Reforma Previdenciaria foi cancelada, ndo é mais possivel fazer esta conversdo, s6 ficou
valendo para o periodo de atividade especial antes da vigéncia da Reforma Previdenciaria,
assim este periodo pode ser convertido normalmente, sob fundamento do direito adquirido.

O direito adquirido pode ainda garantir aposentadoria especial com a regra anterior se foi
cumprido o tempo de atividade especial necessario para se aposentar (25, 20 ou 15 anos)

Observa-se que, ap6s a Reforma Previdenciaria ndo serd devida a concessdo da
aposentadoria especial somente pela contagem do tempo de atividade em ambiente insalubre

ou periculoso, pois agora é exigido a somatdria com a idade do trabalhador, somatdria esta que
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sO podera ocorrer com a idade de 60, 58 ou 55 anos. Destaca-se que esta exigéncia deve ser
preenchida para aqueles que se inscreverem ao RGPS ap0s a entrada em vigor da Reforma
Previdenciéria.

Relembrando o conceito de aposentadoria especial que se consagrou na legislacédo
trabalhista como “‘um beneficio de incapacidade presumida, concedida ao segurado que tiver
trabalhado sujeito a condic¢des que prejudiquem a satde ou a integridade fisica (LEMES, 2016,
p. 129); e ainda como “uma espécie de aposentadoria por tempo de contribui¢do, com redugao
do tempo necessario a inativacao, concedida em razdo do exercicio de atividades consideradas
prejudiciais a saude ou a integridade fisica (CASTRO e LAZZARI, 2011, p.637).

Estes entendimentos, entre outros semelhantes, em relacdo a aposentadoria especial,
fundamentam o objetivo do legislador em garantir protecdo ao trabalhador, em relacdo a sua
incapacitacdo para o trabalho até perda total da integridade fisica e mental, devido a atividade
acima dos limites de tolerancia permitidos pelo organismo humano. A imposi¢do de normas
regulatérias para a concessao da aposentadoria especial restringindo tempo de caréncia para
gue ocorra a concessdo da aposentadoria especial, desde que o trabalhador tenha sido exposto
durante 15, 20 ou 25, a condicdes especiais em atividades nocivas a salde, sujeito a agentes
fisicos, quimicos, bioldgicos e psiquicos € uma prevencdo garantista dos direitos a dignidade
humano do segurado.

Destaque-se que a aposentadoria especial passou por inimeras mudancas desde que foi
instituida. Até 28 de abril de 1995 era aplicado o enquadramento por categoria profissional
do segurado, por meio dos Decretos n. 53.831, de 25 de mar¢o de 1964 e do Decreto n. 83.080,
de 24 de janeiro de 1979 em que bastava provar o desempenho da atividade para que fossem
reconhecidas as atividades laborais como especiais. Mesmo que apo6s 29 de abril de 1995 nédo
mais se admitia a presuncdo da exposicdo do segurado aos agentes nocivos devido a sua
profissdo, foi compensado pela exigéncia de comprovacao da efetiva exposicdo por meio de
critérios técnicos para o reconhecimento da especialidade da atividade.

Apos esse periodo, o limite de idade deixou de ser exigido pela Lei n. 5.440-A, de 23
de maio de 1968, e a caréncia minima reduzida de 180 contribui¢des para apenas 60 meses
por meio da Lei n. 5.890, de 8 de junho de 1973. Além do tempo de exposicdo de 15, 20 e 25
anos a atividade insalubre e perigosas, é exigido hoje para a percepcao da aposentadoria em
questdo a caréncia de 180 contribuicfes, a mesma aplicada as demais aposentadorias, com
excec¢do da por invalidez.

A legislacdo visa a aposentadoria especial como um beneficio que garanta ao segurado

do RGPS uma compensacdo pelo desgaste resultante do tempo de servico prestado em
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condicdes prejudiciais, por isto a determinagdo de caréncia diferenciada das demais
aposentadorias (RIBEIRO, 2009, p.24).

Considerando que requisito caréncia esta disciplinado por meio do artigo 24 da Lei n.
8.213/1991, interpreta-se como numero minimo de contribuicbes mensais imprescindiveis
para que se faca jus a este beneficio, in verbis: “Art. 24. Periodo de caréncia é o nimero
minimo de contribui¢cbes mensais indispensaveis para que o segurado faca jus ao beneficio,
consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas competéncias”
(BRASIL, 1991).

Destaca-se ainda que a natureza juridica da aposentadoria especial é recepcionada como
um beneficio de carater preventivo, tendo como objetivo, afastar os segurados expostos a
agentes nocivos a sua saude e integridade fisica, antes mesmo que se consolidem os danos
relativos a exposicao de forma permanente que podem trazer doencas e males irreversiveis ao
trabalhador (CASTRO e LAZZARI, 2011).

Sob estes fundamentos legislativos a regra previdenciaria determinante para o periodo
de caréncia se de 25 anos agride frontalmente ao propdsito das normas regulatérias da
legislacdo trabalhista em relacdo a preservacao e integridade da saltde do trabalhador, ferindo
assim sua dignidade humana.

Resumindo, com a Reforma Previdenciéria a idade é regra essencial, destituindo o
previsto até sua edicdo a previsao trabalhista de que os requisitos da aposentadoria especial
eram del5, 20, ou 25 anos de tempo de contribui¢cdo com exposicdo a agentes nocivos; ou
seja a regra geral seria a concessdo da aposentadoria especial aos 25 anos de tempo de
contribuicdo, porém havia a possibilidade 20 ou 15 anos em casos de exposicdo a
determinados agentes nocivos como exposto no Anexo IV do Decreto 3.048/99, que foi
alterado com nova redacdo pelo Decreto n. 10.410 de 30 de junho de 2020. A idade em nada
interferia na contagem de caréncia para a aposentadoria especial, por exemplo na regra mais
usual (25 anos) um segurado que comecou a trabalhar exposto a agentes nocivos aos 20 anos
de idade poderia se aposentar aos 45 anos.

Em relacdo a conversédo de atividade especial para atividade comum com o advento da
Reforma Previdenciaria foi cancelada, ndo é mais possivel fazer esta conversédo, s6 ficou
valendo para o periodo de atividade especial antes da vigéncia desta reforma, porque nédo
houve como destituir a garantia do direito adquirido, ou seja este pode garantir aposentadoria
especial com a regra anterior se foi cumprido o tempo de atividade especial necessario para

se aposentar (25, 20 ou 15 anos) antes da edigdo das regras previdenciarias em vigor.
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Pela norma da Reforma Previdenciéria para a concessdo do beneficio de aposentadoria
na modalidade especial, € necessario a comprovacdo de que laborou de forma permanente e
ininterrupta a algum tipo de agente nocivo a sua saude e integridade fisica, sem atentar que nem
sempre o trabalhador atinge o tempo necessario para se aposentar nessa modalidade.

Estd prevista no artigo 70 do Decreto 3.048/1999 o direito de conversdo do tempo
especial em tempo comum, dando ensejo para interpretar a ndo destituicdo da converséo do
tempo especial em tempo comum.

O Decreto n. 4.827/2003 também dispde em seus paragrafos § 1 e § 2:

8 1° A caracterizacdo e a comprovacgéo do tempo de atividade sob condic¢des
especiais obedecerdo ao disposto na legislacdo em vigor na época da prestacdo
do servico:

8 2° As regras de conversdo de tempo de atividade sob condicdes especiais
em tempo de atividade comum constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho
prestado em qualquer periodo (BRASIL, 2003).

O Poder Executivo independente da época da prestacdo do servigo, reconhece o direito a
conversdo do tempo comum em especial e por isso ndo é possivel negar tal pretensdo. Exemplo

de decisdo jurisprudencial:

PREVIDENCIARIO. FATOR DE CONVERSAO DO TEMPO DE
SERVICO ESPECIAL EM COMUM. REGRA DO DECRETO
N.3.048/1999, ART. 70. APLICACAO PARA O TRABALHO
DESEMPENHADO EM QUALQUER EPOCA (PRECEDENTES). 1.
Conforme precedentes do Superior Tribunal de Justica, para fins de conversado
do tempo de servigo especial em comum, deve ser aplicada a tabela contida
no art. 70 do Decreto n. 3.048/1999 para o trabalho desempenhado em
qualquer época. 2. Agravo regimental improvido. (STJ. AgRg no Ag
1358845/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
julgado em 04/10/2011, DJe 09/11/2011) (JUSBRASIL, 2020).

Reforca este entendimento a doutrina de Ribeiro (2019, p. 247) quando afirma:

A jurisprudéncia oriunda dos Tribunais Regionais Federais da 3? e 4% Regiéo,
em diversos acérdaos, abona este ponto de vista, no sentido da possibilidade
de conversdo de todo tempo trabalhado pelo segurado em condigdes especiais,
inclusive ap6s a Lei n. 9.711/98, Lei de conversdo da Medida Provisoria
1.663, o qual podera ser somado ao restante do tempo sujeito a contagem
comum.

Assim, percebe-se que entre as decisdes baseadas na legislagéo trabalhista confrontam-se
com a aplicacdo das regras previdenciarias apds a Reforma Previdenciéria.

Ha também sério confronto entre a legislacédo trabalhista e a Reforma Previdenciaria em
relacdo ao definitivo afastamento da possibilidade de concesséo da aposentadoria especial se

constar o uso de EPI.
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O EPI é definido pela NT — 6 do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) como sendo:
“todo dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador, destinado a protecado
de riscos suscetiveis de ameacar a seguranca e a saude no trabalho” (BRASIL, 1978).

Tais equipamentos sdo responsaveis pela protecdo e integridade do individuo com o
intuito também de minimizar os riscos ambientais do ambiente de trabalho e promover a salde,

bem-estar e evitar os acidentes e doencas ocupacionais. Pelo artigo 166 da CLT:

Art. 166- A empresa é obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamente,
equipamento de protecdo individual adequado ao risco e em perfeito estado
de conservacéo e funcionamento, sempre que as medidas de ordem geral néo
oferecam completa protecao contra os riscos de acidentes e danos a saude dos
empregados. (Redagdo dada pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977) (BRASIL,
1943)

A NR 6 introduzida pela portaria 3.214/1978, conceitua EPI, como “todo dispositivo ou
produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador, destinado a protecao de riscos suscetiveis
de ameacar a seguranga ¢ a saude no trabalho” (BRASIL, 1978).

Pela doutrina aponta-se Martinez (2001, p.45) definindo o EPI como as “constru¢oes
erigidas pela empresa visando a defender o trabalhador de acidente de trabalho, doencas
profissionais ou do trabalho e sobretudo em razao da exposicao aos riscos”.

Esta interpretacdo advém até mesmo do proprio INSS quando reconhece que a simples
utilizacdo do EPI ndo afasta o risco do trabalhador, como consta suas Instru¢cdes Normativas
n, 42/2001 e 78/2002, conforme a redacao:

Instrucdo Normativa INSS no 42/2001:

Art. 19. A utilizagdo de equipamento de protecdo ndo descaracteriza o
enquadramento da atividade.

Instrucdo Normativa INSS/DC No 78/2002:

Art. 159. A simples informacéo da existéncia de EPI ou de EPC, por si s6, ndo
descaracteriza o enquadramento da atividade. No caso de indica¢do de uso de
EPI, deve ser analisada também a efetiva utilizacdo dos mesmos durante toda
a jornada de trabalho, bem como, analisadas as condigdes de conservagéo,
higienizac&o periddica e substitui¢des a tempos regulares, na dependéncia da
vida atil dos mesmos, cabendo a empresa explicitar essas informagdes no
LTCAT/PPP (BRASIL, 2001 e BRASIL, 2002).

Até o advento da Reforma Previdenciaria havia discussdo nos tribunais patrios se o uso
do EPI pelas empresas afastaria absolutamente a aposentadoria especial, a corrente que nao
aprovava este discernimento era enfatica, que somente o uso do EPI nédo era suficiente para a
protecdo do trabalhador em muitos casos de exposic¢do a insalubridade e/ou periculosidade.

A partir da vigéncia da Reforma Previdenciaria a regra é de que a empresa que faz uso de
EPI independentemente de qualquer ressalva sobre os efeitos da insalubridade e da

periculosidade. Contudo, tal posicionamento, os tribunais patrios tém contestado tal situacao,
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entendendo que a utilizagdo do EPI, por si s0, ndo afasta a especialidade do periodo em que 0
trabalhador labora sob riscos a sua saude.

E o entendimento do STJ, no Enunciado n. 21, do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social ao enuncia que “o simples fornecimento de equipamento de protecao individual de
trabalho pelo empregador ndo exclui a hipotese de exposicdo do trabalhador aos agentes
nocivos a saude, devendo ser considerado todo o ambiente de trabalho”. Da mesma forma o
Parecer/CONJUR/MPS 616/2010, aprovado pelo Ministro da Previdéncia Social em 23 de
dezembro de 2010 aduz os segurados devem proteger-se contra agentes nocivos presentes no
ambiente de trabalho, sem que com isso fique automaticamente descaracterizado o seu direito
a aposentadoria especial, independentemente da eficacia dos EPIs. Ao segurado cabe
comprovar, que 0s agentes nocivos estavam efetivamente presentes no ambiente de trabalho,
durante toda sua jornada, comprovado por laudo técnico informando sobre o grau de eficiéncia
dos EPIs utilizados. Se a prova for incontestavel de que os EPIs eliminaram o risco de exposicao
ao agente nocivo, reduzindo-lhe a intensidade a limites de tolerancia, o tempo de contribuigéo
sera contado como comum, por for¢a do atendimento aos § 3° e 4° do artigo. 57 da Lei n° 8.213,
de 1991.

O Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE 664.335)
exemplifica este posicionamento, o caso da exposic¢do a ruido que ndo descaracteriza o tempo

de servico especial prestado, considerando a matéria em Repercussdo geral.

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO
CONSTITUCIONAL PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA
ESPECIAL. ART. 201, § 1°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
REQUISITOS DE CARACTERIZACAO. TEMPO DE SERVICO
PRESTADO SOB CONDICOES NOCIVAS. FORNECIMENTO DE
EQUIPAMENTO DE PROTECAO INDIVIDUAL - EPI. TEMA COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO PLENARIO VIRTUAL.
EFETIVA EXPOSICAO A AGENTES NOCIVOS A SAUDE.
NEUTRALIZACAO DA RELACAO NOCIVA ENTRE O AGENTE
INSALUBRE E O TRABALHADOR. COMPROVACAO NO PERFIL
PROFISSIOGRAFICO PREVIDENCIARIO PPP OU SIMILAR. NAO
CARACTERIZACAO DOS PRESSUPOSTOS HABEIS A CONCESSAO
DE APOSENTADORIA ESPECIAL. CASO CONCRETO. AGENTE
NOCIVO RUIDO. UTILIZACAO DE EPI. EFICACIA. REDUCAO DA
NOCIVIDADE. CENARIO ATUAL. IMPOSSIBILIDADE DE
NEUTRALIZACAO. NAO DESCARACTERIZACAO DAS CONDICOES
PREJUDICIAIS. BENEFICIO PREVIDENCIARIO DEVIDO. AGRAVO
CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
EXTRAORDINARIO (JUSBRASIL, 2020).

Baseadas nestas fundamentacdes, em relacdo ao uso de EPI para afastar outros danos

que ndo seja ruido, outras jurisprudéncias apresentam 0s mesmos argumentos:
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PREVIDENCIARIO.  APOSENTADORIA POR TEMPO DE
CONTRIBUICAO/SERVICO. REQUISITOS. ATIVIDADE ESPECIAL.
HIDROCARBONETOS  AROMATICOS. BENZENO. AGENTE
RECONHECIDAMENTE CANCERIGENO. UTILIZACAO DE EPI.
INEFICACIA RECONHECIDA. TUTELA ESPECIFICA. 1. O
reconhecimento da especialidade da atividade exercida sob condi¢des nocivas
é disciplinado pela lei em vigor & época em que efetivamente exercido,
passando a integrar, como direito adquirido, o patriménio juridico do
trabalhador (STJ, Recurso Especial Repetitivo n. 1.310.034). 2. Considerando
que 0 § 5.°do art. 57 da Lei n. 8.213/91 n&o foi revogado pela Lei n. 9.711/98,
e que, por disposicao constitucional (art. 15 da Emenda Constitucional n. 20,
de 15-12-1998), permanecem em vigor os arts. 57 e 58 da Lei de Beneficios
até que a lei complementar a que se refere o art. 201, § 1.°, da Constitui¢do
Federal, seja publicada, é possivel a conversao de tempo de servigo especial
em comum inclusive apos 28-05-1998 (STJ, Recurso Especial Repetitivo n.
1.151.363). 3. Até 28-04-1995 ¢é admissivel o reconhecimento da
especialidade por categoria profissional ou por sujeicdo a agentes nocivos,
aceitando-se qualquer meio de prova (exceto para ruido, calor e frio); a partir
de 29-04-1995 ndo mais é possivel o enguadramento por categoria
profissional, devendo existir comprovagéo da sujei¢do a agentes nocivos por
qualquer meio de prova até 05-03-1997; a partir de entdo, por meio de
formulario embasado em laudo técnico, ou por meio de pericia técnica; e, a
partir de 01-01-2004, passou a ser necessaria a apresentacdo do Perfil
Profissiografico Previdenciario (PPP), que substituiu os formularios SB-40,
DSS 8030 e DIRBEN 8030, sendo este suficiente para a comprovacdo da
especialidade desde que devidamente preenchido com base em laudo técnico
e contendo a indicacdo dos responsaveis técnicos legalmente habilitados, por
periodo, pelos registros ambientais e resultados de monitoracdo bioldgica,
eximindo a parte da apresentacdo do laudo técnico em juizo. 4. A exposicao a
hidrocarbonetos arométicos enseja o reconhecimento do tempo de servico
como especial. 5. Os hidrocarbonetos aroméaticos sdo compostos de anéis
benzénicos, ou seja, apresentam benzeno na sua composicdo, agente quimico
este que integra o Grupo 1 (agentes confirmados como cancerigenos para
humanos) do Anexo da Portaria Interministerial MPS/MTE/MS n° 09-2014,
encontrando-se registrado no Chemical Abstracts Service (CAS) sob o n® 71-
43-2 e com previsdo no codigo 1.0.3 do Decreto n° 3.048/99, sendo passivel
de aposentadoria especial aos 25 anos. 6. Verificado que o benzeno é agente
nocivo cancerigeno para humanos, a simples exposic¢ao ao agente (qualitativa)
da ensejo ao reconhecimento da atividade especial qualquer que seja o nivel
de concentragdo no ambiente de trabalho do segurado, e independentemente
de existéncia de EPC e/ou EPI eficaz. 7. Considerando a eficacia mandamental
dos provimentos fundados no art. 497, caput, do CPC/2015, e tendo em vista
que a presente decisdo ndo esta sujeita, em principio, a recurso com efeito
suspensivo, determina-se o cumprimento imediato do acérddo no tocante a
averbacdo dos periodos especiais reconhecidos, a ser efetivada em 45 dias.
(TRF-4 - AC: 50038005020164047207 SC 5003800-50.2016.4.04.7207,
Relator: CELSO KIPPER, Data de Julgamento: 30/06/2020, TURMA
REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC) (JUSBRASIL, 2020)

PREVIDENCIARIO.  APOSENTADORIA POR TEMPO DE
CONTRIBUICAO. ATIVIDADE ESPECIAL. AGENTES NOCIVOS.
RECONHECIMENTO. CONVERSAO. RUIDO. PERIODOS E NiVEIS DE
EXPOSICAO. PROVA. USO DE EQUIPAMENTOS DE PROTECAO
INDIVIDUAL (EPI). EFICACIA. DESCONSIDERACAO.
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGENTES
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QUIMICOS. ATIVIDADE RURAL. AUSENCIA DE REQUISITO ETARIO
PARA APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO
CONCEDIDA ANTERIORMENTE A EMENDA CONSTITUCIONAL N°
103/2019. A lei em vigor quando da prestacdo dos servigos define a
configuracdo do tempo como especial ou comum, o qual passa a integrar o
patrimdnio juridico do trabalhador, como direito adquirido. Até 28.4.1995 é
admissivel o reconhecimento da especialidade do trabalho por categoria
profissional; a partir de 29.4.1995 é necessaria a demonstracdo da efetiva
exposicdo, de forma ndo ocasional nem intermitente, a agentes prejudiciais a
salde, por qualquer meio de prova; a contar de 06.5.1997 a comprovacao deve
ser feita por formulario-padrdo embasado em laudo técnico ou por pericia
técnica. Considera-se como especial a atividade em que o segurado esteve
exposto a ruidos superiores a 80 decibéis até a data de 5.3.1997, por conta do
enquadramento previsto nos Decretos 53.831/64 e 83.080/79. Com a edicdo
do Decreto 2.172/97, o limite passou a ser 90 decibéis, sendo reduzido para
85 decibéis, a contar de 19.11.2003, consoante previsto no Decreto
4.882/2003. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE 664.335,
fixou o entendimento de que: 1) o direito a aposentadoria especial pressupde
a efetiva exposicao do trabalhador a agente nocivo a sua salde, de modo que,
se 0 EPI for realmente capaz de neutralizar a nocividade ndo havera respaldo
constitucional a aposentadoria especial; 2) na hipdtese de exposicdo do
trabalhador a ruido acima dos limites legais de tolerancia, a declaragdo do
empregador, no ambito do Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP), no
sentido da eficacia do Equipamento de Protecdo Individual (EPI), ndo
descaracteriza 0 tempo de servico especial para aposentadoria. A exposicao
habitual e permanente a agentes quimicos nocivos a salde permite o
reconhecimento da atividade especial. Para tanto, basta a anélise qualitativa
(exposicdo aos agentes nocivos presentes no ambiente de trabalho),
independentemente de anélise quantitativa (concentracdo, intensidade, etc.).
Nos termos do artigo 55, § 2°, da Lei n° 8.213/91, o cébmputo de tempo de
servigo de segurado trabalhador rural, anterior a data de inicio de sua vigéncia,
¢ admitido para concessdo de beneficio de aposentadoria por tempo de
contribuicdo, independentemente do recolhimento das contribuigdes, exceto
para efeito de caréncia. Para o periodo ulterior a Lei de Beneficios
(competéncia de novembro de 1991, conforme disposto no artigo 192 do
Regulamento dos Beneficios da Previdéncia Social aprovado pelo Decreto n°
357/91), o aproveitamento condiciona-se ao recolhimento das contribuices
previdenciarias correspondentes, de acordo com o artigo 39, inciso Il, da Lei
n°® 8.213/91 e Sumula 272 do Superior Tribunal de Justica. Para a
comprovacgdo do tempo de atividade rural € preciso existir inicio de prova
material, ndo sendo admitida, em regra, prova exclusivamente testemunhal.
Demonstrado o preenchimento dos requisitos, o segurado tem direito a
concessdo da aposentadoria por tempo de contribui¢do, mediante a conversdo
dos periodos de atividade especial, a partir da data do requerimento
administrativo, respeitada eventual prescri¢cdo quinquenal.

(TRF-4 - AC: 50002326920164047031 PR 5000232-69.2016.4.04.7031,
Relator;: MARCIO ANTONIO ROCHA, Data de Julgamento: 09/03/2021,
TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR) (JUSBRASIL, 2020);

Na leitura destas jurisprudéncias, essencialmente as realizadas apdés a Reforma
Previdenciaria fica clara a tendéncia dos tribunais patrias em entender que a declaragdo da

empresa de que faz uso de EPI em ambientes laborais nocivos a saude do trabalhador néo é
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suficiente para evitar o risco de prejudicar a sua salde, assim a norma regulatéria da Reforma

Previdenciaria esta ferindo veementemente a legislagéo trabalhista.
5. Conclusao

Este estudo propiciou o entendimento de que o Brasil, mesmo dispondo de farta legislacao
na area de seguranca e satde do trabalhador, ainda esta precisando de normas regulatorias que
concretizem de fato os critérios da aposentadoria especial sem deixar ddbia interpretacéo.,

O advento da Reforma Previdenciaria trouxe intensas e contraditdrias alteracdes para a
concessdo da aposentadoria especial chegando as vias de se interpretar para o futuro a sua
extincdo. As mudancas da Reforma Previdenciaria, tem o conddo de dificultar o segurado em
obter aposentadoria especial, da forma como foi idealizada, pois, as exigéncias dos critérios
para sua concessdao ficaram quase que inalcancaveis devido a imposicdo pelo Sistema de
Previdéncia Social

Respondendo ao questionamento para realizar esta pesquisa pode-se apontar que varias
foram as alteracOes realizadas pela Reforma Previdenciaria, mas quer no presente trabalho
foram colocadas em discussdo as relacionadas ao tempo de caréncia para a concessdo da
aposentadoria especial, a conversdo do tempo de contribuicdo especial em comum e a
destituicdo de critério para caracterizar o direito a aposentadoria especial pela existéncia de EPI
no ambiente labora.

Sob estes trés temas, percebeu-se que precisa haver maior clareza e definicdo nas normas
regulatérias para evitar incongruéncias entre a legislacdo trabalhista e a legislacdo
previdenciaria, conforme tem sido amplamente debatido nos tribunais patrios.

Conclui-se que os legisladores estdo atentos para que haja leis suficiente para garantir a
protecdo, conferindo a existéncia de um meio ambiente laborativo, sadio e equilibrado em
relacdo a preservacdo da saude e integridade fisica do trabalhador. Lembrado que tal atencéo
estad vinculada a eficacia dos direitos sociais consagrados na Constituicdo Federal de 1988 entre
0s quais se destacam a saude, o trabalho, a seguranca e a Previdéncia Social.

A aposentadoria especial para o trabalhador, trata-se de uma garantia ndo somente para
exercer seu oficio com dignidade, mas também para gozar dos aludidos direitos. J& as empresas
poderdo aumentar sua produtividade com trabalhadores seguros e saudaveis. Mais do que um
mero objetivo, a consagracdo da saude do trabalhador deve ser visualizada como um bem

juridico, resultado de avancos legislativos e constitucionais.
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A FUNCAO HERMENEUTICA DO DIREITO FUNDAMENTAL
A BOA GOVERNANCA

THE HERMENEUTIC FUNCTION OF FUNDAMENTAL LAW
TO GOOD GOVERNANCE

Claudio Carneiro B. P. Coelho?

Marcelo Quentin?

Resumo: O presente artigo busca apresentar o conteldo hermenéutico do Direito Fundamental a Boa
Governanca. Para tanto, inicialmente aborda a ideia de governanca, partindo da influéncia que esse conceito
sofreu do seu antecessor, isto €, de governabilidade. Fixado o conceito, desenvolve-se uma investigacao sobre a
formacdo do conteGido juridico do direito & boa governanga, como clausula geral a introduzir no sistema de
controle de politicas publicas, aspectos finalisticos, procedimentais e econémicos. Mais & frente destaca o
conteldo do direito & boa governanca com status de direito fundamental, calcado na Carta de Direitos
Fundamentais da Europa (Carte de Nice), no caso especifico dos paises europeus do bloco, e ainda, como direito
fundamental implicito, no caso brasileiro, tendo como escopo 0s seu aspecto democratico e republicano. Por fim,
revela-se o contetdo hermenéutico do direito fundamental & boa governancga, propondo-se a identificacdo de que
tal funcdo hermenéutica, implementada pelo Poder Judiciario, deve estar centrada dentro de um binémio
limitativo. De um lado, o controle proativo finalistico e procedimental por parte do Poder Judiciario e, de outro,
como ponto limitador desta atuacdo, a autocontencéo judicial em matérias de puro mérito administrativo.

Palavras-chave: Direito Fundamental. Boa Governanga. Hermenéutica Juridica.

Abstract: This article aims to present the hermeneutical content of the Fundamental Right to Good Governance.
Therefore, it initially addresses the idea of governance, starting from the influence that this concept suffered
from the governability. Once the concept has been established, an investigation is carried out on the formation of
the legal content of the right to good governance, as a general clause to be introduced in the public policy control
system, with final, procedural and economic aspects. Further on, it highlights the content of the right to good
governance with the status of a fundamental right, based on the Charter of Fundamental Rights of Europe (Nice
Charter), in the specific case of the European countries of the bloc, and also, as an implicit fundamental right, in
the case Brazilian, having as its scope the democratic and republican aspects. Finally, the hermeneutic content of
the fundamental right to good governance is revealed, proposing the identification that such hermeneutical
function, implemented by the Judiciary, must be centered within a limiting binomial. On the one hand, the
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proactive, finalistic and procedural control by the Judiciary Branch and, on the other, as a limiting point of this
action, the judicial self-restraint in matters of pure administrative merit.

Keywords: Fundamental Law. Good Governance. Legal Hermeneutics.

1. Introducéo

O presente artigo parte de uma andlise do conceito e do conteddo hermenéutico da boa
governanca, sobretudo dentro do contexto do estudo dos direitos fundamentais, adentrando-se
brevemente nas questdes sobre o status da boa governanca dentro do arcaboucgo de direitos
fundamentais existentes.

Uma vez reconhecida a boa governanca como inserida no conjunto dos direitos
fundamentais, pretende-se compreender suas funcdes dentro do sistema constitucional,
enfatizando-se 0 seu aspecto hermenéutico em face de sistemas que adotam o ‘“judicial
review” como ¢ o caso de Portugal e, também, do Brasil.

Sabe-se que a consecucéo de direitos fundamentais, sobretudo os de segunda dimenséo
ou geracdo (para alguns), consagrados como direitos de liberdade, é matéria que depende de
muito mais do que meras declaracdes de cunho programatico para se efetivarem e se
concretizarem. Via de regra, a consecucdo de direitos fundamentais de segunda dimenséo,
como os direitos sociais, por exemplo, demanda uma atuacdo positiva do Estado. Isto é, para
concretizar direitos sociais 0 Estado precisa dispender energia, precisa atuar positivamente,
precisa, ao cabo, de recursos.

Ha quem diga, inclusive, que a distingdo entre direitos negativos e positivos, no sentido
em que os primeiros demandariam um “nron facere” do Estado em contrariedade ao “facere”
demandado pelos direitos positivos, de fato ndo faz sentido, ja que todos os direitos importam
efetivamente em um custo ao Erario®,

Né&o se pode deixar de lado que o fato de que os direitos sociais ou a sua concretizacao
representam um custo financeiro para o Estado. Nos casos dos direitos sociais, alids, como
direitos positivos que séo, dentro da classica diferenciacdo e abstraindo das criticas, é ainda
mais evidente e induvidosa a conclusdo sobre o custo dos direitos.

Assim sendo, por mais que se tenha como certo o mister dos Estados em dar azo a
concretizacdo de direitos fundamentais, sobretudo Estados que adotam para si a funcéo e o
dever de implementar avancgos sociais, com fito no bem-estar das pessoas; é preciso se ter em

mente que todo direito social tem, como dito, o seu respectivo custo.

3 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O Custo dos Direitos: Por que a Liberdade Depende de Impostos.
Traducdo de Marcelo Brand&o Cipolla. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019. p. 27.
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Mais do que isso, que a analise econdémica da consecucgdo desses direitos ndo significa
uma reducdo ou uma “capitis diminutio” dos direitos sociais, antes os eleva e os garante para
que ndo virem letra morta ou meras declaracfes em uma mera “folha de papel” na consagrada
expressio de Ferdinand Lassale®.

Nesse sentido é que se coloca a boa governanca como um direito fundamental, na
medida em que ndo ha direitos sem recursos e que a consecucdo dos direitos depende da
existéncia de um orcamento que lhes faca frente. Se os direitos dependem de orcamento, a boa
governanca € um dos instrumentos capazes de dar eficiéncia econdmica ao Estado,
funcionando assim como um vetor de garantia para que o Estado seja capaz de fazer frente
aos anseios de prestador positivo de direitos sociais.

E importante a discussdo, portanto, no sentido de analisarem-se os direitos sociais sob
um duplo olhar, conforme afirma Claudio Carneiro®, “de um lado os direitos fundamentais
sociais enquanto forca (previsdo) normativa de ambito constitucional e, de outro, a obtencéo

de recursos que sejam suficientes para realizag¢do das despesas publicas”.
2. Da governabilidade & boa governanca

Governanca é conceito que se forma a partir de outro vocabulo bastante conhecido na
década de 70, que é a governabilidade. Pode a governabilidade ser definida em pelo menos
quatro vertentes de que trataremos rapidamente.

Na primeira, a ideia de governabilidade é identificada como “a distancia entre as
demandas sociais a as habilidades das instituicdes publicas em satisfazé-las”, o que envolve,
portanto, uma dimenséo politico-institucional®. Governabilidade seria, portanto, a habilidade
de, por meio de instituicdes publicas, fazer frente a demandas sociais.

Uma segunda vertente do conceito de governabilidade € aplicada a compreensdao dos
processos de transicdo democratica, notadamente nos paises da América Latina, em que se
reconhece a governabilidade como a “capacidade das institui¢des publicas de fazer frente aos
desafios com que se defrontem, sobretudo no sentido de evitar a autocracia e expandir 0s

direitos e oportunidades das pessoas”’. Nessa vertente, é perceptivel o carater mais

4 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo. Rio de Janeiro: Larmert, 1960.

5 CARNEIRO, Claudio. Alnda é Possivel Falar em Direito Sociais? In. Os Desafios do Direito no Século XXI:
Violéncia, Criminalizag8o, Consenso, Tutela Digital e Laboral. Coord. Manuel Monteiro Guedes Valente.
Coimbra: Almedina. 2019. p. 154.

6 Cf. REIS, Fabio Wanderley. Governabilidade, instituicdes e partidos. Novos Estudos — CEBRAP, n° 41,
mar¢o/1995. p. 42.

" Cf. PRATS, Joan Oriol. El concepto y el andlises de la gobernabilidad. Revista Instituciones y desarrollo.
Institut Internacional de Governabilitat de Catalunya, N° 14-15. 2003. p. 241.
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intervencionista no sentido de implementar direitos sociais de igualdade, por meio de
institui¢Oes publicas.

Quanto a terceira vertente, foi utilizada pelo Banco Mundial e outros organismos
internacionais, colocando-se a governabilidade como “o exercicio da autoridade através de
tradigOes e instituicdes para 0 bem comum e assim compreendendo: o processo de selecionar,
monitorar e substituir os governos; a capacidade de formular e implementar politicas
responsaveis e prestar servicos publicos; e o respeito dos cidaddos e do Estado as instituices
que governam as interacdes econdmicas e sociais entre eles”®. Nessa vertente, portanto, tenta-
se fechar o conceito, tornando-se-o mais completo, acrescendo os aspectos relacionados ao
controle do governo, na medida em que se identifica a governabilidade dentro do préprio
processo de formacdo deste, em sua fiscalizacdo e até mesmo em sua substituicdo. Passa
também o conceito pela implementacéo de servicos publicos e de politicas publicas calcadas
na melhoria social.

Por fim, a quarta vertente da governabilidade estd associada ao processo de
consolidacdo da Unido Europeia, em gque “a governabilidade descreve a estrutura de tomada
de decisbes em redes multiplas envolvendo atores governamentais e ndo governamentais a um
sO tempo”. Nessa Ultima, o conceito agrega as ideias de complexos multiplos de tomada de
decisOes e 0 envolvimento de atores ndo governamentais para além das institui¢des publicas.

O entendimento do conceito de governabilidade que, como veremos, ndo destoa tanto
assim da ideia de governanca, deve ser, portanto, compreendido consideradas as quatro
vertentes acima expostas.

De se anotar, contudo, que o termo governabilidade passou por um periodo em que
chegou a ser considerado um vocabulo de carga semantica absolutamente negativa, vindo a
época a ser associado a uma espécie de retrocesso democratico, na medida em que justificaria
a relativizacdo de avancos sociais em face de uma suposta sobrecarga do sistema e, também,
por conta de um crescimento cada vez maior das demandas sociais em contrapartida as
dificuldades do Estado em fazer frente a estas. Como se a ideia de governabilidade fosse uma
negacédo da afirmacdo de direitos sociais, 0 que de fato ndo é.

Essa carga negativa, contudo, acaba por gerar a necessidade de evoluir o conceito,

passando entdo ao enfoque menos voltado aos atributos do Estado ou do Governo como

8 KAUFFMANN, Daniel. Replanteando Gobernabilidad. Las Lecciones Empiricas Desafian a los
Convencionalismos. Instituto del Banco Mundial. 2010. disponivel em:

< http://siteresources.worldbank.org/INTWBIGOVANTCORINSPA/Resources/reth ink_gov-e.pdf> , acesso em
dezembro de 2020.
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estrutura, e voltando-se mais as claras deficiéncias do governo como prética dindmica. Assim
dé-se inicio a ideia e do conceito de governanca®.

Apés trilhar o caminho desde o conceito de governabilidade, chegando-se
especificamente ao conceito de governanca, este passa a ser traduzido em 1992 pelo Banco
Mundial como um tipo de poder exercido na administragdo de recursos.

Nesse Viés, 0 conceito abraca trés diferentes aspectos: Primeiro quanto a forma como se
reveste o regime politico do pais; segundo, quanto ao processo por meio do qual a autoridade
é exercida na gestdo dos recursos econdmicos e sociais do dado pais, voltado ao seu
desenvolvimento; por fim, no que concerne a capacidade dos governos de conceber, formular
e implementar politicas de modo a se desincumbir de suas funcdes™®.

Claramente, o conceito de governanca abarcado pelo Banco Mundial neste momento €
de uma visdo central do Estado, o qual assume as funcbes de integrador da diversidade,
orientador das dinamicas sociais e decompositor da complexidade, na busca de uma direcdo
da sociedade, regida por um principio de coeréncia®l,

Mais a frente, especificamente no ano de 2007, o conceito se renova alcancando o que
se chamou de um verdadeiro refinamento quanto ao sentido original. Refinamento este dado
pelo mesmo Banco Mundial, por meio de um grupo temaético destinado a governanca e ao
combate & corrupcao.

O conceito foi enunciado da seguinte maneira: “Governanga se refere a maneira
através da qual os agentes e instituicdes publicas adquirem e exercem sua autoridade para o
provimento de bens e servigos publicos incluindo a oferta de servicos essenciais,
infraestrutura e um ambiente favordvel ao investimento’*? 13,

Acrescem-se, portanto, ao que havia sido enunciado em 1992, dois elementos, quais
sejam: a origem da autoridade, dando-lhe legitimidade, e a concretizacdo das tarefas, isto &, o
resultado buscado.

Vale mencionar ainda que as Nagfes Unidas também tracaram um conceito de

governanga, identificando-a com o processo de tomada de decisdes e a implementacdo destas

® VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito Fundamental a boa administracdo e governanca: democratizando a
funcao administrativa. Tese de Pos-doutorado apresentado na Fundacéo Getulio Vargas. Rio de Janeiro. 2010. p.
81-82. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/6977> acesso em dezembro de 2020.
10 Ibidem. p. 83.

1 ROCHA, J. A. Oliveira. Gestdo publica e modernizagdo administrativa. INA Editora, 2014. p. 186.

2 THE WORLD BANK. Strengthening World Bank Group engagement on governance And anticorruption,
2007, p. 67. Disponivel em:
<http://www.wds.worldbank.org/external/default/\WWDSContentServer/WDSP/1B/1994/05/01/000009265_39707
16142854/Rendered/PDF/multiOpage.pdf >, acesso em dezembro de 2020.

13 Conferir também: VALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. cit. p. 84-85.
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decisbes. Especificamente quanto ao processo, é de se frisar que se trata de um processo que
se pretende participativo e orientado pelo consenso, responsavel, transparente, efetivo,
eficiente, inclusivo e orientado pelo Direito,

Na Unido Europeia, 0 conceito de governanca veio expresso no que ficou conhecido
como “Um Livro Branco™®, em 2001, no seguinte sentido: “governanca designa as normas,
processos e comportamentos que influem no exercicio dos poderes a nivel europeu,
especialmente desde o ponto de vista da abertura, participacdo, responsabilizacao, eficacia e
coeréncia "1,

Constata-se, portanto, que neste momento exsurge uma diferenca sensivel na
compreensdo do conceito de governanga, sobretudo em comparacdo com o0 conceito de
governabilidade, no que tange a énfase ndo mais na dimensao institucional como estruturante
da arquitetura do poder, mas sim em sua faceta dinamica, na pratica diaria das funcbes do
Estado. A governancga, para além da governabilidade €, portanto, compreendida como um
processo, um agir dindmico.

O modo de operar as politicas governamentais é o principal enfoque agora e vai variar
desde a formacdo do processo politico-decisorio dos governos até 0s mecanismos
democréaticos de avaliacdo, levando-se em conta a cooperacdo entre todos que possam
concorrer para a superacgéo das insuficiéncias do Estado, de modo, assim, a democratizar a sua
atuacdo cada vez mais.

Claudio Carneiro!’, em sintese, indica que:

é possivel afirmar que, atualmente, o Estado Social (e os direitos sociais) ndo
se viabiliza sem que haja o desenvolvimento econémico do Estado
(estabilidade econdmica e financeira) e, também, uma boa gestdo publica
(Boa Governanga) que assegure a concretizacdo (efetividade) dos direitos
sociais para 0s seus reais destinatarios, isto é, a sociedade.

Significa dizer que, cumpre ao Estado dar solugdo aos problemas coletivos, mas estes

demandam também a participacio de outros atores sociais®®.

14 VALLE, Vanice Regina Lirio do. op, cit. p. 85.

15 COMISSAO DAS COMUIDADES EUROPEIAS. Governanga Europeia: Um Livro Branco. 2001.
Disponivel em: < http://www.laicidade.org/wp-content/uploads/2006/09/ue-governanca-2001.pdf. > Acesso em
dezembro de 2020.

16 VALLE, Vanice Regina Lirio do. op, cit. p. 86.

17 COELHO, Claudio Carneiro B. P. Teoria do Péndulo Econémico-hermenéutico. Uma releitura da relagdo
entre Estado, Direito e sociedade em tempo de (p0s) crise. Rio de Janeiro: University Institute. 2021. p. 110;

18 Ibidem. p. 87.
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3. A construcao juridica do direito a boa governanca e a boa administracao

Boa governanca é associada a ideia, portanto, de boa administracdo, de bom trato da
coisa publica, de boa consecucéo dos interesses publicos. E afinal um meio de se agregarem
diversos principios constitucionais e sobretudo os principios da Administracdo Publica, donde
se retira primeiramente o seu conteddo juridico. Além disso, a boa governanca esta
intimamente ligada ao debate econémico, politico e social e ndo apenas a boa prestacdo do
servico publico®®.

De inicio, poder-se-ia até mesmo tecer alguma critica ao aspecto fluido que o termo
“boa governanca” poderia representar, gerando-se uma certa incerteza na sua aplicabilidade
juridica devido a sua fluidez de significado; mas de fato essa fluidez ndo é o que deve impedir
0 conceito de ser bem explorado e nem evitar que surta, ao cabo, os efeitos préprios que o
Direito Ihe determina; alids, exatamente como ocorre com outras clausulas gerais ou outros
conceitos juridicos indeterminados do Direito, 0 que é caracteristica recente inclusive dos
enunciados de status constitucional®.

Conceitos como o de boa-fé, por exemplo, apesar de parecerem causa de problema pela
sua fluidez e pluralidade de significados, em verdade sdo importantes para a consagracao dos
direitos, desde que se lhes dé a interpretacdo apropriada e desde que se lIhes reconheca uma
densidade minima, sem o que ndo poderiam sequer ser considerados direitos se ndo meras
exortacoes.

Perceptivel, portanto, a importancia da hermenéutica para casos de conceitos juridicos
indeterminados ou clausulas gerais, 0 que ndo € diferente com a boa governanca, em cuja
analise cabera ao intérprete avaliar de forma concreta e até mesmo empirica 0 que € ou ndo
boa governanca dentro dos casos concretos, identificando-se, a contrario senso, caso a caso,
0s casos de mé governanga.

Vale dizer ainda, que a inser¢do no sistema de conceitos juridicos plurissignificativos
serve deliberadamente para se gerar uma margem de discricionariedade ao administrador
publico, que de modo algum é nefasta e sim corresponde a uma necessaria liberdade na

consecucdo das funcbes administrativas; mas que, no entanto, evidentemente, deve se

19 Cf. CARVALHO, Valter Alves. O Direito a Boa Administracdo Publica: Uma Analise no Contexto dos
Direitos de Cidadania no Brasil. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal Fluminense. 2013. p. 63.
Disponivelem:<http://ppgdc.sites.uff.br/wp-content/uploads/sites/34/2017/06/DISSERTA%C3%87%C3%830_-
_Valter_Alves_Carvalho.pdf > acesso em dezembro de 2020.

20 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 12 Ed., 2009. p. 198.
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submeter a controle (seja interno ou externo), ndo do mérito dos atos, mas, em suma, da sua
legitimidade?®.

Esse traco, alias, se amolda a sistemas nos quais se adota o “judicial review” como o
mais eficaz controle externo da atividade administrativa. E ademais, como argumenta Herbert
Hart, é sabido que um certo grau de imprecisdo é algo inerente & prdpria linguagem do
Direito??, ndo configurando nenhuma novidade o aspecto plurissignificativo do direito
fundamental a boa governanca.

A boa governanca deve superar 0s aspectos da burocracia, ndo se limitando apenas em
principios como legalidade, impessoalidade, moralidade, entre outros, para que se tenha em
foco uma administracdo mais voltada ao ponto de vista dos destinatarios, a eficiéncia e
eficacia. Assim sendo, “a bondade no caso é uma bondade referenciada em todo o caso a
respeito dos interesses e da posicdo concreta dos cidaddos interessados e ndo somente nos
interesses da Administragdo”°.

Nesse quadro, é importante ao direito de boa governanca e a boa administracdo a
ancoragem na teoria dos direitos fundamentais, como se pretende neste trabalho, ao que se
eleva o principio a um carater determinante a ponto de, caso seja concretizado, terminar por
fomentar a prépria protecdo aos mesmos direitos fundamentais, num verdadeiro movimento de
retroalimentag&o®*. Assim, concretizar a boa governanga como direito fundamental é ao cabo

concretizar os proprios direitos fundamentais.
4. O direito fundamental a boa governanca e a boa administracao

O processo de consagracdo da boa governanga ou boa administracdo publica como
direito fundamental se inicia no direito comunitario europeu. Primeiramente como uma
expressdo de um principio geral do direito e depois, com grande influéncia do Provedor de
Justica Europeu (European Ombudsman), justamente por conta da sua funcdo de apurar casos
de ma administracdo, passa-se a previsdo expressa na Carta de Nice ou Carta de Direitos

Fundamentais da Uni&o Europeia, aprovada em 20002°.

2L Cf. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. 82 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2007. p. 19 e seguintes.

22 Cf. HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

2 SOUVIRON MORENILLA, José Maria. Sentido y alcance del derecho a una buena administracion. In:
RODRIGUEZ, Carmen Maria Avila. RODRIGUEZ, Francisco Gutiérrez (Coord.). El derecho a una buena
administracion y la ética pablica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 236.

24 CARVALHO, Valter Alves. Op. cit. p. 66.

25 |bidem. p. 66 e seguintes.
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Percebe-se entdo que o caminho para se chegar a Carta de Nice passou por defini¢cGes
empiricas do que ndo seria uma boa administracdo (sendo, portanto, considerado mé
administracdo), por meio de influéncia do Ombudsman europeu. Atos como desrespeito a
direitos fundamentais, omissdes estatais, abusos de poder, negligéncia, procedimentos ilegais,
deslealdade, disfuncdo e incompeténcia, atrasos, falta de informac&o ou recusa desta, etc., sao
classificados, ndo taxativamente, como casos de ma administracdo e a partir dai comeca-se, a
contrario senso, a se definir o que seria o direito fundamental a boa administracao.

Vale mencionar que também o Codigo Europeu de Boa Conduta Administrativa adveio
por influéncia do Onbudsman, este aprovado em 2001% e que teve também grande influéncia
na definicdo do direito fundamental & boa governanca, fazendo referéncia a principios como
proporcionalidade, ndo-discriminacdo, legalidade, vedacdo de abuso de poder, transparéncia,
entre outros.

Importante frisar que o Codigo Europeu de Boa Conduta Administrativa ndo se trata de
um documento normativo propriamente, estando mais relacionado a uma ideia de “soft law”,
eis que embora ndo normativo € instrumento criado por meio de um processo argumentativo
interinstitucional, servindo assim de grande vetor hermenéutico do direito posto e,
especificamente, a influenciar diretamente a aplicacdo do direito fundamental & boa
administracdo; este que j& vinha consagrado na Carta de Nice desde o ano 2000, mas que
somente ganha status de Tratado, com imposi¢do normativa e cogéncia aos paises membros,
em 2009, com o Tratado de Lisboa?’.

Na Carta de Nice, entdo, com vigéncia desde 2009, se expressa no artigo 41 (também
importantes os artigos 42 a 44) o Direito a uma boa administragdo®®; importantissimo

% CODIGO EUROPEU DE BOA CONDUTA ADMINISTRATIVA. Provedor de Justica Europeu. 2002.
Disponivel em: < https://www.ombudsman.europa.eu/pt/publication/pt/3510£hl9 > acesso em dezembro de
2020.

27 O Tratado de Lisboa foi assinado em 13/12/2007 e entrou em vigor em 01/12/2009. No seu artigo 6.°, n. 1, é
reconhecida a natureza de tratado & Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia: “A Unido reconhece os
direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7
de dezembro de 2000, com as adaptacdes que lhe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em
Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados.” In. CARVALHO, Valter Alves. Op. cit. p. 70.

28 “Artigo 41.°— Direito a uma boa administragdo: Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam
tratados pelas instituigées, orgdos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razodvel.

1. Este direito compreende, nomeadamente: O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito
ser tomada qualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente;O direito de qualquer pessoa a ter
acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial; A obrigacdo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisdes.
Todas as pessoas tém direito a reparagdo, por parte da Unido, dos danos causados pelas suas instituicdes ou
pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungdes, de acordo com os principios gerais comuns as
legislagdes dos Estados-Membros. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituigdes da Uni&o
numa das linguas dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua”.
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elemento, portanto, para a consagracdo da boa governanca como direito fundamental na
Europa.

Vale frisar que, embora de grande valia para a Unido Europeia e para o direito
fundamental em si, mundialmente consagrado, algumas criticas as disposi¢Ges da Carta de
Nice fizeram com que se incentivasse a conformacdo deste principio dentro dos préprios
estados membros do bloco, internamente.

Tal incentivo culminou com uma recomendacao pelo Comité de Ministros de Estados
Membros, em 2007, de que os paises da UE promovessem a boa administracdo dentro do
quadro de principios do Estado de Direito e da Democracia, mediante o funcionamento de
administracdes publicas assecuratérias da eficacia, eficiéncia e economia, bem como a
promogcéo da boa administracdo no interesse de todos, com adogdo de normas especificas®®. E
assim devem proceder os paises da Unido Europeia desde entéo.

Do conjunto da obra, portanto, ndo ha ddvida de que, na Europa, o direito a boa
governanca € um direito fundamental e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(Carta de Nice) constitui elemento decisivo para esta constatacao, pois dispde, como visto, de
forma expressa, sobre o seu status®.

Quanto ao Brasil, ndo hd como fazer a remessa ao Tratado de Nice, a titulo de assungédo
do texto para consagracao do direito fundamental a boa governanga, por evidente, ja que serve
a Unido Europeia; o que, contudo, ndo afasta a possibilidade da influéncia do tratado no
direito brasileiro a guisa de comparacdo e como importante instrumento de hermenéutica.

No Brasil, em verdade, o direito fundamental a boa governanca ha de ser considerado
implicito no texto da Constituicdo, notadamente como desdobramento dos principios
constitucionais da Administracdo Publica consagrados sobretudo no artigo 37 da
/Constituicdo de 1988.

Correta, portanto, sem sombra de ddvida, a conclusdo de Claudio Carneiro no sentido

de que:

A Boa Governancga, atualmente, também deve ser tratada como verdadeiro
direito fundamental, e ndo como mera recomendacdo ao administrador, seja
ele publico ou privado, pois 0 mau governo seja por escolhas indevidas por
parte de seus gestores ou, simplesmente, por atos de corrupg¢do ou suborno,
acabam por comprometer direitos (no campo da eficacia) assegurados nas

2 CARVALHO, Valter Alves. Op. cit. p. 71.

30'Ver também: LIRA, Bruno de Oliveira. O Direito Fundamental a Boa Administracéo sob a 6tica do Estado.
2011. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/18515/0-direito-fundamental-a-boa-administracao-sob-a-
otica-do-estado>. Acesso em dezembro de 2020.
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constituigdes e, com isso, andar na contramao da evolugdo do que tem sido
chamado de (Neo) constitucionalismo®.

Mas de fato, a inexisténcia de uma disposicdo expressa, como ha na Europa, para se
agasalhar o direito fundamental a boa governanca no Brasil contribui para que haja uma certa
dificuldade de aceitacdo deste direito, muito em funcdo do seu carater procedimental (como
vimos ao longo do trabalho), ja que a sua efetivagdo depende da existéncia e da
implementagao de estruturas e organizacdes que Ihe fagam as vezes®.

No entanto, mesmo aqueles que enxergam essa dificuldade de aceitacdo, ndo afastam (e
nem poderiam) a ideia de que, minimamente, o direito fundamental a boa governanga pode
ser enquadrado em um direito de prestacdo do Estado, ainda que implicito. Isso porque é
bastante claro que o reconhecimento do direito a boa governanca decorre da percepcao de que
o Estado deve garantir o interesse publico e deve atender as expectativas concretas dos
cidaddos, algo que ndo se concretizara jamais sem a garantia de uma boa administracdo, no
exato sentido da ideia de boa governanca como direito fundamental.

Importante considerar que, uma vez que o Estado toma para si a fungdo de formular o
Direito e manter a ordem juridica; e ainda, para além disso, assume o mister de dar azo aos
interesses gerais atinentes a sociedade, € claro que, enquanto Estado-Administracdo, assume
também implicitamente os deveres e 0s 6nus de executar todas as atribui¢des desse mister no
mais alto grau possivel de qualidade e exceléncia, para que assim dé consecuc¢do a tudo que
Ihe é encargo de modo eficiente.

Nesses termos, arremata MOREIRA NETO®*:

A boa administracdo, portanto, ndo é uma finalidade disponivel, que possa
ser eventualmente atingida pelo Poder Publico: é um dever constitucional de
guem quer que se ponha a gerir, de livre e espontanea vontade, 0s interesses
publicos. Por isso mesmo, em contrapartida, a boa administracdo
corresponde a um direito civico do administrado — implicito da cidadania.

E dizer, a boa administracdo além de calcada no processo de consecucdo dos interesses
publicos é um direito proprio do cidadao, inerente a sua condicao de cidadao; direito este com
envergadura constitucional, escoimada nos principios da Administracdo Publica, em
observéancia aos quais 0 processo de concretizacdo dos interesses sociais ha de ser mais e mais

eficiente, sob pena de que os governantes acabem por desatender o escopo geral da

31 CARNEIRO, Claudio. op. cit. p. 173.

32 Cf. GUERRA, Sidney Cesar Silva; COSTA, Rafaela Rodrigues. O Direito Fundamental a Boa Administracdo
e a Legalidade dos Atos Administrativos Municipais. 2018. p. 11. Disponivel em <
http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr/article/view/5094 > acesso em dezembro de 2020.

33 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 119.
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Administracdo Publica e com isso reduzam a propria capacidade do Estado em implementar e
concretizar direitos, ao que, evidentemente, devem estar sujeitos a controle.

Em suma, Carvalho afirma que o direito fundamental a boa governanca “ha de se
colocar como um instrumental juridico que se coaduna com 0s anseios democraticos e com a
ideia de governanca, a acarretar a Administragdo Publica e aos gestores publicos vinculagéo
aos ideais e mandamentos constitucionais .

Ainda, como uma pa de cal, 0 muito bem colocado conceito de Juarez Freitas®® sobre o
direito fundamental a boa governanca, no sentido de que ele reflete:

A eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, sustentabilidade, motivacao proporcional,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal
direito corresponde o dever de observar, nas relagdes administrativas,
a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais e
correspondentes prioridades.

Percebe-se, portanto, a amplitude que a boa governanca assume através de uma

concepcao de verdadeiro direito fundamental.

5. A fun¢do hermenéutica do direito fundamental a boa governanca

Dentro do que se apresentou neste trabalho a respeito do Direito Fundamental a Boa
Governanga, jA comega a ficar claro que a sua fungdo hermenéutica se identifica com a
perquiricdo dos anseios sociais e democraticos, relegando-se ao Estado-Administracdo e aos
préprios agentes publicos a submissao aos principios e regras constitucionais.

Ainda, tal submissdo deve voltar-se ao sentido de preservacdo das capacidades
institucionais, para que o Estado-Administracdo permaneca capaz dar azo e concretude aos
direitos fundamentais de um modo geral; devendo ser assegurada ainda a atuacdo do Poder
Judiciario como érgdo de controle externo dos aspectos inerentes ao processo de governanga,
respeitados certos limites de atuacdo em nome da harmonia e independéncia entre os poderes
republicanos.

Em larga medida, a existéncia de um Direito Fundamental a Boa Governanga confirma

dentro do sistema a nogdo de republicanismo, pois em ultima anélise tem como norte 0 bem

3 CARVALHO, Valter Alves. O Direito a boa administracdo publica como instrumento de hermenéutica
constitucional. Rio de Janeiro. 2015. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=234a1273487bf7b2>. Acesso em: dezembro de 2020. p. 3.

% FREITAS, Juarez. Direito Fundamental a Boa Administracdo Publica. 32 ed. refundida e aumentada. S&o
Paulo. Ed. Malheiros Editores. 2014.
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comum de todos os cidad&os a ser garantido e concretizado pelo Estado-Administracdo®®. A
Administracdo deve velar pela coisa publica, sob pena de se tornar escassa e ineficaz, até
mesmo do ponto de vista econdmico, e com isso incapaz de concretizar direitos (na exata
compreensdo de que todo direito tem um custo).

Sabe-se que a hermenéutica, longe de ser uma atividade de conteltdo meramente
declaratério, como j& se defendeu no passado, em verdade se trata de uma atividade
constitutiva, na medida em que a norma resulta da atividade hermenéutica e ndo o inverso,
estando ainda o processo interpretativo escoimado na pré-compreensdo do intérprete e nas
peculiaridades do caso concreto®’. Mais ainda, com o avango da hermenéutica constitucional,
muito diferenciada em relagcdo a hermenéutica classica; entre outros motivos; por conta das
normas plurissignificativas de que tratam as constituicGes modernas, sobretudo lastreadas em
principios; passa a ser requisitada uma espécie de interpretacdo cada vez mais democratica,
ampliando-se inclusive o rol dos intérpretes da Constituicdo, a se abandonar uma sociedade
fechada, calcada nos 6rgéos oficiais, e culminando numa “sociedade aberta” de intérpretes da
Constituicio®®. Isso porque quanto mais aberta e plural for uma sociedade, na mesma
proporcdo ha de ser aberta e plural a interpretacdo constitucional para que esta reflita a
realidade como ela é.

Nesse contexto, portanto, de republicanismo e pluralidade, de trato da coisa publica e de
abertura democratica, é que a Administracdo Publica passa a ser vista ndo mais como uma
mera estrutura burocratica calcada na consecucdo dos ditos “interesses” do Estado, mas sim
como instrumento de busca da consecucédo dos direitos fundamentais do cidaddo. Néo € a toa,
alias, que o prdprio conceito de “interesse publico primario” passa atualmente a ser entendido
como um interesse ligado justamente & consecucao dos direitos fundamentais®.

Em se tratando de um direito de cunho republicano e democratico, portanto, o direito a
boa governanca se insere no que afirmava Friedrich Miiller’®, ao constatar que uma

democracia ndo se confundiria com um mero dispositivo de técnicas juridicas para definir

36 Conferir também: CARVALHO, Valter Alves. op. cit. p. 3.

37 Conferir em: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicagdo dos principios juridicos. 4a
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.

38 Conferir. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade dos Intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

39 Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed., ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva. 2006. p. 36-48.

40 Conferir: MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por um sistema
democratico?. Traducdo de Peter Naumann. In. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre,
Edic&o especial, Porto Alegre, 2000. p. 26.
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como textos de normas séo postos em vigor, como leis sédo aprovadas; mas a compreensdo do
que seja democracia se liga ao tratamento dispensado pelo Estado ao Povo, ndo como suditos
nem como seres subumanos, mas individualmente como membros do povo soberano.

E dizer, o sentido hermenéutico do Direito Fundamental & Boa Governanca esta
relacionado ao atendimento do povo e de seus interesses, ao cabo, em dar azo a concretizacdo
do que é necessario para garantir os direitos constitucionais dos cidaddos. Somente com esse
escopo é que se o considera de fato um direito republicano.

Ainda, o carater democratico do direito a boa governanca denota que 0s pontos de vista
da analise daquilo que deve ser “bom” ou ndo sdo multiplos e plurais, assim como a sociedade
moderna e seus valores também o sdo. Pois ndo ha como falar em democracia quando 0s
escopos do Estado nao se coadunam com a multiplicidade e pluralidade do substrato social.

Neste ponto é fundamental a analise do Poder Judiciario como poder responsavel pelo
controle das politicas publicas, sobretudo num sistema de “Judicial Review”. A boa
governanga como direito fundamental deve funcionar como importante instrumento para este
controle no seu aspecto hermenéutico.

Na medida em que o reconhecimento do Direito Fundamental & Boa Governanca
engendra a perspectiva de que a fungdo administrativa € das mais relevantes para a
concretizacdo dos direitos fundamentais e que corresponde a uma verdadeira ampliacdo do
espectro de protecdo desses direitos, especificamente no aspecto dindmico relacionado aos
processos internos levados a efeito pelo Estado-Administracdo; tudo esta sujeito a controle
porque o0 proprio processo em si € um direito fundamental. O processo ha de ser eficaz e
eficiente e deve ele representar o que se tem por boa governanga, inclusive, sem se desgarrar
da eficiéncia econdmica.

Assim sendo, no campo da hermenéutica, o Direito Fundamental a Boa Governanca
reflete no “Judicial Review” um sentido verdadeiramente proativo, em se impor ao Estado-
Administracdo a realizacdo de politicas publicas que venham a dar concretude aos direitos
fundamentais ou ao menos voltadas para este objetivo; bem assim, por meio de procedimentos
gue sejam os mais eficazes possiveis e de menor custo possivel ao Erario, incluindo-se, assim,
na analise hermenéutica também o critério econémico das politicas publicas.

Cabe frisar que, dentro deste aspecto, esta incluida também a possivel responsabilizacédo
do agente publico quando venha a se distanciar tanto da finalidade nos direitos fundamentais
de um modo geral, ndo dando azo a sua consecucdo, ou caso também se distancie do proprio
Direito Fundamental & Boa Governanga, quando estara em ultima analise mal versando com o

dinheiro publico.
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E de se questionar, contudo, se esta possibilidade de o Judiciario analisar a titulo de
controle os aspectos finalisticos do ato administrativo, tendo em conta ainda o aspecto
econémico, ndo cria uma demasiada possibilidade de ingeréncia indevida do Judiciario em
face da Administracdo, de certo modo a se autorizar uma crescente hipertrofia de um Poder
perante outro.

E nesse campo que residem muitas criticas ao que se costuma chamar de “ativismo
judicial”, em expressdo absolutamente detrimentosa da atuacdo do Judiciario no controle de
politicas publicas*.

E claro que a questdo é importante, pois nio se deseja uma hipertrofia do Poder
Judiciario, antes apenas que este cumpra suas fungdes de guardido dos direitos fundamentais.
Por isso é que se considera inexistir hipertrofia de um Poder quando este da azo ao que esta na
Constituicdo e que, em ultima andlise, representa a vontade do povo, a qual esta acima de
todos os Poderes.

Além disso o controle de constitucionalidade a cargo do Poder Judiciario é
absolutamente necessario e deve prevalecer, dada a necessidade de ‘“preservacao das
condicdes essenciais de funcionamento do Estado de Direito Democratico”, que também
corresponde a um valor supremo da Constituicio®?.

Né&o por outra razdo, e sem deixar de lado o risco de um ativismo judicial indevido, é
que se reconhece também no Direito Fundamental a Boa Governanca um sentido
hermenéutico de autocontencdo, na medida em que nao deve de fato o Judiciario se arvorar na
funcdo de administrador, pois a governancga pressupde, como visto, a ideia de democracia. E
de fato ndo ha democracia na hipertrofia de um Poder perante outro, mas sim no dialogo entre
eles e no reconhecimento das capacidades institucionais de cada um desses Poderes.

Portanto, a funcdo hermenéutica do Direito Fundamental a Boa Governanca centra-se
dentro de um binémio, cujos extremos podem ser assim representados: de uma lado, a
imposicdo ao administrador das finalidades calcadas na consecucéo dos direitos fundamentais,
reconhecidos como conteddo do verdadeiro interesse publico priméario, e ainda, sob

procedimentos que atendam a eficiéncia inclusive no campo econdmico; de outro lado, a

4l Costuma-se, inclusive, classificar as teorias sobre o tema do ativismo judicial em: a) Procedimentalista,
identificada com a ideia de que a jurisdicdo constitucional deve apenas se ater a protecdo dos pressupostos
ncessarios ao bom funcionamento da democracia, portanto mais inclinada a ideia de contenc¢do judicial; e b)
Substancialista, mais alinhada com o sentido de que a jurisdicdo constitucional deve abarcar os valores
substantivos da Constituicdo, portanto, mais condizende com um atuacdo proativa do Judiciario. Nesse sentido:
SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, n. 9, 2009. p. 95-131.

42 Sobre 0 tema: BARROSO, Luiz Roberto. op. cit. p. 386.
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autocontencao para 0s casos em que se identifique que a atuagdo do Judiciario ird se imiscuir
indevidamente na atividade prépria do Estado-Administracdo, adentrando-se de forma
impropria no mérito dos atos administrativos em geral.

Se escorada nos limites deste bindmio estiver a compreensdo hermenéutica do Direito
Fundamental a Boa Governancga ou Direito Fundamental a Boa Administracéo, pode-se dizer
que estar-se-a atendendo aos aspectos democratico e republicano de que se sustenta o direito,
atendendo-se a contento a perquiricdo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo
e sem macular o principio da harmonia e independéncia entre os Poderes da Republica.

Por fim, poder-se-ia questionar se a autocontencdo por parte do Poder Judiciario é
mesmo possivel e se ndo haveria campo para abusos, desfazendo-se por completo o
argumento da limitacdo harmonica e democratica do Estado-Juiz em face do seu controle
perante o Estado-Administracdo, a fim de evitar ativismos indesejaveis. Isto é, quem impora
limites ao Judiciario sendo ele mesmo?

E a resposta ndo pode ser diferente, é ele mesmo, o Judiciario, dai o nome de
autocontencao, pois ndo se pode esquecer que o Judiciario ndo é apenas um ente unitario, mas
sim um grande sistema em que debatem pela via do argumento varios atores, advogados,
membros do Ministério Publico e até amigos da Corte, para a dialégica formacdo de uma
decisdo judicial. Assim deve ser, alias, pelo aspecto plural de que se cerca a interpretacdo
constitucional nos dias de hoje, como ja abordamos em Peter Haberle*:.

Mais ainda, ndo se pode olvidar de que o Judiciario é uma estrutura escalonada em que
ocorre sempre a revisao das decisdes judiciais, via recurso ou meios de impugnacao ou até
reexames necessarios ou recursos de oficio, o que constitui um verdadeiro mecanismos de
controle de tribunais perante juizes e de tribunais superiores perante tribunais locais, além de,
por fim, com a Ultima palavra sobre a Constituicao, o socorro a Corte Constitucional.

Portanto, a autocontencdo é sim um limite possivel e viavel, havendo de se concretizar
como um dos lados do dito bindmio da interpretacdo do Direito Fundamental a Boa
Governancga, ombreado, como dissemos, pelo controle proativo finalistico e procedimental das

politicas publicas por parte do Poder Judiciario.

43 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade dos Intérpretes da Constituicdo: contribuicdo
para a interpreta¢do pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 30.
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6. CONCLUSOES

N&o ha duvida de que o complexo processo hermenéutico constitucional é elemento
fundamental para a necessaria interpenetracdo entre normatividade e realidade conforme aduz,
inclusive, Konrad Hesse*. Dai porque a importancia do estudo do sentido hermenéutico do
Direito Fundamental a Boa Governanca.

Identificado o Direito Fundamental a Boa Governanga sob os aspectos procedimental,
econdmico e finalistico, é possivel enquadra-lo, de forma expressa consoante ocorre na
Europa ou implicita, no caso brasileiro, dentro do sistema como um elemento de importancia
capital; um verdadeiro vetor, para a busca da concretizacdo dos direitos fundamentais em
geral, em destaque para direitos sociais, €is que a sua existéncia promove um fecundo didlogo
institucional entre os Poderes.

O reconhecimento desse fundamental direito eleva a atividade administrativa e o
Estado-Administracdo a um patamar mais alto dentro da funcdo de concretizar o interesse
publico primério, identificado este como um interesse finalistico calcado propriamente nos
direitos fundamentais. Mais ainda, coloca o Poder Judiciario como traco essencial do controle
da atividade administrativa; seja no sentido de impor a Administragdo o atendimento ou ao
menos o direcionamento ao atendimento dos direitos fundamentais do cidaddo ou quanto a
imposicdo de escolhas administrativas e de processos legalmente e economicamente viaveis;
com o fulcro na salvaguarda da coisa publica, e com isso, ha manutencdo do Estado como
ente capaz de dar efetiva concretizacdo aos direitos e livre da escassez de recursos que o
tornaria in6cuo e inepto para tal mister.

Ainda, sem deixar de se atentar para o risco de um indevido ativismo judicial,
reconhecer no Direito Fundamental a Boa Administracdo o elemento necessario de
autocontencao do Estado-Juiz quando a sua interferéncia tender a meramente se imiscuir na
atividade proépria do Estado-Administracéo; sobretudo, quando ndo identificada na possivel e
eventual atuacdo positiva do Poder Judiciario uma ostensiva imposicdo de caminhos
constitucionalmente consagrados pelos direitos fundamentais ou ao menos um equivoco de
procedimento no agir administrativo, ainda que do ponto de vista econdmico.

Por fim, além de producente mostra-se bastante vélida a introducdo de limites ao

sentido hermenéutico do Direito Fundamental & Boa Governanga. Limites estes que podem

4 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da RepuUblica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.
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ser identificados no bindmio: controle proativo finalistico e procedimental x autocontengdo
em matéria de puro mérito administrativo.

Assim, uma vez respeitado o binbmio dos limites propostos e observado o préprio
sentido do controle judicial das politicas publicas sob o prisma do Direito Fundamental a Boa
Governanca, atendidos estardo os aspectos democratico e republicano a que serve o direito.
Com isso, ndo haverd o malfadado ativismo judicial ou qualquer hipertrofia indevida de um

Poder republicano sobre outro.
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APLICACAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR NAS
INCORPORACOES IMOBILIARIAS

APPLICATION OF CONSUMER LAW IN REAL ESTATE DEVELOPMENTS

Alexis Mendonca Cavichini Teixeira de Siqueiral

Silvia Renata de Oliveira Penchel?

Resumo: Esta pesquisa tem como objetivo abordar a forma como se d& a aplicagdo do direito do
consumidor no caso de vendas de unidades autbnomas em incorporacdes imobiliarias no Brasil. O
método utilizado para a confeccdo do trabalho é o dedutivo, pois parte de premissas para poder se elaborar uma
concluséo e um raciocinio logico final a respeito das perspectivas e problemaética atual do tema no direito pétrio.
E verificado em qual ambito se aplicam o codigo de defesa do consumidor no Brasil para essas
relacGes e em qual &mbito sua aplicacdo é afastada, seja para a aplicacdo de legislagdo especial ou do
proprio codigo civil. A pesquisa trata ainda da aplicagdo do dialogo das fontes normativas a essas
relacdes de compra e venda de imoveis quando envolvem empreendimentos imobilidrios e a
inaplicabilidade da legislagdo consumerista, uma vez que ndo ha disciplina especifica a essas relacdes
em uma s6 fonte normativa. Ao fim, conclui-se que a protecdo do consumidor no ordenamento
brasileiro é suficiente no &mbito das incorporacgdes imobiliarias.

Palavras-chave: Direito do Consumidor; Incorporac¢des imobilidrias; Legislacdo imobiliaria.

Abstract: This research aims to address the way in which consumer law is applied in the case of sales
of autonomous units in real estate developments in Brazil. The method used for making the work is the
deductive one, since it starts from premises to be able to elaborate a conclusion and a final logical
reasoning regarding the perspectives and current problems of the theme in Brazilian law. It is verified
in which scope the consumer protection code in Brazil is applied for these relations and in which
scope its application is removed, either for the application of special legislation or of the civil code
itself. The research also deals with the application of the dialogue of the normative sources to these
relations of purchase and sale of real estate when they involve real estate projects and the
inapplicability of consumerist legislation, since there is no specific discipline to these relations in a
single normative source. In the end, it is concluded that the consumer protection in the brazilian legal
system is suficiente in the real estate developments.

Keywords: Consumer law; Real estate developments; Real estate legislation.

Introducéo

O direito do consumidor, também chamado de direito do consumo, é um ramo do

direito que ganhou em importancia e autonomia a partir da segunda metade do século
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XX, e chega ao século XXI abarcando diversas relac¢des juridicas que tradicionalmente
ficavam a cargo do direito civil.

Ocorre que o direito civil ndo desapareceu completamente. Ele continua aplicavel
a diversas relagcbes juridicas, e aplicavel a relacGes regidas pela legislacédo
consumerista, normalmente de forma subsidiéaria.

Saber quando aplicar o codigo de defesa do consumidor no Brasil, leis especificas que
tratam de incorporacdes imobiliarias ou quando aplicar as normas de direito civil é
tema complexo.

O tema fica ainda mais complexo no tocante as incorporagfes imobiliarias, ou
seja, empreendimentos imobiliarios cujos proprietarios pretendam vender os imdéveis
ainda em constru¢do, ou, como se diz no jargdo popular, “na planta”.

Essa complexidade ocorre porque a legislacdo envolvida é a imobiliaria. A
legislacdo imobilidria possui peculiaridades que muitas vezes ndo se aplicam (nem
teriam como se aplicar) ao direito do consumidor, muito pensado em regular relagoes
de consumo de bens mdveis de pequeno valor ou servicos prestados em massa. A
compra e venda de imdveis, especialmente em construcdo é uma relacdo juridica que
envolve todo um feixe de relagOes, entre o adquirente, o construtor, o incorporador e
0s demais adquirentes.

Desta maneira, o presente trabalho tem por objetivo analisar o ambito de
aplicacdo da legislacdo consumerista em incorpora¢des imobiliarias no Brasil. Onde a
legislacdo consumerista ndo seja aplicavel, serd analisada a legislacdo pertinente, em
especial o codigo civil, que possuem extensa regulamentagdo sobre contratos e sobre
direitos reais.

A hipdtese aqui trabalhada é que a legislacdo é suficiente para a protecdo do
adquirente de imdveis em construcdo, especificamente no ambito das incorporacdes
imobiliarias. Ao fim, espera-se concluir se a legislacdo brasileira é suficiente,
insuficiente ou se foi muito adiante na prote¢cdo do consumidor e acabou por
desequilibrar as relacdes juridicas de consumo, gerando ©Onus excessivo ao

empreendedor.

1. Incorporag0es imobiliarias e o codigo de defesa do consumidor

O contrato, conforme definicdo classica, deve ser cumprindo, de acordo com a maxima

latina pacta sunt servanda, ou seja, 0 pactuado deve ser observado pelos contratantes. A
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obrigatoriedade do contrato é base do direito contratual.® Poucos iriam se aventurar em fazer
um contrato sabendo que 0 mesmo poderia ser ou ndo cumprido de acordo com o bel-prazer
da outra parte.

Desta maneira, ainda no entendimento tradicional do direito contratual, sobreleva-se o
principio da autonomia da vontade. Esse principio “Significa o poder dos individuos de
suscitar, mediante declaragdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem
juridica. No exercicio desse poder, toda pessoa capaz tem aptiddo para provocar o nascimento
de um direito, ou para obrigar-se.”

Ocorre que modernamente tem havido cada vez mais uma intervengdo governamental
no direito de contratar, em uma verdadeira tutela do direito contratual. Além disso, novos
principios ganham forca, como o da funcdo social do contrato® e a boa-fé objetiva.b Tais
principios acabam por relativizar a forca obrigatdria do contrato e seu alcance restrito entre as
partes.

A ideia da funcéo social do contrato e a flexibilizacdo do principio da forca obrigatoria
do contrato ndo é tdo novo quanto parece. Sua aplicacdo pode até ser. Porém, no inicio do
século XX, o grande jurista alemdo Gustav Radbruch ja lamentava o carater por demais
“liberal” do BGB, o codigo civil alemdo, que segundo ele, deveria ter mais atencdo ao
pensamento social.’

Essa intervencdo governamental efetuada tem por objetivo equilibrar o contrato, e
deixar o mesmo mais “justo”, uma vez que o entendimento predominante, no atual estado de
bem-estar social, é que existiria um desnivel econdémico entre os contratantes, de maneira que
se faria necessaria uma intervencdo governamental no ambito do direito contratual para
reequilibrar o mesmo. Ocorre que “Nem sempre 0 Estado mostrou-se bem-sucedido na tarefa.
A excessiva intervencdo na ordem econdmica privada ocasiona distor¢des a longo prazo”.®

A tendéncia observada, desde o fim da primeira guerra mundial, com as primeiras
constituicBes sociais, é de se aumentar sempre o escopo do Estado nas relagdes privadas.
Primeiramente, com a legislacdo trabalhista, posteriormente com a intervengdo nos contratos

que tinham um viés “social” como o de locagdo, e, finalmente, chegando as relacdes de

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Teoria Geral das obrigacGes e Teoria geral dos contratos. (42 ed) S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 390.

4 GOMES, Orlando. Contratos. (162 ed). Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 22.

5> TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina de. Cadigo civil
interpretado — Conforme a Constituicdo da Republica, Vol. Il. (22 ed). Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 12.

® Ibidem, p. 16.

"RADBRUCH, Gustav. Introdugéo a ciéncia do direito. (22 ed). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 77.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Teoria Geral das obrigaces e Teoria geral dos contratos. (4% ed) Séo
Paulo: Atlas, 2004, p. 391.
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consumo. Hoje o Estado conclama uma ainda maior participagdo na vida particular dos
individuos, em uma tendéncia (ainda) de crescimento.®

Chegamos, entdo, ao atual estagio da evolucdo da situacdo contratual no Brasil, bem
como em diversos outros paises. Hoje temos uma situacdo de grande intervencdo e tutela
governamental nas relagfes privadas, caracterizada em grande parte no Brasil pelo codigo de
defesa do consumidor, que abrange todas as relagdes ditas “de consumo”. Assim, em cada
contrato, devemos efetuar um didlogo das fontes normativas, para aplicar o cédigo civil ou o
codigo de defesa do consumidor, conforme a relacdo analisada.

O codigo de defesa do consumidor foi instituido por meio da lei 8.078/1990 que trouxe
uma caracterizacdo bastante alargada de sua aplicagdo, conforme depreende-se da leitura de
seus artigos 2° e 3° quando da definicdo de consumidor e de fornecedor, respectivamente,
para fins legais.°

Desta maneira, a incorporacdo de bens imdveis pode ser considerada uma atividade
enquadrada dentro do ambito do codigo de defesa do consumidor, quando o comprador ndo é
um profissional, como seria 0 caso de um investidor. O incorporador, ao comercializar
unidades em construcdo ou a serem construidas se encaixa perfeitamente na definicdo de
fornecedor do artigo 3° do citado cédigo.

No entanto, a lei especifica que rege as incorporagfes imobiliarias, lei 4.591/64, ja
possui diversas normativas protetivas ao consumidor, muitas vezes adiantando 0s principios
vistos na lei 8.078/1990, em especial em relacdo a publicidade. Desta maneira, a aplica¢do do
cddigo de defesa do consumidor em incorporagdes imobiliarias deve ser visto com cuidado e
sempre levando-se em conta a lei especifica de regéncia das incorporagdes.! Ndo obstante
essas leis, proprio o cddigo civil ainda continua aplicavel em diversas relacdes referentes a
incorporacdo.

Importante ter-se em vista que o codigo de defesa do consumidor, em uma simples
leitura do mesmo, deixa resplandecer que foi pensado tendo em vista a tutela contratos de
compra e venda de bens moveis de pequeno valor ou a prestacdo de servigos do dia-a-dia.

A incorporacdo imobiliaria € um contrato extremamente complexo, que leva em conta e
afeta diversas pessoas além dos contratantes. Dessa maneira, a sua tutela juridica deve ser
efetuada levando-se em conta as caracteristicas proprias e a legislacdo especifica, que néo foi

revogada pelo cédigo consumerista.

% A respeito da crescente intervencéo do Estado nas relagGes privadas desde o inicio do Sec. XX, Vide: HOPPE,
Hans Herman. Democracia: O Deus que falhou. Sdo Paulo: Instituto Ludwig VVon Mises Brasil, 2014.

10 BRASIL. Codigo de defesa do consumidor, lei 8.078, de 11 de setembro de 1990.

11 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacéo imobiliaria. (42 ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 335.
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1.1 Lei de incorporacgdes imobiliarias e codigo de defesa do consumidor — Protecéo

complementar ao adquirente

A lei de incorporagOes imobiliarias, lei 4.591/64, antecipando-se ao codigo de defesa do
consumidor, trouxe em seu bojo extensa regulamentacao de carater protetivo do adquirente de
imoveis em fase de construcdo ou a construir. Essa lei se fez necessaria exatamente porque a
época de sua promulgacdo a ocorria cada vez mais situacGes que deixavam o comprador
desamparado, uma vez que as normativas existentes nio eram suficientes.!?

A partir da vigéncia da lei de incorpora¢des imobiliérias, o incorporador passou a ter
diversas obrigacdes frente ao comprador. Devemos observar que as obrigacdes postas por essa
lei se aplicam tanto para o adquirente consumidor quando para o investidor. Ndo havia, a
época, a diferenciacdo feita pela lei das categorias, uma vez que tudo era tratado de forma
genérica pela legislacéo civilista.

Entre as exigéncias legais ao incorporador, temos a necessidade de prestacdo de
informacBes de forma clara ao consumidor. Essa prestacdo de informacBes de materializa
tanto no arquivamento do memorial de incorporacdo imobiliaria junto ao cartorio de registro
de imdveis competente!?, cujos documentos poderdo ser consultados por qualquer interessado,
dada a natureza publica deles, como também na obrigacdo do incorporador em deixar seu
nome expresso em qualquer proposta de venda do empreendimento**, ou ainda a obrigac&o de
informagéo quanto ao estado da obra.'®

O cddigo de defesa do consumidor foi promulgado apenas 26 anos apds a lei de
incorporacdes imobiliarias. O codigo elenca entre os direitos do consumidor o de receber
informagbes claras e adequadas sobre os produtos ou servigos oferecidos.’® A lei de
incorporagdes imobiliarias, apesar de ser bem mais antiga que o codigo, ja especifica com
detalhes quais informacGes o incorporador devera prestar ao adquirente do imoével objeto da
oferta.

Desta maneira, percebemos aqui um saudavel dialogo das fontes normativas, uma vez
que o codigo de defesa do consumidor possui uma previsdo genérica de informacdo em todas
as relacbes de consumo, enquanto a lei de incorporacGes € especifica, atingindo apenas as

relaces que envolvam empreendimentos imobiliarios.

12 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e incorporacdes. (112 ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 207

13 BRASIL. Lei de Incorporacdes imobiliarias, lei 4.591 de 16 de dezembro de 1964, art. 32.
1 1bidem, art. 31 § 2°.
15 1bidem, art. 31-D, IV.

16 BRASIL. Cadigo de defesa do consumidor, lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 6°, I1I.
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Importante ressaltar que a lei de incorporagdes imobiliérias protege todos os adquirentes
de imdveis objeto de incorporacdo, sejam eles enquadrados no conceito normativo de
consumidor, do codigo de defesa, ou ndo. A lei de incorporacfes tutela, assim, até mesmo
contratos efetuados entre um incorporador e uma pessoa juridica de grande porte. O a@mbito
dessa lei no caso de incorporagdes é mais extenso que somente a protecdo consumerista.

A lei de incorporagdes se encontra dentro do que se espera das modernas concepcdes de

contrato, muito marcadas pela boa-fé e pela funcéao social:

A lei especial que disciplina essa atividade estabelece objetivamente
mecanismos destinados a assegurar a realizacdo da funcéo social do contrato
e, nesse sentido, fixa limitacBes a que deve se submeter a autonomia do
incorporador em todo o ciclo do contrato, desde a fase pré-contratual até a
extingdo do contrato, ditando os termos e a periodicidade em que o
incorporador tem que cumprir o dever de informag&o, prevendo a criagdo de
um patrimdnio especial para cada incorporagdo, além de outros mecanismos
visando a consecugdo da fungdo social do contrato.

Essas e outras normas imperativas contidas na Lei das incorporacdes
traduzem a nocdo contemporénea do contrato, em que se verifica a
intervencdo legislativa para assegurar o cumprimento da sua funcéo social.
Observe-se, por exemplo, que a exibi¢cdo, no registro de imoveis das
condigdes basicas da incorporacdo, assim como a informacdo periodica
sobre a obra, correspondem aos deveres de lealdade, de confianga e de
informacdo que corporificam o principio da boa-fé e possibilitam ao
pretendente a formacdo consciente da vontade de contratar, viabilizando, em
consequéncia, o exercicio efetivo da liberdade contratual.’

N&o apenas a lei de incorporacfes imobilidrias e o codigo de defesa do consumidor
seguem 0s principios éticos modernos de lealdade, boa-fé e funcdo social do contrato.
Também o atual codigo civil brasileiro, de 2002, foi promulgado tendo por base tais
principios!®. Enquanto no passado existia alta liberdade de contratar, hoje tais principios
acabam por proteger os mais francos, em toada com a tendéncia do dirigismo contratual.*®

Desta maneira, podemos perceber que a lei de incorporagdes imobiliarias possui um
cardter marcante de protecdo ao consumidor, em consonancia com as tendéncias mais
modernas do direito, apesar de ter sido promulgado nos idos dos anos 60. A lei de
incorporagdes imobiliarias continua atual e plenamente aplicAvel na atualidade para as
relagbes juridicas envolvendo a compra e venda de imdveis projetados, ou seja, que nao
possuem ainda existéncia presente.

Pode-se entdo concluir que a lei de incorpora¢des imobiliarias (aplicavel a todos os

adquirentes de imoveis objeto de incorporacédo) e o codigo de defesa do consumidor (aplicavel

7 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacéo imobilidria. (4% ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.324.

18 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina de. Cédigo civil
interpretado — Conforme a Constituigdo da Republica, Vol. Il. (22 ed). Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 14-15.
19 GOMES, Orlando. Contratos. (16 ed). Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 8.
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apenas quando pode-se enquadrar o comprador como consumidor) sdo complementares na

protecdo ao consumidor adquirente de um imdvel projetado.

1.2 A protecdo do comprador de imoével objeto de incorporagdo imobilidria por meio

do Cdédigo de Defesa do Consumidor

Como visto, o contrato de compra e venda de unidades autdnomas alvo de incorporagao
imobiliéria, ou seja, unidades futuras, podem ser tidas como enquadradas dentro do ambito do
codigo de defesa do consumidor, caso o adquirente seja efetivamente um consumidor, ou seja,
que ird utilizar do produto como destinatario final, o que ndo seria o caso de um investidor
visando comprar uma unidade para especulacéo.

Desta maneira, muito bem diz Claudia Lima Marques:

Quanto ao contrato de incorporacdo imobiliaria, em que o incorporador faz
uma venda antecipada dos apartamentos, para arrecadar o capital necessario
para a constru¢cdo do prédio, facil caracterizar o incorporador como
fornecedor, vinculado por obrigacdo de dar (transferéncia definitiva) e de
fazer (construir). A caracterizacdo do promitente comprador como
consumidor dependera da destinacdo final do bem ou da aplicagdo de uma
norma extensiva, como a presente no art. 29 do CDC. Interessante notar que
qualquer dos participantes da cadeia de fornecimento €é considerado
fornecedor e ha solidariedade entre eles. Porém, em algumas circunstancias,
0 proprietario do imével mesmo que promitente vendedor, foi excluido da
cadeia de fornecimento pela jurisprudéncia, evitando a propria aplicagdo do
CDC, pois considerado mero contrato entre iguais.?

Desta maneira, como existe nesse tipo de contrato a aplicacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor, existe a previsdo na lei da solidariedade entre todos os fornecedores da cadeia
produtiva. No entanto, essa no¢do de solidariedade deve ser vista com bastante cuidado. Por
evidente, podemos vislumbrar uma solidariedade entre o incorporador e o construtor, porém,
por vezes, o vendedor do terreno ndo é um fornecedor, como no exemplo citado acima. Como
nas incorporaces imobilidrias existem feixes complexos de contratos, ou seja, contratos
coligados?!, ndo se pode interpretar o codigo de defesa do consumidor de forma literal e
considerar que todos sdo necessariamente fornecedores.

A interpretacdo do cddigo de defesa do consumidor deve ser efetuada levando-se em

consideracdo a pluralidade de leis aplicaveis, em um didlogo das fontes entre o CDC, a lei de

20 MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor — 0 novo regime das relagdes
contratuais. (8? ed). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 486-487.

21 DOS SANTOS, Flauzilino Araujo. Condominio e incorporagdes no registro de imoveis. Sdo Paulo: Editora
Mirante, p. 290.
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incorporacdes imobiliarias, o codigo civil e outras leis??, em especial aquelas que tratam de
financiamento a habitacdo, uma vez que unidades novas sdo compradas por diversas vezes
utilizando-se de financiamentos.

Vejam-se julgados sobre o tema:

Em que pese o contrato de incorporagdo ser regido pela Lei n°4.591/64,
admite-se, outrossim, a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor,
devendo ser observados os principios gerais do direito que buscam a
justica contratual, a equivaléncia das prestacbes e a boa-fé objetiva e
vedam o locupletamento ilicito.(Brasil. Superior Tribunal de Justica. Resp
747.768/PR, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha).

E também:

O contrato de incorporacdo, no que tem de especifico, é regido pela Lei
que lhe é prépria (Lei n® 4591/64), mas sobre ele também incide o Cddigo
de Defesa do Consumidor, que introduziu no sistema civil principios gerais
que realcam a justica contratual, a equivaléncia das prestacfes e o principio
da boa-fé objetiva. (Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp. n°
95608634-SP, Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, in DJU 25/03/96, pag.
8586).

Essa aplicacdo que ocorre de uma lei por vezes, e por vezes de outra, gera, obviamente,
uma inseguranca juridica para os adquirentes e os vendedores. Essa inseguranca aumenta 0s
custos dos empreendimentos e todo esse complexo legal possui um efeito nefasto exatamente
sobre quem quer proteger: o adquirente. Isso porque ao final, os custos legais irdo incidir
sobre 0 preco que este pagara pela unidade imobiliaria que ele deseja adquirir.?3

Portanto, é admitido a aplicacdo do cddigo de defesa do consumidor, porém, com a

observacao das peculiaridades aplicaveis as incorporac6es imobiliarias:

A rigor, as normas que dispdem sobre a tipificacdo e a funcionalidade desses
tipos contratuais devem ser tomadas como balizamento da interpretacdo, ndo
s6 porque elas prevalecem sobre as normas gerais instituidas pelo CDC,
naquilo que tem de especifico, pois é nelas que se encontra a defini¢cdo da
estrutura e funcdo desses contratos, mas, também, porque a lei das
incorporagdes consubstancia um sistema de protecdo do adquirente mais
fraco, sistema esse dotado de efetividade especifica, porque instituido em
estrita conformidade com a estrutura e a fungdo dos contratos em questao.

Disso é exemplo o art. 50 da lei 10.931/2004, que trata especificamente das
acOes revisionais de obrigagdo de pagamento parcelado do preco de
aquisicdo do imovel. /caso, por exemplo, o adquirente alegue que foi fixada
no contrato taxa de juros acima do limite legal, incide o art. 51 do CDC.
Entretanto, o art. 50 e seus paragrafos da lei 10.931/2004 regulamentam a

22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor — o novo regime das relagdes
contratuais. (8? ed). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 488.

23 Sobre a influéncia do direito (especialmente das intervengdes governamentais no direito) e seu custo social e
econdmico, recomendamos a obra cléssica sobre o tema: COASE, Ronald. A firma, o mercado e o direito. (22
ed) Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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matéria de maneira compativel com a situa¢do, ao assegurar ao devedor o
direito de bloguear o pagamento da parcela por ele definida por
controvertida, determinando seu deposito a disposicao do juizo e admitindo,
a critério do juiz, a suspensdo de sua exigibilidade; de outra parte esses
mesmos dispositivos determinam a continuacdo do pagamento da parcela
definida pelo devedor como incontroversa, com o que se evita a interrup¢do
total do fluxo financeiro do contrato.?

Desta maneira, deve o operador do direito interpretar a norma de maneira a extrair da
mesma quais sao as regras aplicaveis para o caso especifico. Afinal, de um lado temos norma
especial (a lei de incorporacdo imobiliaria) e de outro temos norma posterior (o cédigo de
defesa do consumidor). Esse conflito de leis possui solucdo. Se trata apenas de uma antinomia
aparente.® Ou seja, onde houver norma especifica, devemos aplicar a lei de incorporagdes
imobiliérias. Caso essa ndo exista, sera aplicado o cddigo de defesa do consumidor.

A interpretacdo (ou exegese, como preferem alguns) deve se utilizar, além dos critérios
para a resolucdo de antinomias, também a aplicacdo da forma classica de resolucdo de
conflitos, ou seja, a teoria da subsuncdo juridica do fato a norma e a aplicacdo dos canones
tradicionais de interpretacdo do direito, como a analise gramatical, a ldgica, a historica e a
sistematica. 8

Apesar disso, existem divergéncias na aplicacdo do direito em diversas situacdes
envolvendo contratos relativos a incorporagdes imobiliarias. Uma divergéncia mais latente é a
respeito da aplicacdo ou ndo do artigo 20, Il do codigo de defesa do consumidor as
incorporacgdes imobiliarias. Tal artigo exige a restituicdo imediata ao consumidor das quantias
por ele pagas no caso de desfazimento do contrato.?’

Ocorre gue se esse artigo fosse aplicado integralmente as incorporacfes imobiliarias,
haveria um prejuizo muito grande a continuidade da propria incorporagdo imobiliaria, uma
vez que as quantias pagas no contrato de incorporagdo sao “imediatamente convertidas em
pedra e cal, sendo materialmente impossivel sua reconversdo imediata em dinheiro, para
atender a pretensdo de restituicdo do desistente, como previsto no inciso Il do art. 20 do
CDC.”?®

A devolugéo imediata do valor iria aplicar em coisas diferentes a mesma lei. E evidente,
e até mesmo Gbvio que ndo se pode tratar da mesma forma a venda de bens fungiveis para

consumo e a venda de imoveis em empreendimentos. Ambas as atividades devem ser

24 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporagdo imobiliaria. (4% ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 339.

25 v/. KUMPEL, Vitor Frederico. Introducdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Método, 2009.

26 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Sistema Del derecho romano actual. Granada: Editorial Comares, 2005, p.
96.

2" BRASIL. Cadigo de defesa do consumidor, lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 20, II.

28 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacéo imobiliaria. (4% ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 344.
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separadas pelo direito, até por bem dos compradores. Ndo por certo do comprador que quer
ter seu contrato rescindido e receber de volta o valor pago, mas sim de toda comunidade de
adquirentes. Caso seja sempre restituido o valor pago imediatamente e de forma integral, a
continuidade da obra ficaria comprometida, uma vez que o fluxo de caixa do construtor
muitas vezes ndo seria suficiente para pagar os valores do adquirente retirante e, a0 mesmo
tempo, continuar com a obra.

O cddigo de defesa do consumidor parece tratar muitas vezes o empresario como tendo
quantidades infindaveis de dinheiro e uma margem de lucro absurda, coisa que ndo ocorre na
realidade.

Em uma economia capitalista, de mercado, as margens de lucro sdo sempre jogadas para
baixo por conta da competicdo. Apenas em ramos que tenham um monopdlio ou um
oligopodlio as margens séo altas. No entanto, em incorporagdes imobiliarias ndo ha barreira
para entrada de novos competidores, forcando os precos para baixo. Em direito, muitas vezes
ndo ¢ feita uma analise econdmica dos impactos que a legislacdo proposta tera, o que acaba

por gerar distor¢des que geram custos que sdo repassados ao consumidor.?®
1.3 Multa contratual no caso de atraso na concluséo da obra

Tema de grande relevancia para o estudo da aplicacdo da lei consumerista as
incorporacdes imobiliarias € a aplicacdo da multa contratual nos casos de atraso na conclusdo
e por consequéncia, na entrega da obra. Isso porque o atraso na entrega da obra gera gastos ao
consumidor, que muitas vezes tem que pagar um aluguel pois ndo pode ainda habitar o imdvel
adquirido.

O instrumento de promessa de compra e venda pode implicar na aplicacdo de
multa a favor do adquirente, suportada pelo vendedor, quando o prazo para conclusdo
das obras for extrapolado.

A jurisprudéncia patria se posiciona em relacdo a entrega tardia da obra e a

incidéncia de multa:

ACAO DE INDENIZACAO. COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
ATRASO NA ENTREGA. MORA CARACTERIZADA. A expedicao
do habite-se ndo equivale a efetiva entrega das chaves, que deve ser
considerada como termo final da mora das rés — E cabivel a
condenacdo por lucros cessantes no caso de descumprimento do prazo
para entrega do imovel — Prejuizo in re ipsa, que se caracteriza pela

29 Sobre a analise econdmica do direito, vide o classico livro a esse respeito: COASE, Ronald. A
firma, o mercado e o direito. (22 ed) Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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ndo fruicdo do bem — Precedentes do STJ - Verba fixada em 0,5% do
valor atualizado do contrato, de acordo com os parametros da Corte —
Multa contratual devida em razdo do comprovado atraso na entrega do
imovel — Existéncia de previsdo de multa para a compradora — Cabivel
a aplicacdo por analogia — Diferenciacdo entre lucros cessantes e
multa moratéria — Dano Moral — Inocorréncia — Descumprimento
contratual que se qualifica como aborrecimento, mas que nédo atingiu
a honra ou a imagem do autor — Recurso do autor parcialmente
provido e desprovido os das rés (BRASIL. TJSP — APL 1056476 -
47.2014.8.26.0100 - Orgéo Julgador: 72 Camara de Direito Privado —
Publicacdo: 16/10/2015 — Julgamento: 16/10/2015 - Relator: Miguel
Brandi).

O Codigo Civil dispde a respeito da multa por atraso no cumprimento da
prestacdo em seus artigos 408 e 409. Ja a clausula penal é obrigacdo acessoria com
previsdo no contrato realizado entre as partes, portanto, igualmente, precisa ser

cumprida.

Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde
que, culposamente, deixe de cumprir a obrigacdo ou se constitua em
mora.

Art. 409. A clausula penal estipulada conjuntamente com a obrigacéo,
ou em ato posterior, pode referir-se a inexecucdo completa da
obrigacéo, a de alguma clausula especial ou simplesmente a mora.*

Quando provada a negligéncia do vendedor que, por seus atos e responsabilidade,
venha provocar ofensa & moral do comprador trazendo transtornos em sua vida
privada, pode ele buscar indenizagdo, assim como o ressarcimento material, por conta
do transtorno e da insatisfacdo que o episodio traz ao adquirente.

Tais artigos do codigo civil, quando da ocorréncia da relacdo de consumo,
deverdo ser lidos a luz dos principios do cddigo de defesa do consumidor. Assim, mais

uma vez temos que recorrer ao dialogo das fontes.

1.4 Rescisdo contatual de contrato de compra e venda de unidades objeto de
incorporacgdo no &mbito do codigo de defesa do consumidor

A aquisicdo de imoveis na planta tem suas condi¢Ges acordada no contrato de
promessa de compra e venda de imovel. Nesse instrumento, as partes definem as regras
que irdo vigorar para: “pagamento, data de entrega do imodvel e diversas outras

clausulas necessarias ao negdcio”.!

30 BRASIL. Cadigo Civil, lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, arts. 408 e 409.

31 MELO, Jamil Nadaf de. Rescisdo de contrato de imével comprado na planta por culpa do

comprador, qual 0 limite da multa aplicada? (2017). Disponivel em
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Em geral, nesses contratos de aquisicdo de imdveis na planta firmados com as
construtoras é realizado o pagamento de uma entrada na assinatura do mesmo, com
parcelas mensais no periodo de construcdo do empreendimento e a quitacdo total do
saldo devedor na entrega do imdvel.

Durante a construcdo, alguns compradores ndo conseguem o financiamento que
pretendem, e assim, se arrependem da realizacdo do nego6cio ou ndo tém condigfes
financeiras para honrar com 0 compromisso assumido.

Sendo assim, ha necessidade de rescisdo do contrato, porém, existem contratos
omissos com relacdo a multa que estard obrigado o comprador/consumidor que desiste
do negdcio, ou, quando prevista, a multa é abusiva.

Entdo, quando a quebra de contrato parte do comprador/consumidor ou se da pela
falta de pagamento dos valores acordados, sem que haja culpa da
construtora/incorporadora, o usual no mercado é que o vendedor retome seus direitos
sobre a unidade imobiliaria. Assim como, deve devolver os valores pagos pelo
comprador/consumidor, apenas retenha um percentual desse valor para efeito de multa
pela quebra do pacto.

Quanto ao limite dessa multa o Superior Tribunal de Justica ja decidiu quanto a
questdo em varios julgados pacificando o entendimento de que o vendedor tem o
direito de reter de 10% a 25% dos valores pagos pelo adquirente.

Mesmo quando a clausula contratual tenha previsdo de multa no percentual de
50%, o comprador/consumidor pode se valer da via judicial para requere a
readequacdo da no caso concreto. Uma vez que hé vedacdo do artigo 51, 1V do Cddigo
de Defesa do Consumidor quanto a abusividade no cumprimento das obrigacdes que

deixem o consumidor em situacdo de desvantagem exagerada.

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que
cologquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

Apesar do Superior Tribunal de Justiga ter fixado o limite minimo de 10% e o
maximo de 25% estes devem ser analisados conforme o caso concreto, pois depende

das condicdes especificas em que o negdcio foi pactuado que, associado ao principio

<https://melojamil.jusbrasil.com.br/artigos/395848929/rescisao-de-contrato-de-imovel-comprado-na-
planta-por-culpa-do-comprador-qual-o-limite-da-multa-aplicada. Acesso em 07 maio 2018.
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da razoabilidade, deve reembolsar o vendedor pelas despesas administrativas
desembolsadas com o negécio. Entéo, conforme explica Jamil Nadaf de Melo:

(...) ndo basta o vendedor fixar em contrato o0 maximo permitido pelo
Tribunal Superior e o0 caso concreto demonstrar que a resolucdo do
contrato  trouxe poucos prejuizos a empresa. Caso O
comprador/consumidor ingresse em juizo, podera reduzir a multa para
um valor mais compativel com a situacdo enfrentada.®

Valendo observar que no entendimento do Superior Tribunal de Justica os valores
precisam ser devolvidos ao comprador/consumidor de forma imediata e a vista,
considerando abusiva a devolucdo parcelada ou a devolugdo somente apenas na
concluséo da obra.

Desta forma, é preciso que o comprador/consumidor, ao assinar um contrato de
promessa de compra e venda de imovel, exija a fixacdo da multa, que ndo deve ser
abusiva no caso de rescisdo do contrato por parte do comprador/consumidor.

A desisténcia da compra do imdvel na planta € um dos principais motivos da
incidéncia de processos contra as construtoras no Brasil. O direito de distrato de
imovel tem previsdo na Lei n° 4.591/64, assim como, a devolucdo do valor pago esta
consolidada na jurisprudéncia patria. Entdo, a construtora deve ressarcir o cliente com
os valores devidamente corrigidos e numa Uunica parcela, independentemente do
mutudrio estar inadimplente ou néo.

Nos dias atuais sdo muitas as raz6es que fazem com que algumas pessoas néo
consigam cumprir seus compromissos financeiros. Por outro lado, devido a esse
momento de crise econdmica que o pais atravessa inimeras construtoras também néo
estdo cumprindo a data da entrega de seus imdveis ou até mesmo ndo 0s estdo
entregando.

Outro motivo que provoca a inadimpléncia do comprador é, alem da perda do
emprego e, por consequéncia, de renda, estd nos juros abusivos cobrados pelos bancos
para concessdo de empréstimos, fazendo com que as pessoas evitem recorrer a
empréstimos bancarios para quitarem suas parcelas junto as construtoras. Porém, é
simples resolver a questdo com o distrato.

O distrato é um mecanismo juridico que permite uma pessoa fisica ou juridica

interromper em definitivo um contrato anteriormente assumido que nédo foi cumprido

%2 MELO, Jamil Nadaf de. Rescisdo de contrato de imével comprado na planta por culpa do
comprador, qual 0 limite da multa aplicada? (2017). Disponivel em
<https://melojamil.jusbrasil.com.br/artigos/395848929/rescisao-de-contrato-de-imovel-comprado-na-
planta-por-culpa-do-comprador-qual-o-limite-da-multa-aplicada. Acesso em 07 maio 2018.
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na integra. Sendo que tal procedimento tanto pode ocorrer com o consentimento entre
ambas as partes como através de notificacdo de uma das partes a outra.

A compra de imovel na planta é uma operacao que implica em riscos para todas
as partes, principalmente para o comprador que paga antecipadamente e fica por longo
tempo sem receber o imdvel, ou seja, nesse periodo é um bem intangivel, pois existe
somente um compromisso de entrega futura.

Ja o vendedor-construtor passa por riscos que devem ser calculados, mensurados
e incluidos no preco do imdvel e algumas eventuais perdas no curto prazo, devido a
crise que atravessa o pais, mas que, certamente j& foram compensadas por altos lucros
em periodos anteriores quando os imoveis tiveram, em alguns casos, 300% de
aumento.

A partir da queda das taxas de juros e da consequente retomada da economia, as
construtoras com boa estrutura conseguirdo se manter no mercado e aquelas que néo
possuem estrutura e falta de qualidade na gestdo obviamente estardo condenadas ao
desaparecimento, sendo este mais um ciclo da economia que implica no risco do
negocio.

N&o ha davidas de que a judicializacdo do tema é consequéncia muitas vezes da
falta de bom senso das construtoras, as quais visam minimizar os efeitos da crise em
seu negdcio por meio de propostas impraticaveis aos consumidores, que vao desde
permutas para imoveis que ndo possuem liquidez até a oferta de devolucdo de valores
irrisérios comparada ao valor que foi pago.

No caso de propostas das incorporadoras que ndo tenham amparo na realidade,
estas afrontam o disposto no artigo 53 do CDC, o qual determina a nulidade das
clausulas que preveem a perda das parcelas ja pagas.®

Conforme as observacgdes feitas por Jose Maria Franco de Godoi Neto:

Os consumidores, ja fragilizados pela situacdo de ndo aprovacdo de
financiamento ou desemprego acabam aceitando valores irrisérios em
virtude da dificuldade financeira, pois alternativa ndo lhe restam. (...)
Nao se pode cogitar que as construtoras em caso de distrato fiqguem
com o imdvel para revenda e com quase a totalidade dos recursos
financeiros do consumidor, se enriquecendo ilicitamente.®

33 BRASIL. Cadigo de defesa do consumidor, lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 51.

34 GODOI NETO, José Maria Franco de. O distrato de imével na planta: controvérsias e reflezxdes
(2017). Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1254824,21048-
O+distrato+de+imovel+na+planta+controversias+e+reflexoes. Acesso em 17 maio 2018.
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O distrato ocorre a partir de trés situagbes: 12 O comprador que, por
impedimentos alheios a sua vontade, fica sem condi¢des financeiras de adimplir o
contrato; 22 O comprador-investidor que, mesmo sendo pontual durante anos, verifica
que o valor do imovel a vista fica mais barato que o saldo remanescente com a
construtora; 3% O comprador resolve rescindir o contrato por culpa exclusiva do
vendedor que atrasa a entrega do imoével.

Os parametros do distrato ja foram determinados pelo Judiciario e estdo
fundamentados em inimeras decisdes. As regras consistem em por exemplo, devolugédo
total dos valores no caso de rescisdo por culpa da incorporadora, ou parcial, no caso de
rescisdo por culpa do comprador. Assim se manifestou o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios TJ-DF:

APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
IMOVEL NA PLANTA. DISTRATO. DEVOLUCAO DAS
PARCELAS PAGAS. CLAUSULA PENAL COMPENSATORIA.
REDUCAO. ARRAS CONFIRMATORIAS. RETENCAO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Embora seja licita a fixacdo de clausula penal
compensatdria para 0s casos em que haja o desfazimento da promessa
de compra e venda por iniciativa do promissario comprador, o valor da
referida penalidade deve atender aos postulados da razoabilidade e a
boa-fé. 2. A inteligéncia majoritaria deste Tribunal é a de que, nas
hipoteses em que a clausula penal seja fixada em montante excessivo,
afigura-se razoavel a reducéo do importe suscetivel de ser retido pela
promitente vendedora para o percentual de 10% (dez por cento) sobre
o valor das parcelas pagas. 3. Em regra, as arras possuem natureza
confirmatdria, consistindo em principio de pagamento, com a
finalidade de confirmar o negdcio juridico. Como foi ultrapassada a
fase das tratativas, mediante a efetiva celebracdo da promessa de
compra e venda, as arras passaram a incorporar 0 montante de
quitacdo do saldo devedor, nos termos do art. 417 do Cddigo Civil,
sem que se cogite de sua retengdo a qualquer titulo na hipotese de
resilicdo bilateral. 4. Apelacdo ndo provida (BRASIL. Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios TJ-DF — Apelacao Civel: Apc
20140310108623 — Orgédo Julgador: 22 Turma Civel — Publicac&o:
18/09/2015 - Julgamento: 09/09/2015 - Relator: J. J. COSTA
CARVALHO).

Ndo apenas os tribunais estaduais, mas os tribunais superiores também se
manifestaram a respeito do tema. Os repetidos julgamentos relativos a matéria levaram o

STJ a edigdo do enunciado de nimero 543, que possui 0 seguinte texto:
Stmula 543: Na hip6tese de resolucdo de contrato de promessa de compra e venda

de imével submetido ao Cddigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata
restituicdo das parcelas pagas pelo promitente comprador — integralmente, em caso
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de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha
sido o comprador quem deu causa ao desfazimento.®

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que os valores devem ser devolvidos de
uma s6 vez (o que prejudica o fluxo financeiro da incorporadora), porém, com direito a
retencdo de valores que vdo de 10 a 25% no caso de desfazimento do negdcio culpa do
comprador.® A devolucdo devera ser feita de forma integral, no caso de culpa do
incorporador.

Seria melhor, e mais adequado ao modelo de negocio em analise que a devolugéo fosse
feita de maneira escalonada, de forma a ndo prejudicar o fluxo de caixa do empreendimento.
Mesmo que a devolugdo fosse efetuada de forma sempre integral ao comprador, isso néo
prejudicaria tanto o incorporador, pois apos 0 empreendimento terminado, a unidade objeto de

devolucdo teria se valorizado sobremaneira.
2. Concluséao

Por todo exposto, concluimos primeiramente pela aplicabilidade do codigo de defesa do
consumidor as incorporacdes imobiliarias, quando o adquirente se enquadra na definicdo legal
de consumidor fornecida pela legislagdo consumerista.

No entanto, essa aplicabilidade deve ser vista por meio da aplicacdo de um saudavel
dialogo das fontes normativas, de maneira que o cédigo de defesa do consumidor € aplicavel
guando nao exista regulamentacdo especifica dada pela lei de incorporacdes imobiliarias, que
foi embebida dos mesmos principios protetivos que o cddigo consumerista.

Além disso, cabe ainda a aplicacdo do codigo civil brasileiro, datado de 2002, que,
diferentemente do cddigo anterior, possui uma grande influéncia da legislacdo de cunho
social.

Percebemos ainda que a legislacdo de protecdo ao consumidor adquirente de imdveis
objeto de incorporacBes imobiliarias é suficiente e equilibrada. No entanto, percebemos que a
multiplicidade de fontes normativas gera inseguranca juridica, bem como lacunas na lei, que
sdo preenchidas por decisdes judiciais, que muitas vezes ndo conseguem trazer uma
perspectiva satisfatoria em termos de previsibilidade.

Desta maneira, concluimos que o ideal em termos de legislacéo protetiva ao comprador-

consumidor de incorporacdes imobiliarias seria a edicdo de uma lei especifica, que

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 543, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe
31/08/2015.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1361921/MG, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, 32
Turma, julgado em 23/6/2016, DJe 1°/7/2016.
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regulamentasse de maneira geral a matéria, afastando a aplicabilidade dos demais diplomas
legais e, ao mesmo tempo, dando a seguranca juridica necessaria a todos os envolvidos no

contrato.
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MODOS DE AQUISICAO DA PROPRIEDADE: A USUCAPIAQO DE
BENS IMOVEIS JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL EM PORTUGAL E NO
BRASIL

PROPERTY ACQUISITION MODES - ACQUISITION OF PROPERTY BY
PRESCRIPTION OF JUDICIAL AND EXTRAJUDICIAL REAL ESTATE IN
PORTUGAL AND BRAZIL.

Inés Maria Viana Maraschin!

Julliana Albuquerque Marques Pereira?

Resumo: Nota-se que dentre os mais variados modos de aquisicdo da propriedade em Portugal e no Brasil, a figura
da usucapido se apresenta como uma das mais importantes entre eles, sendo tratado de forma semelhante em
diversos pontos nos dois paises. Observa-se similaridades nas caracteristicas, pressupostos, e mais precisamente
no que se refere ao procedimento da usucapido pela via extrajudicial, onde se verifica maior paridade entre os dois
paises, no entanto de forma mais simplificada, legislagdo mais sedimentada e com maior aplicabilidade em
Portugal, no tocante aos servigos prestados nas conservatorias, enquanto que no Brasil a legislacio ainda ¢ recente
carecendo de aperfeicoamento nos procedimentos para possibilitar resultados mais eficazes, principalmente quanto
a admissibilidade de tal procedimento para determinadas espécies de usucapido e, por se tratar de procedimento
ainda muito novo no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, embora se trate de institutos semelhantes,
uma diferenca importante é a invocacdo da usucapido em Portugal que tem como regra o procedimento
extrajudicial e o processo judicial a excecgdo, apenas cabivel a via judicial nos casos conflituosos, enquanto no
Brasil, o possuidor é livre para ingressar pela via extrajudicial ou judicial a seu critério, desde que cumprido
determinados requisitos. Por fim, destaca-se que o procedimento, em ambos 0s paises, traz beneficios ndo apenas
a parte envolvida, mas além de inegaveis reflexos sociais, visto que possibilita o desafogamento do judiciario e a
celeridade com a simplificagdo de procedimentos.

Palavras-chave: Aquisicdo de propriedade; Usucapido judicial; Usucapido extrajudicial.

Abstract: It should be noted that among the most varied modes of property acquisition in Portugal and Brazil, the
figure of acquisition of property by prescription is presented as one of the most important among them, being
treated in a similar way in several points in the two countries. Similarities are observed in the characteristics,
asssumption, and more specifically with regard to the extrajudicial procedure of acquisition of property by
prescription, where there is greater parity between the two countries, however in a simplified way, more
sedimented legislation and with greater applicability in Portugal, in regard of the services provided in the
conservatories, while in Brazil the legislation is still recent, requiring improvements in procedures to enable more
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effective results, mainly regarding the admissibility of such procedure for certain species of acquisition of property
by prescription and, to be treated of procedure is still very new in the Brazilian legal system. In this sense, although
they are similar institutes, an important difference is the invocation of acquisition of property by prescription in
Portugal as a rule the extrajudicial procedure and the judicial process the exception, just appropriate the judicial
process in conflict cases, while in Brazil, the possessor is free to join the judicial or extrajudicial at your discretion,
provided that fulfilled certain requirements. Finally, stands out that the procedure, in both countries, bring benefits
not only the party involved, but beyond undeniable social reflexes, since that enables the relieving of the judiciary,
and the speed with the simplification of procedures.

Keywords: Acquisition of property; Judicial acquisition of property by prescription; Extrajudicial acquisition of
property by prescription.

1. Introducéo

Pretende-se com o estudo adentrar aos modos de aquisi¢do da propriedade existentes no
direito portugués e brasileiro, demonstrando desde a classificacdo entre os bens mdveis e
imoveis, seus conceitos e espécies, com énfase na usucapido como modo de aquisicdo da
propriedade de bens imdveis, observando as diferentes modalidades existentes nos dois paises,
bem como seus requisitos processuais.

Nota-se que o instituto na via extrajudicial hd muito tempo vem sendo adotado e praticado
em Portugal, que acabou por inspirar o ordenamento juridico brasileiro que até o ano de 2015
havia previsdo apenas na esfera judicial, inserida a forma extrajudicial somente com a reforma
do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Nesse diapasao ainda que de forma lenta e gradual, com o advento de diversas leis e mais
tarde com a reforma do Codigo de Processo Civil de 2015, o instituto foi completamente
reformado para permitir a forma extrajudicial, quando ndo ha litigio entre as partes, trazendo
verdadeira inovacgdo ao ordenamento juridico brasileiro que tem cada vez mais buscado medidas
de desjudicializacdo e desburocratizacdo de procedimentos no pais.

Analisando a forma de aquisicdo extrajudicial da usucapido € possivel verificar desde
logo os beneficios decorrentes dessa desjudicializacdo, tanto para o Estado como para o
particular, frente ao processo de regularizacdo fundiaria pelo qual o Pais brasileiro esta
passando atualmente. No direito portugués o instituto invocado pela via extrajudicial, além de
ndo ser novidade, é inclusive a regra a ser observada sempre que ndo houver conflito
envolvendo o bem a ser usucapido, ficando reservado ao judiciario somente 0s casos em que
haja litigio, sendo esta talvez uma das principais diferencas em relacéo ao ordenamento juridico
portugués e brasileiro.

O tema é de grande relevancia por se tratar de uma ferramenta que muito contribui no

processo de regularizacdo da propriedade de bens imoveis nos dois paises, na medida em que
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resguarda ao adquirente o direito de propriedade desempenhando dessa forma importante
funcéo social.

2. Da aquisicéo da propriedade de bens em Portugal e no Brasil

Como se observa a legislacdo portuguesa trata dos bens moveis e imdveis, como objeto
de direito de propriedade, o que pode ser visto no artigo 1.302 do Codigo Civil, no entanto, no
que se refere as formas de aquisicéo, o préprio codigo traz a divisdo quanto ao momento da
aquisicdo, quais sejam, no caso do contrato, da sucessdo por morte, de usucapido e nos casos
de ocupagcéo e acessdo, sem distingui-los entre moveis e imoveis.

O Caodigo Civil brasileiro, no livro terceiro que trata do Direito das Coisas, traz o contetdo
acerca do direito de propriedade, abrangendo a propriedade de modo geral, a propriedade de
imoveis, a propriedade das guas, a compropriedade e a propriedade horizontal .*

No Brasil, em termos conceituais, o direito de propriedade consiste no direito real de usar,
gozar ou fruir, dispor e reivindicar a coisa, desde que atendida sua funcdo social. De forma que,
quando o proprietario reline todos estes poderes tem-se a propriedade plena, consoante
determina o artigo 1.238 do Codigo Civil.

Tanto no direito portugués como no direito brasileiro, observa-se que ao serem abordadas
as formas de aquisicdo da propriedade o ordenamento juridico faz relevante distingdo entre as
formas de aquisicdo de bens imdveis e mdveis, e apesar de apresentarem certas semelhancas,
trazem também institutos totalmente distintos, particularmente quanto aos seus efeitos.®

No tocante a aquisicdo de bens moveis, embora seja considerada de maior relevancia a
aquisicdo de bens imoveis por ser de maior monta, os bens mdveis, também possuem sua
importancia dentro do ordenamento juridico, dada a sua diversidade em raz&o de maior fluxo e
a variedade dos bens de consumo.®

Segundo o Cadigo Civil de 2002, ao estabelecer como bens méveis aquele decorrente de
movimentacao propria, ou que ser removido por forca alheia, sem que venha ter sua substancia

alterada nem o seu valor econdmico e social, destaca seis modalidades de aquisi¢do, quais

3 PORTUGAL - Decreto-Lei 47.344/1966, de 25 de novembro. Cédigo Civil. artigo 1.302. “S6 as coisas
corporeas, moveis ou iméveis, podem ser objecto do direito de propriedade regulado neste codigo”. [Em linha].

4 BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 11 jan.
2002. [Em linha].

> TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 4: Direito das Coisas. 2017, p. 106.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 5: Direito das Coisas. 2018, p. 123.
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sejam: a usucapido, o achado do tesouro, a ocupacéo a tradigéo, a especificagdo, a confuséo,
comistéo e da adjuncéo. ’

Observa-se que o Codigo Civil brasileiro, quando trata dos diversos modos de aquisi¢cdo
deixa evidente a distingdo entre a propriedade imovel e mével, conferindo tratamento diferente

a uma e outra, destacando também as formas de aquisi¢cdo para cada espécie de bens.
3. Dos modos de aquisicao da propriedade de bens imdveis em Portugal e no Brasil

Como se nota, nos dois paises consideram como de importancia pratica fazer a distingdo

entre aquisicdo originaria e derivada, tratadas logo a seguir.
3.1. Derivada

A aquisicdo derivada surge quando h& uma relacdo de negdcio entre o anterior
proprietario e o adquirente, é transmitido o dominio, em razdo da vontade das partes, € o0 caso
do registro do titulo e da tradi¢io.

O Cadigo Civil portugués, dispde que o direito de propriedade se adquire por contrato,
determinando que a criacdo ou a transferéncia de direitos reais sob determinada coisa se da pelo
efeito do contrato. Solucdo semelhante a encontrada no Brasil, sendo essa figura juridica muito
semelhante entre os ordenamentos dos dois paises. Outro modo de aquisicdo portugués é por
meio da sucessdo por morte e, conforme estabelece o préprio codigo civil, se adquire a
propriedade através dos demais modos previstos na lei, como a aquisi¢do de frutos naturais pelo
possuidor de boa-fé, expropriacdo por utilidade particular e os casos previstos no art. 1.551 do
Cadigo civil, bem como nos casos em que o direito de preferéncia na alienacdo de bens é
facultativo.®

Na prética, no ordenamento juridico brasileiro, essa distin¢cdo € interessante pois influi na
questdo tributaria, na medida em que quando ha aquisi¢cdo de forma originaria, ndo incide
tributos sobre o imovel, tese adotada pelo Supremo Tribunal Federal, em famoso julgado, da
lavra do entdo Ministro Djaci Falcdo (STF, Recurso Extraordinario 94.586-6/RS, j.

30.08.1984), ja na forma derivada o adquirente é responsavel pelos tributos.°

" BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 11 jan.
2002.

8 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 5: direito das coisas. 2018, p. 124.

9 JUSTOS, A. Santos. Direitos Reais. 2012, p. 279-281.

0 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 4: Direito das Coisas. 2017, p. 106.
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3.1.1. Do Registro do Titulo

Trata-se de forma derivada, sendo que, neste caso, ha uma intermediacédo entre pessoas e
ndo um contato direto entre a pessoa e a coisa, sendo a modalidade mais comum de aquisicéo
e tem previsdo nos artigos 1.245 a 1.247 do Cadigo Civil brasileiro.

E o registro imobiliario que gera a aquisicéo da propriedade imével, que deve ser feito no
Cartdrio de Registro de Imdveis onde esta localizado o bem, sendo a partir dele que se adquire
os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, dispensado na

sucessdo hereditaria tratada a seguir.
3.1.2. Da Sucessdo Hereditéaria: Principio da Saisine

Tanto Portugal como o Brasil adotam o principio da Saisine, constituindo a sucessdo
hereditaria transmissdo derivada da propriedade que se da por ato mortis causa, onde o herdeiro
ou o testamentério ocupa o lugar do de cujus em todos os seus direitos e deveres. Conforme
estabelece o art. 1.784 do Cadigo Civil de 2002, quando aberta a sucessao, a heranca é passada
ao legitimos herdeiros e testamentario. Com a mudanca de redacao do referido artigo néo se faz
necessaria a transcricdo no registro de imdveis para que se verifique a transmissdo da
propriedade, sendo apenas exigido que a partilha seja registrada para o fim de disponibilidade

dos imdveis, que permitira manter a continuidade da matricula, formando a cadeia sucessoria.*!

3.2. Originaria

Na aquisicdo originaria o adquirente, em determinado momento, se torna dono da coisa,
sem que tenha havido transmissdo por alguém, se trata de forma de aquisi¢do que ocorre quando
ndo ha transmissdo de um sujeito para outro, ou porque jamais esteve sob a posse de outro.

Nesse modo a pessoa adquire a propriedade sem que esta tenha informacgdes de outro
proprietario. Além disso, a propriedade passa ao patrimdnio do adquirente livre de quaisquer
limitagdes ou vicios que porventura possuia.

Segundo Justos, a primeira forma de aquisicdo originaria prevista no ordenamento

juridico portugués é a ocupacao, que consiste na apropriagdo ou a tomada de posse de uma coisa

1 1TO, Michel; ITO, Lilian Cavalieri. Das formas e espécies de aquisicdo da propriedade. Boletim Juridico,
Uberaba/MG, a. 13, no 1506. [Em linha].
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que ndo tem ou deixou de ter dono, tendo sido essa a principal e mais antiga forma de aquisigéo
de propriedade.*?

Nesse sentido, 0 mesmo autor destaca como passiveis de serem adquiridas por ocupacao:
0S animais e outras coisas moveis que ndo possuam dono ou que tenham sido abandonadas, que
estdo perdidas ou até mesmo escondidas pelos seus donos, desde que cumpridos determinados
requisitos, podendo ainda serem usucapidos o regime da caca e pesca, 0S animais selvagens
com guarida propria, os animais ferozes fugidos, o enxame de abelhas, animais e coisas moveis

perdidas, o tesouro, entre outras formas. 3
3.2.1. Da Aquisicao por Acessdo

Com previsdo no artigo 1.248 do CC/2002, trata-se de modo originario, passando a
pertencer ao proprietario tudo aquilo que foi incorporado de forma natural ou artificial. Como
acessoes naturais, o Cédigo Civil trata da formacao de ilhas, a aluvido, a avulsdo e o abandono
do alveo, que também se encontram dispostos no Codigo de Aguas. Como acessdes artificiais,
decorrentes da intervencdo humana, o atual Cadigo disciplina as plantagdes e as construcdes.
Conceito também inserido no direito portugués, que distingue entre duas espécies, natural
(aluvido, avulsdo, mudanca de leito, formacdo de ilhas ou mouchdes, os lagos e lagoas) e a
acessao industrial, que pode ser mobiliaria (unido ou confusdo de boa-fé, de ma fé, confuséo
casual, especificacdo de boa-fé, de ma fé) e imobiliéria (obras, sementeiras ou plantacfes com
materiais alheios, feitas de boa-fé em terreno alheio, feitas de ma fé em terreno alheio e o

prolongamento de edificio por terreno alheio).'*
3.2.2. Da Usucapido

Tanto no ordenamento juridico portugués como no brasileiro, a usucapido é considerada
como modo originario de aquisi¢do da propriedade, mediante o exercicio da posse pacifica e

continua, durante certo periodo, previsto em lei, conforme sera melhor abordada a seguir.

12 JUSTOS. A. Santos. Direitos Reais. 4% ed. Coimbra Editora. 2012, p. 279-281.
13 1dem. Ibidem.
14 JUSTOS. A. Santos. Direitos Reais. 42 ed. Coimbra Editora. 2012, p. 265.
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4. A usucapido como modo de aquisi¢do da propriedade de bens imoveis em Portugal

e no Brasil

Pela usucapido pode se adquirir tanto a propriedade de bens imdveis quanto de bens
maoveis. Ambas as modalidades séo reguladas separadamente pelo Codigo Civil portugués, a
partir do artigo 1.287, bem como pelo brasileiro de 2002, que aborda a usucapido de bens
imoveis em suas diferentes espécies, entre os artigos 1.238 e 1.244, enquanto a usucapiao de

bens moveis é tratada nos artigos 1.260 a 1.262.
4.1. Teoria da Posse

Sdo varias as teorias que visam esclarecer o conceito de posse, no entanto podem ser
reduzidas em duas classificacdes, a teoria subjetiva, cujo principal defensor foi Friedrich Karl
Von Savigny, quem tratou do assunto nos tempos modernos e a teoria objetiva, cujo principal
propagador foi Rudolf Von lhering. No inicio do século passado surgiram também novas
teorias, dando énfase ao carater econémico e a fungdo social da posse, sendo denominadas
teorias socioldgicas. Como as teorias de Perozzi, na Italia; de Saleilles, na Franca; e de
Hernandez Gil, na Espanha.®®

Para a teoria subjetiva, a posse é o poder que o proprietario tem de usufruir de determinada
coisa, com a intencdo de té-la para si e até mesmo de defender a posse. Para essa corrente, a
posse possui dois elementos. O primeiro seria 0 corpus, que € elemento material da posse,
formado pelo poder fisico ou de dispor da coisa. O segundo elemento € o subjetivo, 0 animus
domini, que é a intencéo de ter a coisa para si, ou seja, além de ter a posse, deve também querer
té-la.1®

No entanto, para a teoria objetiva da posse, corrente defendida por lhering, para obtencéo
da posse basta que o proprietario possua a coisa, ou a possibilidade de exercer a posse, ndo
sendo necessario que o proprietario tenha a intencédo de ser dono, o Unico elemento cabivel aqui
é material, ou seja, 0 corpus, que € constituido pela atitude do possuidor que age com o intuito
de explorar o bem economicamente.!’

Em Portugal a teoria subjetiva obteve muitos defensores, antes mesmo do atual codigo

civil entrar em vigor. O cddigo trata da posse, sem fazer qualquer mengéo ao animus, o que fez

5 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 4: Direito das Coisas. 2017, p. 33.
18 VIEIRA Jose Alberto, - Direitos Reais. p. 466-467.
" TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 4: Direito das Coisas. 2017, p. 33.
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surgir interpretacbes de carater subjetivista, devido forte influéncia estrangeira, sendo
defendida por diversos civilistas e autores portugueses.*®

Em breve analise do art. 1.196, do codigo atual, entre as duas teorias, pode-se observar
que Cddigo Civil brasileiro, aderiu em parte a teoria objetivista de Ihering, cuja redacdo aponta
que é tido como possuidor, toda pessoa que exerce de forma plena ou ndo os poderes ligados a
propriedade”.®

Quanto as teorias socioldgicas, estas dao destaque ao carater econémico e a funcédo social
da posse, somados aos novos conceitos de direito de propriedade, que também deve exercer
uma funcgéo social, como estabelece a Constituicdo Federal brasileira de 1988, instrumento
juridico que fortalece a posse e que permite que em alguns casos, possa até mesmo prevalecer

sobre o direito de propriedade
4.2. Pressupostos

O direito portugués estabelece trés requisitos para a usucapiao:

a) Posse boa para usucapido: Conforme o art. 1.297 que trata dos bens imdveis e o art.
1.300, n° 1, que se refere aos bens moveis, boa posse é aguela que admite que se obtenha a
aquisicdo dos direitos reais de gozo, além disso, deve ser revestida de certas caracteristicas, tais
como ser publica e pacifica.?°

b) Duracdo da posse: A maior complexidade estd aqui, uma vez que a legislacdo
portuguesa estabelece diversos prazos para a usucapido. Apds prever algumas regras gerais, 0
codigo civil traz a classificacdo quanto aos bens moveis e imdveis. Quanto aos bens imaveis,
objeto desta pesquisa, faz a distingdo entre possuidores que tenham titulo aquisitivo do direito
e aqueles que ndo possuem o registro de titulo.?

¢) Invocacéo da usucapido pelo possuidor: A usucapido ndo ocorre apenas com o decurso
do prazo necessario, para que seja eficaz, o possuidor deve invocar, ou seja, manifestar seu
interesse em usucapir de forma expressa ou tcita.??

Sdo requisitos para a usucapido, no Brasil: coisa habil (res habilis) ou que seja passivel

de usucapir, a posse (possessio), decurso do tempo (tempus), estes sdo pressupostos minimos e

18 VIEIRA Jose Alberto, - Direitos Reais. p. 470-471.

BTARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 4: Direito das Coisas. 2017, p. 33.
2 VIEIRA, Jose Alberto. Direitos Reais. 2018, p. 366-367.

2L |dem. Op. cit. p. 368.

22 |dem. Op. cit. p. 378.
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indispensaveis para todas as espécies de usucapiao, além disso ha o justo titulo (titulus) e boa-
fé (fides), exigidos apenas na modalidade ordinaria de usucapido.?

a) Coisa habil: trata-se de verificar se 0 bem pode ser objeto de usucapido, uma vez que
ndo é qualquer bem que pode ser sujeito desta forma de aquisicdo, como por exemplo os bens
publicos ou que estdo fora de comercializacdo, ou seja 0s bens naturais considerados
indisponiveis, tais como o ar, a 4gua do mar e aqueles legalmente indisponiveis, como por
exemplo os bens que sdo de uso comum, além de direitos personalissimos e, por fim, os bens
que estdo indisponiveis por vontade humana, como os doados inalienaveis e os deixados em
testamento.?* Importante destacar que segundo o texto constitucional, na vedago da usucapi&o
de bens publicos inclui-se as terras devolutas, também como patrimdnio do Estado, no entanto,
de acordo o Superior Tribunal de Justica, ndo basta a simples alegacao por parte do Estado de
que a terra € devoluta e, sim, necessario a prova da sua posse e de que a terra ndo pertenca ao
particular.?®

b) Posse: é fundamental para que a aquisicao seja configurada, porém nédo é qualquer
posse que pode levar a usucapido. A lei exige que a posse tenha determinadas caracteristicas,
tais como, deve ser adquirida de modo justo, livre de violéncia, clandestinidade ou a titulo
precéario;®

c) Tempo: Constitui pressuposto basico, estrutural da aquisi¢do por usucapido. Para que
a posse se transforme em propriedade é necessario gue seja somada ao fator tempo (continuatio
possessionis). Para a modalidade extraordinaria, o Cadigo Civil brasileiro apresenta o prazo
minimo de quinze anos, que pode ser reduzido para dez, nos casos em que a pessoa tiver o bem
imével como sua moradia de forma corrente, ou que tenha feito benfeitorias produtivas no bem.
Na usucapido ordinaria, conforme estabelece o artigo 1.242 do Cédigo de 2002, o prazo é de
dez anos, devendo ser exercido de modo continuo, sem interrupcdo ou impugnacéo, e desde
que o possuidor tenha o justo titulo e boa-fé.?’

d) Justo titulo: E, conforme disp@e o art. 1.242 do Cédigo Civil, requisito indispensavel
para a aquisicdo da propriedade pela usucapido ordinaria, no entanto para que se obtenha a
usucapido extraordinaria ndo se exige o justo titulo, nem boa-fé, pressuposto também

dispensado para os casos de usucapido especial.?®

23 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 5: direito das coisas. 2018, p. 136.

24 1dem. Op. cit. p. 137.

25 STJ - AREsp: 1253569 SP 2018/0040089-3, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, [em linha].
% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 5: direito das coisas. 2018, p. 138.

2T GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 5: direito das coisas. 2018, p. 141.

28 1dem. Ibidem.
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e) Boa-fé: Esté previsto no artigo 1.201 do Cddigo Civil brasileiro, que a posse € de boa-
fé, quando o possuidor ignora obstaculos ou vicios que o impecam de adquirir a coisa. E aquela
pessoa que possui determinada coisa e realmente acredita que é sua a coisa possuida, neste caso

0 possuidor esta agindo de boa-fé.?°
4.3. Espécies de usucapido

A legislacdo portuguesa ndo traz a classificacdo quanto as espécies de usucapido, como
ocorre no direito brasileiro. No direito portugués é feita apenas a divisdo em usucapido de bens
moveis e imoveis com determinacdo dos pressupostos a serem seguidos para que Se possa
usucapir, trazendo no artigo 1.293 aquilo que néo é passivel de usucapido, diferentemente do
que ocorre na legislacdo brasileira que distingue trés espécies: a usucapido extraordindria, a
ordinéria e a especial ou constitucional, que se subdivide em rural (pro labore) e urbana (pro-
moradia ou pro misero e familiar).*® Aponta-se ainda a usucapio indigena com previsio no
Estatuto do indio.

Entre outras diferencas, pode destacar também, por exemplo, a usucapido que nao é
disciplinada, entre as normas relativas ao direito de propriedade, como acontece no Codigo
Civil brasileiro, mas vem logo em seguida posse, pois no direito portugués se trata de modo de
aquisicdo, dos direitos reais de gozo, com excecdo as serviddes prediais ndo aparentes, do
direito de uso e de habitagdo.3*Alias, em Portugal, s6 se permite a aquisi¢do de direitos reais
de gozo, ndo sendo nenhum outro direito real ou de outra natureza suscetivel de usucapido.*

Disso se depreende que para entender melhor as formas de usucapido dos bens imdveis
na legislacdo portuguesa, importante analisar a duragdo da posse, que primeiramente classifica
entre aqueles que possuem o registro do titulo e os que ndo possuem tal registro, e adiciona 0s
critérios da boa ou ma-fé do possuidor,®da seguinte forma:

a) Possuindo o registro do titulo e considerando que o possuidor age de boa-fé, o prazo
para usucapido é de 10 anos, a partir da data do registro, conforme a alinea a, do artigo 1.294,

do Caodigo Civil portugués;

29 |dem. Op. Cit. p. 143.

30 SILVA, Julian Gongalves da. As modalidades de usucapido de bens imdveis e seus requisitos processuais.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 99, abr 2012. [Em linha].

3L ALVES, José Carlos Moreira. O Direito das coisas no novo Caédigo Civil portugués. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 65, p. 215-257. [Em linha].

32 VIEIRA, Jose Alberto. Direitos Reais — 22 ed. — Almedina, 2018, p. 365-366.

33 |dem. Ibidem.
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b) Quando possui o registro do titulo, no entanto houve a ma-fé do possuidor, o prazo
para usucapido é de 15 anos, a partir da data do registro, conforme o artigo 1294, alinea b, do
Cadigo Civil.

Se 0 possuidor ndo possui o registro do titulo, ou nem mesmo possui o titulo, esta sujeito
a prazos diferentes para usucapido, que também possui aqui o critério da boa ou ma fé do
possuidor:

a) Nos casos em que o possuidor ndo tenha o registro do titulo e esta agindo de boa-fe, o
prazo para invocar a usucapiao ¢é de 15 anos, como preveé o artigo 1296;

b) O possuidor que ndo tem o registro do titulo e possui 0 bem de méa fé, o prazo para
usucapido é de 20 anos, conforme o artigo 1296.

Quando o possuidor tiver apenas o registo da mera posse, que se obtém pela via judicial,
a usucapido apresenta prazos distintos:

a) Se o possuidor age de boa-fé, o prazo para usucapido é de 5 anos, a contar da data do
registro, conforme o artigo 1295, alinea a, do codigo civil;

b) Se a posse for de ma fé, o prazo para usucapido é de 10 anos, contados da data do
registro, conforme o artigo 1295, alinea b, do cddigo civil.

Fato importante, que merece ser destacado, é que conforme o artigo 1304, a usucapido
pode se estender aos bens que pertencem ao Estado ou qualquer outra pessoa coletiva publica,
mas desde que seja de dominio privado, ou seja, 0s bens pertencentes ao dominio publico do
Estado ou das pessoas juridicas coletivas de direito pubico ndo sdo passeis de usucapido, no
entanto € necessario distinguir se se tratade coisa de dominio publico ou privado, ou que seja
do Estado, e que pertencam ao dominio privado indisponivel.3* Nesse caso, se a coisa € de
dominio privado do Estado, os prazos sao aumentados em 50%, de acordo com o art. 1° da Lei
54, de 1913% e consoante julgado do Tribunal da Relacio de Coimbra.®

Por fim, outro fato importante é que ndo é permitida a usucapido dos bens fora do
comércio, que sejam aqueles previstos no artigo 202, n° 2.3’

Vejamos as Espécies de usucapido e os prazos adotados pela legislacao brasileira.

3 FERREIRA. Durval, - Posse e Usucapido. 2008, p. 498.

35 PORTUGAL. Lei 54, de 16 de julho de 1913. artigo 1.°: “as prescri¢des contra a Fazenda Nacional s6 se
completam desde que, além dos prazos atualmente em vigor, tenha decorrido mais de metade dos mesmos prazos.”
% PORTUGAL. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra. JTRC, Processo n.° 358/06.8TBSRE.C2.
07/02/2012. Relator Carlos Querido. PROPRIEDADE RESOLUVEL. CASA DE HABITAGAO. USUCAPIAO.
[Em linha].

37 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 47 344 - Cddigo Civil portugués. art. 202. 2. “Consideram-se, porém, fora do
comércio todas as coisas que ndo podem ser objecto de direitos privados, tais como as que se encontram no dominio
publico e as que séo, por sua natureza, insusceptiveis de apropria¢do individual”.
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4.3.1. Da espécie de usucapido extraordinaria

Com previsdo no artigo 1238 do Codigo Civil, garante ao possuidor mediante a posse por
um periodo de 15 anos, todavia se estabelecer moradia habitual no imoével ou produzir na terra
dando funcdo social a posse, ou seja, se restar configurado que vem sendo cumprindo a fungéo
social da posse o prazo podera ser reduzido para um periodo de 10 anos, desde que o requerente
a tenha com animo de dono, de forma continuada, mansa e pacifica, sendo dispensado os

requisitos do justo titulo e da boa-fé.®
4.3.2. Da espécie de usucapido ordinaria

No mesmo sentido se configura a usucapido ordinaria desde que cumpridos o0s requisitos
de prazo ndo inferior a dez anos, que tenha sido exercida com animo de dono, de forma
continua, mansa e pacifica, acrescendo a necessidade da “boa-f¢é e justo titulo”, podendo ser o
prazo reduzido para 5 anos desde que a aquisi¢do do imdvel tenha sido de forma onerosa e
registro junto ao Oficio Registral com cancelamento posterior, acrescento 0s requisitos da
moradia no imoével e ou realizado atividades de interesse social e econémico, dando

cumprimento a uma funcéo social.*®
4.3.3. Da modalidade constitucional (especial) de usucapido: Rural e Urbana

Essa modalidade especial de usucapido denominada constitucional introduzida na
Constituicao Federal como usucapido especial rural, também denominada prolabore e a urbana,
conhecida como pré-moradia ou pro misero.*® A primeira modalidade com previsdo no artigo
191 da Magna Carta e no artigo 1.239 do Cddigo Civil, concedendo o direito a propriedade de
imdvel rural ou urbano para aqueles que por 5 anos ininterruptos tenha posse ininterrupta e sem
oposicdo area nao superior a 50 hectares, se rural e nela estiver estabelecido trabalho, ja a
segunda modalidade denominada urbana destinada a moradia, com previsao no artigo 183,

garante o direito a aquisi¢do da propriedade para aqueles que possuirem area ndo superior a

38 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 5: direito das coisas. 4. Espécies. 4.1. usucapido
extraordindria. 2018. [s/p].

3% TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 4: Direito das Coisas. 3.7.2 Da usucapido de bens imdveis. 3.7.2.1.1 Da
usucapido ordinaria. 2017. [s/p]

40 ALVES, Marcio Antonio. A Usucapido Especial Constitucional Individual Pro Morare e a questdo de
preservacdo ambiental. [Em linha].
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250m?, por cinco anos, com moradia propria ou de sua familia, de maneira ininterrupta e sem
oposicao e desde que no seja proprietario de qualquer outro imével, adquire o dominio. 4
Essa modalidade de usucapido urbana foi regulamentada por lei federal denominada
Estatuto da Cidade,*? que regulamentou o direito & usucapido urbana individual e a usucapido
coletiva com previsdo no artigo 9° e no artigo 10 da referida lei que trata-se de modalidade com
alcance social por ser destinada exclusivamente as pessoas de baixa renda que ali se
estabeleceram suas moradias por periodo ndo inferior a 5 anos e na impossibilidade de

individualizar seus a area.*®
4.3.4. Da usucapido indigena

Importante destacar a existéncia, também, da usucapido indigena com previsdo legal no
Estatuto do indio como uma forma especial de usucapir, tratada pelo Estatuto do indio.**
Observa-se que este direito de aquisi¢do da propriedade plena concedido ao indio independe de
ele ser aculturado ou ndo, ou seja, integrado a sociedade brasileira, bastando que ocupe como
proprietario, pelo tempo determinado na lei (10 anos consecutivos) e desde que a area ndo

ultrapasse cinquenta hectares.*®
4.3.5. Direito de Laje

Inicialmente o direito de laje foi concedido no Brasil por meio da Medida Provisoria,
convertida em lei posteriormente, acrescentando em 2016 & norma civil brasileira em seu artigo
1.225, inciso 111, como mais uma forma de Regularizacdo Fundiaria Urbana.

Entende-se que esse direito real pode ser usucapido, sem nenhuma interferéncia ao imovel
abaixo da propriedade em que se busca o direito de laje. De forma que, seria possivel que
alguém que tenha ocupado uma laje de um imdvel de propriedade alheia, por 5, 10 ou 15 anos
e durante todo esse periodo tenha construido sua casa sobre a laje de um imoével que pertence a
outra pessoa venha usucapir sé essa parte de cima, isso porgue, a usucapidao tem por objeto a

propriedade e outros direitos reais, todavia essa usucapido diz respeito somente a construcao,

41 GONCALVES, Carlos Roberto. volume 5. 4. Direito civil brasileiro. volume 5. Direito das coisas. Usucapido
especial. Usucapido especial rural. 2018. [s/p].

42 BRASIL. Estatuto da Cidade — Lei n°10.257, de 10.07.2001. [Em linhal].

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 5: direito das coisas. volume 5. Direito das
coisas. Usucapido especial. Usucapido especial rural. 2018. [s/p].

4 BRASIL. Estatuto do indio — Lei n°® 6.001, de 19.12.1973. [Em linha].

4 RANGEL, Taud Lima Verdan. Da Usucapido Indigena: Explicitagdes a Modalidade consagrada no Estatuto do
indio (Lei n° 6.001/1973). [Em linha].
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permanecendo sem alteracdo a parte de baixo pertencente ao titular da construcéo que formou
a base e nio sera afetada pelo instituto da usucapido.*

5. Da usucapido extrajudicial

A invocacdo da usucapido, em Portugal, pode ser feita de forma extrajudicial, ou seja, 0
possuidor ndo precisa recorrer ao judiciario para isso. Tendo esse procedimento exatamente o
mesmo valor da usucapido declarada de forma judicial.*’A usucapido administrativa brasileira
equipara-se a invocacao extrajudicial da usucapido que ocorre através da justificacdo de
direitos.

No Brasil, o instituto da usucapiéo extrajudicial foi introduzido na norma processual civil
somente em 2015, que alterou a Lei dos Registros Publicos, para passar a admitir tal
procedimento diretamente nas Serventias Extrajudiciais de Notas, por meio de ata notarial e
registro no oficio de Registro de Iméveis.*® Contudo, deve ser obedecido a territorialidade tanto
notarial como registral da localizagdo do imével.*

Destaca-se no ordenamento juridico portugués, havendo oposi¢cdo de eventuais
interessados o processo de justificacdo se finda (havendo conflito o conservador deixa de ter
competéncia para declarar a aquisi¢do do direito por usucapido) e, portanto, se ndo houver
0pOsica0 0 processo prossegue com a producéo de prova;> no Brasil néo ¢ diferente, porém,
no silencio dos interessados da-se normal andamento na conclusdo do procedimento da
usucapigo.®!

Os meios de invocacgdo extrajudicial da usucapido sdo a escritura de justificacdo notarial,
prevista nos artigos 89 a 101 do Cédigo do Notariado, e o processo de justificacdo que ocorre
nos servigos do Registo Predial, conforme art. 116 e seguintes do Cédigo do Registo Predial.
A escritura de justificacdo notarial e o processo de justificacdo sdo meios de suprimento do
titulo, ou seja, o possuidor que nédo dispde de documento comprobatorio de aquisicao do direito

pode recorrer a estas figuras, que podem ser utilizadas para invocar, de forma expressa ou tacita,

4% MARCONDES, Sergio—DIREITO REAL DE LAJE. [Em linha].

4TVIEIRA. Jose Alberto, - Direitos Reais. 2018, p. 378.

4 BRASIL — Lein® 6.015, de 31.12.1973. Artigo 216-A. [Em linha].

49 BRASIL - CONSELHO Nacional de Justica - CNJ. Provimento 65/2017, de 14 de dezembro. [Em linhal].

% LOURENCO, Luciana Raquel Ribau. O Instituto da Usucapido: produto imutavel do passado ou necesséria
reavaliacdo no presente?: confronto com o sistema de registo predial. Coimbra.2018, p. 78-79. [Em linha].

51 BRASIL - CONSELHO Nacional de Justica - CNJ. Provimento 65/2017, de 14 de dezembro. [Em linha]
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ausucapido. Nestes casos, a justificacdo ndo visa so, e em primeiro lugar, suprir a falta de titulo,
mas também, e em especial, ser um meio extrajudicial de invocagdo da usucapio.®?

Extrai-se da leitura do preambulo do Decreto-Lei n® 273/2001, que néo existindo litigio,
das partes cabe as conservatorias a competéncia exclusiva para declarar a usucapido
administrativamente com o devido registro do imével.>® No brasil, ndo é diferente, sendo a
medida extrajudicial entendida com formas de desjudicializagéo e desburocratizagéo.

A usucapido pode ser invocada judicialmente, mas essa modalidade fica reservada aos
casos onde haja conflito. E a existéncia ou ndo de litigio que determina quem tera a competéncia
para declarar a aquisi¢do de um direito por usucapiao.

Diferentemente do que ocorre no Brasil, onde o proprietario pode optar pelas duas vias
para ingressar com o pedido, em Portugal, em regra, a competéncia para isso € exclusiva das
conservatdrias, ndo sendo assim apenas quando existir litigio, nesse caso sim, os tribunais
judiciais sdo 0s Gnicos competentes para esse efeito.

Como visto, quando invocada a usucapido extrajudicial, entra em cena a figura da
escritura de justificacdo notarial e 0 processo de justificacdo a correr nos servigos de Registo
Predial. Esse ato, permite que, num Unico momento, se invoque a usucapido e se adquira um
documento que comprove a aquisicao originaria do direito de forma a poder registra-lo. >*

No que se refere a usucapido imobiliéria brasileira, cabe comentar, que foi a principal
alteracdo criada pelo Novo Estatuto Processual, qual seja, o amplo tratamento da usucapiao por
via administrativa. Como bem entende Flavio Tartuce, qualquer uma das modalidades de
usucapido sao possiveis de serem processadas pela via extrajudicial, estando em sintonia com
os principios do Novo direito processual civil e com a tendéncia de desjudicializacdo de
demandas, de fuga do Judiciario.>®

A desjudicializacao no Brasil vem ocorrendo de forma lenta e gradual, fazendo com que
varios dispositivos como o inventario, partilha, separacdo consensual, divércio consensual e
mais recentemente o instituto da usucapido extrajudicial sejam mais céleres e simplificados na

esfera administrativa, destacando-se que no ano de 2007 j& tinha sido editada a Lei 11.481/2007

52 MODESTO, Gessica M. Mendonca. Pontuagdes a respeito da Usucapido/Direito comparado Brasil-Portugal.
In: Jusbrasil, Rio de Janeiro, 21 de janeiro de 2017. [Em linha].

% PORTUGAL - Decreto-Lei n. 273/2001, de 13 de outubro. [Em linha].

% LOURENCO, Luciana Raquel Ribau. O Instituto da Usucapido: produto imutavel do passado ou necessaria
reavaliacdo no presente?: confronto com o sistema de registo predial. Coimbra.2018, p. 80-81. [Em linha].

% TARTUCE, Flavio. Direito civil. Direito das Coisas. 2017, p. 133.
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que passou a prever medidas voltadas a regularizacdo fundiéria de interesse social em imoveis
da Unido pela via extrajudicial, dando maior agilidade e simplificagdo no procedimento.>®

Assim, tendo em vista a necessidade de padronizacdo do procedimento da usucapido
extrajudicial, em dezembro de 2017, o Conselho Nacional de Justica editou o Provimento n°
65, para estabelecer diretrizes a serem seguidas pelos Notérios e Registradores.

Para que se ingresse com o pedido de usucapido pela via extrajudicial, basta requerimento,
porém, nos mesmo termos exigidos na peticdo inicial quando o ingresso € na via judicial, sendo
necessaria a figura do advogado que compora a notarial lavrada pelo tabelido que ao final
atestara o tempo de posse do requerente somada aos de seus antecessores, exigindo-se planta e
memorial descritivo assinado por profissional legalmente habilitado no érgdo competente, com
apresentacdes de certiddes negativas do poder judiciario e de outros 6rgaos da comarca da
situacdo do imodvel e do domicilio do requerente, para atestar que a posse é mansa e pacifica,
quaisquer documentos que demonstrem posse do imdével, bem como continuidade que,
somando ao final dé o periodo exigido para a usucapio.® Vale lembrar que se trata de um meio
facultativo, cujo interessado podera optar pela via judicial ainda que ndo haja litigio, diferente

do procedimento no direito portugués como ja demonstrado acima.
6. Conclusao

Conclui-se que dentre dos variados modos de aquisicdo da propriedade o modelo de
usucapido extrajudicial utilizado pelos portugueses e bem sucedido, enquanto que no Brasil
somente o tempo e a pratica irdo dizer se tem surtido eficacia e cumpre seu objetivo de criacédo
que é a celeridade e efetividade com a desjudicializacao.

Sao inimeras as semelhancas de ordem juridica entre os dois paises, no que diz respeito
ao instituto da usucapido. Quanto ao procedimento pela via extrajudicial, embora também
apresentarem modelos muito préximos, ha algumas diferencas estruturais que permitiram ao
modelo portugués talvez uma maior eficacia, enquanto o modelo brasileiro, ainda muito novo,
tropeca em obstaculos ainda desconhecido e com pouca divulgacéo.

Vale destacar que, no direito portugués o interessado em usucapir determinado imovel
basta que se dirija a um Notario e apresentar o requerimento para a lavratura de uma escritura
de Justificacdo de posse, que esta descrita no art. 89 do Codigo do Notariado Portugués, ficando

a responsabilidade pelas informacdes prestadas a quem declara o ato daquele bem a usucapir,

% PAIVA, Jodo Pedro Lamana — Usucapido extrajudicial e sua viabilidade no ordenamento juridico brasileiro.
2008, p. 07.
5" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito das coisas. 2018, p. 136.
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ficando excluida a responsabilidade do Tabelido a respeito do contetido inserido na escritura,
contando o prazo de 30 dias para impugnacgédo que, caso ndo haja impugnacao a escritura pode
ser levada para registro.

De forma que no Brasil, no tocante ao instrumento utilizado para atestar a posse e a
legitimidade do requerente se da por meio da Ata Notarial, documento pelo qual o Tabelido,
podendo diligenciar ou ndo, ficando ao seu critério se entender necessario, ird descrever o que
Vé e confere aos fatos descritos no documento, além do modo de existir de determinado fato.
Assim, desde que convencido pelas provas, o Tabelido podera atestar a existéncia da posse,
todavia a responsabilidade repousa sobre o notério.

A ata notarial deverds ser levada a registro que, somente com o registro que restara
configurada a propriedade plena. Nesse sentido o papel desempenhado também pelo oficial
registrador é muito semelhante, mas novamente a legislacéo brasileira traz a responsabilizacéo
deste.

Desse modo, por se tratar de instituto muito recente o que pode ocorrer certo receio,
também por parte do Oficial em lavrar o registro, até porque a lei brasileira nem mesmo exige
a notificacdo pessoal dos interessados, bastando a intimacdo dos 6rgdos publicos para se
manifestarem no feito e das partes interessadas (confinantes). Enquanto que no ordenamento
portugués, nos casos de impossibilidade de o antigo proprietéario autorizar o procedimento da
usucapido extrajudicial podera ser aceita a escritura de justificacdo de posse como substituto de
tal autorizacdo, acrescendo apresentacdes de documentos e provas que se fizerem necessarias
para formar o convencimento do registrador; no Brasil, 0 procedimento se d& por meio de ata
notarial que vem encharcada de responsabilizacdo ao notario e registrador, o que pode dificultar
o0 objetivo principal desse procedimento, qual seja, a regularizacdo fundiaria que ainda é muito
incipiente no Brasil.

De tudo isso se depreende de que o tabelido portugués consegue com esse esvaziamento
da sua responsabilizacdo fazer com que o instituto da usucapido funcione como se pretende e

com maior abrangéncia em relacédo ao instituto brasileiro.
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APONTAMENTOS JURIDICOS SOBRE A PROPRIEDADE
HORIZONTAL, SUA ORIGEM E EVOLUCAO: UM ESTUDO BRASIL-
PORTUGAL

LEGAL NOTES HORIZONTAL PROPERTY, ITS ORIGIN AND EVOLUTION:
BRAZIL-PORTUGAL STUDY

Pedro Ivo Ledo Ribeiro Agra Belmonte!

Resumo: A origem do condominio edilicio (propriedade horizontal), relevante para sua caracterizacdo atual, ainda
suscita controvérsias entre juristas brasileiros e portugueses. Enquanto muitos defendem que o fenémeno social e
juridico surge na antiguidade, outros apontam indicios de surgimento na Idade Média, e outros ainda compreendem
se tratar de fendmeno da Modernidade (e das grandes codificagcGes) ou mesmo préprio da contemporaneidade e do
crescimento vertical dos centros urbanos no século XX. Conquanto se possa questionar a natureza dos institutos
analogos ao longo da histéria, relacionados a superposicdo de propriedades numa mesma edificacdo,
inequivocamente despontam de interesse juridico para a formagdo daquilo que hoje se conhece como propriedade
horizontal. Neste estudo, empreendido a partir da analise da dogmatica juridica luso-brasileira, bem como da
legislacéo brasileira e portuguesa desde as ordenagfes do Reino (comum a ambos os paises) até a atualidade,
pretende-se, primeiramente, cotejar os regimes juridicos da propriedade horizontal nos dois paises. Em seguida,
serdo investigadas algumas das formas apontadas como primarias do condominio edilicio. Em concluséo,
pretende-se demonstrar os fendmenos juridicos embrionérios, e sua efetiva caracterizagdo como condominio
edilicio apenas com o advento das legislagdes escritas notadamente a partir do século XX, quando se passou a
incorporar a nogao simbiotica das partes exclusivas e comuns como essenciais ao regime.

Palavras-chave: Propriedade horizontal; condominio edilicio; direito comparado.

Abstract: The origin of the building condominium (horizontal property), relevant to its current characterization,
still raises controversies between Brazilian and Portuguese jurists. While many argue that the social and juridical
phenomenon appears in antiquity, others point to signs of its emergence in the Middle Ages, there are those who
understand that the phenomenon is typical of Modernity or even characteristic of contemporaneity and the vertical
growth of urban centers in the 20th century. Although it is possible to question the legal nature of analogous
institutes throughout history, related to the overlapping of properties in the same building, they unequivocally arise
of legal interest for the formation of what is now known (all over the world) as horizontal property. In this study,
undertaken from the analysis of Luso-Brazilian legal dogmatics, as well as Brazilian and Portuguese legislation
from the Laws of the Kingdom (shared by both countries) to the present, it is intended, firstly, to demonstrate the
similarities of the legal regime of horizontal property in the two countries. to date, the intention is, firstly, to
compare the legal regimes of horizontal property in the two countries. Then, primary forms of the building
condominium will be investigated. In conclusion, it is intended to demonstrate the embryonic legal phenomena,
analogous to horizontal property and its characterization as a condominium and its specific characters only with
the advent of written legislation, notably from the 20th century, when it began to incorporate the symbiotic notion
of exclusive parts and common as essential to the regime.

Keywords: Horizontal property; building condominium; comparative law.
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1. Introducéo

Pretende-se, neste estudo?, apresentar nétula historica do condominio edilicio, a partir da
dogmatica juridica (ndo histdrica) brasileira e portuguesa (indo desde 0s manuais e cursos de
direitos reais as obras especificamente voltadas a origem da propriedade horizontal, passando
por monografias e artigos sobre o condominio em edificagcdes) e, documentalmente, das leis e
normas que regeram a propriedade horizontal (ou forma analoga ou embrionaria) nos ultimos
séculos (tendo por marco inicial as Ordenagcfes do Reino, comuns a ambos 0s paises) e do
anteprojeto de cddigo civil brasileiro do século XIX (de Teixeira de Freitas). Adicionalmente,
para além da descricdo com viés historial das propriedades em edificios, busca-se, em cada
periodo indicado, responder se estava efetivamente diante de um edificio constituido sob o
regime da propriedade horizontal — isto é, se era efetivamente um condominio edilicio, com os
caracteres juridicos estruturantes minimos que assim o definem — ou figura meramente
assemelhada ou talvez embrionaria do condominio atual.

Efetivamente, da literatura juridica existente no Brasil e em Portugal persiste ndo apenas
a divergéncia quanto ao momento histdrico do surgimento do condominio em edificios, mas
também quanto a efetiva caracterizacdo do fenébmeno juridico em determinados periodos
passados, notadamente na antiguidade romana, suscitando celeumas doutrinarias. A luz dos
caracteres da propriedade horizontal, a questdo merece enfrentamento cientifico.

A similaridade do regime juridico da propriedade horizontal no Brasil e em Portugal —
analisada de passagem no primeiro capitulo — e sua origem histérica comum permite uma

analise conglobada da matéria e a obtencao de resultados aplicaveis as duas Ordens Juridicas.
2. O Condominio Edilicio (Propriedade Horizontal) no Brasil e em Portugal

No Brasil e em Portugal, a propriedade horizontal (ou condominio edilicio)® é um direito

real que compreende a coexisténcia, em uma edificacdo, de partes de propriedade exclusiva —

2 Por ocasido da elaboracéo da dissertacdo de mestrado em direito defendida e aprovada perante a Universidade
Auténoma de Lisboa, cujo tema centrava-se na Propriedade Horizontal ou Condominio Edilicio (cfr.
BELMONTE, Pedro Ivo Ledo Ribeiro Agra. A assembleia de condéminos em Portugal e no Brasil e a protecao
do direito da minoria nas deliberag6es), o passar da investigagdo por temas periféricos culminou na recolha de
material bibliografico e documental de carater historico — ainda que de baixa densidade — acerca do condominio
edilicio ou, ao menos, relativa a propriedade em edificagcbes ou em superposi¢do, que ndo poderia ser simplesmente
descartado e que permite contribuir para a investigacdo da génese juridica condominial.

3 Sob o prisma legislativo atual, em Portugal, a “Propriedade Horizontal” é regulada primordialmente pelo Cddigo
Civil portugués, nos arts. 1.414° a 1.438°-A, com as alteracBes e aditamentos oriundos do Decreto-Lei (DL) n®
267/1994, bem como pelas normas regulamentares introduzidas pelo DL n° 268/1994 igualmente. Entre outras leis
complementares aplicaveis ou extensiveis a propriedade horizontal, pode-se citar o DL n°® 269/1994, o DL n°
106/1996, e o DL n° 123/2009. Em matéria fiscal, de se citar o DL n° 287/2003, o Cédigo do Imposto Municipal
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unidades autonomas (ou fragdes autdbnomas, na terminologia da legislacdo portuguesa) e suas
respectivas fracGes (ou quotas) ideais — com partes comuns, estas pertencentes a todos 0s
conddminos em regime de compropriedade (condominio geral no direito positivo brasileiro)*.

O Cadigo Civil portugués enquadra a propriedade horizontal no titulo relativo ao direito
de propriedade, ao lado da compropriedade e de outros direitos, sendo certo que,
independentemente da natureza juridica do instituto adotada pela doutrina®, varios aspectos da
propriedade exclusiva (particular) aplicam-se a propriedade horizontal® — pois dotada de partes
autébnomas, de propriedade exclusiva de cada condémino.

De fato, se um edificio pertencer integralmente a uma Gnica pessoa, seré ela a proprietaria
exclusiva do todo, exercendo de forma plena e exclusiva todos os poderes e faculdades inerentes
ao direito real de propriedade exercido sobre a coisa’. De outro lado, se a edificacdo pertencer
simultaneamente a mais de uma pessoa, havera uma situacdo de comunhao do direito real de

propriedade — a “copropriedade” ou “compropriedade® (denominado de “condominio geral”

sobre Imdveis, e o Estatuto dos Beneficios Fiscais. No Brasil, o atualmente denominado “Condominio Edilicio” é
tratado essencialmente pelo Cadigo Civil de 2002 (arts. 1.331 a 1.358), e, supletivamente (ndo obstante alguma
controveérsia doutrinaria a esse respeito), pela Lei n® 4.591/1964, que dispde sobre “condominio em edifica¢des” e
incorporagdes imobiliarias.

4 Na doutrina portuguesa, v.: ALMEIDA, L. P. Moitinho. Propriedade horizontal. 32 ed. Coimbra: Almedina,
2001, p. 11; ARAUJO, Anténio Magro Borges de. A propriedade horizontal e o notariado: minutas e
comentarios. Coimbra: Almedina, 1990, p. 14-15; FERNANDES, Luis A. Carvalho. LicGes de direitos reais. 6
ed. Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2010, p. 370-371; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direitos
Reais. 3.2 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 289; NETO, Abilio. Manual da Propriedade Horizontal. 42 ed.,
Lisboa: Editora Ediforum, 2015, p. 14 PASSINHAS, Sandra. A assembleia de condéminos e o administrador
na propriedade horizontal. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 17; RAMOS, José Luis Bonifacio. Manual de
direitos reais. Lisboa: AAFDL, 2017, p. 382-383; e SEIA, Jorge Alberto Aragdo. Propriedade Horizontal:
condéminos e condominios. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 12-13. Na doutrina brasileira, v. especialmente,
AVVAD, Pedro Elias. Condominio edilicio. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 19; CAMARA, Hamilton
Quirino. Condominio Edilicio. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 7-8; DINIZ, Maria Helena. Curso
de direito civil brasileiro. 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 253; FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Vol. 5: reais. 14 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 766;
GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 396; LOBO, Paulo. Direito
civil: coisas. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 236; MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Cddigo civil comentado.
52 ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 843; Jodo Batista. Condominio. 102 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 21-22 e 65-66; PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. Vol. 4. 212 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 160; SCAVONE Jr., Luiz Antonio. Direito Imobilidrio: Teoria e Préatica. 10? ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 838-839.

5 Questdo de longa data tormentosa na doutrina, mas que parece caminhar, tanto no Brasil quanto em Portugal,
para a superacgdo de todas as teorias explicativas a partir de outros institutos e direitos reais, e reconhecimento de
sua plena autonomia, como direito real novo, “condominial” (edilicio).

® O que ¢ destacado na doutrina portuguesa por: FERNANDES, Luis A. Carvalho. LicGes de direitos reais. 62 ed.
Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2010, p. 369.

7 Acerca destes poderes e faculdades, segundo LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 279, “em
termos de contetido do direito de propriedade, o art. 1305° [do Cddigo Civil Portugués] refere-nos que este abrange
as faculdades de uso, frui¢do e disposi¢@o do direito, de modo pleno e exclusivo”.

8 1dem, p. 205. O regime juridico da “compropriedade” esta regulado nos arts. 1403° e ss., Cddigo Civil Portugués.
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pelo Codigo Civil brasileiro®). Havendo copropriedade, os direitos dos coproprietérios sobre a
coisa comum séo considerados pela lei como qualitativamente iguais, embora possam ser
quantitativamente diferentes, presumindo-se, todavia, quantitativamente iguais as quotas de
cada um, na falta de estipulacdo diversal®. Com efeito, neste caso, todos 0s consortes s&o
igualmente donos da coisa do ponto de vista qualitativo, sendo-lhes atribuidas quotas ideais da
coisa (fracOes ideais'?), e ndo uma parcela material dela; ndo se reconhece, com isso, a plenitude
da propriedade de cada consorte sobre um certo fragmento fisico do bem, mas significa “que
todos os comunheiros tém direitos qualitativamente iguais sobre a totalidade dele, limitados
contudo na propor¢do quantitativa em que concorre com 0S outros comproprietarios na
titularidade sobre o conjunto™*?,

Entretanto, se as partes deste edificio forem passiveis de individualizacdo, em condicdes
de constituirem unidades independentes (autdnomas), ligadas por partes comuns, entdo é
possivel instituir-se o regime da propriedade horizontal, de modo que cada condémino sera
proprietéario exclusivo de certa(s) unidade(s) independente(s), e serd coproprietario das demais
partes da edificacdo. Uma vez instituido, havera, portanto, um regime misto, que abrange partes
de propriedade exclusiva — as unidades autbnomas — e partes nas quais todos serdo
coproprietarios — partes comuns. A titulo de exemplo, pode-se cogitar a hipdtese de um edificio
residencial, com diversos apartamentos, cada um deles pertencente a um dono diferente —
portanto, unidades de propriedade exclusiva'® —, e partes comuns, como a entrada, escadas,

corredores, instalagOes gerais de agua, luz, gas e eletricidade, os elevadores, entre outros®4.

% Arts. 1314 e ss., Cadigo Civil Brasileiro.
10 Art. 1403°, n°, Cédigo Civil Portugués; e art. 1315, Cddigo Civil Brasileiro.

11 Cumpre esclarecer que, enquanto no direito brasileiro o equivalente as quotas ou quinhdes do conddmino séo
especialmente denominadas de “fra¢des ideais” — tanto em matéria de copropriedade (condominio em geral). Sdo
quotas abstratas e representam, quantitativamente, a medida do aproveitamento econdmico de cada consorte. Vé-
se a mengdo a “quotas ideais” por juristas portugueses em matéria de copropriedade. Ver: SEIA, Jorge Alberto
Aragdo, op. cit., p. 12.

12 Nesse sentido, PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., p. 151-152.

13 Além de decorrer do conceito exposto no art. 1414°, o cadigo civil portugués deixa expresso nos direitos dos
conddminos: “Art. 1420° (Direitos dos condéminos) 1. Cada condomino ¢é proprietario exclusivo da fracgdo que
Ihe pertence e comproprietério das partes comuns do edificio”. O cddigo civil brasileiro exemplifica as partes
exclusivas, que constituem unidades autdbnomas: “Art. 1.331. [...] § 1° As partes suscetiveis de utiliza¢do
independente, tais como apartamentos, escritorios, salas, lojas e sobrelojas, com as respectivas fracfes ideais no
solo e nas outras partes comuns, sujeitam-se a propriedade exclusiva, podendo ser alienadas e gravadas livremente
por seus proprietarios, exceto os abrigos para veiculos, que ndo poderdo ser alienados ou alugados a pessoas
estranhas ao condominio, salvo autorizagdo expressa na convengdo de condominio”.

14 0 Cadigo Civil portugués diferencia textualmente as partes forcosamente comuns (art. 1421°, n° 1), tidas por
fundamentais ao uso comum do prédio, das partes presumidamente comuns (art. 1421°, n° 2), relativamente as
quais ndo so o titulo constitutivo podera dispor de forma diferente. O cédigo civil brasileiro, a seu turno, apenas
exemplifica as partes comuns: “art. 1331. [...] § 2° O solo, a estrutura do prédio, o telhado, a rede geral de
distribuicdo de agua, esgoto, gas e eletricidade, a calefacéo e refrigeragdo centrais, e as demais partes comuns,
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No Brasil, desde a sua promulgacéo, a Lei n® 4.591/1964 enquadrava, em seu art. 1°, no
regime do “Condominio em Edifica¢des”, todas as edificagcdes ou conjuntos de edificagdes, de
um ou mais pavimentos, construidos sob a forma de unidades isoladas entre si, destinadas a fins
residenciais ou nao-residenciais, que poderiam ser alienadas, no todo ou em parte,
objetivamente consideradas, constituindo, cada unidade, propriedade autdbnoma com as
limitacGes prdprias do regime juridico. E o Cadigo Civil brasileiro em vigor, seguindo a mesma
orientagdo, dispde que “pode haver, em edifica¢Ges, partes que sdo propriedade exclusiva, e
partes que sdo propriedade comum dos conddéminos”*®,

O Codigo Civil portugués, no mesmo sentido, estabelece como principio geral que “as
fraccGes de que um edificio se compGe, em condigdes de constituirem unidades independentes,
podem pertencer a proprietarios diversos em regime de propriedade horizontal” 1 e acresce que
“cada condomino ¢ proprietario exclusivo da frac¢do que lhe pertence e coproprietario das
partes comuns do edificio” .

Em ambos os paises as unidades autdnomas (ou “fracdes autbnomas”, em Portugal®®), de
propriedade exclusiva, devem ser discriminadas, isoladas umas das outras e com saida prépria
para a via pUblica, ainda que de forma indireta, através das partes comuns®®.

N&o obstante pontuais diferencas quanto a definicdo unidades autdbnomas e a forma
adotada para a divisdo da edificacdo em quotas, os ordenamentos juridicos de ambos 0s paises,
seguindo uma mesma orientacdo, estabelecem que, na propriedade horizontal, cada condémino
é proprietario exclusivo da unidade que Ihe pertence e coproprietario das partes comuns do
edificio®, sendo o conjunto dos dois direitos incindivel, pelo que nenhum deles pode ser

alienado separadamente?!, ainda que sejam partes acessorias?2.

inclusive o acesso ao logradouro publico, sdo utilizados em comum pelos condéminos, ndo podendo ser alienados
separadamente, ou divididos.”.

15 Art. 1.331, do Cddigo Civil brasileiro, em redacéo criticada desde o projeto que deu origem ao codigo civil
vigente, por PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢es..., p. 160, segundo o qual ndo teria o legislador primado
pela melhor técnica, posto que o dispositivo, situado no Codigo Civil em capitulo proprio intitulado “Condominio
Edilicio”, olvida que ndo existe propriedade horizontal sem que haja, necessariamente, concomitantemente partes
exclusivas e partes comuns. Portanto, ndo deveria utilizar-se no Codigo a palavra “pode”. Seja como for, ndo
havendo coexisténcia de unidades independentes e partes comuns, podera haver copropriedade, mas ndo
propriedade horizontal propriamente dita.

16 Art. 1.414° do Cddigo Civil portugués.
17 Art. 1.420°, n° 1 do Codigo Civil portugués.

18 Como referido pela legislacdo, doutrina e jurisprudéncia portuguesas para designar as partes suscetiveis de
utilizacdo independente ou de propriedade exclusiva.

19 Art. 1.415°, Codigo Civil portugués; arts. 1.331, § 4°e 1.332, | e Il, Cédigo Civil brasileiro.
20 Art. 1.420°, n° 1, Cédigo Civil Portugués; art. 1.331, Cddigo Civil brasileiro.

2L Art. 1.420°, n° 2, Cédigo Civil Portugués.

22 Art. 1.339, Codigo Civil brasileiro.
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E dai resultam conceitos similes para o instituto nos dois ordenamentos juridicos ora
estudados, reconduzidos a nocdo fundamental supra apresentada, de direito real que exige a
coexisténcia indissoluvel, sobre a mesma edificacdo, de partes comuns — com as faculdades
correspondentes a copropriedade — e unidades (fracdes) autbnomas — com as faculdades
correspondentes a propriedade exclusiva®. Para os fins do breve estudo ora empreendido,
relevante tomar este conceito como partida, a fim de possibilitar aferir-se o surgimento da

propriedade horizontal.
3. Breves apontamentos acerca da génese e da evolucdo do fenémeno juridico

Quanto as origens mais remotas da propriedade horizontal, conquanto ndo haja total
uniformidade na doutrina relativamente a existéncia da propriedade horizontal em
determinados periodos histéricos (questdo ligada ao efetivo enquadramento juridico das figuras
identificadas) — havendo quem refira tratar-se de fendmeno tipico da contemporaneidade,
ligado ao crescimento e concentracdo urbanos e a escassez de espaco® —, ndo se nega que o
fendmeno proliferou sobremaneira especialmente a partir do século XX, a reclamar efetiva e
completa regulacdo legal, mas tampouco se pode negar as raizes genéticas e tracos originarios
do instituto — e da divisdo de despesas de conservacdo do edificio de habitacdo comum —
encontrados desde a antiguidade.

De fato, como demonstrado no capitulo antecedente, para a configuragcdo do regime
juridico da propriedade horizontal é necessario que haja unidades (fracGes) autbnomas, de
propriedade de diferentes sujeitos, ligadas as partes comuns da edificacdo, pertencentes
conjuntamente aos proprietarios das unidades autbnomas; ha que haver, enfim, a simbiose entre
unidades auténomas — de propriedade exclusiva, pertencentes cada qual a cada um dos
conddminos — e as partes comuns — de propriedade comum de todos os conddminos. Portanto,

ha que se analisar as diversas figuras juridicas referidas nos periodos historicos estudados pela

23 Em Portugal, por todos, v. DUARTE, Rui Pinto, op. cit., p. 115; RAMOS, José Luis Bonifacio, op. cit., p. 398;
SEIA, Jorge Alberto Aragdo, op. cit., p. 13-14; ALMEIDA, L. P. Moitinho, op. cit., p. 11; VIEIRA, José Alberto.
Direitos reais. Coimbra: Almedina, 2017, p. 629-631; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 289,
segundo o qual, “a propriedade horizontal constitui um novo direito real, regulado nos arts. 1414° e ss., que faz
coexistir sobre 0 mesmo edificio dois tipos de faculdades distintas dos condéminos: as faculdades correspondentes
a propriedade exclusiva sobre uma fracgdo autonoma do prédio e as faculdades correspondentes & compropriedade
sobre as partes comuns do edificio”. Na doutrina brasileira, por todos, v. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢des..., p. 160: “reunido organica e indissoltivel da propriedade exclusiva, incidente sobre a unidade, e o
condominio sobre as partes e coisas comuns”.

24 Nessa linha, v. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, op cit., p. 396.
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literatura juridica, ainda que sejam elas meramente embrionérias daquilo que viria a se tornar a
propriedade horizontal.

Numa sintese prévia, basicamente, as referéncias historicas mais antigas a “propriedade
por andares” e ‘“‘superposi¢do habitacional” remontam a Antiguidade, com registros na
Babilonia e, em seguida, na Grécia® e Roma?® antigas; do Periodo Intermédio e séculos
posteriores a doutrina menciona a colheita de registros em costumes (inclusive escritos) e leis?’
— nas Ordenacbes do Reino no particular de Portugal e Brasil —; na Modernidade, sao
especialmente referidos o Codigo de Napoledo e os que o seguiram?®; e na contemporaneidade,
os Cadigos Civis e legislacbes extravagantes dos diversos paises ddo conta da regulacdo da
propriedade horizontal, tratando-se de fendmeno social e juridico em constante crescimento?®.

Pouco se tem de registro da Antiguidade anterior a Roma e Grécia. Apesar de haver
noticia histdrica de que, ja no segundo milénio antes de Cristo, na Caldeia existiria a divisao de

prédios em planos horizontais®®, e de que na Babil6nia realizavam-se vendas de fragdes

%5 Como referido por Armindo Ribeiro Mendes em: A propriedade horizontal no Cadigo Civil de 1966, 1970.

26 Tratado por Eduardo Marchi no livro: A propriedade horizontal no direito romano. 22 ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2003, p. 113-114. Na doutrina portuguesa, Armindo Ribeiro Mendes (op. cit., p. 13-14) reconhece que
alguns fragmentos do Digesto (D.8.2.36. e D.43.17.3.7.) se refiram a hipoteses de fato semelhantes a que ocorre
na propriedade horizontal, e, que, portanto, “permitiriam afirmar 0 conhecimento dos juristas romanos das
especialidades juridicas da propriedade por andares”, mas ndo fala propriamente em propriedade horizontal. O
autor menciona, ainda, que o brasileiro Pontes de Miranda e o espanhol Battle VVAzquez sustentavam a existéncia
de uma forma sui generis de titularidade real de andares de um edificio em Roma (p. 14-15). Quanto a mencionada
obra de Pontes de Miranda, este autor tratava da “comunhéo pro diviso” em Roma, cfr. MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. Tomo XII: Direito das Coisas, 2012, p. 257.

27 MENDES, Armindo Ribeiro, op. cit., p. 16.

28 Cfr. sustentado PASSINHAS, Sandra, op. cit., p. 87-88; 90; 92, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op.
cit., p. 290; LOPES, Miguel Maria Serpa. Curso de direito civil. 22 ed. Vol. 6: direito das coisas. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos S.A., 1962, p. 329-330. Segundo este Ultimo, a lei somente adotou o regime da propriedade
horizontal a partir do Codigo Napoledo, em seu art. 664 — cuja redacdo sofreu alteragdes (mencionando a Lei de
18 de junho de 1938) —, expandindo-se e desenvolvendo-se em todos os povos “cultos” e respectivas legislacGes,
em virtude das necessidades de habitacdo — principalmente préximas aos centros urbanos — e alto custo da
superficie, reduzido por este sistema. Caio Mario Pereira ndo rejeita a origem moderna (e mesmo anterior) da
propriedade horizontal, mas deixa claro que o problema (social) e o conceito ainda ndo estavam consolidados —
que sO viria a ocorrer posteriormente, em especial com as legislagdes do século XX —, o que se reflete nas grandes
codificagdes inauguradas com o Codigo Napolednico, que ndo lograram delimitar nem regular por inteiro a
matéria, mas apenas iniciando o tratamento juridico de certas despesas e consertos comuns de proprietarios de
diferentes andares de uma mesma casa ou edificio, cfr. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Propriedade Horizontal.
Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 38-39.

29 para além dos Codigos Civis brasileiro e portugués, a respeito da propriedade horizontal na legislagdo de
diversos paises, v. FAZANO, Haroldo Guilherme Vieira. Hermenéutica e aplicacdo da convengdo de
condominio (propriedade horizontal), 2007. Em sua tese, 0 autor analisa o sistema de propriedade horizontal
nos seguintes paises: Italia, Franca, Espanha (e Catalunha), Portugal, Argentina, Alemanha, Suica, Austria, Japao,
EUA, Bulgéria, Chile, Cuba, Uruguai, Coldmbia, Costa Rica, Venezuela, México, Porto Rico, Peru, Bolivia,
Guatemala, Canada, Australia, Africa e Israel, fazendo, ainda, brevissima mencdo a previsdo do instituto da
Inglaterra, China e Grécia, e apenas citando a legislacdo de regéncia relativamente a Hungria, Bélgica, Roménia,
Suécia, Poldnia, Egito, Holanda, Equador, Etidpia, da extinta lugoslavia, do Libano e Turquia.

30 Cfr. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e incorporacdes. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
36.
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divididas de casas — existindo documento que consubstancia a venda apenas do rés-do-chdo de
uma casa, sendo que o piso superior continuou a pertencer ao vendedor — a escassez
documental impede incursdes mais remotas no tempo®".

No direito helénico e grego-egipcio ndo era desconhecida a nocao de divisdo de partes de
edificaces entre diferentes titulares, numa figura préxima a communio pro diviso romana®2,

J& no tocante ao periodo romano, existe maior celeuma doutrinaria quanto a efetiva
existéncia da propriedade horizontal no seu direito antigo. Necessario, para aferi¢do da real
origem do direito real, aprofundar a analise dos caracteres da “propriedade por andares”
romana — tantas vezes citada pelos defensores da origem romanistica do instituto.

Nd&o obstante sejam varios os textos defendendo a existéncia da propriedade horizontal
no direito romano, o que se tem de efetivo registro histérico € que ja nos primeiros anos do
Império Romano havia edificios construidos verticalmente — insulae — com varios andares e
compartimentos, ocupados por intimeras familias®®, referindo alguns autores a Lei Icilia do ano
456 a.C.3*. Efetivamente, as leis da época® determinavam que os proprietarios dos andares
superiores concorressem com as despesas segundo a altura dos respectivos andares, delimitando
as despesas entre os proprietarios dos varios pisos quanto ao telhado ou vigas de sustentacao
dos andares. Tal divisdo de despesas e obrigacfes (comuns) serve de fundamento para muitos
autores de que ali ja havia a propriedade horizontal (ou sua génese). Em poucas palavras, é com
base nestes registros que parcela dos juristas advoga a origem romana da propriedade
horizontal.

Entretanto, ndo sdo poucos os autores que qualificam de equivoco tal enquadramento,
precisamente porque “‘o elemento estruturante da propriedade horizontal ¢ a existéncia de partes

proprias ligadas funcionalmente a partes comuns”, com rateio de despesas e outras obrigagdes

31 Como bem salientado em MENDES, Armindo Ribeiro, op. cit., p. 12. O autor presume ser provavel que outros
povos do antigo Oriente tivessem formas de propriedade horizontal em suas cidades, 0 que ndo se consegue
comprovar ante a mencionada escassez de documentos, mas ainda assim, no tocante a Siria, a de ter ocorrido é de
alguma forma ratificada posteriormente, ante a referéncia ao instituto em obras sirio-romanas posteriores.
Esclarece, ainda, que a “configuracdo geografica das cidades sirias, apertadas entre o Mediterraneo e elevacdes
paralelas a costa, ndo teria sido alheia ao desenvolvimento da propriedade por andares”.

32 |bidem.

33 Nesse sentido, PASSINHAS, Sandra, op. cit., p. 86.

34 Entre eles, Serpa Lopes, na obra ja citada, p. 329. Mas esclarece o autor que, na verdade, apesar de consideravel
parcela da doutrina basear-se na mencionada lei para justificar a origem romana da propriedade horizontal, a
mesma [a Lei Icilia do ano 456 a.C.], apenas permitiu aos plebeus a faculdade de morar no Monte Aventino, ndo
tendo, contudo, autorizado nenhum tipo de concessdo superficiaria, nem criado nenhum sistema de propriedade
por planos horizontais — ainda que, na pratica, por conveniéncia ou necessidade, os plebeus hajam, de alguma
forma, dividido as propriedades construidas no Monte Aventino por pisos ou planos horizontais.

35 Aqui referindo aos extratos de Juliano de Ascaldo (Hexabiblos, 2, 4, 40 e 2, 4, 42), citados por Sandra Passinhas
na obra aqui ja referida, p. 91.
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guanto a elas, o que nao se verificava na realidade imobiliaria romana — ao menos ndo com base
nos registros apontados —, defendendo que: (a) o simples fato de existirem, a época, casas ou
edificacbes nas quais a parte de cima era de propriedade de uma pessoa, e a parte de baixo
pertencia a outra pessoa, ndo conduz necessariamente a conclusdo acerca da existéncia do
regime proprio da propriedade horizontal; e (b) que a situacéo juridica romana, tal como
indicada, mesmo com a concorréncia dos diversos proprietarios em despesas comuns, por si so,
poderia enquadrar-se no conceito de communis pro indiviso, mas nao no de propriedade
horizontal®®.

De fato, sob esta perspectiva, conquanto as figuras juridicas romanas possam figurar
meramente como um “embrido, uma figura aproximativa” da propriedade horizontal, ndo se
podem com ela confundir; difere a propriedade separada de andares de um edificio da
propriedade horizontal propriamente dita, precisamente porque naquela inexistem partes e
obrigacdes comuns®’.

Para que a razdo estd com razdo estes ultimos. Ndo obstante a existéncia de figuras
assemelhadas, ndo se pode falar propriamente na existéncia de propriedade horizontal em
Roma, justamente por ndo haver a necessaria copropriedade nas partes comuns — elemento
essencial do regime. Assim, a linha de muitos outros direitos e institutos, pode-se buscar em
Roma a génese do fendmeno da superposicdo habitacional — inclusive com disciplina prépria
e praticada como solucdo em vérias cidades, registrada em seu direito pretoriano®® —, mas néo
da propriedade horizontal como hoje conhecida e positivada.

Superado o periodo romano, ha comprovada noticia da propriedade separada por andares
em alguns burgos nos Gltimos séculos do periodo intermédio e nos séculos XVI, XVIl e XVIII,
explicada pela apertada fisionomia das muradas cidades medievais. Bélgica e Franca
conheceram o fenémeno: Grenoble regulamentou o instituto em 1561 e varias cidades, como

Auxerre, Berry, Bretagne, Paris, Clermont-Ferrand, Orléans e Anvers, possuiam costumes

3 Por todos, v. PASSINHAS, Sandra, op. cit., p. 92; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Propriedade horizontal...,
p. 36-37. Ainda no mesmo diapasdo, GONCALVES, Luis da Cunha. Da propriedade horizontal ou por andares:
breve estudo e comentario do Decreto n° 40.333, de 14 de outubro de 1955. Lishoa: Edi¢des Atica, p. 9, este
Gltimo apontando para a existéncia, em Roma, ndo de propriedade, mas sim de um regime de serviddo — “servitutes
oneri ferendi do proprietério da casa térrea (cryptae) e do respectivo solo” — face ao principio segundo o qual
aedificium solo cedit et jus soli sequitur”. E segundo LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. Cit., p. 290,
apesar de a Antiguidade e o Direito Intermédio contarem com referéncias histéricas, a propriedade horizontal, sua
origem estaria associado ao éxodo das populagGes rurais para as cidades a partir do século XIX, acentuada no
século XX.

37 Cfr. PASSINHAS, Sandra, op. cit., p. 87-88; 90; 92, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 290;
e PEREIRA, Caio Mério da Silva. Propriedade horizontal..., p. 36.

% Citando as cidades de Auxerre, Orledes, Paris, Rennes, Nantes, v. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituigdes..., p. 158-159.
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escritos; o grande incéndio que assolou a cidade francesa de Rennes em 1720, destruindo quase
mil edificagBes, impds maiores despesas as vitimas, razdo pela qual adotaram de forma
voluntéria o regime de propriedade por andares, dividindo o pagamento do edificio inteiro; e 0
préprio Caodigo Civil francés de 1804 foi influenciado no particular pelo art. 215 do costume de
Orléans e correspondentes estudos de Pothier. Também conheceu figura andloga a Itlia: o
estatuto da cidade de Mildo regulava pormenorizadamente a situacdo de propriedade de
diversos donos divididas por andares®. Em Portugal, as Ordenacdes Filipinas ndo regulavam o
rateio das despesas comuns do edificio, mas tdo somente impunham limitacdo ao direito do
proprietario do sobrado — proibindo-o de abrir janela sobre o portal do andar térreo (s6téo ou
“légea™) ou a construgdo de qualquer edificio —, inexistindo elementos aptos a demonstrar
eventual propagacdo do instituto a época, sendo possivel apenas conjecturar que, ou era por
demais incipiente o instituto, a ndo reclamar maior regulacéo, ou era a tal ponto disseminado
que n&o se justificava ir além das tradicGes juridicas enraizadas*. Portanto, conquanto se possa
concluir ter havido, ao menos, a divisdo de propriedade por andares em Portugal no periodo, o
dispositivo ndo permite concluir pela existéncia precisa de propriedade horizontal pela tdo s6
existéncia de restricdo ao direito de propriedade do dono do sobrado, mas sem reparticdo de
despesas comuns, obrigacdo de reconstru¢cdo e demais caracteres proprios do instituto
verificados em periodos mais recentes.

Muitos se referem a Modernidade e especialmente ao Codigo Napolebnico — e leis que o
seguiram imediatamente —, como efetivo momento de nascimento da propriedade horizontal,
indicando as primeiras grandes codificagdes como seu marco legislativo e juridico*!. Estas
primeiras leis, em suma, regulavam a propriedade de diferentes donos em edificios, tratando da
partilha das despesas com 0s pisos e telhados.

Com efeito, para parcela da doutrina®?, efetivamente, apenas com o advento do
mencionado Codigo Civil francés de 1804 — época de grande crescimento das cidades e
desenvolvimento da industrializagdo, é que se poderia falar em propriedade horizontal como

instituto regulamentado em linha com os elementos essenciais do atual regime.

39 Cfr. Armindo Ribeiro Mendes, na obra citada, p. 15.

40 Idem, p. 17.

41 Essa a posico sustentada por LEITAO, obra citada, p. 290.

42 Nesse sentido, Sandra Passinhas, cit., p. 92-93, para quem “o artigo 664° do Code Napoledn admite que
diferentes andares de uma casa pertencam a diversos proprietarios, regulando a responsabilidade pelas despesas
com reparacgOes. Aqui ja se nota claramente a existéncia de partes comuns, ao lado de partes em propriedade
exclusiva, e ja podemos falar em propriedade horizontal” (p. 93). Em linha semelhante, v. LEITAO, Luis Manuel
Teles de Menezes, op. cit., p. 290, ndo obstante o autor refira a uma anterior “breve mengdo” nas Ordenagdes do
Reino.
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Na realidade, mencionava tal diploma normativo, em Unica disposicao (art. 664) sobre o
tema, que, se diferentes andares de uma casa ndo pertencessem ao mesmo proprietério, todos
suportariam, por inteiro, as despesas de reparacdo e reconstrucao das paredes mestras e do teto,
na propor¢do do valor de seu andar, cabendo a cada um o seu respectivo piso e a escada do
andar inferior até o seu®.

O Cddigo Civil italiano de 1865, primeiro sucessor do Codigo de Napoledo, apenas
repetiu a disposicdo do diploma paradigma, no que foi acompanhado pelos posteriores Codigos
Civis de Portugal (1867)* e da Espanha (1888), revelando que, & época, 0 assunto nio
reclamava atenciosas medidas normativas*®.

Ao revés, os condominios se tornaram extremamente relevantes desde o inicio do século
XX, ante o exponencial crescimento vertical dos grandes centros urbanos, em funcdo da
necessidade de aproveitamento dos espacos existentes. Inegavel o fendbmeno social, razdo pela
qual autores ha que afirmam que a propriedade horizontal tem sua origem neste periodo
histrico®. Pulularam a época as monografias e leis especificas sobre o tema nos mais diversos
paises, mantendo-se até a presente data o estudo e desenvolvimento da matéria, que conta com
regulacdo cada vez mais pormenorizada.

Feita esta breve passagem pela origem geral comungada por Portugal e Brasil, passa-se
ao necessario aprofundamento do histérico particular recente de cada pais.

Em Portugal, apds a mencionada regulacdo dos almotacés nas Ordenacdes Filipinas*’, e
depois no referido art. 2.335° do Cédigo Civil de 18674 — que, como visto acima, na esteira do
Caodigo Civil francés, tdo somente dispbs sobre 0 modo de reparacdo e conserto dos diversos
andares dos edificios pertencentes a diversos proprietarios, quando ndo estivesse previsto nos

4 Em traducio livre: “Art. 664. Se os diversos pisos de uma casa pertencem a proprietarios diferentes, e 0 modo
de reparacBes e consertos ndo se acharem reguladas nos titulos de propriedade, devem ser feitas da seguinte
maneira: as paredes-mestras e o teto serdo reparados por todos os proprietarios, proporcionalmente a parte
pertencente a cada um. O proprietario de cada piso pagara pelas despesas do pavimento que corresponda a sua
parte. As despesas das escadas que conduzem ao primeiro piso cabem ao dono deste: as que medeiam o primeiro
e 0 segundo [andares], cabem ao propretario do Gltimo, e assim sucessivamente.”.

4 V. FERREIRA, José Dias. Codigo civil portuguez: annotado, 5 v. Lishoa: Imprensa Nacional, 1870-1876.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes..., p. 159.

46 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, op cit., p. 396.

47 Cfr. disposto no Livro I, titulo LXVIII (Dos almotacés), § 34: “se huma casa for de dous senhorios, de maneira
que de hum delles seja o sétdo, e de outrem o sobrado, ndo podera aquelle cujo for o sobrado fazer janella sobre o
portal daquelle, cujo for o portdo, ou logea, nem outro edificio algum”.

48 «“Art. 2335° Se os diversos andares de um edificio pertencerem a diversos proprietarios, € 0 modo de reparagio
e concerto se ndo achar regulado nos seus respectivos titulos, observar-se-ha o seguinte: § 1° As paredes communs
e 0s tectos serdo reparados por todos, em proporcdo do valor que pertence a cada um. § 2° O proprietario de cada
andar pagara a despesa do concerto do seu pavimento e forro. § 3° O proprietario do primeiro andar pagara a

despesa do concerto da escada de que se serve, o proprietario do segundo a da parte da escada de que o egualmente
se serve, a partir do patamar do primeiro andar, e assim por diante”.
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respectivos titulos*® —, o Decreto-Lei n° 40.333, de 14 de outubro de 1955 — atendendo ao
comando contido no art. 30° da Lei n® 2.030, de 22 de junho de 1948, que ordenava ao Governo
que, no prazo de seis meses, procedesse a revisdo e regulamentacdo do artigo 2.335° do Cddigo
Seabra —, estabeleceu efetivamente o regime da propriedade por andares ou propriedade
horizontal, com o objetivo de se restringir o alargamento progressivo da &rea urbana e facilitar
a resolucdo de problemas urbanos, cuidando de regular minuciosamente o condominio de
edificios.

Efetivamente, o Decreto-Lei n° 40.333, de 1955, estabeleceu: a defini¢do do instituto da
propriedade horizontal (art. 1°); os modos de constituicdo do regime (art. 2°) e 0 respectivo
titulo constitutivo (art. 3°); o requisito da limitacdo do regime as unidades (fragdes) autbnomas
gue constituam unidades independentes e isoladas entre si (art. 4°); a possibilidade modificacéo
do titulo constitutivo (art. 5°); disposicdes a respeito da inscricdo imobiliaria no registro predial
e suas particularidades (arts. 6° a 8°) e na matriz predial (art. 9°); os direitos e poderes dos
proprietarios (art. 10° e ss.); as limitagbes do exercicio do direito singular em virtude das
relacBes de vizinhanca e condominiais (art. 12°); defini¢do das partes comuns do prédio (art.
13°), 0 modo de sua utilizacdo (art. 14°) e a fixacdo do direito de cada proprietario sobre as
partes comuns, proporcional a propriedade (art. 15°); as obrigacfes dos proprietarios para
custeio da coisa e servicos comuns (art. 16°); disposi¢des relativas as obras inovadoras (arts.
17° e 18°) e as reparacOes indispensaveis e urgentes (art. 19°); normas concernentes a
destruicao total ou parcial do edificio (arts. 20° e 21°); a obrigatoriedade de contratar seguro
do edificio contra riscos de incéndio (art. 22°); a atribuicdo de forca de titulo executivo judicial
as atas de assembleia que deliberem despesas (art. 23°); o privilégio do crédito por encargos
condominiais (art. 24°); a inseparabilidade das partes comuns e autbnomas (art. 25°); a
irrenunciabilidade do direito as partes comuns como forma de escusar-se ao pagamento das
obrigagdes comuns (art. 26°); a forma de administracédo dos bens comuns (art. 27°); o “peso”
relativo do voto, proporcional a propriedade de cada um (art. 28°); demais regras referentes a
assembleia e suas deliberacdes (arts. 29° a 32°); normas relativas ao administrador, inclusive
sua nomeacao e exoneracdo (art. 33°), suas atribuicOes (art. 34°), a possibilidade de agir em
juizo no exercicio das suas atribui¢des ou quando autorizado pela assembleia, bem como de ser
demandado judicialmente nas agdes respeitantes as partes comuns, com ressalvas (art. 35°) e,
ainda, a relacé@o de livros que fica sob sua guarda (art. 36°); e, por fim, a possibilidade de

apresentacdo de recurso para a assembleia contra os atos do administrador (art. 37°).

49 Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 291; e NETO, Abilio, op. cit., p. 9.
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A partir deste diploma normativo, a prépria lei passou a estabelecer que a propriedade
horizontal cumulava, de um lado, a existéncia de propriedades singulares mediante a subdiviséo
do edificio em unidades (frac6es) autdnomas e, de outro, a existéncia de bens comuns aos varios
proprietarios, articulados (unidades auténomas e partes comuns) no todo unitario da
edificacdo®.

Ao depois, a propriedade horizontal veio a ser tratada basicamente pelo vigente Codigo
Civil de 1966, revisto pelo Decreto-Lei n® 267/1994, de 25 de outubro, complementado por
legislacdo esparsa.

No Direito Brasileiro, a propriedade horizontal compartilhou a origem portuguesa
consubstanciada na breve mencéo feita nas Ordenacdes do Reino — que, como Vvisto acima,
tratavam unicamente da casa que pertencia a dois senhorios —, interpretado séculos mais tarde
(até o inicio do século XX ante a falta de um Cadigo Civil préprio, que sé viria em 1916 — e
sem mencdo a propriedade horizontal) como genérica admissibilidade da propriedade
horizontal®!. Seguiram-se, no curso do século XIX, apds a independéncia do Brasil: (i) a
Consolidagdo das Leis Civis de Teixeira de Freitas de 1858, que enunciava, em seu art. 946°3,
a regra contida nas Ordenacdes Filipinas; (ii) o Esboco de Codigo Civil, também de Teixeira
de Freitas, de 1864 — jamais convertido em lei, mas que influenciou sobremaneira o direito
civil, influenciando diretamente os codigos civis de paises vizinhos** —, que n&o aludia ao
tema>>; e (iii) a Nova Consolidag&o das Leis Civis de Carlos de Carvalho, de 1899, igualmente
enunciando, em seu art. 612, a regra das Ordenacdes®®.

Com efeito, em 1916 foi aprovado o primeiro Codigo Civil brasileiro, que ignorava a
propriedade horizontal, restringindo-se, na linha dos diplomas normativos sucedidos, a tratar,

50 E como entende Sandra Passinhas, op. cit., p. 95.

51 Essa particularidade do direito brasileiro pré-codificado é mencionada pelo jurista portugués Armindo Ribeiro
Mendes, op. cit., p. 17.

52 Diploma legal que continha, em seus 1.333 artigos, toda a legislagdo civil esparsa, brasileira e portuguesa, entéo
existente e vigente, incluindo as regras constantes das Ordenagdes do Reino.

53 «“Art. 946. Se uma casa for de dois donos, pertencendo & um as lojas, e ao outro o sobrado, néo péde o dono do
sobrado fazér janella, ou outra obra, sobre o portal das lojas”.

5 Projeto que continha 4.908 artigos e que, ndo obstante ndo se tenha convertido em lei no Brasil, inspirou
fortemente os Cddigos Civis de diversos paises latino-americanos, como se verificou especificamente na
Argentina, Uruguai e Paraguai, além de ter influenciado em diversos aspectos o préprio futuro Cédigo Civil,
reeditado por ocasido do centenario da morte do autor: FREITAS, Augusto Teixeira de. Esbogo do codigo civil.
2 v. Brasilia: Ministério da Justica, Fundagdo Universidade de Brasilia, 1983.

55 Com efeito, 0 esbogo ndo contemplou a propriedade horizontal, limitando-se, em matéria de copropriedade, a
tratar: da definicdo de condominio (arts. 4.336 e 4337) — e do que ndo o é (art. 4.338) —; do condominio em geral
(arts. 4.339 a 4.374); do condominio por meacdo de paredes e muros (arts. 4.376 a 4.403); e do condominio por
confusdo de limites (arts. 4.404 a 4.422).

56 «Art. 612. Si uma casa for de dois donos, pertencendo a um as lojas e ao outro o sobrado, ndo podera o dono do
sobrado fazer janella, ou outra obra sobre o portdo das lojas™.
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no capitulo intitulado “condominio”, da copropriedade (arts. 623 a 641) e do condominio de
paredes, cercas, muros e valas (arts. 642 a 645) e da propriedade por planos verticais geradores
das denominadas “casas de parede-meia” (art. 581)°’. A doutrina® atribui tal omissio a
desnecessidade social e econémica do condominio a realidade brasileira daquela época — o que
se afigura plausivel numa sociedade eminentemente rural —, sendo fato, ainda, que o autor do
Cadigo, o jurista Clévis Bevilagua, era francamente contrario a propriedade horizontal®®.
Apenas com o advento do Decreto n° 5.481, de 25 de junho de 1928 — alterado pelo
Decreto-Lei n° 5.234/1943 e, posteriormente, pela Lei n® 285/1948, com o fito de ampliar sua
aplicagdo —, que se passou a regular normativamente (timidamente, diga-se) as edificagbes
coletivas, divididas em unidades (fracGes) autdbnomas — entdo denominadas indistintamente de

apartamentos, fossem para fins residenciais ou para estabelecimento de escritorios®.

7 “Art. 581. O condominio da parede meia pode utiliza-la até ao meio da espessura, ndo pondo em risco a
seguranga ou a separacao dos dois prédios, e avisando previamente o outro consorte das obras, que ali tencione
fazer. N&o pode, porém, sem consentimento do outro, fazer, na parede meia, armarios, ou obras semelhantes,
correspondendo a outras, da mesma natureza, ja feitas do lado oposto”.

% Representando os autores que assim sustentam, Caio Mario da Silva Pereira em suas Instituicdes de direito
civil..., p. 159.

% Fato anotado por diversos juristas, entre eles: FAZANO, Haroldo Guilherme Vieira, obra citada, p. 36;
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Propriedade horizontal..., p. 39.

60 O Decreto n° 5.481, de 1928, em sua redacdo final assim dispunha, na integra: “Art. 1° Os edificios de dois ou
mais pavimentos construidos de cimento armado ou material similar incombustivel, sob a forma de apartamentos
isolados, entre si, que contiverem cada um, pelo menos, trés pegas, e destinados a escritorios ou residéncias
particulares, poderdo ser alienados, no todo ou em parte, objetivamente considerados, e constituira cada
apartamento propriedade autdbnoma sujeita as limitagdes estabelecidas nesta Lei. Paragrapho unico. Cada
apartamento sera assignalado por uma designacéo numerica, averbada no Registro de Immoveis, para os effeitos
de identidade e discriminacdo. Art. 2° O terreno em que assentem o edificio e suas installages e o que lhe sirva a
qualquer dependencia de fim proveitoso e uso commum dos condominos ou accupantes, constituirdo cousa
inalienavel e indivisivel de dominio de todos os proprietarios do predio. Art. 3° E' facultado das em hypotheca,
antichrese, arrendamento ou locacdo cada apartamento, observadas as regras em vigor para a propriedade em geral
excluida a restriccdo do art. 4° § 8°, do decreto n. 169 A, de 19 de janeiro de 1890. Art. 4° O condominio por
meiacdo de paredes, soalhos e tectos dos apartamentos, regular-se-hé& pelo disposto no Codigo Civil, no que lhe
for applicavel. Art. 5° Os proprietarios de apartamentos contribuirdo diretamente com as quotas relativas a
quaesquer impostos ou taxas federaes, estados ou municipaes, pagando-as por meio de langamento, como si se
tratasse de predios isolados. Art. 6° Si ndo for preferido o seguro em commum, cada proprietario de apartamento
segural-o-ha obrigatoriamente contra incendio, terremoto, cyclone ou outro accidente physico, que o destria em
todo ou em parte. Paragrapho unico. A reconstruccao serd sempre feita, guardadas obrigatoriamente a mesma
férma externa e a mesma disposicdo interna, salvo 0 accordo unanime de todos os condominios. Art. 7° No caso
de desapropriacdo, sera a indemnizacdo de cada proprietario regular pelo valor locativo de seu apartamento no
anno anterior ao decreto que o declarar de utilidade ou necessidade publica. Paragrapho unico. A desapropriacao
alcancara sempre a totalidade do edificio com todas as suas dependencias. Art. 8° A administragdo do immovel,
no que respeita aos servicos que interessam a todos os moradores, como sejam os de esgoto, agua, illuminacéo,
telephone, elevador, asseio, desinfec¢des, vigilancia interna e portaria, cabera a um dos proprietarios do
apartamento ou a terceiro, eleito biennalmente, ou antes, em caso de vaga, por maior de votos dos condominio.
Paragrapho unico. Taes func¢des podem ser delegadas pelo mandatario a pessoa de sua confianga e sob sua
responsabilidade. Art. 9° Annualmente, 0s proprietarios de apartamentos votardo, por maioria, a verba para as
despezas communs de conservacao do edificio, concorrendo cada interessado, dentro do primeiro mez do trimestre,
com a quota que Ihe tocar para o custeio, de accordo com o valor de sua propriedade. As decisdes da maioria em
relacdo ao orcamento dessas despezas serdo communicadas aos interessados ausentes por meio de carta registrada
e edital. Art. 10. As obras que interessarem a estructura integral do edifficio ou ao seu servigo commum serao
feitas com o concurso pecuniario de todos os proprietarios de apartamentos, mediante um orgamento prévio
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Mas em pouco tempo o decreto revelou-se insuficiente ao regramento juridico do tema,
0 que motivou a adocdo, no inicio da década de 1960 — quando aquele jA se mostrava
desatualizado, incompleto e inadequado as exigéncias sociais e juridicas de entdo —, de um novo
e mais completo diploma normativo respeitante a propriedade horizontal.

Foi entdo promulgada a Lei n® 4.591, de 16 de dezembro de 1964, projetada pelo jurista
Caio Mario da Silva Pereira, ndo apenas atualizando por completo, em seus 27 primeiros
dispositivos legais, o regime legal do Condominios em Edificacfes (propriedade horizontal),
mas também regulando as incorporacdes imobiliarias (arts. 28 a 70), especialmente a fim de
coibir abusos e normalizar os negdcios em torno das construcdes, definindo os direitos e deveres
dos incorporadores, construtores e adquirentes de unidades auténomas®:. Seu capitulo I trata da
definicdo do instituto, a relacdo entre as partes comuns e unidades autbnomas e sua constituicdo
(arts. 1° a 8°); o capitulo I, da Convencédo de Condominio e restricdes ao exercicio do direito
de propriedade (art. 9° e 10); o capitulo I, das despesas do condominio (art. 12); o capitulo IV,
do seguro, do incéndio, da demolicdo e da reconstrucéo obrigatoria (arts. 13 a 18); o capitulo
V, da utilizacdo (direito de uso e gozo dos conddminos particularmente) da edificacdo ou do
conjunto de edificacGes (art. 19); o capitulo VI, da administracdo do condominio (arts. 22 e 23);
e, por fim, o capitulo VII versa sobre a assembleia geral (arts. 24 a 27).

A Lei n°® 4.591/1964 passou por algumas alteracdes ao longo das décadas, especialmente
no que se refere as incorporac@es imobiliarias, até que, com o advento do Cédigo Civil vigente,
a propriedade horizontal passou a ser por ele essencialmente regulada®?, sob o titulo
“Condominio Edilicio” (arts. 1.331 a 1.358), sem modifica¢fes substanciais no regime juridico
de entdo — e sem revogacao expressa da lei 4.591/1964.

Digno de nota final que todas as leis a partir do Decreto n° 5.481/1928 até o atual Codex
passaram a estabelecer textualmente a necessaria relacdo entre as unidades autbnomas e as

partes comuns como caracterizadoras da propriedade horizontal.

approvado nos termos do artigo anterior, podendo dellas ser encarregado o administrador a que se refere o art. 8°.
Art. 11. E' vedado a qualquer proprietario de apartamento: a) mudar a férma externa da fachada ou a distribuicéo
interna dos compartimentos; b) decorar as paredes e esquadrias externas com tonalidades ou c6res diversas das
empregadas no conjunto do edificio; c) estabelecer enfermarias, afficinas, laboratorios ou installagcdes perigosas
ou que produzam ruido incommodo; d) embaracar o uso dos corredores e caminhos internos ou langar-lhes
detrictos, aguas ou impureza; €) o emprego de qualquer processo de aquecimento susceptivel de ameacar a
seguranga do edificio ou prejudicar-lhea hygiene e a limpeza. Paragrapho unico. A transgressdo de qualquer dessas
prohibicGes, verificada em processo judicial summario, importara na multa de 2:000$ a 5:000$, cabendo a metade
ao interessado que intentar a competente ac¢do e a outra @ Municipalidade, e o dobro em caso de reincidencia. Art.
12. Revogam-se as disposigdes em contrario.”.

61 Assim dito pelo proprio autor do anteprojeto, Caio Mario da Silva Pereira em seu livro Instituicdes..., p. 159.

62 N30 obstante exista ainda hoje alguma controvérsia sobre ter havido ou ndo derrogagio ou ab-rogacéo da Lei n°
4.591/1964 pelo Cadigo Civil brasileiro de 2002.
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4. Notas conclusivas

O condominio, que possui antecedentes historicos e legislativos comuns a Portugal e
Brasil, ascendeu notavelmente na sociedade contemporanea — especialmente a partir do século
XX.

Do breve estudo realizado, nota-se que a superposicdo habitacional ou mesmo de
propriedades sdo fendmenos milenares, verificados desde os mais antigos documentos que se
tem acesso e registro.

Entretanto, inobstante a verificagdo de fenémenos juridicos embrionérios, andlogos a
propriedade horizontal, por assentar-se esta, fundamentalmente, na juncdo indissolivel das
unidades autbnomas, de propriedade exclusiva, com as partes comuns, das quais Sdo 0S
conddminos coproprietarios, do que se tem registro histérico ndo parece ser possivel falar na
existéncia de condominio em edificagdes até a Modernidade (a partir do Codigo Napolednico),
0u quicd, até o inicio do século XX — quando as proprias legislagdes passaram a incorporar a
noc¢do simbidtica das partes exclusivas e comuns como essenciais ao regime.

No Brasil, em particular, dada a tardia codificagdo civil (que s6 veio a ocorrer em 1916),
que ndo tratou do atual condominio em edificios, os operadores do direito tomavam a regra
enraizada desde as Ordenagdes do Reino — espelhada na Consolidacdo das Leis Civis de
Teixeira de Freitas (1858) e na Nova Consolidacdo das Leis Civis de Carvalho Santos (1899) —
como genérica admissibilidade da propriedade horizontal. Apenas a partir do Decreto n°
5.481/1928 os textos legais passaram a estabelecer expressamente a necessaria relacdo entre as
unidades autbnomas e as partes comuns como caracterizadoras da propriedade horizontal —
caracteristica essencial a existéncia do condominio edilicio.

Em Portugal, de forma ndo muito diferente, superada a regulacéo contida nas Ordenac6es
Filipinas, o Cddigo Civil portugués de 1867 basicamente seguia a esteira do Codigo Civil
francés, dispondo apenas sobre o modo de reparacdo e conserto dos diversos andares dos
edificios pertencentes a diversos proprietarios, quando ndo estivesse previsto nos respectivos
titulos. Com o advento do Decreto-Lei n® 40.333, de 1955, a propriedade horizontal passa a ser
regulada com os caracteres atuais, indicando expressamente a conjugacao das partes autbnomas

e comuns como elemento essencial ao regime juridico.
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ASPECTOS GERAIS DO BEM DE FAMILIA LEGAL

LEGAL ASPECTS OF THE HOMESTEAD

Saulo de Oliveira Salvador Junior!

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo discutir o instituto do Bem de Familia legal, ou compulsorio,
instituido pela Lei 8.009/90. Para tanto, aborda-se, inicialmente, sua origem historica, as espécies existentes no
ordenamento juridico brasileiro, conceito, natureza juridica, constitucionalidade da citada lei, analise de seus
requisitos, abrangéncia e casos em que o instituto ndo é reconhecido por existir excecdo legalmente estabelecida.
A pesquisa é bibliogréafica, com finalidade descritiva e exploratdria, mediante analise da legislacdo nacional, sua
interpretacdo doutrinaria e aplicacdo pelos tribunais. Conclui-se que é um importantissimo instrumento de garantia
de direitos fundamentais da entidade familiar, sem, no entanto, deixar de ser aplicado em exceg¢des previstas em

lei.
Palavras-chave: Direito Civil, Bem de Familia Legal, Impenhorabilidade

Abstract: This paper aims to discuss the institute of the homestead established by Law 8.009/90. To do so, it
initially addresses its historical origin, the species existing in the Brazilian legal system, concept, legal nature,
constitutionality of the aforementioned law, analysis of its requirements, scope and cases in which the institute is
not recognized because of the legal exceptions. The research is bibliographic type, with descriptive and exploratory
purposes, through analysis of national legislation, its interpretation and application by the courts. The homestead
is an extremely important instrument for guaranteeing fundamental rights of the family entity, without, however,
failing to be applied in the legal exceptions.

Keywords: Private law, Homestead, Unseizability

Introducéo

Diante da complexidade das rela¢des sociais, notadamente das relac6es obrigacionais, as
quais uma vez inadimplidas podem, via de regra, culminar na execucdo do devedor com a
consequente excussdo forgcada de seus bens, urge que o Estado crie meios de assegurar a
garantia de alguns direitos fundamentais. Neste contexto, o desafio esta em, a0 mesmo tempo,
garantir a eficacia do crédito e proteger o devedor em algumas situagdes para que ndo tenha
direitos fundamentais atingidos.

Sem pretender esgotar o tema ora proposto, 0 objeto do presente estudo é analisar de
maneira geral a Lei 8.009/90, que introduziu este importante instituto de protecédo a propriedade

familiar, o que engloba o direito a moradia e garantia do minimo existencial.

! Mestrando em Funcédo Social do Direito — Faculdade Auténoma de S&o Paulo (FADISP).
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Com origem no direito norte americano, no inicio do século XIX, numa época de crise
econdmica e de incentivo politico de povoamento de areas inabitadas do territorio daquele pais,
chegou ao ordenamento juridico brasileiro somente no ano de 1916, com a entrada em vigor do
antigo Caddigo Civil, que previa somente a espécie de instituicdo voluntaria, vindo a ter
tratamento ampliado e previsdo da espécie de interpelacdo automatica somente no ano de 1990,
com a Lei 8.009. Logo, surgiram questionamentos a respeito da constitucionalidade da citada
Lei, notadamente quanto sua aplicacdo as execugdes ja em curso, prevalecendo sua vigéncia
plena e o entendimento de que ela ndo feriria 0s preceitos constitucionais da sujeicdo
patrimonial e da irretroatividade legal.

Ao pbr o imdvel de residéncia familiar a salvo da execuc¢do por dividas contraidas pelos
membros da familia, o bem de familia legal mostra-se como um importante instituto de
concrecdo do direito fundamental ao minimo existencial, & moradia e, consequentemente, de
garantia de dignidade, sendo certo que para seu reconhecimento nos autos de execucdo, basta
serem demonstrados os requisitos da propriedade e residéncia no imével. Afirmando, ainda, o
nitido carater de protecdo familiar do instituto, a impenhorabilidade vai além do Unico imével
de residéncia da familia, abrangendo também maoveis que o guarnecem.

Todavia, dado o caréter relativo dos direitos fundamentais, a impenhorabilidade do bem
de familia também ndo é absoluta. Na maior parte desta pesquisa, sob esta Otica, serdo
abordadas as hipoteses em que ha excec¢do a mencionada impenhorabilidade, prevalecendo
outros direitos em detrimento dos que fundamentam o instituto, como em casos de acdes
movidas em decorréncia de créditos para aquisi¢do do proprio imdvel, de pensdo alimenticia,

cobranca de impostos relativos ao prédio, dentro outros adiante analisados.
Referenciais Histdricos do Bem de Familia

Diferentemente da maioria dos institutos juridicos do direito privado, o bem de familia
ndo teve sua origem no Direito romano, muito embora had quem sustente terem existido
institutos que seriam seu verdadeiro “embrido”, como a proibi¢do de alienar o patrimdnio
familiar, que decorria do carater sagrado dos bens herdados dos antepassados, o instituto da ad-
rogacao, o beneficio da competéncia e o fideicomisso. Os institutos citados demonstram? que a
preocupacdo com a protecdo dos bens pertencentes ao conjunto familiar j& existia naquele

sistema normativo, apesar de diferente do bem de familia previsto em nosso sistema atual, muito

2 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de Familia. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010
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pelo fato possuir somente um viés patrimonial, ndo priorizando a protecéo do nucleo familiar,
como hoje se apresenta.

Pacifico € que o bem de familia nos moldes atuais foi primeiramente instituido na
Republica do Texas. No inicio do seculo XIX, os Estados Unidos, recém separados da
Inglaterra, sofriam com uma crise que proporcionou a quebra de diversos estabelecimentos.
Aproximadamente mil bancos fecharam e as familias, sofrendo com as execuces das dividas
vencidas, necessitavam de uma legislacdo que as socorressem. Foi entdo que em 1839, no
Estado do Texas, antes de sua anexacdo aos Estados Unidos da América, foi promulgado o
Homestead Exemption Act®.

Com o objetivo de fixar as familias na regido, este ato normativo garantia a cada cidaddo
determinada porcdo de terra, deixando-as livre de eventual excussao forcada. Ao lado de seu
intuito politico e social, surgiu, desta maneira, como forma de garantir o abrigo familiar, e, em
pouco tempo, se espalhou pelo territério dos Estados Unidos e transcendeu suas fronteiras,
sendo adotado por outros paises e por outros povos, com as devidas adaptacdes.

No Brasil, 0 bem de familia teve sua primeira aparicdo no Cédigo Civil de 1916. Embora
o instituto nao constasse do projeto de Clovis Bevilaqua, foi inserido por emenda proposta pelo
Senado Federal, na Parte Geral do citado diploma legal, entre os artigos 70 a 73, 0 que nao
agradou aos juristas, dado o carater claramente familiar do instituto. Mais adiante, foram
editados decretos estabelecendo limites aos valores da instituicdo do bem de familia. Em 1973,
a Lei 6.015, Lei dos Registros Publicos, estabeleceu o tramite de sua constituicao.

A Lei 8.009 de 29 de marco de 1990 institui no ordenamento patrio o hoje chamado bem
de familia legal e a reforma do Cédigo Civil de 1916 realocou o bem de familia de constituicdo
voluntaria na parte especial do Codex, no livro de direito de familia, vigorando até o ano de
2002, quando o novo Cadigo Civil entrou em vigor, trazendo novas regras para sua constituicao

voluntaria sem, no entanto, revogar a Lei 8.009/90.
Espécies de Bem de Familia, Conceito e Natureza Juridica

H4&, portanto, duas espécies de bem de familia no ordenamento juridico brasileiro: o
voluntéario e o legal, valendo ressaltar que as duas categorias ndo se confundem, ndo havendo
antinomia entre elas, pelo fato de possuirem arcabougos juridicos distintos.

O bem de familia voluntario, disciplinado entre os artigos 1.711 e 1.722 do atual Codigo

Civil, é instituido por ato de vontade, através instrumento publico levado a registro imobiliario,

3VENOQOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, Sdo 2012. v. 6.
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pelo qual o bem é destacado do patrimdnio familiar gerando dois efeitos principais:
impenhorabilidade por dividas futuras e inalienabilidade do referido bem. Em linhas gerais, ha
um limite no valor de sua constituicdo, que s6 pode ser feita em favor de entidades familiares,
sendo também possivel, em grande novidade legislativa, que seja composto por valores
mobiliarios. Nesta linha, conclui-se que a natureza juridica do bem de familia voluntério é de
um patrimonio afetado?, o qual ndo sera atingido por futuras execucéo, embora também ndo
podera ser alienado sem autorizacéo judicial.

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa, “(...) apesar da difusao, o sucesso da institui¢do
ndo alcangou a dimensdo esperada, mormente em nossa pétria, onde sua utilizagdo voluntéaria é
diminuta”. Mais adiante, na mesma obra, o autor ainda afirma que o instituto se tornou indtil
pelo fato da Lei 8.009/90 suprir a protecdo que o nucleo familiar necessita, tanto que o Projeto
do Estatuto das Familias o suprime. °

O bem de familia legal, também chamado de bem de familia compulsorio ou obrigatério,
disciplinado pela Lei 8.009/90, cujo artigo 1° o define como sendo imdvel residencial proprio
do casal, ou da entidade familiar, sendo impenhoravel e ndo responsavel por qualquer tipo de
divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cdnjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas
na citada lei.

Extrai-se, desta forma, que esta espécie € caracterizada por um bem ou conjunto de bens
impenhoraveis, ou seja, bens aos quais a lei confere protecdo especial, ndo permitindo a penhora
e expropriacao para 0 pagamento de dividas, salvo algumas excec¢des. O bem de familia, por
esta lei, é contemplado de forma mais ampla e facilitada, pois ndo € necessario a constituicao
por escritura publica, nem registro imobiliario, tampouco o bem fica fora do comércio. Sua
natureza juridica consiste em ser um bem impenhoravel.

O instituidor é proprio Estado, que impde o bem de familia através de norma de ordem
publica, buscando proteger a unidade familiar. O objeto é o imovel, urbano ou rural, destinado
a moradia da familia, e 0 moveis que o guarnecem.

Certo é que, para ambas as espécies, a protecdo conferida pela citada Lei 8.009/90
ampara-se no direito constitucional a moradia e, em nivel doutrinario, na tese de Luiz Edson

Fachin, intitulada O Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo, segundo a qual, & luz do principio

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
5 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil: direito de familia. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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da dignidade da pessoa humana, as normas civis devem resguardar a cada pessoa 0 minimo de

patrimonio para que tenha vida digna.
Constitucionalidade da Lei 8.009/90

A Lei 8009/90 é proveniente da conversdo em lei da Medida Provisoria n° 143 de 1990,
em 29 de marco do mesmo ano, e, pelo alcance normativo e peculiaridades, notadamente sua
aplicagdo nos processos em curso (artigo 6°), muitas foram as discussdes a respeito da sua
constitucionalidade.

Formou-se corrente a favor da inconstitucionalidade sustentando que deixar bens a parte
de execucdes por dividas feriria o principio da sujei¢do patrimonial insculpido no artigo 5°,
incisos LXVII e LIV da Constitui¢do Federal, além de, indo mais a fundo, ndo estar de acordo
com regime econdmico adotado pela Carta Magna, pois suprimiria garantias e, desta forma, néo
haveria uma eficacia coativa do direito ao credito.

Entretanto, o debate esta superado e, atualmente, é pacifica a posicdo que pugna pela
constitucionalidade da Lei, tendo em vista que esta ampliou a protecdo conferida pelo entéo
Caodigo Civil vigente. Entende-se que a garantia do abrigo familiar decorre da dignidade da
pessoa humana que imp&e um minimo existencial a familia e prevalece sobre a ideia de que
todos os bens do individuo devem responder por deus débitos, evidenciando, desta maneira, 0
carater social de nossa Constituicdo, confirmado pela Lei instituidora do bem de familia.

A discussdo surgiu da infeliz redacdo do artigo 6°, in verbis: “Sdo canceladas as
execucdes suspensas pela Medida Provisoria n® 143, de 8 de marco de 1990, que deu origem a
esta lei”.

De inicio, podemos afirmar que a interpretacao literal do dispositivo nos evidencia a sua
flagrante inconstitucionalidade ao determinar a extingdo das execucdes, visto que nao € fungéo
de lei extinguir acdo que envolve direito a ela pré-constituido em titulo ao qual o diploma
processual civil confere forca executiva. Entretanto, a intencdo do legislador foi outra: a
aplicacdo imediata da lei com o cancelamento das penhoras, o que é muito diferente da extingéo
de execucOes em curso. Estas continuariam a existir, resguardado o direito de credito e de sua
respectiva agédo de execucédo, podendo ser penhorados outros bens do devedor.

Mesmo com esta adequacdo da exegese normativa, mais um problema é trazido a
discussdo: haveria desrespeito ao principio da irretroatividade das leis, consagrado no artigo 5°,
XXXVI, da Constituicao Federal, pelo qual “a lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada”. Assim sendo, duas correntes se formaram com ampla
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sedimentacdo jurisprudencial e doutrinaria. A primeira com fundamento em que a penhora ja
realizada seria um ato juridico perfeito e, desta forma, inconstitucional a lei. E a segunda, para
a qual os atos de penhora ndo confeririam aos seus titulares direito adquirido, tendo a dita lei
efeitos retroativos, sem ferir seu parametro constitucional.

Pois bem, a divergéncia foi intensa e podemos nos deparar com inumeros
posicionamentos a respeito do tema. Todavia a discussdo foi sepultada pela edicdo da Simula
205 do Superior Tribunal de Justica, consolidando o entendimento a favor da
constitucionalidade da Lei 8.009/90 ¢ de seu efeito retroativo, segundo a qual “a Lei 8.009/90
aplica-se & penhora realizada antes de sua vigéncia”. E o entendimento acertado, vez que, sendo
considerada como norma de ordem publica, é dotada de retroatividade motivada, conforme

regra de direito intertemporal estabelecida no art. 2.035, do Caodigo Civil.
Requisitos do Bem de Familia Legal

Para que seja reconhecido o bem de familia, na fase de execucdo, antes da arrematacéo
do bem, deve ser demonstrado nos autos, por simples peticdo, como se extrai do art. 1°, da Lei
8.009/90, que o imAvel é proprio da entidade familiar e que seus membros nele residam. Temos
entdo, dois requisitos basicos: propriedade do casal ou entidade familiar e que utilizem o imdvel
para sua residéncia.

Quando a lei menciona casais esta se referindo aos conjuges. A entidade familiar tem o
significado extraido dos paragrafos 1°, 3° e 4° do art. 226 da Constituicdo da Republica: a
familia decorrente do casamento civil, a unido estavel e a familia monoparental.

Entretanto, prevalece o entendimento doutrindrio e jurisprudencial que o rol
constitucional familiar é exemplificativo, sendo admitidas outras manifestacdes familiares,
como a entidade familiar anaparental, a homoafetiva e a mosaico. Desta forma, devemos levar
em conta que entidade familiar € uma comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais e/ou afetivos.

Esta é a definicdo de entidade familiar que mais se harmoniza com o intuito da Lei
8.009/90, pois visa a protecdo do patrimdnio minimo e ao direito a moradia da entidade familiar.
Neste prisma, o STJ editou a SUmula 364 que estende a garantia do bem de familia aos solteiros
ou pessoas que vivem solitariamente, pois ndo podem ser alijados da protecdo s6 por viverem
sozinhos, uma vez que a interpretacdo social da norma ora em estudo &, de fato, resguardar o

minimo existencial e garantir um teto para cada pessoa.
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Pois bem, visto quem seré beneficiado pelo instituto, cumpre-nos elucidar que o imével
deve ser destinado a residéncia destas pessoas, ou seja, o casal ou 0s membros da entidade
familiar devem utilizar o imovel como sua moradia permanente, como dispdem os artigos 1°,
caput, e 5°, in fine, da Lei 8.009/90. Assim, imdvel residencial é o que serve de local (elemento
objetivo) para que se estabeleca uma familia, centralizando suas atividades, com vontade de ali
permanecer (elemento subjetivo), podendo ser considerado um verdadeiro domicilio familiar.

Este requisito é muito importante e, no intuito de dar maior amplitude possivel a
protecdo conferida pela Lei 8.009/90, o STJ vem considerando que, mesmo 0 proprietario,
aquele que consta da matricula do imdvel, ndo residir nele, mas residindo um familiar, deve
incidir a impenhorabilidade ora tratada (STJ, EREsp 1.216.187/SC, Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, j. 14/05/2014). Nestes casos, a residéncia pode ser comprovada pelos mais diversos
meios de prova, como comprovantes de pagamentos de contas de agua, luz, gas e telefone,
condominio, tributos incidentes, testemunhas, dentre outros.

Por fim, vejamos o teor da Stimula 486 do STJ: “E impenhoravel o unico imével
residencial do devedor que esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida com a locacao
seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua familia”. A flexibilizacdo do requisito
deve ser vista com bons olhos.

Trata-se do chamado bem de familia indireto, sendo uma forma de proteger o patrimoénio
minimo de muitas entidades familiares brasileiras que locam um imovel e destinam os frutos
para a propria subsisténcia e, até mesmo, para locacdo de outro imével de menor valor. Vale
destacar que a Corte Superior entende, segundo 0 mesmo raciocinio, que a premissa deve ser
estendida para o caso de o Unico imdvel esteja dado em usufruto a mée do proprietario (STJ,
REsp 950. 663/SC, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 10/04/2012).

Abrangéncia do Bem de Familia Legal

Nos termos do paragrafo unico, do artigo 1°, da Lei em estudo, “A impenhorabilidade
compreende o imovel sobre o qual se assentam a construgéo, as plantacdes, as benfeitorias de
qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou mdveis que
guarnecem a casa, desde que quitados”.

A impenhorabilidade recai sobre o Gnico imovel utilizado pelo casal ou entidade familiar,
para moradia permanente, sendo que, se houver varios imoveis da mesma natureza, recaira
sobre o de menor valor, exceto se outro tiver sido instituido como bem de familia voluntario.

Esta é a regra extraida do art. 5 °, caput e paragrafo Unico, da Lei 8.009/90.
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Desta forma, fica claro que a impenhorabilidade beneficia somente um imével, desde que
destinado a moradia permanente. Enfrentando o caso da pluralidade de domicilios e residéncias,
o legislador estabeleceu a protecdo ao imével de menor valor, exceto se, voluntariamente, tenha
sido instituido bem de familia sob modelo do artigo 1.711 e seguintes, do Codigo Civil. Neste
caso, entdo, este serd o bem de familia imobiliario e voluntério, deixando, em consequéncia, de
existir o instituido pela Lei ora em estudo.

A impenhorabilidade compreende ndo s6 o imovel residencial, urbano ou rural, em que
se assenta a construcdo, as plantaces e as benfeitorias de qualquer natureza, mas também todos
0s equipamentos, inclusive os destinados ao uso profissional, com excecbes das hipdteses
tratadas no proximo capitulo.

Desta forma, o terreno e a construcdo sobre ele edificada e as demais acessdes sao
impenhoraveis, assim como as plantacfes. Também sdo incluidas as benfeitorias, todas elas,
desde as necessérias, Uteis e até as voluptuarias. Mais, sdo impenhoraveis todos 0s
equipamentos, como arados, tratores, eletrodomésticos, bem como os destinados a uso
profissional.

A pequena propriedade rural é também impenhoravel, ndo respondendo por débitos
oriundos se sua atividade produtiva, conforme dispde o art. 5°, XX VI, da Constituicdo Federal.
O preceito constitucional é regulamentado pelo paragrafo 2°, do artigo 4°, da Lei em comento,
gue também determina quanto aos imaoveis rurais, quando ndo enquadrarem no requisito de
pequena propriedade, a impenhorabilidade restringir-se-a a sede de moradia, com 0s respectivos
bens moveis.

Mostra-se evidente, assim, o espirito do instituto do bem de familia que ndo se propds a
defender os economicamente fracos, mas sim por a salvo de penhora principalmente bens
imoveis, sem qualquer limitacdo de valor, garantindo o direito a moradia. Sendo residencial o
imovel, estara protegido.

Seguindo na analise do artigo 1°, paragrafo unico, em sua parte final ha disposicdo no
sentido de que restam impenhoraveis também os mdveis que guarnecam a casa, desde que
quitados. A referéncia é genérica aos moveis que guarnecem a residéncia, deixando a casuistica
estabelecer o que seja considerado supérfluo e o que possa ser excluido da execugdo, nos moldes
do capitulo seguinte. O emprego da palavra casa deve ser interpretado como o contexto de
residéncia, para nao excluir outras formas de moradia, como apartamentos. Quanto a expressao
“desde que quitados”, também nao foi utilizada de maneira precisa, pois se 0s moveis ndo forem

de propriedade de qualquer integrante da entidade familiar, ndo podem ser penhorados.
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Vale citar, ainda, a protecdo dos bens mdveis dos considerados possuidores de imdveis,
como, por exemplo locatarios e comodatarios. A lei pde a salvo de penhora os bens méveis que
guarnecem o imdvel locado e que pertencem ao locatario. Dispde o paragrafo Unico, do artigo
2° da Lei 8.009/90: “No caso de imével locado, a impenhorabilidade aplica-se aos bens moveis
quitados que guarnecam a residéncia e que sejam de propriedade do locatério, observado o
disposto neste artigo”.

Sendo assim, a protecdo recai sobre bem movel proprio do casal ou entidade familiar,
ainda que guarnecam imovel alheio. Nota-se a previsdo de um bem de familia maével legal, pois
é constituido pela lei, independentemente da vontade das partes, sendo de igual forma norma
de ordem publica.

Entretanto, partindo de uma interpretacao literal do paragrafo Gnico em analise, percebe-
se que a protecdo ndo é completa, abrangendo somente os casos de locacdo e deixando de fora
a protecdo dos demais possuidores de imdvel alheio, como no caso do comodatario,
compromissario comprador e usufrutuério. Deve-se levar em conta a intengdo do legislador de
proteger a familia e garantir um minimo existencial, estendendo a protecdo aos moveis destas
demais modalidades de possuidores, como fez o Superior Tribuna de Justica ao entender a
protecdo ao unico imovel que estd em usufruto (STJ, REsp 950.663/SC, 42 Turma, Rel Min
Luiz Felipe Saloméo, j. 10.04.2012).

Excecbes a Impenhorabilidade

Visto a abrangéncia da impenhorabilidade do bem de familia legal, passa-se a elucidar as
hipdteses de relativizacdo desta impenhorabilidade, ou seja, as causas em que nao havera
protecdo conferida pela Lei 8.009/90.

De inicio, o artigo 2° dispde que os veiculos de transporte, obras de arte e adornos
suntuosos estdo excluidos da impenhorabilidade.

Quanto aos veiculos de transporte, ressalta-se que ha, em alguns imoveis, veiculos de
transporte que s@o necessarios a exploracdo da atividade que proporciona a subsisténcia da
familia e que ndo foram excepcionados, como barcos de pessoas ribeirinhas, charretes e outros
veiculos de tracdo animal etc. Entende-se que esses veiculos de transporte, destinados a
exploracdo do bem imdvel principal, ndo devem integrar as excecfes ora estudadas, pois
possuem natureza de bens imoveis, acessorios ao principal, por forca do artigo 79, do Cadigo

Civil. Nessa linha, Maria Helena Diniz assevera que quando a coisa for colocada “a servigo do
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imoével e ndo da pessoa”, esta imobiliza¢do ¢ forma de ficcdo legal para se evitar que certos
maoveis, acessorios do imovel, sejam separados deste.®

Sob uma perspectiva ampliada acerca da excecdo a impenhorabilidade dos veiculos de
transporte e levando em consideragdo o requisito de que o imovel deve ser residencial, também
ficam excluidas da protecdo as vagas de garagem que possuem matriculas independentes do
imovel principal. E o teor da Stimula 449 do Superior Tribunal de Justica, segundo a qual “A
vaga de garagem que possui matricula prépria no registro de imoveis ndo constitui bem de
familia para efeito de penhora”.

A simula é alvo de criticas por parte da doutrina, que argumenta, de forma geral, que ha
quebra do principio da gravitagdo, de modo que, se impenhorabilidade atinge o imovel
principal, deve atingir também a vagada garagem, acessoria, independentemente de sua
autonomia no registro de imdveis.” Além disso, a falta de garagem pode atingir a funcionalidade
do imovel, principalmente em grandes cidades. Some-se ao fato de o artigo 1.331, § 1° do
Cadigo Civil, proibir a alienacdo ou locagdo das vagas para terceiros, estranhos ao condominio,
salvo autorizacdo expressa nha convencdo, 0 que € raramente encontrado, levando ao
esvaziamento econémico desta situacéo.

Também com base artigo 2°, a jurisprudéncia é pacifica no sentido de que os aparelhos
eletrodomésticos ndo sdo penhordveis por conta da protecdo garantida aos mdéveis que
guarnecem o imovel residencial, mas ha um limite de que os moveis devem ser necessarios a
familia, excluindo-se da protecdo os que se mostram voluptuarios e que se aproximam da
suntuosidade e da ostentacdo. Essa valoracdo ha de ser feita casuisticamente, sempre tendo em
mente que o objeto da protecédo desta lei é resguardar a dignidade da familia e ndo a proibicéo
da suntuosidade e ostentacdo. Neste contexto, hd julgado que considerou uma televisao
supérflua, determinando sua penhora e, por outro lado, decisdo que considerou 0 mesmo
aparelho como objeto necessario e, portanto, livre de execucdo. O Superior Tribunal de Justica
vem considerando impenhoraveis, por serem necessarios ao conforto minimo das familias,
televisores, aparelhos de som, geladeiras e maquinas de lavar roupa. A titulo de exemplo,
podemos citar uma decisdo da Corte Superior, segundo a qual “A impenhorabilidade
proclamada pela Lei n® 8.00990 objetiva proteger bens patrimoniais familiares essenciais a

habitabilidade condigna. O favor compreende o0 que usualmente se mantém em uma residéncia

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. )

" TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2016.
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e ndo apenas o indispensavel para fazé-la habitavel” (STJ, AREsp 592713/SP, Decisdo
Monocratica, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 14/10/2014, Dje 21/10/2014).

Em seguida, o artigo 3° da mesma Lei consagra outras excec¢des a impenhorabilidade.

O inciso | do citado artigo trazia excecdo a impenhorabilidade se a penhora fosse fruto de
crédito de trabalhadores da prépria residéncia e das respectivas contribui¢fes previdencirias.
Incluiam-se os trabalhadores domésticos e os da construgdo civil que trabalharam no préprio
imovel, desde que com vinculo de emprego. Segundo entendimento do Superior Tribunal de
Justica, caso o vinculo ndo fosse verificado, como nos casos de empreiteiro que contratou 0s
empregados para construir o imovel, a excecdo nao se aplicaria. Ressalta-se, porém, que o inciso
em andlise foi revogado expressamente pelo Lei Complementar 150 de 2015, responsavel por
regulamentar os direitos dos trabalhadores domeésticos, fazendo o direito a moradia prevalecer
sobre créditos trabalhistas de qualquer natureza.

O inciso seguinte estabelece a excecdo a impenhorabilidade se a penhora decorrer de acdo
movida por titular do crédito decorrente de financiamento destinado a construcao ou aquisi¢do
do imovel, no limite dos créditos e acréscimos decorrentes do contrato. Nestes casos, subsiste
a impenhorabilidade caso o crédito ndo se destine ao proprio imdvel.

A excecdo trazida pelo inciso 111 € relativa aos créditos decorrentes de pensdo alimenticia.
Como é cedico, existem trés modalidades de alimentos: convencionais, legais e indenizatdrios,
sendo que a excecdo deve recair sobre todas elas. Quanto a ultima modalidade, ndo é pacifica a
sua inclusdo no rol das excecdes, existindo corrente que purga pela ndo incidéncia desta
excegdo, argumentando que somente se incluiria os alimentos decorrentes de lagos familiares
(convencionais e legais), excluindo os decorrentes de atos ilicitos, tese a qual ndo se filia pelo
fato de ndo existir a excecao alegada no inciso em analise. Neste sentido, 0 STJ ja decidiu no
REsp 437.144/RS, 3? Turma, Rel. Min. Castro Filho, j. 07/10/2003, DJ 10/11/2003, do qual se
extrai: “O comando do artigo 3°, III, da Lei n® 8.009/90, excepcionando a regra geral da
impenhorabilidade do bem de familia, também se aplica aos casos de pensdo alimenticia
decorrente de ato ilicito — acidente de transito em que veio a falecer o esposo da autora -, e ndo
apenas aquelas obrigagdes pautadas na solidariedade familiar, solu¢cdo que mostra mais
consentanea com o sentido teleoldégico da norma(...)”. No ano de 2015, o referido inciso foi
alterado pela Lei 13.144/15, passando a fazer mencao de protecéo aos direitos do coproprietario
que, em unido estavel ou casamento, figure ao lado do devedor, ou seja, a impenhorabilidade
prevalece quando ha comunhdo, sobre o imdvel, do devedor com companheiro ou cdnjuge.
Nota-se que a alteracdo foi desnecessaria, vez que, de acordo com as regras que regulam os

regimes de bens, a meacdo do companheiro e do conjuge ja era protegida.
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Seguindo, inclui o inciso IV excecéo para cobranca de impostos, predial ou territorial,
taxas e contribuicdes devidas em fungdo do imével familiar. Desta forma, o imovel familiar ndo
fica isento de penhora para cobrancas de dividas originadas em obrigacdes propter rem ou
ambulatdrias.

No caso de execugdo de hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real pelo casal
ou pela entidade familiar, a principio, o inciso V da citada Lei 8.009/90 também nao faz incidir
a garantia legal ora estudada. E firme o entendimento doutrinario de que a hipoteca deve ser
constituida em favor dos cénjuges ou entidade familiar para que haja a penhora do imodvel, ndo
incidindo a excecdo em casos, por exemplo, de hipoteca oferecida por um dos cOnjuges para
garantir divida de empresa individual (STJ, REsp 1.324.107/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
13/11/2012). Além disto, este inciso ndo alcanca a pequena propriedade rural, para ndo ferir as
disposicdes constitucionais do art. 5°, XXVI.

O préximo inciso, de numero VI, aduz que a impenhorabilidade ndo ocorrera se o imovel
for adquirido como produto de crime ou para execu¢do de sentenca penal condenatéria de
ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens.

Outra excecdo, disposta no inciso VI do artigo 3°, introduzida pela Lei 8.245/91 (Lei de
Locacdo), dispdes que o imével familiar sera penhorado para cobranca de obrigacéo decorrente
de fianga concedida em contrato de locagdo de imo6vel urbano. H4, em relagéo a este dispositivo,
divergéncia doutrindria e jurisprudencial sobre sua inconstitucionalidade. Muitos Tribunais, ao
redor do Brasil, se filiam a tese da inconstitucionalidade, argumentando que o dispositivo
lesaria a isonomia e a razoabilidade, vez que o fiador perderia o seu imdvel, ao passo que o
locatério, devedor principal, ndo perderia, ferindo, assim, a protecdo da moradia conferida pelo
art. 6° da Constituicdo Federal. N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no ano de
2006, pela sua constitucionalidade, seguido pelo Superior Tribunal de Justica instado a
manifestar-se em sede de incidente de recursos repetitivos, culminando na Stumula 549: “E
valida a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagao”.

Para finalizar a analise das hipoteses de excecOes estabelecidas na Lei 8.009/90,
trataremos do artigo 4° e de seu pardgrafo 1°. Neste caso, ocorre uma punicao do adquirente de
ma-fé, em estado de insolvéncia, de imével mais valioso que sua residéncia antiga, para
transferir sua residéncia familiar e, consequentemente, fraudar credores. Entéo, € facultado ao
juiz, em acdo movida pelo credor transferir a impenhorabilidade para residéncia familiar

anterior, caso esta ndo tenha sido alienada, liberando o mais valioso para execugdo ou anular a
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venda do imdvel da antiga residéncia, que restara com a mesma impenhorabilidade anterior,
liberando o mais valioso para execucao.

Vale ressaltar que o Superior Tribunal de Justica entendeu que este rol de excecbes a
impenhorabilidade do bem de familia é exemplificativo ou numeros apertus. Esta concluséo
pode ser retida do REsp1.299.580/RJ, 3% Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20/03/2012,
segundo o qual a protecdao do bem de familia ndo pode recair em casos que o devedor atuou de
ma fé, alienando todos os seus bens e fazendo restar apenas o imovel de residéncia. A norma
de excecéo foi interprestada extensivamente, mas prevaleceu seu sentido social, de eticidade,
pois ndo teria sentido confirmar a excecdo causando uma situacéo flagrante de injustica e de

enfraquecimento da protecéo especial objetivada pelo legislador.
Considerac0es Finais

O bem de familia, como é conhecido atualmente, surgiu no direito norte-americano, com
0 Homestead Act, objetivando resguardar a moradia de familias de execucdes por dividas e, por
consequéncia, promover uma expanséo territorial para sua regido oeste. No Brasil, surgiu no
Cdodigo de 1916, como modalidade de constituicdo voluntéria, e, mais adiante, introduzida a
modalidade de constituicdo automatica pela Lei 8.009/90, sendo uma ferramenta para conferir
estabilidade existencial do grupo familiar ao grupamento familiar. Muito se discutiu a respeito
da validade da citada Lei, prevalecendo, atualmente, que é constitucional.

Como visto, existem duas espécies de bem de familia no ordenamento juridico brasileiro:
o voluntario e o legal. O bem de familia voluntario é disciplinado no Cédigo Civil, necessita de
escritura pablica e registro para ser constituido, o que torna o imdvel impenhoravel e
inalienavel. O bem de familia legal ndo precisa das formalidades mencionadas, opera de pleno
direito se satisfeitos seus requisitos (moradia e propriedade do imével), ndo ficado fora do
comércio. E um verdadeiro instrumento de garantia do minimo existencial e de protecéo ao
nacleo familiar.

O beneficiado pelo bem de familia, a par da Lei dispor sobre casal ou entidade familiar,
pode ser qualquer pessoa, desde que resida no imdvel e que seja seu proprietario. Considera-se,
para efeitos legais, impenhoravel o imdvel, abrangendo 0s mdveis que 0 guarnece, com sua
benfeitoria e acessdes, a sede do imovel rural, juntamente, também, com seus moveis e se a
entidade familiar possuir varios de mesma natureza sera considerado o de menor valor. N&o
podemos nos olvidar que tambeém é conferida protecdo aos méveis quitados do possuidor do

imovel.
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Entretanto, a impenhorabilidade encontra um limite legal, sendo excecbes a
impenhorabilidade as seguintes hipdteses: veiculos de transporte, obras de arte, adornos
suntuosos, quando a cobranca for relativa a crédito de pensdo alimenticia, de impostos e
contribuidos devidos em funcédo do prédio, para execucgdo e hipoteca, se adquirido com produto
de crime ou para execugéo de sentenca penal, para cobranca de fianca e em caso de aquisi¢do
mais onerosa de ma-fé, sendo este rol meramente exemplificativo, conforme entendimento

jurisprudencial.
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