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A INCLUSAO DA TORTURA COMO CRIME MILITAR NA NOVA REDACAO
DO ARTIGO 9, 11 DO CODIGO PENAL MILITAR.

Gisele da Silva dos Santos Matias*

INTRODUCAO

Com a edigdo da Lei 13.491/17, o artigo 9°, 11 do Cdodigo Penal Militar, foi alterado,
trazendo uma série de novas interpreta¢Ges sobre o0 seu alcance, a partir daquele momento.
Uma dessas interpretacdes, foi a de que os crimes da legislacdo penal especial (tais quais
tortura, abuso de autoridade e crime organizado) passaram a ser crimes militares, quando

praticados por milicianos no exercicio da funcéo.

Esta interpretacdo, caso se torne preponderante, leva a inevitaveis guestionamentos
acerca de sua inconstitucionalidade e inconvencionalidade. A presente pesquisa visa
estudar se houve, de fato, ampliacdo, do rol de crimes militares, com a inclusdo destes
crimes ditos especiais, com énfase no foco sobre a tortura, que até o momento, vinha

sendo julgado exclusivamente pela Justica Comum, em detrimento da Justica Castrense.

1 AJUSTICA MILITAR NO BRASIL

Um dos grandes equivocos sobre a origem da Justica Militar, no Brasil, é a
afirmacdo de que ela surgiu no periodo da Ditadura Militar (1964-1984). A sua historia

no Nosso pais, na verdade, inicia-se em 1808.

A transferéncia da Corte real portuguesa gera uma mudanca significativa na
relacdo colénia e metrépole (Brasil e Portugal). Surge a necessidade de se recriarem, aqui,
orgdos do Estado portugués, como ministérios, conselhos e corporagdes militares. Estas,
inicialmente voltadas para a defesa da Familia Real, posteriormente, foram incumbidas

de defender outras instituiches e manter a paz e a ordem social na ex- colénia.

! Graduanda do curso de Direito do Centro Universitario de Ensino Superior do Amazonas — CIESA.
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Em abril de 1808, um Alvara do Principe-Regente, D. Jodo VI, faz surgir o
Conselho Supremo Militar e de Justica, 6rgdo com competéncia para julgar os militares

em segunda instancia e para responder as consultas do Rei sobre o Exército e a Marinha.

Estava criado o primeiro Tribunal Superior no Brasil - inserido na Constitui¢do da
Republica de 1891 e cuja denominacéo foi alterada para Superior Tribunal Militar, pela
Constituicao de 1934. Esta Lei Maior consagrou também a Justica Militar Federal como
6rgdo do Poder Judiciario (CARVALHO, 2010).

A Justica Militar dos estados teve sua organizagdo autorizada por lei federal em
janeiro de 1936. Porém, s6 foi posicionada, como componente do Poder Judiciario, pela
Constituicdo de 1946, que assim dispunha: "a Justica Militar estadual, organizada com
observancia dos preceitos gerais da lei federal, tera como 6rgédos de primeira instancia 0s
conselhos de justica e como de segunda instancia um tribunal especial ou o Tribunal de

Justica."?

As Constituicbes de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969 mantiveram o foro de
jurisdicdo militar como 6rgdo do Poder Judiciario. A Constituicdo de 1988, no capitulo
I11, confirma a Justica Militar como integrante do Judiciario, quando elenca, em seu artigo
92, os orgdos desse poder, entre eles, os Tribunais e Juizes Militares. Em alguns artigos
adiante, especificamente no paragrafo 3° do artigo 125, prevé a criacdo da Justica Militar

estadual, por lei estadual e mediante proposta dos Tribunais de Justica dos Estados.

Tendo como base em sua formacdo e seguindo como exemplo pétrio devido a
colonizacao, a formacéo da Justica Militar no Brasil possui estreitos e analogos lagos com
a de Portugal, conforme Roth (2003, p.11) o modelo de Justica Castrense utilizado no
Brasil era idéntico ao de Portugal, assim, os crimes cometidos pelos integrantes do
Exército e da Armada era conhecidos e processados pelos seus superiores, que integravam
o Conselho de Guerra e Juntas Militares, sendo estes os 6rgdos de primeira instancia ativo

na época.

No ano de 1889 com a efetiva proclamacao da Republica, segundo Ferraz (1992,

p.37), na tentativa de criacdo de uma nova legislacdo militar, estabeleceu-se duas

2 Dados extraidos de Palécio do Planalto. BRASIL. Constituigdo (1946). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm
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comissdes, sendo a primeira composta pelo Tenente-Coronel Benjamin Constant Botelho
de Magalhdes, Ministro de Guerra do Governo Provisorio e demais integrantes, ndo
obtendo resultados positivos, e a segunda presidida pelo Ministro da Marinha, a época o
Almirante Eduardo Wandelkolk, dando origem em 1891, ao Codigo Penal para a Armada,
porém, lembra Bandeira (1915, p.496) que até meados de 1895 a regulamentacéo
Processual Criminal Militar era esparsa, trazendo certa dificuldade de aferir quais normas
estavam em vigor, devido aos diversos Conselhos Militares ainda se adaptando ao novo

regime republicano.

Em meados de 1885 estabeleceu-se o Regulamento Processual Criminal Militar,
sendo este substituido em 1920, e novamente em 1922, modificando neste ano o seu
nome, passando a se chamar de Codigo da Justica Militar, novamente, em 1934 sob a
égide da Presidéncia de Getulio Vargas o codigo fora substituido, conforme lembra
Corréa (2002, p.25), por forca de um unico decreto, que regulamentava acerca do
Processo Penal Militar e Organizagdo Judiciaria Militar, passando neste mesmo ano, por
forca da carta constitucional, a integrar a estrutura do Poder judiciario, com a chegada da
Constituicdo de 1946 o seu nome foi alterado de Supremo Tribunal Militar para Superior
Tribunal Militar, devido ao fato de ndo poder haver dois Supremos, em 1969 novamente
o0 Cddigo fora revogado pelo Cadigo de Processo Penal Militar e pela Lei de Organizacéao
Militar, que permanecem até os dias atuais (FERRAZ. 1992, p.38).

Com o Ato Institucional n°® 2 em 1965, a composic¢éo do Superior Tribunal Militar,
até entdo regida por lei ordinaria, passou a ser regrada pelo préprio texto constitucional.
Em 1967, com a chegada da nova Constituicdo, a composi¢cdo manteve- se, alterando
apenas a forma de escolha de seus Ministros, sendo estes agora, escolhidos pelo

Presidente da Republica e sujeitos a aprovacao do Senado (FEROLLA. 2000, p.12).

E interessante verificar que a Justica Militar, ao passar a integrar o poder judiciario
como 6rgdo, em 1934, adquiriu autonomia e independéncia, pois, ndo se sujeitava mais
ao comando militar ou a autoridades administrativas, Zaffaroni (2003, p.310) chama este
movimento de “domesticacdo constitucional” do Direito Militar, que apesar de seguir as
peculiaridades da criminalizacdo e do Processo Castrense, ndo pertencia mais seu
controle, a autoridade militar e sim a uma agéncia judiciaria, observando assim, 0s

principios e garantias individuais do acusado.
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Atualmente a Justica Militar vem disciplinada na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em seu titulo 1V, capitulo 11l o qual trata do poder judiciario

incluindo como um dos seus 6rgdos os Tribunais e os Juizes Militares.
1.1 Competéncia da Justi¢ca Militar Brasileira

De acordo com nosso ordenamento juridico constitucional, temos a Justica Militar
da Unido, um 6rgéo federal, sua competéncia é julgar e processar 0s crimes militares
definidos em lei para ela, ndo importando quem seja seu autor, ou seja, julgando até civis.
Por outro lado, a Justica Militar Estadual tutela os valores que dizem respeito as Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares, a ela competindo processar julgar os crimes
militares definidos em lei para ela neste aspecto, desde que praticados por policiais e
bombeiros militares, salienta-se que, esta possui uma competéncia criminal restrita, dela

escapando os civis.

A maioria dos Estados brasileiros possuem apenas o 2° grau da Justica Militar no

seu respectivo Tribunal de Justica, também nesta situacéo se encontra o Distrito federal.

Em 2004 entrou em vigor a Emenda Constitucional n® 45, a qual promoveu

substancial alteracdo na redacdo do art. 125 da CRFB.

No § 3°do art. 125 da CRFB mudou apenas a referéncia bésica para a criacdo do
Tribunal de Justica Militar, que agora aponta como efetivo militar, inclusive os
integrantes dos Corpos de Bombeiros Militares. Ressalva-se também a competéncia do
tribunal do jari quando a vitima for um civil e mantém a competéncia do tribunal
competente para decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacéo

das pracas.

A figura do Juiz de Direito (antigamente chamado de Juiz-Auditor), passou a ser
o0 Presidente dos Conselhos de Justica, em detrimento dos Oficiais Superiores da Forga,
rompendo uma tradicdo que vem desde o nascimento da Justica Militar brasileira, que
ocorreu com a vinda de D. Jodo VI ao Brasil e a criagdo do Conselho Supremo Militar e

de Justica (atual Superior Tribunal Militar.

A Emenda Constitucional inova ao dispor que ao Juiz de Direito do Juizo Militar
competira decidir singularmente os crimes militares praticados contra civis e como

também as acdes judiciais contra atos disciplinares militares.
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As modificagdes instituidas pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 demonstram
a tendéncia de se buscar uma melhor prestacdo jurisdicional, com eficiéncia e celeridade,
ainda é necessario a realizacdo de imprescindiveis reformas na legislacéo
infraconstitucional, especialmente sobre os Codigos Penal Militar e Processual Militar,
desta forma, instituiu-se uma Comissédo Permanente de Direito Penal Militar, prevista no
regimento interno do Superior Tribunal Militar, justamente para revisar a legislagéo penal
e processual penal militar, para que estas possam adequar-se as normas constitucionais e

internacionais ratificadas pelo Brasil.

Destes estudos, surgiu a Lei 13.491/17, que alterou sobremaneira o conceito de
crime militar no Brasil, sendo alvo de estudos a constitucionalidade da inclusdo de

diversos crimes de leis esparsas como, agora também, crimes militares.

2. ALEI 13.491/17 E A AMPLIACAO DO ROL DE CRIMES MILITARES.

Até o presente momento, ainda ndo se tem a real ideia da extensdo e da
abrangéncia da nova redacéo do art. 9°, 11, do Codigo penal Militar alterado pelo advento
da Lei 13.491/17.

Art. 1° O art. 9° do Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969 - Cédigo
Penal Militar, passa a vigorar com as seguintes alteraces:

Art. 9°

()

Il — os crimes previstos neste Cédigo e os previstos na legislacao penal,
guando praticados: (Grifo nosso).

()

8 1° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e
cometidos por militares contra civil, serdo da competéncia do Tribunal do Jiri.

§ 2° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e
cometidos por militares das Forcas Armadas contra civil, serdo da competéncia
da Justica Militar da Unido, se praticados no contexto:

I — do cumprimento de atribuicbes que lhes forem estabelecidas pelo
Presidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa;

I — de acdo que envolva a seguranca de instituicdo militar ou de missdo
militar, mesmo que ndo beligerante; ou

Il — de atividade de natureza militar, de operacdo de paz, de garantia da lei e
da ordem ou de atribuicdo subsidiaria, realizadas em conformidade com o
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disposto no art. 142 da Constituicdo Federal e na forma dos seguintes
diplomas legais:

d Lein°7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Cddigo Brasileiro de
Aerondutica;

b) Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999 ;

0 Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Cddigo de Processo
Penal Militar; e

d) Lein®4.737, de 15 de julho de 1965 - Codigo Eleitoral. ”” (NR)
Art. 2° (VETADO).
Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 13 de outubro de 2017; 196° da Independéncia e 129° da Republica.

Num primeiro momento, poder-se-ia entender que todos 0s crimes previstos na
legislacdo penal (ordinaria e especial) estariam abrangidos pela nova redacao, resultando

em uma consideravel ampliacédo do rol de crimes militares.

Contudo, uma visdo mais aprofundada da questdo, mostra que existem sérias
consideracdes, e possivelmente entraves de cunho constitucional, que impediriam que

este novo rol atingisse tambem aos crimes previstos nas leis penais especiais.

A presente pesquisa visa fazer um apanhado sobre a letra das leis em foco, sua
interpretacdo doutrinaria, jurisprudencial, bem como vislumbrar diretrizes interpretativas

para o futuro.

O entendimento de que o conceito de crime militar foi ampliado pela Lei
13.491/17, que altera a redacéo do art. 9, 11, do Codigo Penal, ndo € unanime na doutrina

da Justica Castrense.

O referido Diploma Legal antes definia como crimes militares “os crimes
previstos neste Codigo, embora também o sejam com igual definicdo na lei penal

comum’.
Assim, a exigéncia para que fosse considerado crime militar era que a conduta:

() deveria estar prevista somente no Codigo Penal Militar (crime militar

préprio), ou
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(i) deveria estar prevista concomitantemente no Codigo Penal Militar e no

Cadigo Penal (crime militar improprio — dupla tipicidade).

Com isso, se a conduta delitiva estivesse (i) prevista unicamente no CP, ou (ii)
prevista simultaneamente no CPM e na legislacdo penal especial, ndo havia duvidas de
que se tratava de crime comum. A dupla tipicidade somente englobava previsao
concomitante no CPM e CP, nunca abrangeu a legislacao penal especial.

A conclusdo ldgica era que a legislacdo penal militar correspondia ao CPM,
enquanto legislacdo penal comum (ou simplesmente legislagdo penal) se refere
exclusivamente ao CP. A discussao € se essa logica mudou ou ndo, com o advento da Lei
13.491/17.

O artigo 9°, II do CPM agora passou a entender como delitos militares “os crimes
previstos neste Codigo e os previstos na legislagdo penal”. Ou seja, ndo existe mais o
requisito da dupla tipicidade (previsdo simultanea no Codigo Penal Militar e Cddigo

Penal). Agora, tdo somente, basta que a conduta seja incriminada pela legislacéo penal.

Contudo, as primeiras interpretaces do novo dispositivo foram ampliadas,
entendendo que “legislagdo penal” equivale ndo apenas ao CP, mas a toda a legislacdo

penal especial.

Muito embora as primeiras decisdes jurisprudenciais ja apontem neste sentido de
ampliacdo as leis especiais, encampando a ideia de que a terminologia envolve todas as
leis penais do ordenamento juridico, ha quem se posicione em sentido contrario: a de que
a ampliacdo compreende somente o Codigo Penal, persistindo os delitos da legislacdo
penal extravagante como crimes comuns, ainda que praticados por policiais militares em
servico (HOFFMAN, 2019).

O Caodigo Penal Militar possui uma relagdo umbilical com o Cédigo Penal, apesar
de nem sempre os dois diplomas caminharem juntos em suas alteragdes. Isso significa
que as atualizacdes legislativas que incidiram sobre a parte especial do CP (por exemplo,
pelas leis 12.015/09, 12.550/11, 12.653/12, 12.737/12 e 13.344/16) também precisariam

ocorrer no CPM, mas ndo o foram.
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Dessa forma, gerou-se um problema de paralelismo, o que acabava por afastar a
competéncia da Justica Militar nesses casos por ndo mais haver dupla tipicidade

(tipificacdo penal concorrente entre CPM e CP).

A fim de dirimir este longo dilema, surgiu a alteracdo promovida pela Lei
13.491/17, dispensando a dupla tipicidade (tipificacdo concomitante no CPM e no CP),
bastando agora a previsao no CP, o que supre a omissdo do legislador em adequar o CPM

com 0S nNovos tipos penais.

Na defesa da tese de que as leis extravagantes ndo fazem parte da expressao
“legislacao penal” da nova redacao do art. 9°, 11, estéd a ideia de que a regra geral € que o
legislador faca inserir novas condutas incriminadoras sempre em diploma legal principal,
visando a consolidar tais tipos penais em um Unico arcabougo. Essa regra s6 é afastada
quando a conduta ilicita é tdo especifica (em face da dignidade do bem juridico) que
mereca um sistema de normas estilizadas para tanto (a exemplo do Estatuto da Crianca e

do Adolescente, da Lei de Racismo e da Lei Maria da Penha).

Tais normas compdem sistemas especiais de incriminacdo, e por isso integram a
legislacdo penal comum, como o Cddigo Penal. Quando o legislador quis conferir a
punicdo de condutas especiais (elencadas em leis penais especificas) em face da Justica
Militar, inseriu expressamente no Codigo Penal Militar. Esse € o caso do trafico de drogas
(artigo 290) e da embriaguez ao volante (artigo 279).

Em adicéo a esta corrente, vale destacar que a propria estrutura do artigo 9°, 11, do
CPM s6 admite enquadrar como crime militar a conduta praticada contra a estrutura
militar ou contra pessoas fisicas. Segundo Hoffman (2019) “Esse dispositivo dificulta
demasiadamente a incidéncia de leis que tutelam bens juridicos espiritualizados (como
ordem tributaria, saude publica, meio ambiente, seguranca viaria e incolumidade
publica). Isso ja demonstra que a estrutura dos crimes militares ndo foi idealizada para

abarcar objetos juridicos pulverizado”.
Nesse sentido, temos o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

“Muito embora se possa cogitar, em tese, da possibilidade de
deslocamento de delito ambiental para a Justica Militar, em se
tratando de militar da ativa, tal delito teria, obrigatoriamente, de
se enquadrar na hipdtese da alinea e do inciso Il do art. 9° do
Caodigo Penal Militar que demanda seja o delito praticado contra
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0 patrimonio sob a administragdo militar, ja que todas as demais
alineas do referido inciso Il descrevem crimes cometidos contra
pessoas fisicas.” (STJ, CC 162.248, Rel. Min. Reynaldo Soares
das Fonseca, DP 04/12/2018.)

A fim de coroar este entendimento, cumpre ressaltar que o proprio CPM quanto o
CPB fazem referéncia as terminologias. O CPB, no artigo 12, deixa claro que suas regras
gerais se aplicam a fatos incriminados por lei especial, salvo se esta ndo dispuser de modo

diverso.

Ja o CPM, no artigo 10, inciso Ill, faz constar que “0s crimes previstos neste
Cddigo, embora também o sejam com igual defini¢cédo na lei penal comum ou especial”, e
no inciso IV consignou que “0s crimes definidos na lei penal comum ou especial”.
Inescapavel a compreensdo de que, quando o legislador quis abranger a legislacdo

especial, o fez de maneira expressa e ndo tacita.

A competéncia penal militar ndo pode ser interpretada como sendo a regra, mas
como excecdo. Cabivel, entdo, a discussdo sobre a necessidade de tentar aumentar
sobremaneira a sua competéncia, contribuindo ainda mais para a sua descaracterizacao.
O crime de tortura, por tudo isso, constantemente ligado a atividade policial no Brasil,

carece de um entendimento definitivo a respeito.
3. ATORTURA COMO CRIME MILITAR

O crime de tortura se encontra definido e codificado na Lei 9.455/97, que teve
como ponto de partida os termos da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, ficando a tortura no processo de progressiva incorporacdo no Ordenamento Juridico

Internacional.

Em 1975, foi elaborado texto constante da Declaracdo sobre a protecdo de todas
as pessoas contra tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos e degradantes. A
Assembleia-Geral da ONU adotou a Convencdo contra a tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes (1984) e foi ratificada pelo Brasil no ano de 1989

e por mais de aproximadamente 123 paises.

A referida convengdo adotou o conceito de "tortura" como sendo “qualquer ato

pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, séo infligidos
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intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa,
informacdes ou confissbes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha
cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras
pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza;
quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionario publico ou outra
pessoa no exercicio de funcdes publicas, ou por sua instigacdo, ou com 0 seu
consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores ou sofrimentos
que sejam consequéncia unicamente de sangdes legitimas, ou que sejam inerentes a tais

sancdes ou delas decorram”.

Com a Lei 9.455/97, temos a primeira norma nacional que traz definicdo do que

seja crime de tortura:

Aurt. 1°. Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico e mental:

a) com o fim de obter informac&o, declaracéo ou confissdo da vitima ou
de terceira pessoa;

b) para provocar a¢do ou omissdo de natureza criminosa;

c) em razdo de discriminacéo racial ou religiosa;

I1) submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego
de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental,
como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.
§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a
medida de seguranca a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da
pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2°. Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever
de evité-las ou apura-las, incorre na pena de detencdo de um a quatro
anos.

Luciano Maia (2012), diz que h& véarias condutas que podem tipificar o delito de
tortura. Nenhuma delas é exclusiva de agente pubico. Disse ele: “A lei brasileira,
contrariamente as convencdes internacionais, optou por criminalizar a tortura como tal,
deixando de lado a tendéncia consolidada nas Nacdes Unidas, e mesmo no ambito da

Organizacao dos Estados Americanos, de relaciona-la a agentes do Estado.

Pondera, ainda, Luciano Maia (2012):

“Alcanca varias situagdes reclamadas no &ambito internacional como
necessarias de serem incluidas no rol de condutas que significam tortura, tais
como violéncia doméstica contra criangas, em que 0s agressores sao individuos
destituidos de poder do Estado, mas imbuidos da autoridade paterna. Alcancara
maridos, namorados, amantes, que, através da forca fisica
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e econdmica, submetem suas mulheres ou companheiras a intenso sofrimento
fisico ou mental? Terdo eles guarda, poder ou autoridade sobre suas mulheres,
companheiras ou amantes, para que possa se configurar tortura a violéncia
praticada?"

Com relacéo ao crime previsto no 1°, 81°, da Lei n° 9.455/97, que se trata de
forma de tortura, afigura-se o exemplo da aplicagdo de “corretivo”, ao detento. No caso,
como ensinam Sheila Bierrenbach e Marcellus Polatri Lima (Comentarios a lei de tortura
— Aspectos penais e processuais penais — 2006, pag. 70), Guilherme de Souza Nucci (Leis
penais e processuais penais comentadas, 2008, pag. 1.093) e ainda Antdnio Lopes
Monteiro (Crimes hediondos, 2008, pag. 98), citado por ROMANO (2019), basta, para a

configuracdo do crime, o dolo de praticar a conduta descrita no tipo objetivo.

Para fins deste estudo, devemos concentrar a analise nos incisos | e Il do art. 18,
casos em que a atividade militar perfeitamente se encaixa. No caso do inciso I, para “obter
informacdo, declaracéo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; provocar acao ou
omissao de natureza criminosa e por motivo de descriminacgao racial ou religiosa”. Ja no
caso do inciso II, no intuito de “aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo”,

se a vitima se encontra presa ndo se exige o especial fim de agir na conduta do agente.

Trata-se de crime préprio em que 0 sujeito ativo € quem detém autoridade,
guarda ou poder sobre a vitima. O sujeito passivo é quem estiver sob essa relacdo que
deve ser de dependéncia, ndo necessariamente no exercicio de uma fungdo publica. A
esse respeito, € mister a leitura do voto-vista do Ministro Félix Fischer, no Recurso
Especial 856.706 — AC. No que tange ao aspecto constitucional, a teor do artigo 5°, XLII,

da Constituicdo Federal a tortura € crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia.

H& crimes propriamente militares e crimes impropriamente militares. Os
propriamente militares dizem respeito & vida militar, vista globalmente na qualidade
funcional do sujeito do delito, na materialidade especial da infrag&o e na natureza peculiar
do objeto da ofensa penal, como disciplina, a administracao, 0 servico ou a economia

militar. Os crimes impropriamente militares, que podem ser cometidos por
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militares e, ainda, excepcionalmente, por civis, abrangem os crimes definidos de modo

diverso ou com igual defini¢do na legislagdo penal comum (ROMANO, 2019).
3.1 A ampliacédo da competéncia da Justica militar

No dia 13 de outubro de 2017, foi publicado no DOU a Lei 13.491, que altera o
Decreto-Lei no 1.001/69 - Codigo Penal Militar, para, além de outras providéncias,

ampliar a competéncia da Justica Militar.

A lei em analise altera a redacédo do art. 9° do Codigo Penal Militar, arrastando
para a competéncia da Justica Militar o julgamento de crimes tipificados fora do Codigo
Penal Militar, quando verificadas as situacdes de atividade ou interesse militar, descritas

nas alineas "a" a "e" do inciso 1.

A nova redacéo do art. 9° do CPM amplia sobremaneira a competéncia da Justica
Militar para o processo e julgamento de crimes praticados por militares, ainda que
praticado contra vitima civil, e, ainda que o crime esteja tipificado fora do Codigo Penal
Militar.

De acordo com a nova redagao do inciso I, todo e qualquer crime praticado por
militar em servigo ou no exercicio da fungdo (conforme descri¢ao das alineas “a” a “e”
do dispositivo) sera julgado pela Justica Castrense, ainda que a conduta criminosa nao
esteja tipificada no Codigo Penal Militar, exceto na hipotese do 81°, qual seja, crime
doloso contra a vida de civil praticado por militar estadual. Dessa forma, crimes como o
abuso de autoridade (Lei 4.898/65) e a tortura (Lei 9.455/97), por exemplo, deverdo ser

julgados pela Justica Militar.

Com isso, a descricdo das condutas tipicas que serdo objeto de apreciacao,
processo e julgamento pela Justica Militar recebem o aval circunstancial demasiadamente
aberto da lei, sendo bastante dificil restringir sua incidéncia.

Segundo CABETTE (2017), ndo héa inconstitucionalidade na alteracdo, vez que
a Constituicdo Federal, quanto aos Militares da Unido, apenas dispde em seu artigo 124
que cabe a Justica Militar “processar e julgar os crimes militares definidos em lei”. Assim
sendo, no campo da Justica Militar Federal, a competéncia esta atrelada ao conceito do
que seja “crime militar” e esse conceito ¢ atribuido, pela propria CF, a lei ordinaria.

Quando o Cdédigo Penal Militar define como crime militar, mesmo o
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homicidio de civil por militar em dadas circunstancias, apenas cumpre o mandamento
constitucional de proceder a definicdo de crime militar e, por reflexo, delimitar a

competéncia da Justica Militar Federal e Estadual.

Assim, quanto ao fato de que a nova redacédo do dispositivo em comento, ao que
tudo indica, ndo contraria a CF, uma vez que tudo gira em torno do conceito de crime

militar, que foi delegado a lei infraconstitucional.

A Lei 13.491/17, muito embora esteja em conformidade com a Constituicao,
passando, portanto, pelo controle de constitucionalidade, ndo estd de acordo com a
legislacdo internacional que o Brasil foi signatario, ndo passando, assim, pelo controle de
convencionalidade (GARCEZ, 2017), ou seja, as alteracfes produzidas pela Lei ndo sdo

compativeis com tratados e convencgdes que o Brasil se obrigou a cumprir.

Alias, é importante registrar que a Organizacao das Nacdes Unidas e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos rechacam de forma categdrica as alteracdes feitas
pela Lei 13.491/17 ao ampliar a jurisdi¢do da Justica Militar. Ambas as entidades tém
argumentado ha muitos anos que a investigacéo e o julgamento por tribunais militares de
dendncias de violagGes de direitos humanos cometidas por militares, mormente no que se
refere a praticas criminosas contra civis, impedem uma investigacdo independente e
imparcial realizada por autoridades judiciais ndo vinculadas a hierarquia de comando das

proprias forcas de seguranca®.

Como estabelece Aury Lopes Jr. (2017):

“Indo de encontro a toda uma tendéncia de esvaziamento da jurisdicdo militar
(inclusive, em muitos estados, & recorrente a polémica sobre a extingdo da
Justica Militar estadual) para que ela se ocupe apenas daqueles crimes em que
existe uma real afetacdo do interesse militar. H& décadas a jurisprudéncia
consagrou que ndo basta ser crime militar, praticado por militar e em alguma
das situac@es do artigo 9° do CPM, é preciso que exista a "efetiva violacdo de
dever militar ou afetacdo direta de bens juridicos das forcas armadas."

A tendéncia moderna das nacdes é de que a Justica Castrense seja responsavel
exclusivamente pelo julgamento de militares que pratiquem crimes de natureza militar.

Portanto, para a comunidade internacional, essa ampliacdo da competéncia da Justica

3 Dados extraidos de ACNUDH (ONU), disponivel em: <http://acnudh.org/pt-br/onu-direitos-
humanos-e-cidh-rechacam-de-forma-categorica-o-projeto-de-lei-que-amplia-jurisdicao-de-tribunais-
militares-no-brasil/>. Acesso em: 23/06/2019.
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Castrense se constitui em um retrocesso na tutela dos direitos fundamentais, sendo um

grave erro do legislador ndo ter atentado para este fato.

Inclusive, deve ser ressaltado que o sistema Interamericano de Direitos Humanos
entende que a Justica Castrense ndo possui competéncia para investigar e processar 0s
autores de supostas violacGes de direitos humanos. Assim, para 0s paises que ainda
mantém a Justica Militar, a orientacdo é de que deve haver um alcance restritivo,
relacionado unicamente a bens juridicos especificos de ordem militar, nunca sendo

responsavel por supostas violagdes de direitos humanos.

Assim, conclui Garcez (2017), que a Lei 13.491/17 é incompativel com o
ordenamento juridico internacional a que o Brasil estd obrigado, conforme Decretos
592/92 e 678/92, que promulgaram, respectivamente, o Pacto Internacional sobre Direitos

Civis e a Politicos e Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Em Ambito nacional, por sua vez, a discussdo sobre o0 aumento da abrangéncia
da competéncia da Justica Militar com a nova redacdo do art. 9° do CPM, ja atingiu 0s

Tribunas superiores, como demonstrado a seguir.
3.2 Panorama atual do crime de tortura militar.

Paralelamente as discussfes doutrinarias sobre o novo alcance da Justica
Criminal, recentemente o Ministério Publico Federal adotou entendimento na matéria

envolvendo sua atribuigdo para instruir e julgar crimes de tortura cometido por militares.

Os membros do Ministério Publico Federal tém atribuicdo para investigar e
promover a persecucao penal de crimes de tortura e maus-tratos contra civis cometidos
por militares da Unido, no exercicio da funcdo. O entendimento é da Camara de Controle
Externo da Atividade Policial e Sistema Prisional do MPF (7CCR) e esta expresso no
Enunciado n° 8/2019, aprovado em sessdo do Colegiado, em maio de 2019. O documento

foi enviado aos procuradores da Republica com atuagdo na tematica (ROMANO, 2019).

A edicdo do enunciado resulta da analise de representacdes formuladas pelas
Defensorias Publicas da Unido e do Rio de Janeiro. Os dois 6rgéos questionaram a 7CCR

sobre a atribuicdo do MPF para a persecucao penal dos crimes de tortura
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cometidos por militares da Unido contra civis. As representacdes defendem
inconstitucionalidade da Lei 13.491/2017, que transferiu para a Justica Militar a
competéncia para julgar crimes dolosos contra a vida cometidos por militar das Forgas
Armadas contra civil. A norma estad em discussdo no Supremo Tribunal Federal na ADI
5901. Em parecer, a procuradora-geral da Republica, Raquel Dodge, sustentou que o

deslocamento da competéncia é inconstitucional.

Em abril de 2019, a 7CCR decidiu expedir orientacdo a todos os membros do
MPF com atuacdo na tematica, reiterando a inconstitucionalidade da Lei 13491/2017,
conforme parecer da PGR. No entanto, como 0 combate a tortura € uma das prioridades
da 7CCR, o coordenador da Camara, o subprocurador-geral da Republica Domingos da
Silveira, prop6s a edi¢do de orientacdo especifica sobre a atribuicdo do MPF para apurar
crimes de tortura cometidos contra civis por militares das Forcas Armadas e da Forca
Nacional, o que foi aprovado (ROMANO, 2019).

S&o os seguintes os enunciados listados:

Enunciado n® 7: “O Ministério Publico Federal, por meio dos oficios
vinculados & 7a. CCR, tem atribuicdo para apurar, na esfera criminal e
da improbidade administrativa, atos ilicitos envolvendo a aplicacdo de
recursos financeiros de origem federal (FUNPEN) destinados ao
sistema prisional.”

(Deliberado da 392 Sessdo Ordinéria de Coordenacdo, em 06/06/2018)

Enunciado n° 8: "O Ministério Publico Federal possui atribuicdo para a
persecucdo penal dos crimes de tortura e maus-tratos cometidos contra
civis por militares da Unido, no exercicio da fungao".

(Procedimento Administrativo n° 1.00.000.009623/2019-19, aprovacao
deliberada na 472 Sesséo Ordinéria de Coordenagdo, em 14/05/2019)

Assim, o estado atual da discusséo passa pelo caminho da definicdo que vem a
ser um crime militar. Esta tarefa compete, segundo a propria CF/88, a Lei Federal, o que

foi prontamente cumprido pela nova redacéo do art. 9, Il, do CPM.

Entretanto, o crime de tortura vai além da simples definicdo do que vem a ser
um crime militar, uma vez que sua abrangéncia repercussao vai muito além do proprio
interesse meramente militar, uma vez que adentra a discussdo de violacdo dos proprios
direitos humanos e, como tal, ndo poderia ser simplesmente relegado a mera apreciacéo

da Justica Castrense.
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Os oOrgdos internacionais entendem que o Brasil, signatario de diversas
Convencdes Internacionais, ndo poderia deixar que crimes tao especificos e de interesses
tdo difusos pudessem ser submetidos a analise de Justica Militar, eis que a mesma néo

dispde, em tese, da devida isencdo na investigacdo e julgamento.

Além disso, acrescer a justica castrense a obrigacédo de julgar todos os crimes em
que ocorrem suposta ou manifesta tortura, acaba por retirar da mesma o carater de
especialidade para a qual fora criada, assoberbando de trabalho uma justica que fora

originada para lidar com excepcionalidades e crimes especificos.

Havendo uma concordancia geral sobre o carater universal do crime de tortura,
0 mesmo ndo pode ser tratado com privilégios em razdo de seu agente, sob pena de
esvaziar totalmente o propdsito pela qual a Lei especifica de Crimes de tortura foi criada,
qual seja, a defesa dos direitos humanos. Em outras palavras, quem comete crime de
tortura é, por si so, um torturador, e deve ser julgado como tal, independente de onde

esteja ou se é ou ndo em razao de seu servico.

Assim, a ampliacdo do rol de crimes militares, promovido pela alteracdo na
redacéo do art. 9° do CPM, ndo deveria se estender ao crime de tortura, por este constituir

crime de tratamento e penalidades especiais, tal qual apresentado neste estudo.

CONCLUSAO

Com a edicdo da Lei 13.491/17, o artigo 9°, Il do Codigo Penal Militar, foi
alterado, trazendo uma série de novas interpretagdes sobre o0 seu alcance a partir daquele
momento. Uma dessas interpretacOes, foi a de que os crimes da legislacdo penal especial
(tais quais tortura, abuso de autoridade e crime organizado) passaram a ser crimes

militares, quando praticados por milicianos no exercicio da funcao

Num primeiro momento, poder-se-ia entender que todos 0s crimes previstos na
legislacdo penal (ordinaria e especial) estariam abrangidos pela nova redacao, resultando

em uma consideravel ampliacao do rol de crimes militares. Contudo, o
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entendimento de que o conceito de crime militar foi ampliado pela Lei 13.491/17, que
altera a redacdo do art. 9, 1, do Codigo Penal, ndo € unanime na doutrina da Justica

Castrense.

A exigéncia para que fosse considerado crime militar era que a conduta deveria
estar prevista somente no Cdédigo Penal Militar ou deveria estar prevista
concomitantemente no Cddigo Penal Militar e no Codigo Penal. A discussdo é se essa
I6gica mudou ou ndo, com o advento da Lei 13.491/17. Agora, tdo somente, basta que a

conduta seja incriminada pela legislagdo penal.

Para a tese de que as leis extravagantes ndo fazem parte da expressao “legislacao
penal” da nova redacdo do art. 9°, 11, esta a ideia de que a regra geral é que o legislador
faca inserir novas condutas incriminadoras sempre em diploma legal principal, visando a
consolidar tais tipos penais em um Unico arcabouco. Essa regra so é afastada quando a
conduta ilicita é tdo especifica (em face da dignidade do bem juridico) que mereca um
sistema de normas estilizadas para tanto (a exemplo do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, da Lei de Racismo, Lei Maria da Penha e a prépria Lei de Tortura.

A competéncia penal militar ndo pode ser interpretada como sendo a regra, mas
como excecdo. Cabivel, entdo, a discussdo sobre a necessidade de tentar aumentar

sobremaneira a sua competéncia, contribuindo ainda mais para a sua descaracterizacao.

O crime de tortura, por tudo isso, constantemente ligado a atividade policial no
Brasil, carece de um entendimento definitivo a respeito. O crime previsto no 1°, §81°, da
Lei n® 9.455/97, que se trata de forma de tortura, afigura-se o exemplo da aplicacéo de
“corretivo” ao detento, basta, para a configuracao do crime, o dolo de praticar a conduta

descrita no tipo objetivo.

A Lei 13.491/17, muito embora esteja em conformidade com a Constituicédo,
passando, portanto, pelo controle de constitucionalidade, ndo esta de acordo com a
legislacdo internacional que o Brasil foi signatario, ndo passando, assim, pelo controle de
convencionalidade, ou seja, as alteracBes produzidas pela Lei ndo sdo compativeis com

tratados e convencdes que o Brasil se obrigou a cumprir.

Atualmente, por influéncia de representacbes formuladas pelas Defensorias
Publicas da Unido e do Rio de Janeiro, o MPF adotou posicdo que defende a

inconstitucionalidade da Lei 13.491/2017, que transferiu para a Justica Militar a
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competéncia para julgar crimes dolosos contra a vida cometidos por militar das Forcas
Armadas contra civil. A norma esta em discussdo no Supremo Tribunal Federal na ADI
5901. Em parecer, a procuradora-geral da Republica, Raquel Dodge, sustentou que o

deslocamento da competéncia é inconstitucional.

Entretanto, o crime de tortura vai além da simples definicdo do que vem a ser
um crime militar, pois trata de direitos humanos indisponiveis, ndo podendo ser

simplesmente relegado & mera apreciacdo da Justica Castrense.

Os oOrgdos internacionais entendem que o Brasil, signatario de diversas
Convencdes Internacionais, inviabilizando, por isso, que pudessem ser submetidos a
analise de Justica Militar, eis que a mesma ndo dispde, em tese, da devida isencdo na

investigacao e julgamento.

No tocante a estrutura do préprio Poder Judiciario, acrescer a justica castrense a
obrigacdo de julgar todos os crimes em que ocorrem suposta 0 manifesta tortura, acaba
por retirar da mesma o carater de especialidade para a qual fora criada, assoberbando de
trabalho uma justica que fora originada para lidar com excepcionalidades e crimes

especificos.

O crime de tortura é cometido por um torturador, e o agente deve ser julgado

como tal, independentemente de onde esteja ou se € ou ndo em razdo de seu servico.

Destarte, a conclusao é de que a ampliacdo do rol de crimes militares, promovido
pela alteracdo na redagéo do art. 9° do CPM, ndo deveria se estender ao crime de tortura,

por este constituir crime de tratamento e penalidades especiais.
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PRATICADOS POR POLICIAIS MILITARES EM DECORRENCIA DE INTERVENCAO
POLICIAL MILITAR: UM ESTUDO SOB O PRISMA DA LEGISLACAO CASTRENSE.
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Adriana Almeida Lima®

INTRODUCAO

O conflito na definicdo da competéncia constitucional para investigar os crimes dolosos
praticados por policiais militares em decorréncia de intervencgéo policial militar, vem se sustentando
desde o advento da Lei 9.299/1996, que adicionou o paragrafo Gnico ao artigo 9° do Cédigo Penal
Militar, estabelecendo que “os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e
cometidos por militares contra civil, serdo da competéncia da justiga comum” (Brasil, 1996).

Nesse contexto, vale lembrar que, antes da lei 9.299/1996 entrar em vigéncia, 0s crimes
dolosos contra a vida praticados por policiais militares em decorréncia de intervencao policial militar
eram considerados como crimes militares, sendo a fase pré-processual (investigativa) de competéncia
da Policia militar por meio do inquérito policial militar, e a fase processual competia a Justica Militar
Estadual (Brasil, 1996).

A lei supracitada acrescentou ainda o paragrafo 2° ao artigo 82 do Codigo de Processo Penal
Militar, no qual reza que “Nos crimes dolosos contra a vida, praticados contra civil, a justi¢a militar
encaminhara os autos do inquérito policial militar a justica comum”, trazendo uma nova redagao ao
referido artigo (Brasil, 1969, p.17). Além disso, verifica-se também que a Emenda Constitucional n®
45/2004, acresceu o0 paragrafo 4° ao artigo 125 da Constituicdo Federal de 1988, atribuindo ao
Tribunal do Jari a competéncia para processar e julgar os crimes dolosos contra a vida praticados
pelos militares estaduais quando a vitima for civil, deslocando de forma integral a competéncia
processual para a justica comum (Brasil, 2004).

Assim sendo, foram impetradas duas acdes diretas de inconstitucionalidade, ADI 1.494/1997
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(Brasil. Supremo Tribunal Federal, 1997) e ADI 4.164/2008 (Brasil. Supremo Tribunal Federal,
2008), onde a primeira acdo foi extinta sem resolucdo do mérito e a segunda esta em fase de
julgamento. N&o obstante, houve também uma recente alteracdo no artigo 9° do Cadigo Penal Militar
(Brasil, 1969), apds a entrada em vigor da Lei 13.491/2017, que revogou o paragrafo Unico do referido
artigo e acrescentou o paragrafo 1°, substituindo o termo “justica comum”, pelo termo “Tribunal do
Juri” (Brasil, 2017).

Com isso, diante das alteragdes legislativas que suscitaram tal conflito entre a Policia civil e
militar, surge o seguinte questionamento: os crimes dolosos praticados por policiais militares em
decorréncia de intervencao policial militar, sdo crimes militares ou comuns? Qual instituicdo (Policia
Militar ou Policia Civil) é competente para apurar tais crimes?

Para elucidar o questionamento acima, esta pesquisa utilizou-se da analise qualitativa, que
segundo Gil (2002), busca compreender e interpretar 0s aspectos do tema abordado, o qual seréa
realizada por meio de método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e exploratdrio,
baseando-se na coleta de informagdes a partir de livros, artigos, dissertacbes e teses que
consubstanciam a fundamentacdo tedrica da pesquisa, na busca de apresentar hipdteses que definam
a solucdo do problema apresentado.

Entende-se que a forma de abordagem realizada foi por meio da observacdo de dados a
respeito da problematica discorrida, analise, interpretacdo e revisdo de literatura cientifica, sendo,
portanto, qualitativa e tedrica.

Os meios de investigacao serdo de natureza bibliografica e documental. Segundo Gil (2002),
a pesquisa bibliografica permite ao pesquisador obter o conhecimento de forma ampla, podendo
acessar diretamente as diversas posi¢BGes doutrinarias acerca do problema, em especial a partir de
livros e revistas. No tocante a pesquisa documental, esta utiliza-se de materiais que ndo receberam
um tratamento analitico e descritivo, podendo ser desenvolvido de acordo com os objetivos da
pesquisa, com base em leis e jurisprudéncias que tratam do tema (Gil, 2002).

Posto isso, esta pesquisa € eminentemente juridica, com enfoque na interpretacdo de leis e
jurisprudéncias existentes acerca da problematica exposta, o qual busca identificar qual instituicdo
é titular para apurar os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares quando a
vitima for civil, bem como se tais infracfes penais possuem a natureza de crimes militares ou crimes

comuns.
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2. ACOMPETENCIA DA POLICIA JUDICIARIA E DA POLICIAJUDICIARIA
MILITAR

O presente capitulo tem o objetivo de apresentar o conceito e diferencas entre o Direito Penal
Comum e o Direito Penal Militar, além de estabelecer uma abordagem didatica sobre o crime militar
em relacdo ao crime comum. Feito esta introducdo, o presente capitulo se ocupara em descrever sob
uma andlise juridico-interpretativa, a funcdo da Policia Judiciaria e da Policia Judiciaria Militar, de

forma a propiciar uma breve nogéo sobre o Direito Militar e a Justi¢a Castrense.

2.1 DIREITO PENAL ESPECIAL E DIREITO PENAL COMUM

O direito penal especial e o direito penal comum de acordo com o 6rgao encarregado de

aplicar o direito objetivo. Nesse sentido, Jesus (2011, p.50) leciona que:

Direito comum e direito especial, dentro de nosso sistema politico, sdo categorias que se
diversificam em razdo do 6rgdo que deve aplica-los jurisdicionalmente. Este é o melhor
critério para uma distincdo precisa, pelo menos no que tange ao direito penal: se a norma
objetiva somente se aplica por meio de 0rgdos especiais constitucionalmente previstos, tal
norma agendi tem carater especial; se a sua aplicagdo ndo demanda jurisdi¢Bes préprias, mas
se realiza pela justica comum, sua qualificacdo serd a de norma penal comum.

Desse modo, 0 objeto juridico tutelado pelo Direito Penal Militar sdo os interesses exclusivos
das instituicdes militares. Sob a 6tica de Neves e Streifinger (2012, p.91) apud Silva (2016, p. 27-
28), o Direito Penal Militar:

Consiste no conjunto de normas juridicas que tém por objeto a determinacdo de infracfes
penais, com suas consequentes medidas coercitivas em face da violacdo, e, ainda, pela
garantia dos bens juridicamente tutelados, mormente a regularidade de acdo das forcas
militares, proteger a ordem juridica militar, fomentando o salutar desenvolver das missdes
precipuas atribuidas as Forgcas Armadas e as Forgas Auxiliares.

Com relagéo ao Direito Penal Comum, Romiero (1994, p.1) apud Silva (2016, p.28) afirma

que tal instituto é:

Parte do direito penal consistente no conjunto de normas que definem os crimes contra a
ordem juridica militar, cominando-lhes penas, impondo medidas de seguranca e
estabelecendo as causas condicionantes, excludentes e modificativas da punibilidade, normas
essas juridicas positivas, cujo estudo ordenado e sistematico constitui a ciéncia do direito
penal militar.

Nessa acepcao, Faria (2015, p.21) afirma que “o Direito Penal Militar ¢ ramo especializado
do direito penal que estabelece regras juridicas vinculadas a protecdo das instituicdes militares e ao

cumprimento de sua destina¢ao constitucional.”
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Prosseguindo, Jesus (2011, p.50) acrescenta que, no “Brasil, 0 Direito Penal Militar pode ser
indicado como Direito Penal Especial, pois a sua aplicacdo se realiza por meio da Justica Penal
Militar”. Ademais, Fragoso (2003, p.5) afirma que “o direito penal comum ¢ o que se aplica a todos
os suditos indistintamente. Especial é o que se aplica apenas a uma classe ou categoria em que se
acham. Perante nossa legislacdo, é Direito Penal Especial o Direito Penal Militar”.

Tanto o Direito Penal Militar quanto Direito Penal Comum tem o objetivo de tutelar bens da
vida de interesse juridicamente relevantes, conforme nos ensina Loureiro Neto (2010, p.7) ao afirmar
que “o objeto da ciéncia do Direito Penal, tanto o comum como o militar, ¢ a protecdo dos bens ou
interesses juridicamente relevantes”.

Ademais, Nucci (2014) apud Marques (2015, p.12) aponta que:

O direito penal é o corpo de normas juridicas voltado a fixagdo dos limites do poder punitivo
do Estado, instituindo infragdes penais e as sangBes correspondentes, bem como regras
atinentes a sua aplicacdo. O direito penal militar € um ramo especializado, cujo corpo de
normas se a instituicdo de infracfes penais militares, com as san¢des pertinentes, voltadas a
garantir os principios basilares das Forgas Armadas, constituidos pela hierarquia e pela
disciplina.

O Direito penal Militar abrange apenas as infracGes penais de natureza militar, tendo como
objeto juridico os interesses exclusivos das instituigdes militares, conforme visto anteriormente. Deste
modo, o direito penal militar incide apenas sob a pessoa do militar, com exce¢do dos casos em que 0
cidaddo comum atenta contra instituicdo militar, em que o crime cometido por este se opera no &mbito
do direito penal militar (Lobé&o, 2006).

O Direito Penal Comum por sua vez, segundo (Capez, 2012), busca tutelar bens comuns e
proteger os valores fundamentais para a continuidade e sustentacdo da vida em sociedade, como 0
direito a vida, a propriedade, a salde, a liberdade, entre outros. O cidaddo comum ao praticar qualquer
ato que atente a esses bens comuns e que sédo fundamentais para organizar o corpo social, a fase
investigatoria ou apuratoria de tais delitos, reside no campo do Direito Penal Comum, exercido pela
policia judiciaria, por meio do inquérito policial, que possui a funcdo de investigar e subsidiar o
Ministério Pablico e a justica comum durante a propositura da acdo penal.

Diante disso, entende-se que o Direito Penal Militar € um direito especial, com
caracteristicas proprias e que se destina, igualmente, a regularidade das instituicdes militares e a tutela
indispensavel dos altos valores que as compdem, como a disciplina e a hierarquia, que sdo elementos
basilares a sua manutencdo. Disso, extrai-se que a fase investigatoria do direito penal militar é
exercida pela policia judiciaria militar, por meio do instrumento do inquérito policial militar, que
reunira provas e materialidades que vao subsidiar a propositura da acao penal pelo 6rgédo judiciario

especifico que o caso requer.
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2.2 CRIME MILITAR E CRIME COMUM

Inicialmente, € valido conceituar crime de acordo com a doutrina dominante, que o define
segundo trés aspectos: formal, material e analitico. Sob o aspecto material, crime é toda agdo humana,
intencional ou ndo, que causa danos aos bens juridicos mais relevantes. No sentido formal, crime é
toda conduta que viola a lei penal publicada pelo Estado, considerando-se infracdo penal tudo aquilo
que o legislador descrever como tal. Sob o enfoque analitico, crime é todo fato tipico e ilicito (Capez,
2010) apud (Corréa, 2013).

Seguindo essa linha de raciocinio, Assis (2004, p.37) afirma que crime militar:

E toda violag&o acentuada ao dever militar e aos valores das institui¢des militares. Distingue-
se da transgressdo disciplinar porque esta € a mesma violagéo, porém na sua manifestacéo
elementar e simples. A relacédo entre crime militar e transgressao disciplinar € a mesma que
existe entre crime e contravencdo penal.

Nesse sentido, tendo em vista a dificuldade em conceituar crime militar, Loureiro Neto
(2010, p.17), afirma que “o Decreto lei n° 1.001 (Cddigo Penal Militar) adotou o critério ratione legis,
isto é, ndo o definiu, apenas enumerou taxativamente as diversas situacfes que definem esse delito.”

Deste modo, o autor mencionado acima considera como crime militar todas as infracdes
penais capituladas no Cédigo Penal Militar brasileiro, e ocorridas sob as circunstancias descritas no
préprio codigo, que o diferenciam de crime comum, e que, portanto, devem ser tratados no &mbito do
Direito Penal Militar.

Nas palavras de Lobao (2006, p.63), “a Constituicdo de 5 de outubro 1988 acolheu o
mencionado critério ao confirmar a competéncia da Justica Militar para processar e julgar os crimes
militares definidos em lei”.

O autor nos seus dizeres se refere ao fato de que a carta magna ao disciplinar a competéncia
da justica militar, tanto da Unido quanto a Estadual, definiu que compete a esse segmento somente
processar e julgar os crimes militares que estao previstos na Lei Penal Militar, ndo permitindo estender
a sua jurisdicdo sobre as infragGes penais comuns, de modo que, cabe apenas a Justica Comum
processar e julgar todo e qualquer ilicito penal, com excec¢éo dos ilicitos militares.

Nesse sentido, convém destacar o art. 9° do Codigo Penal Militar, Decreto-Lei n° 1.001-

CPM, de 21 de outubro de 1969 (Brasil, 1969), que estabelece os crimes militares em tempo de paz:

Aurt. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

I - Os crimes de que trata este Codigo, quando definidos de modo diverso na lei penal comum,
ou nela ndo previstos, qualquer que seja o agente, salvo disposi¢do especial,

Il — Os crimes previstos neste Cadigo e os previstos na legislacdo penal, quando praticados:
a) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma situagéo ou
assemelhado;
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b) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a administracéo
militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

¢) por militar em servico ou atuando em razdo da funcdo, em comissdo de natureza militar,
ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito & administracdo militar contra militar da
reserva, ou reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o patrimdnio sob a
administracdo militar, ou a ordem administrativa militar;

A definicdo do crime militar se relaciona ao se definir os casos taxativos em que um
determinado crime sera considerado de natureza militar. No entanto, vale lembrar que a doutrina
majoritaria adotou o critério ratione legis para a defini¢do de crime militar, assim como a Constituicédo
Federal de 1988 (Brasil, 1988) e o Cddigo Penal Militar (Brasil, 1969). Ndo obstante, 0s crimes
militares em tempo de guerra estdo definidos no art. 10 do Cédigo Penal Militar (Brasil,1969).

Com relacdo a competéncia para apurar os crimes militares, segundo os artigos 8° e 9 do
Cadigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969), Decreto-Lei n° 1.002-CPPM, de 21 de outubro de
1969 (Brasil, 1969), estes devem ser apurados pela Policia Judiciaria militar através do Inquérito
Policial Militar. Vale lembrar ainda, que compete a Justica Militar Federal ou Estadual julgar os
crimes militares, ndo sendo de competéncia da justica comum apreciar tais crimes, conforme disposto
nos artigos 124 e 125, 84°, da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988).

A policia judiciaria militar encontra previsdo legal implicita no artigo 144, 84° da
Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), quando estatui que compete as policias civis, ressalvada
a competéncia da unido, as fungdes de policia judiciéria e a apuracao das infraces penais, exceto as
militares.

Com o fito de apurar os crimes militares, por sua vez, as diretrizes do exercicio de policia
judiciaria militar encontram-se nos artigos 7° e 8° do Cédigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969).
O artigo 7°, do Cédigo de Processo Penal Militar (Brasil 1969), estabelece as autoridades que possuem
competéncia para o exercicio da atividade de Policia Judiciaria Militar, contemplando um rol taxativo
onde a autoridade judiciaria militar pode ser originaria ou delegada.

De acordo com Neves (2014) afirma que o artigo 8° do Cddigo de Processo Penal Militar,
demonstra um rol exemplificativo de competéncias da Policia Judiciaria Militar, como por exemplo,
apurar os crimes militares e sua autoria, prestar informagdes aos membros do Ministério Publico e
juizes da justica militar, representar as autoridades judiciarias militares no cumprimento da prisdo
preventiva, cumprir as determinacdes da Justica Militar, solicitar das autoridades civis e demais
orgédos publicos e privados informacOes necessarias a elucidacdo das infracdes penais e cumprir
mandados de priséo expedidos pela justica castrense.

A justica castrense também conhecida como justica militar, tem previsdo legal na carta
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Magna, sendo definida segundo Assis (2005, p. 16), como “um 6rgdo sui generis, composto de Justica
Militar Federal e das Justicas Militares Estaduais, pertencendo as chamadas Justi¢as Especiais, sendo
ambas autdnomas e sem relacdo direta uma com a outra.”

O autor nos mostra que a justica castrense é autbnoma e especializada, em razdo das
caracteristicas e peculiaridades que sdo inerentes apenas a esse segmento, sendo a policia judiciaria
militar o instrumento utilizado pela mesma para apurar e investigar os crimes militares definidos em
lei.

Adiante, Neves (2014) apud Moura (2017, p.27) conceitua policia judiciaria militar como

aquela que:

Realiza um complexo de atividades voltadas & repressao das infracfes penais militares,
exercendo seu poder de policia, como a realizagdo de investigagdes, dos inquéritos policiais
militares, dos autos de prisdo em flagrante delito, da instrugdo provisoria de desercdo ou de
insubmissdo, e assim atuando como auxiliar da Justica Militar e ndo do Poder Judiciario
Militar.

Segundo Alferes (2013, p.30), “Policia Judicidria Militar € uma das atribuicdes das Forgas
militares (Marinha, Exército, Aerondutica e forcas auxiliares-Policias Militares e Corpo de
Bombeiros Militares) sendo seu exercicio a Unica hipotese legal em que é possivel a investigacao
criminal por parte desses orgaos”.

O legislador ao disciplinar a competéncia da justica militar na Carta Magna, deixou claro
que a unica possibilidade legal de investigacdo dos crimes militares € por meio da Policia Judiciaria
Militar, quando fala que a essa cabe exclusivamente julgar os crimes militares definidos em lei, ndo
havendo margem para que a policia judiciaria comum proceda a investigagdes de crimes de natureza
militar.

No mesmo sentido, salienta Lobado (2009, p.45), que “a policia judiciaria militar é exercida
pela autoridade castrense, nas corporacGes militares sob seu comando, independentemente do local
da pratica do crime, quando o objeto juridico da tutela penal militar sdo bens e interesses das referidas
corporagdes militares”.

Nesse interim, a policia judiciaria militar é exercida pela propria corporacéo a que pertence
o servidor militar que praticou o delito capitulado na lei penal militar, por meio de um oficial militar
que tera as mesmas atribui¢des que um delegado da Policia Civil, conforme disposto no artigo 7° do
Cadigo de Processo Penal Militar, observados os limites legais impostos pela Constituicdo Federal e

pela lei penal militar (Brasil, 1969). Nessa mesma orientacao, Lob&o (2009, p.46) esclarece que:

Nas Policias Militares e Corpo de bombeiros Militares o exercicio da policia judiciaria militar
é exercido pelo comandante geral da corporacdo militar estadual, em relacdo aos integrantes
dos quadros da referida corporacdo sob seu comando; pelos oficiais que exercem comando
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ou chefia, em unidades ou reparti¢cGes militares estaduais.

Desse modo, fica evidente que a atividade de policia judiciaria militar é exercida
exclusivamente por militares, por competéncia direta da autoridade ou por meio de sua delegacéo, o
qual devera proceder a inquérito policial militar fins apurar indicios de autoria e materialidade nos
crimes militares, conforme o artigo 9° do Codigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969).

A justica militar tem carater singular, apresentando a Justica Militar da Unido e a Justica
Militar Estadual, conforme previsto pela Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988). Segundo o
artigo 122 da Constituicdo Federal de 1988, a Justica Militar Federal é composta pelo Superior
Tribunal Militar, Tribunais e Juizos militares instituidos por lei, sendo que em primeiro grau atuam
os Conselhos de Justica e os auditores, e em segundo grau, atua o Superior Tribunal Militar (Brasil,
1988).

Além disso, conforme o caput do artigo 124 da Constituicdo Federal de 1988, “a justica
militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei”, estabelecendo implicitamente
que cabe a justica militar da Unido processar e julgar os crimes militares cometidos por militar federal
(Brasil, 1988).

De anteméo, segundo o artigo 125, paragrafos 3°, 4° e 5° da Constituicdo Federal de 1988
(Brasil, 1988), “compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos
crimes militares definidos em lei e as acOes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a
competéncia do jari quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda
do posto e da patente dos oficiais e da graduacao das pracas”, sendo a justica militar estadual formada
em primeiro grau pelo juiz de direito do juizo militar, pelo juiz de direito substituto do juizo militar,
pelo conselho especial de justica e pelo conselho permanente de justica e, em segundo grau, pelo
préprio Tribunal de justica ou Tribunal de justica militar nos Estados de Sdo Paulo, Rio Grande do
Sul e Minas Gerais (Brasil, 1988).

Ademais, segundo Faria (2015), a justica militar estadual possui jurisdicdo penal para
processar e julgar os crimes militares definidos em lei, cometidos apenas por policiais militares e
bombeiros militares. Dessa forma, diante das normas constitucionais supracitadas, depreende-se que
a justica militar federal pode processar e julgar militar ou civil, a medida que a justica militar estadual
pode processar e julgar apenas os militares estaduais, ndo podendo em hipétese alguma processar e
julgar civil.

Em se tratando de crime comum, Nucci (2014, p.58) indica que “cabe aos oOrgdos
constituidos das Policias Federal e Civil conduzir as investigacdes necessarias, colhendo provas pre-

constituidas e formar o inquérito, que servira de base de sustentacdo a uma futura acdo penal”.
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Diferentemente do crime militar, o crime comum € de competéncia da policia judiciéria,
exercida pela policia civil e federal, por meio do inquerito policial que tem o objetivo de investigar e
apurar os crimes comuns, de modo a subsidiar a justica comum com provas e materialidade suficiente
para a propositura da a¢ao penal.

Nessa mesma linha, Jesus (2011, p.228) afirma que “crime comum é o que pode ser praticado
por qualquer pessoa”, ou seja, crime comum ¢ todo delito capitulado na lei penal comum e que pode
ser praticado por qualquer cidaddo comum, estando sob a apuracdo da policia judiciaria e jurisdicdo
da justica comum.

A Constituicdo Federal (Brasil, 1988) delimita em seu artigo 144, 84°, as competéncias da
Policia Civil, estabelecendo que compete as Policias Civis as funcbes de policia judiciaria e a
apuracdo de infracfes penais, ressalvada a competéncia da Unido, em que sera exercida pela Policia
Federal, e as militares, que sera de competéncia da Policia judiciaria militar. Além disso, consoante
0s artigos 4° e 5° do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1969), os crimes comuns e sua autoria serao
apurados pela Policia Judiciaria, por meio do inquérito policial.

Por fim, seguindo o que foi exposto anteriormente, o crime militar é a infracdo penal prevista
no codigo penal militar que viola bens ou interesse ligados a manutencéo das instituigdes militares,
as suas atribuigdes legais, a continuidade de sua existéncia, bem como, representa lesdo aos principios
basilares de tais institutos, quais sejam a disciplina e a hierarquia. Ja o crime comum é todo crime
capitulado no Codigo Penal Comum e que pode ser praticado por qualquer individuo (Jesus, 2011).

Portanto, conforme estabelece a Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), compete as
Policias Civil ou Federal a funcdo de Policia Judiciaria na apuracdo de infragdes penais comuns e sua
autoria, por meio do instrumento do Inquérito Policial. Contudo, quando se adentra na seara do Crime
Militar, compete a Policia Militar a funcéo de Policia Judiciaria Militar, na apuracdo das infraces
penais de natureza militar, por meio do Inquérito policial Militar, conforme disposto no artigo 8° do
Cadigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969).

3. A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS ACERCA DA COMPETENCIA PARA
INVESTIGAR OS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA PRATICADOS POLICIAIS
MILITARES EM DECORRENCIA DE INTERVENCAO POLICIAL MILITAR

Com a entrada em vigor da Lei 9.299/1996 (Brasil, 1996), que incluiu o0 8§2° ao artigo 82 do
Cadigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969), iniciou-se uma série de questionamentos acerca da
competéncia para investigar os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares contra

civil em decorréncia de intervencéo policial militar.
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Questdo essa que gerou um conflito institucional entre as Policias Civis e Militares, onde
entendendo pela inconstitucionalidade da Lei 9.299/1996 (Brasil, 1996), a Associacdo dos Delegados
de Policia do Brasil (ADEPOL) ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal, acdo direta de
inconstitucionalidade referente a Lei supracitada, sob o argumento de que a norma questionada usurpa
as atividades da Policia Judiciaria, violando o artigo 144, §1°, IV e 84° da Constitui¢do Federal (Brasil,
1988). Desse modo, apos a interposicao da ADI 1.494 (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 1997) e
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, a Corte Suprema indeferiu o pedido de medida cautelar,

por voto majoritario, nos seguintes termos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CRIMES DOLOSOS CONTRA A
VIDA, PRATICADOS CONTRA CIVIL, POR MILITARES E POLICIAIS MILITARES -
CPPM, ART. 82, §2°, COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 9299/96 -
INVESTIGACAO PENAL EM SEDE DE IP.M. APARENTE VALIDADE
CONSTITUCIONAL DA NORMA LEGAL - VOTOS VENCIDOS - MEDIDA LIMINAR
INDEFERIDA. O Pleno do Supremo Tribunal Federal - vencidos os Ministros CELSO DE
MELLO (Relator) MAURICIO CORREA, ILMAR GALVAO e SEPULVEDA
PERTENCE - entendeu que a norma inscrita no art. 82, § 2°, do CPPM, na redagéo dada pela
Lei n°® 9299/96, reveste-se de aparente validade constitucional. (STF —ADI:1.494 DF,
Relator: Min CELSO DE MELO, Data de julgamento: 09/04/1997, Tribunal Pleno Data de
Publicagdo: DJ 18-06-2001 PP-00002 EMENT VOL — 02035-01 PP-00101).

Desse modo, compreende-se que o0 objetivo da acdo interposta pela ADEPOL era tornar
exclusiva a competéncia para apuracdo dos crimes dolosos contra a vida pelas Policias Federal e Civil.
Porém, a ADEPOL néo obteve éxito, pois o pleno do Supremo Tribunal Federal entendeu como valido
o disposto no §2° do artigo 82 do Cddigo de Processo Penal Militar, de modo permitir a instauragédo
do inquérito policial militar na apuracdo de tais delitos (Brasil, 1969).

Apos a leitura do julgado, nota-se que a matéria em questdo gerou divergéncia de
entendimento entre os proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal, no qual os Ministros Marco
Aurélio, Carlos Veloso, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves votaram a favor da
constitucionalidade do artigo 82, §2° do Cadigo de Processo Penal Militar, e que os referidos delitos
devem ser apurados em sede de Inquérito Policial Militar (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 1997).
Porém, os Ministros Celso de Melo, Sepulveda Pertence, lImar Galvao e Mauricio Correa votaram a
favor da inconstitucionalidade do artigo 82, §2°, doCddigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969),
onde segundo os Ministros, ao transferir a competéncia para a justica comum, houve uma
“desmilitarizagdo” do crime doloso contra a vida praticado por policial militar, sendo de competéncia
da Policia Civil a apuracdo de tais delitos (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 1997).

N&o obstante, é notavel que o pedido de liminar foi indeferido pela maioria dos votos, e que
a argumentacdo feita pela requerente de que tais crimes deveriam ser apurados pela Policia Civil, ndo

foi acolhida pelo pleno do Supremo Tribunal Federal. Contudo, mesmo com a ementa e o acordao, a
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ADI 1.494 (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 1997) foi extinta sem resolugdo do mérito por auséncia
de legitimidade ativa da ADEPOL, haja vista que a referida associacdo ndo constitui entidade de
classe de @mbito nacional, conforme disposto no artigo 103, IX, da Constituicdo Federal de 1988
(Brasil, 1988).

Apesar da primeira tentativa infrutifera de obter a declaracdo de inconstitucionalidade do
artigo 82, §2° do Caddigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969), a Associa¢do dos Delegados de
Policia (ADEPOL), ap6s o julgamento da ADI 1.494 (Brasil, 1997), ajuizou a nova ADI 4.154,
protocolada em 21 de outubro de 2008 (Brasil, 2008), tendo por escopo a declaracdo de
inconstitucionalidade dos artigos 1° e 2° da Lei 9.299/1996, que introduziu o §2° ao artigo 82 do
Cadigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969) e introduziu o paragrafo unico ao artigo 9° do Cédigo
Penal Militar (Brasil, 1969).

Dessa maneira, a ADEPOL argumentou que a norma feriu o artigo 5°, IV, e o artigo 144,
881° e 2° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), e que os crimes dolosos contra a vida praticados por
policiais militares em servigo, deveriam ser investigados pela Policia Civil, por meio de instauracéo
de inquérito policial. Porém, ocorre que o Procurador Geral de Republica ja emitiu parecer contra a
procedéncia da acdo, de modo a considerar constitucionais e legais os dispositivos em lide. Além
disso, o Advogado Geral da Unido também emitiu parecer pela improcedéncia da acdo e pela
constitucionalidade dos artigos questionados (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2008).

Diante dos pareceres acima expostos, a presente acdo obteve medida cautelar indeferida, e
até o presente momento ainda se encontra pendente de julgamento, sob a relatoria do Ministro Gilmar
Mendes. Nesse sentido, é valido revelar que ap6s a entrada em vigor da Lei 9.299/1996 (Brasil, 1996),
surgiram duas correntes doutrinarias opostas que debatem sobre a quem compete investigar os crimes
dolosos contra a vida praticados por policiais militares contra civil, se compete aos Oficiais da Policia
Militar por meio do Inquérito Policial Militar, ou aos Delegados da Policia Civil por meio do Inquérito
Policial (Silva, 2016).

A primeira corrente defende que os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais

militares contra civil, devem ser apurados por meio do Inquérito Policial Militar, sendo de
competéncia exclusiva das Policias Militares presidir tal feito, conforme nos ensina Lobdo (2006,
p.138), ao afirmar que “a Lei n°® 9.299/96 ndo retirou os crimes dolosos contra a vida de crime militar,
como consequéncia ndo podem ser julgados pela Justica comum, sem violagdo da Lei Fundamental”.

Dessa forma, os doutrinadores adeptos a essa corrente defendem que em relagdo ao tipo criminal

supracitado, o Cadigo de processo Penal em seu artigo 82, 82°, prevé implicitamente que a

investigagdo cabe a Policia Judiciaria Militar por meio do Inquérito Policial Militar (Brasil, 1969), e

que apos a sua conclusdo deverd ser encaminhado a Justica Comum. Assim demonstra Assis (2013,
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p.172) ao afirmar que, “como nem a Lei n° 9.299/96, e nem a Emenda Constitucional n°® 45, retiraram
a qualidade de militar do crime de homicidio, que permanece integro no art. 205 do CPM, ainda que
praticado contra civil, a conclusdo 6bvia e que sendo crime militar somente a policia judiciaria militar
é que podera apura-1o”.

Nessa mesma linha de pensamento, Roth (2010) entende que os crimes dolosos contra a vida
praticados por policiais militares possuem a natureza de crime militar, sendo apenas modificada a
competéncia para o processamento e julgamento no ambito da justica comum, mais especificamente
pelo Tribunal do Jari. Ainda segundo Roth (2010), compete exclusivamente a policia judiciaria
militar, investigar os crimes dolosos contra a vida praticados por policias militares, e que somente
apos a conclusao do inquerito policial militar, este devera ser encaminhado a justicacomum.

Conforme observado, os doutrinadores que seguem essa linha de pensamento sustentam a
tese de que a Lei 9.299/1996 ndo modificou a natureza militar dos crimes dolosos contra a vida
praticados por policiais militares durante intervencado policial militar, cabendo, portanto, a Policia
Judiciaria Militar, por meio do inquérito policial militar, a investigagdo de tais delitos (Brasil, 1996).
Em contrapartida, a segunda corrente defende que a introducdo do 81° ao artigo 9° do Codigo
Penal Militar (Brasil, 1969), modificou a natureza dos crimes dolosos contra a vida praticados por
policiais militares contra civil, sendo agora de competéncia da justica comum e consequentemente
passaram a serem considerados crimes comuns. Desse modo, caberia exclusivamente ao Delegado de
Policia Federal ou Civil, a investigacdo de tais delitos por meio do Inquérito Policial. Nesse sentido,
argumenta Fernandes (2005), que por forca legal do artigo 144, §84° da Constituicdo Federal de 1988,
compete a Policia Civil investigar os crimes dolosos contra a vida praticados por militar contra civil,
pois tais delitos deixaram de ostentar a natureza militar (Brasil, 1988).

Com isso, é notavel que a referida corrente busca a exclusiva investigacdo por parte da
Policia Civil, em sede de inquérito policial, dos crimes dolosos contra a vida praticados por policiais
militares contra civil em decorréncia de intervencao policial militar.

No que tange as decisdes dos Tribunais, o Superior Tribunal de Justica no ano de 2008, ao
julgar o recurso ordinario 21560-PR (Brasil. Superior Tribunal de Justica, 2008), proferiu decisao
favoravel a Policia Judiciaria Militar, ao dispor que o artigo 125, §4° da Constituicdo Federal (Brasil,
1988) e o0 artigo 82, §2° do Codigo de processo penal militar permitem a instauragdo do inquérito
policial militar para verificar se é ou ndo hipdtese de crime doloso contra a vida de civil (Brasil, 1969).

Desse modo, o Superior Tribunal de Justica em decis@o unénime no julgamento do Recurso
Ordinario 21560-MG, favoreceu a policia judiciaria militar quanto a competéncia para investigar 0s

crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares quando a vitima for civil, de modo que,
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apos a conclusdo dos autos, estes deverdo ser encaminhados a justica comum (Brasil. Superior
Tribunal de Justica, 2008).

Em consonéncia com o exposto anteriormente, o Superior Tribunal de Justica ao julgar o
conflito de competéncia 120201/RS (Brasil. Superior Tribunal de Justica, 2012), afirmou que
ocorréncia de troca de tiros é considerado atividade de natureza militar, ou seja, & considerado crime
militar e, portanto, deve ser apurado pela justica militar, por meio de inquérito policial militar.

O Tribunal de Justica Militar de Sdo Paulo, no julgamento dos Autos de Arguicdo de
Inconstitucionalidade n°® 01/10-TJM-SP (S&o Paulo. Tribunal de justica militar, 2010), tem se
posicionado nessa mesma linha, de que as investigacdes de tais delitos devem ser conduzidas pela
policia judiciaria militar, pois estes crimes continuam sendo de natureza militar, havendo apenas um
deslocamento da competéncia para julgar e processar os crimes dolosos contra a vida de civil, para o
tribunal do juri.

Nessa mesma linha, o Tribunal de Justica Militar de Sdo Paulo exarou no julgamento do
Habeas Corpus 0025602016, o0 mesmo entendimento de que cabe a Policia Judiciaria Militar, por
forca do artigo 144, 84° da Carta Magna e artigo 82, §2° do Cddigo de Processo Penal Militar, a
apuracdo dos crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares quando a vitima for civil.
(Sédo Paulo. Tribunal de Justica Militar, 2016).

Ademais, o Pleno do Tribunal de Justica Militar de S&o Paulo tomou a mesma deciséo
exposta anteriormente, no julgamento da A¢do de Nulidade Criminal 0002322017, ao dispor que a
pratica do crime doloso contra a vida praticado por policial militar contra civil possui a natureza de
crime militar, devendo ser exclusivamente ser investigado pela policia judiciaria militar, por meio de
inquérito policial militar, e verificada as excludentes de ilicitude, cabe ao promotor de justica militar
solicitar o devido arquivamento (S&o Paulo. Tribunal de Justica Militar, 2017).

Em contrapartida, o Superior Tribunal de Justi¢ca, ao julgar a Ac¢do de Conflito de
Competéncia n°152250-RS, favoreceu a justica comum como a justica competente para julgar os
crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares quando a vitima for civil, e
consequentemente, declarou a competéncia da Policia Civil na apuracdo de tais delitos (Brasil.
Superior Tribunal de Justica, 2017).

No julgamento do Recurso Extraordinario 260404-MG, o pleno do Supremo Tribunal
Federal, julgou constitucional o paragrafo Gnico do artigo 9°, do Cddigo Penal Militar, cabendo,
portanto, a policia judiciaria, por meio do inquérito policial, investigar os crimes dolosos contra a
vida praticados por policiais militares quando a vitima for civil, pois com o advento da lei 9299/1996,
tais delitos foram implicitamente excluidos do rol dos crimes considerados como militares (Brasil,
Supremo Tribunal Federal, 2001).
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Desta feita, 0 Supremo Tribunal Federal exarou nova interpretacdo, no sentido de que com
a inclusdo do paragrafo Unico ao art.9° do Cddigo Penal Militar (Brasil, 1969), os crimes dolosos
contra a vida quando a vitima for civil foram excluidos do rol de crimes considerados como militares,
assumindo agora a natureza de crimes comuns.

Corroborando com o entendimento acima exposto, o relator da Acdo de Conflito de
Competéncia n°144919-SP, Ministro Felix Fischer, do Superior Tribunal de Justica, entendeu que a
investigacdo dos crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares quando a vitima for
civil, compete a Policia Civil, por meio do inquérito policial, pois, uma vez afastada a natureza militar,
de tais delitos, afasta-se naturalmente a competéncia da Policia Judiciaria Militar. Dessa forma,
entende-se implicitamente que 0s crimes que agora possuem a natureza de crimes comuns, tém o
inquérito policial presidido pela Policia Civil, como o instrumento investigatorio dos referidos crimes
(Brasil, Superior Tribunal de Justica, 2016).

Ante 0 exposto, pode-se constatar que, a Jurisprudéncia dos Tribunais ndo € unissona quanto
a quem compete investigar os crimes dolosos contra a vida praticados por policias militares quando
a vitima for civil, se compete a Policia Civil, por meio do inquérito policial, ou se compete a Policia
Militar, por meio do inquérito policial militar.

No entanto, o que se pode inferir de toda a jurisprudéncia elencada, é o fato de que para o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, os crimes em analise tornaram-se crimes
comuns com a entrada em vigor da Lei n® 9299/1996, ao mesmo tempo que para o Tribunal de Justica
Militar do Estado de S&o Paulo, tais crimes continuaram possuindo o status de crime militar, devendo
ser investigados pela policia judiciaria militar, com ressalva apenas a mudanca na competéncia para

processar e julgar tais delitos, sendo agora de competéncia do Tribunal do Juri.

4.0 CONFLITO DE COMPETENCIA NA APURACAO DOS CRIMES DOLOSOS CONTRA
A VIDA PRATICADOS POR POLICIAIS MILITARES EM SERVICO

Antes da entrada em vigor da lei 9299/1996 (Brasil, 1996) era pacifico o entendimento de
que os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares contra civil, constituiam crimes
militares e deveriam ser processados e julgados pela justica militar. Ocorre que, com a introdugédo da
referida lei, foi incluido o §2° ao artigo 82 do Cddigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969) e o
paragrafo Unico ao artigo 9° do Codigo Penal Militar (Brasil, 1969), onde tal inovacéo legislativa,
trouxe uma transmudacdo da justica militar para a justica comum, no tocante a competéncia para

processar e julgar tais delitos.
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Vale lembrar que a Lei 9299/1996 (Brasil, 1996) surgiu em meio as ocorréncias policiais
militares de natureza grave que ganharam repercussao nacional, como foi o caso do Carandiru,
Eldorado do Carajas e Candeléaria, por exemplo, o qual fizeram com que o legislativo federal
implementasse a Lei 9299/1996, como forma de minimizar tais ocorréncias e eliminar o
corporativismo durante a investigacao destes crimes (Assis, 2012).

N&o obstante, alguns doutrinadores defendem que a Lei 9.299/1996 (Brasil, 1996), ndo
revogou a natureza militar dos crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares, haja
vista que tais delitos ainda estdo previstos no Titulo IV (Dos crimes contra a pessoa) do Cédigo Penal
Militar, sendo este um caso adverso em que a Justica Comum possui a competéncia para processar e
julgar um determinado crime militar, conforme dispde o 81° do artigo 9° do Codigo Penal Militar
(Brasil, 1969).

Contribuindo com o exposto acima, Assis (2009, p.50) afirma que: “Nem a Lei 9.299/1996,
nem a EC/45, retiraram a natureza militar do crime de homicidio, operando apenas um deslocamento
de competéncia de questionavel técnica juridica”. Deste modo, o autor esclarece que o advento da lei
9299/1996 (Brasil, 1996) e da Emenda Constitucional 45 (Brasil, 2004), os crimes dolosos contra a
vida ndo deixaram de ostentar a natureza de crime militar, havendo apenas uma mudanca de
competéncia para processar e julgar tais delitos, passando agora a ser de competéncia da justica
comum.

Com esse mesmo entendimento, Roth (2006) fala que a Emenda Constitucional 45/2004 ao
dar nova redagéo ao 8§4° do artigo 125 da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988) , pacificou o
embate jurisprudencial e doutrinario decorrente do advento da lei n® 9299/1996, quanto a competéncia
para processar e julgar os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares, dando ao
tribunal do juri tal competéncia. Entretanto, a nova redacdo ndo desnaturou a qualidade militar do
crime exposto acima, mas apenas deslocou a competéncia para julga-lo (Brasil, 1996).

Nesse ponto, é valido frisar a alteracdo legislativa introduzida no 81° do artigo 9° do Cadigo
Penal Militar (Brasil, 1969), ocorrida apds a entrada em vigor da Lei 13.491/2017, que alterou a
expressao justica comum, antes prevista no paragrafo tnico do artigo 9° do Codigo Penal Militar, pela
expressdo Tribunal do Juri, conforme a seguir: “§1°- Os crimes de que trata este artigo, quando
dolosos contra a vida e cometidos por militares contra civil, serdo da competéncia do Tribunal do
Juri. (Redacdo dada pela Lei n® 13.491, de 2017)”. (Brasil, 2017).

Tal mudanca legislativa alinhou-se com o disposto no artigo 125, 84° da Constitui¢do

Federal de 1988 (Brasil, 1998), conforme segue abaixo:

84°- Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13491.htm#art1
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nos crimes militares definidos em lei e as a¢des judiciais contra atos disciplinares
militares, ressalvada a competéncia do jari quando a vitima for civil, cabendo ao
tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da
graduacéo das pracas.

Assim sendo, segundo Assis (2012, p. 153), “ndo se pode dizer que a lei revogou o crime
militar doloso contra vida, fosse essa a intencdo do legislador, melhor teria sido simplesmente retirar
o Art. 205 do CPM”. Dessa forma, o autor esclarece que o deslocamento de competéncia da justica
militar para a justica comum, ndo alterou a natureza militar dos crimes dolosos contra a vida de civil,
pois 0s crimes ainda se encontram previstos no Codigo Penal Militar (Brasil, 1969).

Nesse interim, Célio Lobao (2006, p.138) afirmou que a referida lei “ndo retirou os crimes
dolosos contra vida da categoria de crime militar, como consequéncia ndo podem ser julgados pela
Justica comum, sem violacdo da Lei Fundamental”. O autor deixa claro que o advento da lei
9299/1996 (Brasil, 1996), néo retirou a qualidade militar dos crimes dolosos contra a vida praticados
por policiais militares quando a vitima for civil, haja vista que os referidos crimes continuam
constando no Codigo Penal Militar, e estdo sob a jurisdicao da justica castrense, devendo ser apurados
pela policia judiciaria militar, por meio do inquérito policial militar.

Em contrapartida, Carvalho (2011) afirma que, apesar da forma errénea como foi introduzida
a Lei 9299/1996, os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares, tornaram-se crimes
comuns, uma vez que implicitamente referidos crimes foram excluidos do rol dos crimes militares
(Brasil, 1996).

Alias, conforme foi abordado no capitulo anterior, ha uma insisténcia processual por parte
da Associacdo dos Delegados de Policia em declarar a inconstitucionalidade das Leis 9299/1996
(Brasil, 1996) e 13.491/2017 (Brasil, 2017), sob o argumento de que as normas impugnadas podem
usurpar diretamente as atividades de policia judiciaria previstas no artigo 144, 81°, inciso 1V e, §4°
da Carta Magna, sendo segundo eles, fungdes exclusivas dos delegados de Policia Civil (Brasil, 1988).

Da mesma forma, o Ministério Publico estabeleceu no artigo 2° da Resolugdo n° 08, do
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, que é dever da Policia Civil e da Policia Federal
instaurar inquérito policial para investigacdo de homicidio ou lesdo corporal decorrente de
intervencéo policial, bem como comunicar nos termos da lei, 0 acontecimento ao Ministério Publico
(Brasil, 2012).

Durante a realizac&o do projeto, “O MP no enfrentamento a morte decorrente de intervencao
policial”, desenvolvido pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, enumerou como objetivo II,

recomendar aos delegados de policia a imediata instauracdo de inquérito policial para apurar mortes
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decorrentes de atuacdo policial (Brasil, 2014).

No ambito da Seguranca Publica do Estado do Amazonas, em decorréncia do conflito
institucional entre a Policia Militar e Policia Civil do Estado do Amazonas, o Ministério Publico do
Estado do Amazonas, através da 60* Promotoria de Justica Especializada no Controle Externo da
Atividade Policial, redigiu ao Comandante Geral da Policia Militar do Amazonas, a Recomendacao
n° 001. 2016.CESRMIP.1.1.1075116. 2016.8707, o qual orientava 0 Comandante da Instituicdo
miliciana a ndo instaurar inquérito policial militar para investigar os crimes dolosos contra a vida
praticados por policiais militares quando a vitima for civil, ndo importando se a ocorréncia ocorreu
durante o servi¢o ou fora dele, de modo que tais crimes ndo gozam da qualidade de crime militar,
cabendo a Policia Civil apurar e investigar tais delitos.

Além disso, caberia a Policia Militar do Amazonas apenas proceder ao devido procedimento
disciplinar, com a finalidade de verificar se o policial militar cometeu alguma transgressao disciplinar
e se possui condicdes de permanecer nas fileiras da corporacdo (Amazonas, 2016).

Em face do exposto, observa-se que a doutrina e a jurisprudéncia ndo possuem entendimento
unissono quanto a natureza dos crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares contra
civil em decorréncia de intervencdo policial militar. Para os Tribunais Superiores, o entendimento é
de que compete a Policia Judiciaria, por meio do inquérito policial, a apuracao de tais delitos, ao
passo que para o Tribunal de Justica militar de Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul,
entendem que compete a policia judiciaria militar, por forca do §2° do artigo 82 do Cdédigo de
Processo Penal Militar, a apuragdo dos referidos crimes, haja vista que ainda ostentam a natureza de
crime militar (Brasil, 1969).

Por fim, mesmo que as diversas mudancas legislativas ndo tenham resolvido a questéo sobre
a natureza desses delitos e nem a quem compete apura-los ou investiga-los, parece-nos mais viavel o
entendimento de que o disposto no §2° do artigo 82 do Codigo de Processo Penal Militar (Brasil,
1969), se refere aos inquéritos policiais militares que estavam em andamento quando da publicagdo
da lei n® 9299/1996 (Brasil, 1996), devendo a justica militar encaminha-los imediatamente a justica
comum. Porém, mesmo que tais delitos continuem previstos no Codigo Penal Militar, haja vista que
em nenhum momento a supracitada lei os revogou, é implicito que os referidos delitos foram
excluidos do rol dos crimes considerados como militares. Dessa forma, cabe a Policia Civil a
investigacao dos crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares quando vitima for

civil, devendo ser apurado por meio do inquérito policial (Brasil, 1969).
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CONSIDERACOES FINAIS

O conflito de atribuicdes entre a Policia civil e militar, consoante as alteracdes
constitucionais e infraconstitucionais, suscitou diversos questionamentos em relagcdo a natureza dos
crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares contra civil, tendo a presente pesquisa
0 objetivo de elucidar se tais delitos sdo crimes militares ou comuns, e se devem ser apurados pela
Policia Militar, por meio do inquérito policial militar, ou se devem ser apurados pela Policia Civil,
por meio do inquérito policial comum.

Dado o exposto, compete a justica militar estadual processar e julgar os militares dos
Estados, nos crimes militares definidos em lei e as ac¢Ges judiciais contra atos disciplinares militares,
ressalvada a competéncia do jari quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir
sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacao das pragas. Da mesma forma, cabe a
Policia Judiciaria militar, a apuracdo dos crimes supracitados, por meio do inquérito policial militar,
conforme disposto nos artigos 8° e 9° do Codigo de Processo Penal Militar (Brasil, 1969).

Apos a introducdo da Lei 9.299/1996 (Brasil, 1996), foram incluidos o §2° ao artigo 82 do
Codigo de Processo Penal (Brasil, 1969) e o paragrafo unico ao artigo 9° do Codigo Penal Militar
(Brasil, 1969), de modo que os crimes dolosos contra vida praticados por policiais militares contra
civil decorrente de intervencdo policial militar, deverdo ser julgados e processados pela justica
comum.

Além disso, o contexto do §22 do artigo 82 do Codigo de Processo Penal Militar (Brasil,
1969) e do paragrafo Gnico do artigo 9° do Cddigo Penal Militar (Brasil, 1969), nos remete ao
entendimento de que os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares contra a civil,
passaram a assumir a qualidade de crimes comuns, pois, de forma implicita, esses crimes foram
excluidos do rol dos crimes considerados como militares. Alids, esse é o entendimento do Superior
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, conforme os julgados apresentados durante esta
pesquisa.

No tocante as divergéncias decorrentes do 82° do artigo 82 do Codigo de Processo Penal
Militar (Brasil, 1969), a interpretacdo mais plausivel e coerente com o atual cenério, é de que os
inquéritos policiais militares que ja haviam sido instaurados para apurar 0s crimes dolosos contra a
vida praticados por policias militares no decorrer da publicacdo da Lei 9299/1996, deveriam ser
concluidos e encaminhados pela justica militar a justica comum (Brasil, 1996).

N&o obstante, a Recomendagdo n° 001. 2016.CESRMIP.1.1.1075116. 2016.8707, da 602
PROCEAP do Ministério Publico Estadual do Amazonas (Amazonas, 2016), a Resolu¢do n° 08 do

Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (Brasil, 2012) e os objetivos do projeto o MP no
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enfrentamento a morte decorrente de intervencao policial (Brasil, 2014), sdo unanimes em afirmar
que os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares quando a vitima for civil sdo
crimes comuns, e devem ser apurados pela Policia Civil, por meio do inquérito policial.

Por fim, mesmo com as inovacdes legislativas introduzidas pelas Leis 9299/1996 (Brasil,
1996) e 13.491/2017 (Brasil, 2017), as questdes controvertidas acerca da natureza dos crimes dolosos
contra a vida praticados por policiais militares e a quem compete investiga-los, acabou ndo sendo
suprida até o presente momento. De forma a suscitar novas pesquisas, no campo do direito castrense,
0 legislador poderia ter descrito tanto a Lei 9299/1996 (Brasil, 1996), quanto a lei 13491/2017 (Brasil,
2017), com a seguinte redacdo: Nao sdo considerados crimes militares, os crimes dolosos contra a
vida praticados contra civil, cabendo ao Tribunal do Juri processar e julgar os referidos crimes. Por
outro lado, caso o legislador quisesse manter a natureza militar de tais delitos, poderia té-lo escrito
da seguinte forma: Os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares contra civil, séo
considerados crimes militares, sendo de competéncia do Tribunal do Juri processar e julgar os
referidos delitos.

Dessa maneira, se as alteracdes tivessem sido redigidas da forma acima exposta, seria
simples identificar se caberia a Policia Judiciéria ou a Policia Judiciaria Militar, a atribuicdo para
investigar os crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares contra civil em
decorréncia de intervencao policial militar. Mas afinal, os crimes dolosos contra a vida praticados por
policiais militares contra civil em decorréncia de intervencdo policial militar, sdo crimes militares ou
comuns? Qual instituto é competente para apura-los, a policia judiciaria militar ou a policia judiciaria
comum?

Pode-se concluir que, apesar do cenario jurisprudencial antagonico, esta pesquisa segue 0
entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de justica, em reiterar que 0s
crimes dolosos contra a vida praticados por policiais militares contra civil deixaram de ostentar a
natureza de crime militar, e passaram a ser considerados como crimes comuns, sendo de competéncia
da Policia Civil (Policia Judiciaria Comum), por meio do Inquérito Policial Comum, apurar e
investigar tais delitos, de modo a obter provas e materialidade suficiente que sustente a propositura

da acdo penal perante a justica comum.
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A BUSCA DA FELICIDADE ENQUANTO PRINCIPIO EFETIVADOR DA SADIA
QUALIDADE DE VIDA

THE SEARCH FOR HAPPINESS AS AN EFFECTIVE PRINCIPLE OF HEALTHY
QUALITY OF LIFE
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RESUMO

A presente pesquisa teve como objetivo analisar o desenvolvimento conceitual do principio da busca
da felicidade, e as principais nuances de sua relacdo com o direito fundamental a sadia qualidade de
vida, que garante o “piso vital minimo” necessario a cada pessoa para a concretizagao de seus projetos
de felicidade. Com isso, buscou-se discorrer a respeito da diversidade e abrangéncia conceitual do termo
felicidade, com exposicao dos principais desenvolvimentos tedricos sobre o assunto, e a consequente
positivacdo do direito & busca da felicidade em diversas constituicdes e documentos internacionais.
Almejou-se, ainda, verificar o modo pelo qual o direito a felicidade figura perante a Constitui¢do Federal
de 1988, mediante a utilizagdo de técnicas hermenéuticas, e como os tribunais superiores tém
reconhecido o principio da busca da felicidade em suas decisbes. Por derradeiro, intencionou-se
evidenciar o arcabouco axioldgico do direito fundamental a qualidade de vida e sua efetivacdo por meio
do principio da busca da felicidade. Conclui-se que o principio da busca da felicidade efetiva a sadia
qualidade de vida, ao requeré-la como essencial no estabelecimento de um “conteudo minimo”
necessario para que cada pessoa se revista de dignidade, e assim, possa lograr a sua felicidade. A
metodologia utilizada nesta pesquisa, quanto aos meios, foi desenvolvida mediante o0 método dedutivo,
descritivo e qualitativo, através da analise bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial. Quanto aos fins,
a pesquisa foi qualitativa.

PALAVRAS CHAVE: Principio da Busca da Felicidade, Dignidade da Pessoa Humana,
Direito Fundamental a Sadia Qualidade de Vida.

ABSTRACT

This research aimed to analyze the conceptual development of the principle of the pursuit of happiness,
and the main nuances of its relationship with the fundamental right to a healthy quality of life, which
guarantees the “minimum vital floor” necessary for each person to achieve your happiness projects.
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With that, we sought to talk about the diversity and conceptual scope of the term happiness, with an
explanation of the main theoretical developments on the subject, and the consequent positivization of
the right to the search for happiness in several international constitutions and documents. The aim was
also to verify the way in which the right to happiness appears before the Federal Constitution of 1988,
using hermeneutic techniques, and how the higher courts have recognized the principle of the search for
happiness in their decisions. Finally, it was intended to highlight the axiological framework of the
fundamental right to quality of life and its effectiveness through the principle of the pursuit of happiness.
It is concluded that the principle of the pursuit of happiness effective the healthy quality of life, by
requiring it as essential in the establishment of a “minimum content” necessary for each person to be
dignified, and thus, to achieve their happiness. The methodology used in this research, regarding the
means, was developed through the deductive, descriptive and qualitative method, through bibliographic,
doctrinal and jurisprudential analysis. As for the purposes, the research was qualitative.

KEY WORDS: Search for happiness principle, Human person dignity, Fundamental right to
healthy quality of life.

INTRODUCAO

Ainda que ndo possa ser facilmente definida, a felicidade ocupa os anseios da
humanidade desde os tempos mais remotos, sendo possivel constatar a sua busca como
intrinseco objetivo humano em alcancar a completude existencial. Nesse sentido, a presente
pesquisa tem por intuito analisar o desenvolvimento conceitual do principio da busca da
felicidade, e as principais nuances de sua relagdo com o direito fundamental a sadia qualidade
de vida, que garante o “piso vital minimo” necessario a cada pessoa para a concretizacdo de
seus projetos de felicidade.

Diante disso, 0 questionamento trazido neste trabalho é: De que forma o principio da
busca da felicidade se vale do direito fundamental a sadia qualidade de vida, para assegurar aos
individuos a perpetuacdo de uma existéncia digna e meios para que desenvolvam suas
potencialidades?.

A problemaética abordada nesta pesquisa se justifica em virtude do conceito de
qualidade de vida guardar intima ligacao ao principio da busca da felicidade, na medida em que
ndo é possivel ser feliz sem a garantia das minimas condi¢bes a cada individuo existir
dignamente, ou sem a tutela juridica dos direitos individuais, sociais e coletivos relacionados a
vida.

Desse modo, especificamente, busca-se discorrer a respeito da diversidade e

abrangéncia conceitual do termo felicidade, com exposicdo dos principais desenvolvimentos
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tedricos sobre 0 tema, e a consequente positivacao do direito a busca da felicidade em diversas
constituicGes e documentos internacionais.

Almeja-se, ainda, verificar o modo pelo qual o direito a felicidade figura perante a
Constituicdo Federal de 1988, mediante a utilizacdo de técnicas hermenéuticas, e como 0s
tribunais superiores tém reconhecido o principio da busca da felicidade em suas decisdes. Por
derradeiro, intenciona-se evidenciar o arcabouco axioldgico do direito fundamental & qualidade
de vida e sua efetivacdo por meio do principio da busca da felicidade.

Quanto a metodologia aplicada no presente trabalho, foi utilizado o método dedutivo
e descritivo, pois possibilitam que o investigador chegue a conclusdes formais a partir do
estabelecimento de uma cadeia de raciocinio em ordem descendente, da anélise do geral para o
particular.

No que tange ao aspecto procedimental, a técnica empregada foi 0 conjunto composto
por dados coletados mediante analise doutrinaria, pesquisa bibliogréafica e documental, tendo
por base as informacgdes e conteudos constantes de livros, leis, cddigos, artigos, revistas
juridicas, sites, textos, pesquisas relacionadas ao tema e demais estudos que fornegam
informacdes validas, com o fito de alcancar os objetivos da pesquisa.

Ademais, a pesquisa qualitativa € o tipo de investigacdo escolhida para o
desenvolvimento da abordagem do problema, uma vez que os dados ndo serdo medidos, e sim

interpretados.

1. FELICIDADE EM LINHAS GERAIS

Definir o que vem a ser felicidade ndo se mostra uma tarefa simples, tendo em vista
gue seu conceito pode se desdobrar sob 0s mais variados prismas. Dessa forma, necessario se
faz tracar um panorama geral a cerca das principais abordagens a respeito da tematica.

Simdes e Horita (2014, p. 56-72) asseveram que a felicidade sempre suscitou debates
nas mais variadas areas do conhecimento humano. Nesse sentido, sua complexidade,
dificuldade de conceituagéo e entendimento do que venha a ser, de fato, manifestam-se de modo
particular a cada ciéncia que a investiga, individuos que sobre ela discorrem, bem como perante
circunstancias politicas e sociais levadas em conta quando se observa o significado de felicidade
para um determinado povo ou em um dado Estado.

Nessa linha, observa-se que o ser humano, desde os tempos mais remotos, busca a

felicidade com o objetivo de alcancgar sua completude, ou pelo menos, parte dela. Os meios ou
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caminhos utilizados nessa busca sdo particulares a cada pessoa, mas a motivacdo é quase
sempre a mesma - a esperanga em melhores condi¢Ges de vida - que traz consigo uma gama de
sonhos, projetos, desejos e ideais interligados, e enseja na crenca de que a felicidade é possivel
na medida em que se garanta 0 minimo de condicbes necessarias a sua procura (SIMOES;
HORITA, 2014, p.56-72).

Desta feita, ainda que inexista entendimento absoluto sobre a tematica, é possivel
identificar, no campo filoséfico, esforcos de tedricos para chegar a uma significacao apropriada.

Franco Filho (2013, p. 529-535), ao ensinar a cerca da acepcao etimologica da palavra

felicidade, esclarece que:

[...] considerando ser dificil defini-la, entendé-la e senti-la certamente ndo o é.
Felicidade é um substantivo feminino, originario do latim felicitate, de felicitas,
oriundo de félix, designado no Dicionario Aurélio como qualidade ou estado de feliz;
ventura, contentamento. Na Grécia Antiga, usavam a palavra eudaimonia, o prefixo
eu (bem) mais o substantivo daimon (espirito), significando ter um espirito bom.

Leal (2013, p. 07) explica que a expressdo eudaimonia, da qual advém o termo
felicidade, foi concebida pelos filésofos da Antiguidade que a denominavam como a busca da
sabedoria, tendo em conta que o fim das a¢Ges humanas, individuais ou coletivas, consistiam
na procura pela sabedoria e, por conseguinte, na prépria busca pela felicidade.

Para Sdécrates, a felicidade se relaciona intrinsecamente com a virtude e a justica, visto
que, ndo obstante a satisfacdo dos desejos e as necessidades do corpo proporcionem prazer,
nem todas as sensa¢des permitidas equivalem a felicidade, pois sua conduta pessoal também
deveré ser justa e virtuosa (OLIVIERI, 2012).

Platdo, por seu turno, da azo aos ensinamentos de Sdcrates no intuito de descobrir a
verdadeira virtude, estabelecendo a cognicdo de que a felicidade deveria ser alicercada no
“autocontrole, na disciplina, na abnegacdo ¢ no desvio quant0 a0S excessos, mesmo que
prazerosos” (LEAL, 2013, p. 16-17).

Nessa continuidade, Souza, Ramos e Cordeiro (2018, p. 105) constatam que:

De acordo com as perspectivas de Sécrates e Platdo, afasta-se 0 senso comum de que
a felicidade seria a mera satisfagdo dos desejos. O ser humano, como ser reflexivo,
tornar-se-ia feliz quando distante da perversdo e das condutas excessivas.

Santos (2015, p. 3) identifica que o referencial platonista conduziu ainda a ideia de
uma felicidade coletiva e outra individual, que embora discrepantes em seus objetivos finais,
deveriam coexistir em uma cidade-estado, na conformidade da prescrigdo constante na obra A

Republica:
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[...] a lei ndo se ocupa de garantir uma felicidade excepcional a uma classe de
cidaddos, mas esforca-se por realizar a felicidade de toda a cidade, unindo os cidadaos
pela persuasdo ou a sujeicao e levando-0s a compartilhar as vantagens que cada classe
pode proporcionar a comunidade; e que, se ela forma tais homens na cidade, nao é
para lhes dar a liberdade de se voltarem para o lado que Ihes agrada, mas para os levar
a participar na fortificacdo do lacado Estado (PLATAO, 1997, p. 243).

Noutro giro, para Aristételes (1984, p. 57-58), a felicidade igualmente consiste em ter
uma vida virtuosa, entretanto, esta so se evidencia alcangavel pela atividade, dada a necessidade
humana em conquistar bens espirituais e materiais. Nessa inteligéncia, depreende-se que a
felicidade ¢ autossuficiente, porquanto € reconhecida como um fim em si mesma, e ndo como

um objetivo dentre outros aos quais se aspira, dessa forma:

Também se ajusta a nossa concepgao a dos que identificam a felicidade com a virtude
em geral ou com alguma virtude particular, pois que a virtude pertence a atividade
virtuosa. Mas h4, talvez, uma diferenca ndo pequena em colocarmos 0 sumo bem na
posse ou no uso, no estado de &nimo ou no ato. Porque pode existir o estado de &nimo
sem produzir nenhum bom resultado, como no homem que dorme ou que permanece
inativo; mas a atividade virtuosa, ndo: essa deve necessariamente agir, e agir bem. E,
assim como nos Jogos Olimpicos ndo sdo os mais belos e os mais fortes que
conquistam a coroa, mas 0s que competem (pois € dentre estes que hao de surgir os
vencedores), também as coisas nobres e boas da vida sé sdo alcangadas pelos que
agem retamente (ARISTOTELES, 1984, p. 57-58).

Em uma perspectiva atual, Tiburi (2007, p. 50) entende que a concepc¢ao virtuosa da
felicidade ndo mais se amolda aos padrfes sociais contemporaneos, no entanto, seu cerne

virtuoso precisa ser reencontrado:

N&o podemos, é 6bvio, pensar que a felicidade tal como concebia Aristdteles nos serve
hoje. A felicidade s6 pode ser pensada com base na sua evolugdo historica. Havia,
porém, aquele aspecto da felicidade que ndo levamos em conta em nossos dias e que
precisa ser recuperado. E preciso lembrar que a felicidade era, em Avristteles, um
ideal ético da vida. A vida ética era a vida justa, boa, corretamente vivida por um
cidaddo, alguém que sabia de seu papel na sociedade, que ao pensar em si levava em
conta o todo: familia, amigos, sociedade, natureza.

O sociodlogo e psicologo social Veenhoven (1991, p 1-34) traz ainda importante
definicdo que vai ao encontro da proposta enunciada nesta pesquisa. Para ele, felicidade ¢ “o
grau em que um individuo avalia a qualidade de sua vida”. Desse modo, a “satisfacdo com a
vida”, que se traduz em felicidade, seria o quanto a pessoa gosta da vida que leva
(VEENHOVEN, 1991, p. 1-34).

Pelo exposto, demonstrados os desenvolvimentos tedricos essenciais a construgdo
conceitual da felicidade, é possivel proceder a analise de sua positivacdo juridica a partir de

documentos imprescindiveis a consagracdo de direitos fundamentais.
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1.1. O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE NAS CONSTITUICOES E
DOCUMENTOS INTERNACIONAIS

O direito a busca da felicidade encontra-se presente em ordenamentos juridicos de
diversos paises. No gque tange aos Estados Unidos, veio em primeiro lugar expressamente na
Declaracdo dos Direitos do Bom Povo da Virginia, e, posteriormente, na Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica, ambos com data de 1776, e sob influéncia do
iluminismo (GUEDES, 2014, p. 06).

Em seu texto, a Declaragdo de Direitos de Virginia (1776) traz:

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém,
certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem
por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros e que sdo: 0 gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter
felicidade e seguranca (DECLARACAO DE DIREITOS DO BOM POVO DA
VIRGINIA, 1776, n.p, grifo nosso).

Por conseguinte, a Declaracdo de Independéncia de 1776 inseriu a busca da felicidade
no conjunto de direitos inalienaveis, tais como a vida e a liberdade, em incluséo feita por
Thomas Jefferson, inspirando-se no trabalho de Jhon Locke (CONKLIN, 2015, p. 262). Dessa

forma, o citado texto prescreve:

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos 0s homens sédo
criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo
avida, a liberdade e a procura da felicidade (DECLARACAO DE INDEPENDENCIA
DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1776, n.p, grifo nosso).

Para Conklin (2015, p. 262) a busca da felicidade, sob a perspectiva histérica e
jurisprudencial norte americana, é um direito que ndo se perfaz em uma garantia estatal de que
todos serdo felizes, mas possibilita a todos os individuos serem livres para se engajar na
persecucdo da felicidade.

Na Franga, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 abarcou a

felicidade coletiva, conforme se pode constatar em seu preambulo:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia Nacional, tendo em vista
que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem séo as Unicas
causas dos males publicos e da corrupcdo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a fim de que esta
declaracdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados com
a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de
que as reivindicacdes dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
incontestaveis, se dirijam sempre a conservagdo da Constituicdo e a felicidade geral
(DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789, n.p, grifo
Nnosso).
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Posteriormente, a Constituicdo Francesa de 1958 anunciou que os direitos abrangidos
pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) — dentre os quais figura a
felicidade geral - também fazem parte dos direitos constitucionais, compondo aquilo que se tem
por bloco de constitucionalidade (SILVA, 2013, p. 27).

Outrossim, a Carta Magna Japonesa e a Lei Maior Sul-coreana também trazem
disposicdes a cerca da felicidade em seus textos. Quanto a primeira, seu art. 13 determina que
“todas as pessoas tém direito a busca da felicidade, desde que ndo interfira no bem-estar
publico”. J4 a segunda, em seu art. 10, estatui que “todos t€ém direito a alcancgar a felicidade,
atrelando esse direito ao dever do Estado em confirmar e assegurar os direitos humanos dos
individuos” (SOUZA; RAMOS; CORDEIRO, 2018, p. 114). Vale destacar que estes
dispositivos foram, inclusive, utilizados para fundamentar a Proposta de Emenda
Constitucional — PEC n° 19/2010, que teve como intuito incluir o direito a busca da felicidade
na Constituicao Brasileira, conforme se vera em topico proprio.

Diante disso, expostas as principais consideracdes a cerca da felicidade - e sua busca
- perante o cenario internacional, cabe verificar como o ordenamento juridico patrio tem

recepcionado e reconhecido o citado principio, bem como aplicado em suas decisdes judiciais.

2. A FELICIDADE PERANTE A ORDEM JURIDICA BRASILEIRA E TRIBUNAIS
NACIONAIS

Mesmo que a felicidade, na acepcao literal da palavra, ndo tenha sido positivada nas
constituicBes brasileiras, € notorio que todas as cartas politicas nacionais trouxeram consigo,
ainda que implicitamente, o principio da busca da felicidade, fato que se evidencia ante a atual
Constituicao Cidada.

Conforme ensina Patrick (2015, p. 05-06), a existéncia do mencionado principio pode
ser constatada mediante técnicas hermenéuticas, principalmente na Constituicdo Federal de
1988, pelo fato do referido texto constitucional marcar o advento da democracia e a conquista
de vérios direitos sociais e trabalhistas.

Nessa linha, o citado autor complementa:

Partindo desse pressuposto, depreende-se do texto preambular da Constituicdo de
1988, que além dos seus valores supremos serem a liberdade, seguranga,
desenvolvimento, igualdade e justiga, ha também a previsdo do bem-estar, ou seja, a
felicidade da sociedade brasileira (PATRICK, 2015, p. 06).

Leal (2013, p. 222-229) ressalta que embora a nossa Constituicdo Federal nao utilize
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o termo felicidade, seu texto contém diversos dispositivos que versam sobre “bem-estar”,
expressao utilizada pela doutrina contemporanea — well-being — de modo a denominar a
felicidade de forma mais branda. Ademais, o ideal de seguranca, que permeia inimeros pontos
da Carta Politica, compde o suporte fatico de felicidade a fim de garantir estabilidade aos
individuos, bem como condi¢des minimas de discernimento e liberdade para que efetivem suas
aspiracOes ou preferéncias legitimas.

Outrossim, o direito a felicidade ndo encontra seu sustentidculo constitucional
exclusivamente no principio da dignidade da pessoa humana, mas se relaciona a diversos
direitos fundamentais consignados na Carta Magna, consoante entendimento de Leal (2013, p.
222-229):

Quando a constituicdo fala de liberdade, ela abre espago para o direito a busca da
felicidade. Ao tratar de direitos sociais ou demais itens que trazem seguranca ao
individuo, ela formula um convite ao direito prestacional a felicidade. Ao vedar a
tortura ou tratamentos degradantes, ela afirma também que ndo tolera prazeres
perversos. Quando fala de pluralismo, aceita que a sociedade fica melhor com a
tolerdncia as minorias, pois tem seus debates enriquecidos por contrapontos
constantes necessarios ao avango da humanidade. O que fica claro, portanto, é que a
Constituicdo Federal de 1988 esta repleta de poros capazes de absorver 0s projetos
individuais de felicidade, bem como de ampliar a felicidade coletiva.

Muito embora, como se podde perceber, existam doutrinadores que defendam a
possibilidade de vislumbrar a felicidade — implicitamente — no texto Constitucional, é oportuno
trazer as cogni¢cdes provenientes da Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC n. 19/2010,
enguanto tentativa de abarcar expressamente o direito a busca da felicidade no caput do art. 6°
da Constituicdo Federal.

De acordo com a “PEC da felicidade” apresentada pelo entdo Senador Cristovam

Buarque, o art. 6° da Carta Constitucional deveria conter a seguinte redacgéo:

Aurt. 6° Sdo direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (Proposta de Emenda Constitucional n.19, de 07 de Julho de 2010, p.1,
grifo nosso).

Segundo Simdes e Horita (2014, p. 60), a importancia da referida Proposta de Emenda
Constitucional se encontra no fato de atribuir ao direito & busca da felicidade uma fei¢éo de
direito fundamental social, fortalecendo, assim, os demais direitos que o acompanham.

Nessa perspectiva, ainda que os projetos de inclusido da “PEC da Felicidade” tenham

sido arquivados, tanto no Senado Federal (n. 19/2010) quanto na Camara dos Deputados (n.
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513/2010), a PEC evidenciou a relevancia dos direitos sociais contidos no art. 6° da Carta
Magna e reforcou a imprescindibilidade da busca da felicidade. Logo, na medida em que se
garante moradia, saude, educacéo, trabalho, bem como os demais direitos do citado dispositivo,
sdo asseguradas condicdes - mesmo que minimas - para que cada pessoa procure por sua
felicidade, posto que ndo estard desamparada quanto ao que Ihe é essencial (SIMOES;
HORITA, 2014, p.61).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem se manifestado - no intuito de
fazer valer as disposi¢Oes constitucionais - pelo reconhecimento e adocéo do direito a busca da
felicidade, conforme se pode verificar no relato do Ministro Celso de Mello, que proferiu o

seguinte entendimento:

O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do
nucleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de
extremo relevo no processo de afirmacéao, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcdo de sua prdpria teleologia, como fator de neutralizagéo de
praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. Assiste, por isso mesmo, a todos,
sem qualquer exclusdo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressdo de uma idéia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte americana. Positiva¢do desse principio
no plano do direito comparado (Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.
477.554. Agravante: Carmem Mello de Aquino Netta. Relator: Ministro Celso de
Mello. Segunda Turma, julgamento em 16/08/2011, DJe-164 de 26/08/2011, p.3, grifo
N0ss0).

Ademais, no julgamento do Agravo de Instrumento — Al n. 548.146/AM, onde se
discutiu o cabimento do adicional de 20% do salario conferido a um servidor publico
aposentado do Estado do Amazonas, o Relator, Ministro Carlos Velloso, considerou a busca da
felicidade como principio implicito no ordenamento juridico, e fundamentou-se nele para

consolidar a aplicagdo do principio da boa-fé e embasar sua decisdo, nestes termos:

Parece evidente que a concessdo da gratificacdo, com a aposentadoria, deu-se com
observancia do principio da boa-fé. Ela tem, por outro lado, carater alimentar. Ora,
retird-la, a esta altura, quando ela, efeito da lei estadual, esta placitada pela ordem
juridico-constitucional vigente, ndo teria sentido. Retira-la, quando a sua concessdo
viu-se coberta pelo principio da boa-fé, representaria ofensa a esse principio, certo,
convém registrar, que uma das raz8es mais relevantes para a existéncia do direito esta
na realizacdo do que foi acentuado na Declaracdo da Independéncia dos Estados
Unidos da América, de 1776, o direito do homem de buscar a felicidade. Noutras
palavras, o direito ndo existe como forma de tornar amarga a vida dos seus
destinatarios, sendo de fazé-la feliz (Agravo de Instrumento n. 548.146/AM. Relator:
Ministro Carlos Velloso, julgamento em 22/12/2005, DJe-30 de 10/02/2006, n.p).

Nessa logica, perante o Agravo Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipada — STA
n. 223 AgR/PE, o STF igualmente se valeu da aplicacdo do direito a busca da felicidade
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(BRASIL, 2008). Conforme explica Guedes (2014, p. 09-10), na demanda, um jovem
universitario, que ficou paraplégico em decorréncia de um assalto sofrido em via publica,
pleiteou junto a justica pernambucana o custeio, pelo Estado, da implantacdo de marca-passo
para que pudesse respirar sem o auxilio de aparelhos.

Quando do julgamento, a Corte Suprema proferiu, por maioria, a seguinte inteligéncia:

[...] a realidade da vida tdo pulsante na espécie imporia o provimento do recurso, a
fim de reconhecer ao agravante, que inclusive poderia correr risco de morte, o direito
de buscar autonomia existencial, desvinculando-se de um respirador artificial que o
mantém ligado a um leito hospitalar depois de meses em estado de coma,
implementando-se, com isso, o direito a busca da felicidade, que é um consectario
do principio da dignidade da pessoa humana (Agravo Regimental na Suspensdo de
Tutela Antecipada n. 223/PE. Agravante: Marcos José Silva de Oliveira. Relatora
originaria: Ministra Ellen Gracie. Relator para o acérddo: Ministro Celso de Mello.
Tribunal Pleno, julgamento em 12/03/2008, DJe-049 de 18/03/2008, n.p, grifo nosso).

Cabe ainda mencionar que o Superior Tribunal de Justica (STJ), de igual modo, tem
firmado jurisprudéncia orientando decisbes com base no principio da busca da felicidade
(BRASIL, 2014).

Dessa forma, € possivel depreender que os julgados dos tribunais superiores fomentam
um caminho ser seguido pelos juizes e tribunais nacionais, no sentido de conduzirem suas
decisBes em consonancia ao principio da busca da felicidade, enquanto consectario da

dignidade da pessoa humana.

2.1. PERSPECTIVAS DO DIREITO A FELICIDADE A PARTIR DE SUA APLICACAO
JURIDICA

Conforme ensina Saul Tourinho Leal (2013, p. 206-218), é possivel compreender o
direito fundamental a felicidade, mediante sua aplicagdo juridica, a partir de duas vertentes que
serdo neste topico exploradas: o viés liberal ou negativo do direito a busca da felicidade, e o
viés positivo ou prestacional do direito a felicidade.

Quanto a primeira faceta, o viés liberal ou negativo do direito a busca da felicidade
assume duas concepcdes, quais sejam: a exigéncia de uma conduta “omissiva” do Estado e
particulares no sentido de ndo frustrarem ilicitamente os projetos pessoais e escolhas legitimas
de cada individuo; e toda pessoa € livre para deliberar sobre as questfes de sua vida, contanto
que seus desejos e preferéncias nao se expressem, ilicitamente, na forma de prazeres perversos
- ferindo a dignidade da pessoa humana — nem exorbitem a esfera de protecdo juridica dos
demais cidaddos (SOUZA; RAMOS; CORDEIRO, 2018, p. 120-121).
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No que tange o Viés positivo ou prestacional do direito a felicidade, este implica numa
conduta positiva do Estado, disponibilizando ao individuo os meios e condi¢Ges que 0
possibilitem concretizar suas aspiracoes de felicidade (GUEDES, 2014, p. 18).

Nesse sentido, complementa Leal (2013, p. 209) ao enfatizar que:

Por essa perspectiva, o Estado ndo deve simplesmente cruzar os bragos permitindo
que o individuo exerca o seu direito a busca da felicidade, que € a acepgdo negativa
ou liberal do direito a felicidade. O direito prestacional a felicidade invoca uma
atuacdo do Estado de modo a fornecer ao individuo instrumentos que o auxiliem na
consecucao do seu projeto de satisfagdo de suas preferéncias ou desejos legitimos.

E possivel observar que essa ideia de atuacdo positiva estatal, identificada pelos
utilitaristas classicos como felicidade, ganhou uma nova roupagem pelo utilitarismo moderno
na forma de bem-estar social, terminologia constante, inclusive, na Constituicdo Federal de
1988. No referido documento, o significado da expressdo “bem-estar social” ¢ semelhante ao
proposto por Jeremy Bentham (1784-1832) que o0 conceituou como 0 anseio das pessoas por
seguranca, compreendendo alimentacdo adequada e abrigo, bem como protecao contra fortuitas
hostilidades (SOUZA; RAMOS; CORDEIRO, 2018, p. 120-121).

Dessa forma, Mulgan (2012, p. 40) entende que ao Estado incube a responsabilidade
de garantir que nenhuma pessoa se encontre desamparada, de forma que todos disponham de
acesso, prioritariamente, a salde e a educacdo, de modo que atendam as suas proprias
necessidades de seguranca, e desfrutem de “precondigdes de uma vida que valha a pena”
(MULGAN, 2012, p. 88).

Nessa cogni¢do, o estado do bem-estar social e o direito ao minimo existencial atuam
conjuntamente para propiciar ao individuo mais seguranca, que € um dos componentes
caracterizadores da felicidade (LEAL, 2013, p. 210).

Outrossim, ainda que ndo esteja explicitamente positivado na Constituigdo Federal, o
direito a felicidade encontra-se tutelado pelo direito ao minimo existencial, composto pelas
condi¢cBes materiais essenciais a existéncia — e nucleo duro da dignidade da pessoa humana —
dentre as quais se encontram a garantia do direito a alimentacdo, moradia e salde, para além
dos pressupostos indispensaveis a sadia qualidade de vida, tais como descanso, lazer, vida
familiar e vida pessoal (FERREIRA, 2018, p. 85-105).

Contudo, é imperioso ressaltar que 0 minimo existencial atua como um fator ampliador
de liberdades, mas ndo assegura, por si s6, que os individuos alcancem suas aspira¢cfes pessoais,
e desse modo, a felicidade. Com isso, depreende-se entdo que a garantia do minimo existencial

fomenta a busca da felicidade, mas com ela ndo se confunde (LEAL, 2013, p. 212-213).
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A vista disso, os direitos prestacionais (ou de cunho social) possuem substancial
importancia no estabelecimento das condi¢bes fundamentais para que o individuo busque sua
felicidade, na media em que impulsionam a criacdo, por parte do Estado, de “instrumentos
possibilitadores da majoragdo direta na felicidade das pessoas” (LEAL, 2013, p. 211) e
demandam a realizacdo de politicas publicas, bem como a adoc¢do de medidas que concretizem
a implementacio e o exercicio dos citados direitos (SIMOES; HORITA, 2014, p. 67-69).

Por todo o exposto, 0 topico que se segue ira explorar as nuances do liame existente

entre felicidade (e sua busca) e sadia qualidade de vida.

3. AINTRINSECA RELACAO ENTRE FELICIDADE E QUALIDADE DE VIDA

Inicialmente, cumpre observar que, em semelhanca a dificuldade de definicdo do que
vem a ser felicidade, € igualmente arduo se chegar a um conceito ou acep¢do de um contetido
juridico para qualidade de vida, em decorréncia dos elementos de carater subjetivo que
compreendem sua nocdo. Contudo, € indispensavel trazer a baila o conjunto das principais
investidas que intentam expressar o arcabouco axiolégico do que se pode entender por uma
vida com qualidade.

Para a Organizacdo Mundial da Satde (OMS), a qualidade de vida é definida como as
percepcdes de cada individuo relativamente a sua posicdo de vida, no ambito dos sistemas de
cultura e de valores em que vive, e no gque tange as suas expectativas, padrdes, metas e
preocupacdes. Nesse sentido, o citado conceito abrange, de forma complexa, a saude fisica, e
também valores ndo materiais, tais como o estado psicolégico, o nivel de independéncia, as
relagOes sociais, 0 amor, a liberdade, a realizacao pessoal, a felicidade e o relacionamento com
caracteristicas que se evidenciam no ambiente (OMS, 1998).

Dessa forma, percebe-se que a interpretacdo acima exposta realga uma perspectiva da
qualidade de vida enquanto uma avaliacdo subjetiva, englobando dimensdes positivas e
negativas, que se funda no contexto cultural, social e ambiental. Nessa conjuntura, a OMS
estabeleceu seis dominios mais amplos que retratam os aspectos primordiais da qualidade de
vida presentes em diversas culturas, quais sejam: um dominio fisico (energia, fadiga); um
dominio psicoldgico (sentimentos positivos); o nivel de independéncia (mobilidade); as
relacBes sociais (apoio social pratico); o ambiente (acessibilidade a atencdo a salde); e as
crencgas pessoais/espiritualidade (sentido da vida). (OMS, 1998).
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Conforme leciona Pelicioni (1998, p. 22), a qualidade de vida, na percepcdo supra
empreendida, induz ao individuo a nocéo de que suas necessidades estdo sendo atendidas e que
ndo lhes é obstado buscar a felicidade, assim como a plenitude, concernentes ao seu status de
salde fisica e psicoldgica, ou as condigdes sociais e econdmicas.

Coimbra (1985) ao desenvolver o tema, reconhece a qualidade de vida como a
expressdo que indica o grau de satisfagdo alcancado pelos individuos ou populagédo, quanto as
suas necessidades reputadas fundamentais. Desse modo, 0 mencionado termo representa a
totalidade dos fatores resultantes da interacdo entre sociedade e ambiente, alcan¢ando a vida no
tocante as suas necessidades bioldgicas, psiquicas e sociais intrinsecas e/ou supervenientes.

Outrossim, é vélido elucidar que a qualidade de vida se correlaciona, de igual modo,
ao direito fundamental a vida. Jampaulo Junior (2007, p. 10), a respeito do assunto, explica que
a expressao “direito a vida” contém trés cognicdes passiveis de tutela no texto constitucional,
quais sejam: direito de permanecer vivo; direito de se ter uma vida digna quanto a subsisténcia;
e direito fundamental & qualidade de vida.

Por conseguinte, a medida em que ndo se pode conceber direito sem vida, esta figura
como fonte priméaria de todos dos demais bens juridicos (JAMPAULO JUNIOR, 2007, p. 06),
e por essa perspectiva, a primeira acep¢édo do direito a vida se traduz no direito de existéncia,
descrito por José Afonso da Silva (2008, p. 198) como “[...] direito de estar vivo, de lutar pelo
viver, de defender a propria vida, de permanecer vivo. E o direito de n&o ter interrompido o
processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel. Existir € 0 movimento espontaneo
contrario ao estado morte”.

No tocante a segunda acepcao, Mota e Spitzcovsky (1999, p. 291-292) sustentam que
o direito a vida trata das condi¢cBes minimas de sobrevivéncia compativeis com a dignidade
humana, onde se incluem os direitos relativos ao trabalho remunerado, salde, alimentacdo,
cultura, habitacdo, educacéo, lazer, dentre outros. Por essa Otica, o direito a vida suscita uma
conduta Estatal que ampare as pessoas que nao disponham dos meios necessarios ao seu
sustento, de modo a lhes oportunizar uma vida saudavel (TAVARES, 2003, p. 399).

Quanto ao terceiro desdobramento do direito a vida - precipuo a tematica desenvolvida
na presente pesquisa - dele se pode extrair que para além do amparo ao direito de continuar
Vvivo e ao direito a uma subsisténcia digna, deve ser assegurada, igualitariamente, qualidade de
vida, porquanto “so a dignidade justifica a procura da qualidade de vida” (MIRANDA, 1998,
p. 169).
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Nessa logica, integram-se ao conteudo axiologico e aos bens juridicos tutelados pela
qualidade de vida, os direitos individuais, sociais e coletivos conexos a vida, bem como o
principio da dignidade da pessoa humana em seu sentido material, ou seja, 0s quesitos basicos
para que ao homem sejam ofertados os recursos possuidos pela sociedade para a perpetuacao
de uma existéncia digna, e meios para que desenvolva suas potencialidades (FARIAS, 2000, p.
51-52).

Concorda o entendimento acima exposto Jampaulo Janior (2007, p. 22), ao prescrever:

[...] a qualidade de vida, com toda a generosidade de interpretacdo que for possivel
lhe atribuir, deve ser levada em conta, uma vez que a dignidade da pessoa humana
também busca uma vida com qualidade. Sem esse atributo, a vida ndo pode ser
considerada digna em seu aspecto material.

Contudo, ndo obstante seja imprescindivel garantir “um piso vital minimo”, traduzido
pela conjuntura elementar de condi¢des que permitam ao individuo gozar de qualidade de vida,
substancial a busca da felicidade (MELO; FERREIRA, 2018, p. 14), enquanto a dignidade da
pessoa humana se vale do minimo existencial como forma de viabilizacdo da dignidade, o
direito a felicidade e aos meios de alcancé-la vai além, utilizando o referido patamar minimo
como plataforma inicial, rumo ao desenvolvimento humano em suas mais elevadas acepcoes,
cujos resultados urgem o desfrute por toda a sociedade (LEAL, 2013, p. 213).

Ademais, € possivel observar ainda que a qualidade de vida encontra fundamento em
diversos documentos internacionais, fato que pode ser constatado na Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos (DUDH) de 1948, em seu art. 25:

81. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle (DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANGOS, 1948, n.p).

De igual modo, a Declaracdo de Estocolmo sobre 0 meio ambiente humano (1972)
estabelece o vinculo entre o desfrute de uma vida com qualidade e 0 meio ambiente sadio, na

medida em que preceitua:

Principio 1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condigbes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe
permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigacdo de
proteger e melhorar o meio ambiente para as geracfes presentes e futuras [...].

[-]

Principio 8 - O desenvolvimento econdmico e social é indispensavel para assegurar
ao homem um ambiente de vida e trabalho favoravel e para criar na terra as condi¢des
necessarias de melhoria da qualidade de vida (ONU, 1972, p. 02-03).
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Nesse seguimento, no ambito da ordem juridica interna, o art. 225 da Constituicéo
Federal é assertivo ao dispor que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é bem de uso
comum do povo, imprescindivel a sadia qualidade de vida (BRASIL, 1988).

Por esse angulo, o meio ambiente ndo se limita ao suprimento das necessidades de
ordem fisica, mas também possibilita o crescimento e o desenvolvimento de cada pessoa em
seus mais amplos aspectos, ao fomentar condi¢des adequadas para que usufruam de uma vida
sadia e em elevados niveis de qualidade (DROMI, 1997, p. 266-267).

Conforme ensinam Fiorillo e Rodrigues (1997, p. 23-24), no texto da Carta
Constitucional brasileira de 1988 é patente a protecdo aos diversos enfoques ambientais,
notadamente, o Meio Ambiente Natural, Meio Ambiente do Trabalho, Meio Ambiente
Artificial e Meio Ambiente Cultural. Nesse sentido, complementam os autores associando tais

vertentes a qualidade de vida:

[...] a0 usar a expressdo sadia qualidade de vida, o legislador constituinte optou por
estabelecer dois objetos de tutela ambiental: um imediato, que é a qualidade do
meio ambiente, e outro mediato, que € a salde, o bem-estar e a seguranca da
populacdo, que se vém sintetizando na expressdo da qualidade de vida
(FIORILLO; RODRIGUES, 1997, p. 23-24, grifo do autor).

Outrossim, embora se possa depreender - a partir de uma interpretagdo meramente
gramatical do texto constitucional - que a expressdo “qualidade de vida” vincula-se
exclusivamente ao meio ambiente, tal assertiva ndo é verdadeira, posto que a partir de uma
interpretacdo teleoldgica, consoante as ligbes de Diniz (2000, p. 270), a qualidade de vida pode
ser percebida como circulante pela Carta Constitucional em conjunto com os demais direitos
fundamentais. Assim, Jampaulo Janior (2007, p. 38) assevera ser indispensavel que “todo ser
humano busque, consiga e tenha garantido constitucionalmente como direito fundamental a
qualidade de vida”, que vai muito além de sua relacdo com o meio ambiente.

Sirvinskas (2003) compactua com essa inteligéncia ao defender a tese de que a
qualidade de vida se trata de um direito fundamental a ser pretendido pelo Poder Publico e
coletividade, ainda que ndo esteja inserido expressamente no art. 5° da Constituicdo Federal.

Ja para Fiorillo (2013, p. 173-174), a compreensdo de “essencial a sadia qualidade de
vida”, associada ao direito ambiental, tem por intuito tutelar o ser humano, e de forma mediata,
amparar demais valores inseridos na Lei Fundamental. Dessa forma, deve-se entender o que é
essencial a partir da adocdo de um padrao minimo de interpretacdo do art. 225 da Constituicdo
Federal, em consonancia com o art. 1° que versa sobre o principio da dignidade da pessoa

humana, e art. 6° do mesmo documento, que estabelece, no rol dos direitos sociais, um “piso
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vital minimo” a partir dos seguintes direitos: direito a educacao; a satde; ao trabalho; a moradia;
ao lazer; & seguranca; a protecdo; a maternidade; a infancia; e aos desamparados, a assisténcia.

A partir das citadas percepc0es, infere-se que a qualidade de vida, enquanto direito
fundamental, encontra estreita ligacdo com o direito a busca da felicidade, posto que ndo é
possivel ser feliz sem que se garantam as minimas condi¢cGes a cada individuo existir
dignamente, ou sem a tutela juridica dos direitos individuais, sociais e coletivos relacionados a
vida. Nesse contexto, a qualidade de vida evoca o minimo existencial para uma vida humana
digna, e fornece a base para que cada pessoa disponha de paridade de instrumentos na
concretizagdo de suas aspiracOes e realizagdes pessoais, desse modo, buscando e alcangando
sua felicidade. Assim, enquanto a qualidade de vida estabelece o “piso vital minimo”, o
principio da busca da felicidade se vale deste direito fundamental como patamar inicial para
proporcionar e efetivar o maximo, no que tange o desenvolvimento e satisfacdo dos sonhos e
desejos individuais.

A vista disso, Lopez Ramon (1994, p. 125-147) salienta o vinculo existente entre

felicidade e qualidade de vida ao asseverar:

A qualidade de vida é um elemento finalista do Poder Publico, onde se unem a
felicidade do individuo e o bem comum, com o fim de superar a estreita visdo
quantitativa, antes expressa no conceito de nivel de vida.

Por todo o exposto, a qualidade de vida figura verdadeiro direito fundamental
decorrente do direito a vida em sua terceira acepgao, e embora ndo conste expressamente em
outros pontos do texto constitucional, além do art. 225, permeia na consolidacdo dos direitos
individuais e coletivos, dos direitos sociais e dos direitos politicos, de modo a permitir aos
individuos as condicdes essenciais para que realizem seus projetos de vida e anseios pessoais,
exercendo o direito a busca da felicidade. Tal direito/principio efetiva a sadia qualidade de vida,
ao requeré-la como essencial no estabelecimento de um “contetido minimo” necessario para

gue cada pessoa se revista de dignidade, e assim, possa lograr a sua felicidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa pdde constatar que ndo obstante a felicidade possua dificil
conceituacdo, ela se materializa de forma singular a cada individuo, que Ihe atribui sentido
proprio quando de sua busca ou concretizacdo. Nesse entendimento, a busca pela felicidade

consiste, substancialmente, no anseio por melhores condigdes de vida, isto €, em qualidade de
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vida, possivel na medida em que se garanta 0 minimo de condi¢Bes necessarias para que toda e
qualquer pessoa desfrute de uma vida humana digna, e obtenha os meios de realizagdo de seus
projetos de felicidade.

Neste trabalho foi possivel identificar, também, que o direito a busca da felicidade ja
se encontra presente em ordenamentos juridicos de diversos paises, e no &mbito interno, ainda
que infrutifera a Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC n. 19/2010 enquanto tentativa de
abarcar expressamente o citado direito, a busca da felicidade pode ser percebida na Constituicéo
Federal de 1988, mediante o emprego de técnicas hermenéuticas, em razéo do referido texto
constitucional sinalizar o advento da democracia e a conquista de varios direitos sociais e
trabalhistas.

Por consequéncia, no intuido de proporcionar a efetivacao dos direitos fundamentais
sociais basilares a realizacdo humana em seus mais amplos aspectos, os tribunais superiores
tém reconhecido e adotado o direito a busca da felicidade como consectério do principio da
dignidade da pessoa humana, de modo a encorajar juizes e tribunais nacionais a conduzirem
suas decisdes em consonancia a atual cognicao jurisprudencial.

Ademais, restou evidenciado que o direito fundamental a felicidade possui um viés
liberal ou negativo, que se traduz na exigéncia de uma conduta “omissiva” do Estado e
particulares de modo a ndo frustrarem ilegitimamente os projetos pessoais e escolhas legitimas
de cada individuo, e também possui um viés positivo ou prestacional, ao suscitar do Estado
uma atuacdo positiva disponibilizando ao individuo os meios e condi¢Bes que o possibilite
concretizar suas aspiracOes de felicidade.

Nesse seguimento, ainda foi possivel perceber que o principio da busca da felicidade
encontra estreita ligacdo com o direito fundamental a qualidade de vida, na medida em que este
Gltimo revindica o minimo existencial a uma vida humana digna, e fornece bases para que cada
pessoa disponha de paridade de instrumentos no desempenho de seus projetos e desejos de vida,
e desse modo, busque e alcance a felicidade.

Por todo o exposto, foi atingido o objetivo da presente pesquisa, pois se analisou o
desenvolvimento conceitual do principio da busca da felicidade e sua relagdo com o direito
fundamental a sadia qualidade de vida, a medida que o reputa essencial no estabelecimento de
um “conteudo minimo” necessario para que cada pessoa se revista de dignidade, e assim, possa

atingir a sua felicidade.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o entendimento das quest@es relacionadas ao condominio e
o Airbnb, apresentando ambos 0s conceitos, caracteristicas e entendimentos proprios, destacando o
confronto de prerrogativas individuais e coletivas, em especial o direito a propriedade e seu cabimento nos
casos concretos. A indispensavel regulamentacdo da plataforma virtual dentro dos condominios € a principal
finalidade do artigo, considerando os diversos conflitos por todo pais e as decisbes divergentes de
magistrados no Poder Judiciario brasileiro. Este artigo foi elaborado conforme o método hipotético-
dedutivo, procedimento monografico, documentagdo indireta e levantamento constitucional, legal e
bibliogréfico. O condominio e o direito & propriedade estdo fundamentados na Constituicdo Federal de 1988
e no Cddigo Civil Brasileiro, razdo pela qual, serdo utilizadas a Legislagdo brasileira, Jurisprudéncias e
Doutrinas Juridicas.
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ABSTRACT

This article aims to estimulate the understanding of issues related to the Condominium and Airbnb,
presenting both concepts, characteristics and own understandings, highlighting the confrontation of
individual and collective prerogatives, in particular the right to property and its appropriateness in
specific cases. The indispensable regulation of the virtual platform inside the condominiums is the main
purpose of the article, considering the various conflicts across the country and the divergent decisions
of magistrates in the Brazilian Judiciary. This article was prepared according to the hypothetical-
deductive method, monographic procedure, indirect documentation and constitutional, legal and
bibliographic survey. The condominium and the right to property are based on the Federal Constitution
of 1988 and the Brazilian Civil Code, which is why Brazilian legislation, Jurisprudences and Legal
Doctrines will be used.
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INTRODUCAO

O atual estdgio da sociedade encontra-se fortemente influenciado pelo uso de
tecnologias no cotidiano das pessoas. Assim, atualmente, bastam pequenos toques na tela de
um aparelho eletrdnico para solicitar um motorista particular, um alimento ou, até mesmo,
alugar uma residéncia ou um espago privativo para exercer a moradia.

A tematica deste artigo abordara a questdo referente ao uso das plataformas digitais,
em especial o Airbnb, para locacdo de imdveis por proprietarios de unidades habitacionais
autdnomas inclusas em condominios edilicios.

O tema em questdo foi escolhido com o propoésito de alertar sobre a importancia da
discusséo relativa ao Condominio e o Airbnb, principalmente quando ocorre o conflito de
direitos fundamentais, pois existem convenc¢des de condominio restringindo os direitos dos
proprietarios de unidade habitacional autbnoma em locar sua propriedade ou parcela dela.

Além disso, o0 STJ, no Recurso Especial (RESP) n. 1.819.075, encontra-se debrucado
sobre esta temética em razdo deste conflito abranger tanto os conceitos fundamentais
elencados na Constituicdo Federal da Republica, como também na seara do direito civil
brasileiro, pois tangencia tanto o direito de propriedade como o condominio edilicio e a
convencdo de condominio regulamentado pelo Cadigo Civil.

O objetivo geral é demonstrar a necessidade de uma regulamentacao propria adequada
para o uso do aplicativo Airbnb dentro dos condominios, ou seja, apresentar de forma mais
especifica, como uma regulamentacdo prépria das plataformas virtuais dentro de condominios
fechados pode evitar conflitos entre moradores e usuarios e, consequentemente, poupar
possiveis conflitos judiciais que podem ocasionar decisdes divergentes em todo pais.

Os objetivos especificos sdo: descrever 0s conceitos, caracteristicas e entendimentos
individuais relativos ao condominio e o Airbnb; Verificar o confronto de direitos individuais
e coletivos; Analisar as correntes de pensamento relativas a finalidade da plataforma e em
qual lei do ordenamento juridico se encaixaria.

Além disto, as indagacdes relativas a problemética que se tentard buscar neste presente
artigo diz respeito se: Qual a natureza juridica de um condominio no ordenamento juridico
brasileiro? E possivel a restricio de direitos a propriedade no Brasil? A Convengio
Condominial poderd restringir o uso da plataforma Airbnb nos condominios pelos
proprietarios de unidade habitacional autbnoma? E proporcional a proibicio genérica que
impede a disposicdo de parcela da unidade habitacional autdbnoma para terceiros via
AIRBNB?



67

A metodologia utilizada neste trabalho sera a hipotética dedutiva, pois, no decorrer do
texto, serdo abordados trés topicos, discutindo sobre o uso da plataforma dentro dos
condominios, como a restricdo prevista em convencao pode confrontar o direito a propriedade,
além do direito de vizinhanca e quais as suas provaveis solucdes para os conflitos dos casos
concretos.

O primeiro topico “Direito Civil Constitucional”, remete ao leitor o conhecimento do
direito civil e constitucional, principalmente ao direito de propriedade, que € de suma
importancia para o entendimento do caso a ser tratado, tendo em vista a sua aplicagdo em
todos os casos concretos envolvendo a tematica.

O segundo tépico “Condominio e o Airbnb”, trard os conceitos, caracteristicas,
classificacGes, de cada um, dados tanto pela legislacdo brasileira quanto por doutrinadores.
Tais conceitos serdo relevantes para a compreensdo da problematica e formacao de correntes
de pensamentos relativas a finalidade da plataforma.

O ultimo topico “As limitagdes aos condominos impostas pela Convencdo de
Condominio”, abordara os aspectos da plataforma dentro dos condominios fechados, quais as
possiveis restricBes se houver a vedacao quanto ao uso da plataforma e as viaveis solucoes
para os conflitos.

Assim, este artigo ird apresentar pontos importantes para o conhecimento da tematica
tratada, simplificando a compreensdo do leitor, mediante conceitos, exemplificacdes,

jurisprudéncias e doutrinas.

1 DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Tradicionalmente, as relagcBes juridicas privadas eram regulamentadas por
codificacdes civilisticas, por influéncia do Codigo Civil Francés do Século XVII1, que compilou
diversos institutos juridicos em um mesmo diploma legal para evitar inseguranca juridica nas
relagbes privadas. E o estagio em que as codificacdes regulamentadoras das relagdes entre
particulares eram a constituicao do direito privado.

Neste diapasdo, a interpretacéo e aplicacdo do Direito Privado foram feitas de maneira
isolada sem ter em consideracdo outros diplomas normativos, com aplicacdo de principios
hermenéuticos e regras proprias, tendo, no Brasil, o Codigo Civil de 1916 um viés
extremamente patrimonialista, haja vista a influéncia dos ideais liberais do Século XVIII.

Contudo, antes da vigéncia do atual Cddigo Civil, a Constituicdo Federal de 1988,

assumiu o apice do ordenamento juridico-normativo brasileiro, influenciando em todos os atos
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normativos expedidos pelo Estado, portanto, modificando, substancialmente, a forma de
aplicacdo do Direito Civil, ja que este também é um ato normativo infraconstitucional.

Com a entrada em vigor, em 2003, do atual Codigo Civil, houve uma modificacdo de
paradigma da codificacdo privada, este, ao invés de conceder protecdo maxima ao patrimonio
e a propriedade, valores que influenciaram a codificacao anterior, veicula, também, normas para
protecédo da pessoa humana e, principalmente, de seus direitos da personalidade, sem olvidar,
contudo, da extensa regulamentacdo, ainda aplicada aos institutos juridicos ligados ao
patrimdnio e a propriedade. Destarte, 0 Codigo Civil detém normas de protecao ao patrimonio,
todavia, ndo foi omisso quanto aos direitos da personalidade do individuo nas suas relaces
privadas, sendo esses uma das principais inovagdes da atual codificagéo.

Esta importante modificacdo valorativa da regulamentacdo privada, somada ao fato
que a Constituicdo Federal também prevé institutos juridicos eminentemente privados, tal como
a responsabilidade civil e o direito a propriedade, dentre outros, em seu texto propagou, no
Brasil, a doutrina do Direito Civil Constitucional. Para Anderson Schreiber (2013, p. 06) esta

doutrina significa

[...] corrente metodoldgica que defende a necessidade de permanente releitura do
direito civil & luz da Constituicdo [...] as normas constitucionais podem e devem ser
diretamente aplicadas as relagdes juridicas estabelecidas entre particulares [...]. Trata-
se [...] de superar a segregacado entre a Constituicdo e o Direito Civil, remodelando os
seus institutos a partir das diretrizes constitucionais, em especial os valores
fundamentais do ordenamento juridico.

Tal teoria, contudo, ndo teve sua génese no direito brasileiro. E na Italia que se encontra
0 nascedouro desta metodologia juridica que aplica normas constitucionais ao direito privado,
tendo como seu principal expoente Pietro Perlingieri, sendo que no pais de origem tal teoria
recebeu a denominacdo de Direito Civil na Legalidade Constitucional. Portanto, o Codigo Civil
e as relagdes privadas ndo podem ser interpretadas e aplicadas de maneira isolada, como se
estivéssemos, ainda, no século XVIII onde somente a codificacdo privada tivesse o0 escopo de
resolver todas as questBes referente a relacdo individuo/individuo, atualmente, deve-se
interpretar e aplicar o Cédigo Civil observando as finalidades e limitagcdes imposta pelas normas
constitucionais, que em caso de confronto deve-se aplicar estas em detrimento dos dispositivos
contidos no codigo civil.

Citado no que consiste, de fato, o direito civil constitucional e sua origem doutrinaria,

impdem-se frisar quais sdo as modificacbes para o Direito Privado com a aplicacdo desta
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constitucionalizagdo das relagdes intersubjetivas privadas. Na esteira de Perlingieri (2008, p.

591) com a aplicacdo das normas constitucionais ao Direito Civil

Abre-se para o civilista um vasto e sugestivo programa de investigag8o, que se prope
a realizacdo de objetivos qualificados: individualizar um sistema de direito civil mais
harmonizado com os principios fundamentais e, em particular, com as necessidades
existenciais da pessoa, redefinir o fundamento e a extensdo dos institutos juridicos,
especialmente civilisticos, destacando os seus perfis funcionais, em uma tentativa de
revitalizacdo de cada normativa a luz de um renovado juizo de valor; verificar e
adequar as técnicas e as no¢0es tradicionais (da situacdo subjetiva a relacdo juridica,
da capacidade de fato a legitimacdo etc.), em um esforco de modernizacdo do
instrumentario e, especialmente, da teoria da interpretacéo.

Destarte, com aplicacdo desta teoria ao Codigo Civil brasileiro, vislumbra-se uma
transformacao deste ramo juridico, permitindo-se que a tutela da pessoa humana seja alcancada
também pela aplicacao das regras do direito civil, ampliando a protecdo do individuo em todas
as suas relaces juridicas, seja com o Estado, onde ha uma subordinacéo juridica, seja com um
igual, onde se verifica uma cooperacdo juridica entre os polos que formam a relacéo
intersubjetiva, elevando, ainda mais, o rol de protecdo da pessoa humana e evitando-se
quaisquer forma de transgressao aos direitos do individuo.

Todavia, esta compatibilizacdo entre o Codigo Civil e a Constituicdo Federal nao foi
feita de forma harmoniosa, haja vista que, inicialmente, houve conflitos entre a Constituicédo e
0 Cadigo Civil com a protecdo daquele de institutos tradicionalmente destinados a codificacdo
privada, sendo um exemplo desta dicotomia e contraposi¢cdo o instituto da propriedade.

No ordenamento juridico brasileiro, ha época da promulgacédo do texto constitucional,
havia uma incompatibilidade entre a funcéo social da propriedade (art. 52, XXIII, CF/88) e o
art. 524 da codificacdo revogada que estabelecia que o direito a propriedade era um direito
absoluto, tendo como fundamento a codificacdo francesa do Séc. XVIII. Tal incompatibilidade

é retratada por Schreiber (2013, p. 07) quando afirma que

[...] enquanto a maior parte das constituicbes europeias do pos-guerra aludia a
necessidade de que a propriedade privada cumprisse uma “fungdo social” e se
“tornasse acessivel a todos”, as codificagdes civis continuavam definindo a
propriedade como um “direito de gozar e dispor da coisa, de modo pleno e exclusivo”,
sem qualquer referéncia a uma fungdo “social”. Nao se tratava [...] de simples
desatualidade das codificacfes civis, mas de um verdadeiro confronto de valores e
ideologias, uma auténtica colisdo axiolégica entre Constituicdo e Codigo Civil.

Sendo o direito & propriedade um direito absoluto, a época da promulgacdo da
Constituicdo, a nocdo de funcdo social da propriedade era apenas uma declaracdo sem forca
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vinculativa ou eficacia para modificacdo das relagdes sociais, sendo, portanto, uma mera
simbologia constitucional.

Contudo, na codificagdo vigente, no art. 1.228, § 1% h& a resolugdo deste conflito
quando se limita o uso da propriedade, entdo direito absoluto, a finalidade social e econémica,

nesses termos

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

81 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico
e o0 patriménio histdrico e artistico, bem como evitada a poluigéo do ar e das aguas.

Portanto, para aplicacdo do Direito Civil Constitucional ndo basta interpretar as
normas constitucionais e aplica-las as relagdes privadas ou, simplesmente, prevé no texto
constitucional institutos juridicos privados, tal como a propriedade, ha a necessidade de se fazer
uma compatibilizacdo axioldgica entre aquilo que se encontra na Constituicéo e a lei ordinaria
civil com o escopo de se atingir a finalidade contida no texto constitucional quanto a protecéo
da pessoa.

No Brasil houve a oportunidade de adequar, por intermédio do Poder Legislativo, o
direito privado aos ditames constitucionais com a publicacdo do atual Cddigo Civil, contudo,
em que pese alguns avancos desta na seara dos direitos da personalidade e na questdo tocante a
propriedade, conforme alhures mencionado, ndo houve uma aceitacdo ampla da atual
codificacdo privada a teoria do Direito Civil Constitucional. Corrobora este entendimento a

critica de Schreiber (2013, p. 17) para quem o atual Codigo Civil

[...] tem muito pouco de realmente novo. Seu texto repete substancialmente aquele do
Codigo Civil de 1916, ja tendo sido chamado de “copia malfeita” do seu antecessor.
Fruto de projeto elaborado na década de 70 [...] o0 novo codigo civil chega com um
atraso de mais de trés décadas e em flagrante descompasso com a Constituigdo. O
Cadigo Civil de 2002 ndo afastou (nem poderia) a necessidade de aplicagdo da
Constituicdo as relagdes privadas. Ao revés, reforgou-a. pois sob o disfarce da
novidade legislativa, a codificacdo de 2002 oculta a ideologia do passado. O
patrimonialismo, o individualismo, o liberalismo, o voluntarismo continuam
vivamente presentes no texto do “novo” Codigo Civil, em franca oposi¢do ao
solidarismo humanista consagrado no texto constitucional. A aparéncia da novidade
ndo deve, portanto, nos iludir. Mais do que nunca, imp&em-se a releitura do direito
civil a luz da Constituigao.

Destarte, se 0 Legislador ndo assumiu o 6nus desta nova interpretacdo da legislacao
privada compete ao Poder Judiciério resolver questBes atinentes a aplicacdo dos regramentos
constitucionais a situaces tipicas da relacdo entre individuos.
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Assim, demonstrado as influéncias do direito constitucional no ramo do direito
privado, adentra-se a questdo referente ao direito fundamental a propriedade e a sua limitacdo

por meio da funcgéo social.

1.2 O Direito Fundamental A Propriedade

Os direitos fundamentais sdo previsfes, normalmente constitucionais, que permitem
que a pessoa humana exerca sua vontade na sociedade, que atue sem interferéncias estatais,
desde que esta atuacao respeite os limites impostos pelos direitos de outrem.

Se desenvolveram juntamente com a sociedade, sendo renovados ou criados
dependente das circunstancias faticas que surgem com a evolucéo social e tecnoldgica. N&o se
pode precisar suas origens, mas tem, atualmente, relevancia internacional com indmeras
assinaturas de tratados internacionais que impdem a observancia pelos Estados signatarios,
havendo, inclusive, tribunais internacionais que julgam Estados ou pessoas que desrespeitam,
reiteradamente, as disposi¢Oes fundamentais da pessoa humana.

Nesse sentido, faz-se necessario mencionar que os Direitos Fundamentais, nao
surgiram a partir do pensamento dos legisladores, mas sim, através de conquistas humanitarias,
que foram aos poucos inseridas aos ordenamentos juridicos dos diversos paises e, reconhecidos
e constitucionalizados pelos legisladores, sejam o0s constituintes originarios, sejam 0s
parlamentares ordinérios que criam as regulamentacfes legais que as normas constitucionais
necessitam.

Pode-se citar inimeros preceitos que permitem o desenvolvimento humano sem
interferéncias estatais, o direito a propriedade, a vida, liberdade, dentre inimeros outros
previstos em Constituicdes e convengdes internacionais. A atual Constituicdo Federal brasileira
é reconhecidamente um documento garantista em relacdo aos direitos fundamentais, neste
sentido leciona Ingo Sarlet (2012, p. 63-64)

Tragando-se um paralelo entre a Constituicdo de 1988 e o direito constitucional
positivo anterior, constata-se, ja numa primeira leitura, a existéncia de algumas
inovagdes de significativa importancia na seara dos direitos fundamentais. De certo
modo, é possivel afirmar-se que, pela primeira vez na histéria do constitucionalismo
patrio, a matéria foi tratada com a merecida relevancia. [...] Trés caracteristicas
consensualmente atribuidas & Constituicao de 1988 podem ser consideradas (a0 menos
em parte) como extensivas ao titulo dos direitos fundamentais, nomeadamente seu
carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho programatico e dirigente.

Os Direitos Fundamentais nao estdo enumerados apenas no Titulo Il da Constituicdo

Brasileira, mas estdo presentes em toda a Constituicdo, como exemplo temos o direito a satde
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e & educacdo, previstos nos Arts. 196 e 205. Tais direitos destinam-se a todos os individuos
independentemente de sua nacionalidade ou situacdo no Brasil. Assim, até mesmo um
estrangeiro ndo residente no pais € destinatario da protecdo constitucional. De acordo com
Araljo e Nunes Janior (2013, p. 153)
Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica, constitucionalmente
erigida e vocacionada a protecdo da dignidade humana em todas as dimensdes.
Destarte, possuem natureza poliédrica, prestando-se ao resguardo do ser humano na
sua liberdade (direitos e garantias individuais), nas suas necessidades (direitos
econdmicos, sociais e culturais) e na sua preservagdo (direitos a fraternidade e a
solidariedade)

Neste sentido, o Constituinte originario previu diversos direitos aos individuos que
compdem o Estado brasileiro que se aplicam a inumeros fatos juridicos que ocorrem na
sociedade.

Em relacdo ao direito de propriedade, essa garantia abrange a protecéo do patrimonio,
os direitos pessoais e as propriedades literarias e artisticas, como o direito do autor, além das
invencdes e das descobertas.

No decorrer do desenvolvimento historico do direito de propriedade verificou-se uma
transformacao latente na questao referente aos poderes do proprietério.

No inicio, o direito de propriedade era exercido conforme seu titular bem entendesse,
sem qualquer tipo de limitacdo por parte do Estado, contudo, sendo, portanto, ilimitados. O
direito a propriedade foi assim exercido em virtude da necessidade de se impor limites aos
Estado, vez que barreiras legais sdo necessarias para reduzir a forca estatal frente a pessoa
humana.

Contudo, abusos foram verificados com o uso ilimitado da propriedade, permitindo,
por exemplo, uma concentracao de propriedades imoveis para poucas pessoas em detrimento
de grande parcela da populagdo que ndo tem acesso aos bens imoveis.

Tanto é assim, que o art. 6° da Constituicdo Federal elege como direito fundamental o
moradia, caracterizando-se como um direito de segunda dimensdo em que impde ao Estado a
implementacdo de politica publicas para concessao de direitos a pessoa humana relacionado
com a propriedade.

Esta circunstancia se comprova com a incluséo de novos direitos no rol do art. 1.225,
CC, em que, muito recentemente, se incluiu dentre os direitos reais os seguintes direitos, nesses
termos

Art. 1.225. S&o direitos reais:

| - a propriedade;
Il - a superficie;
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I11 - as serviddes;

IV - o usufruto;

V - 0 Uso;

VI - a habitacdo;

VII - o direito do promitente comprador do imével,
VIII - o penhor;

IX - a hipoteca;

X - a anticrese.

Xl - a concesséo de uso especial para fins de moradia;
XII - a concessao de direito real de uso; e

XIII - a laje.

Assim, intervindo nesta questdo, seja mediante a concretizacdo do direito a moradia,
seja limitando o proprio direito do proprietério, o Estado desenvolveu a teoria da fungédo social
da propriedade, onde se estabeleceram limites para o uso da propriedade, seja para evitar a
concentracdo de propriedade com poucas pessoas, seja para a protecdo ambiental ou para evitar
situacOes de imoveis que ndo cumprem com a funcéo que Ihe destinam.

Dada a atribuicdo de funcdo social pela Constituicdo Federal, é retirada a ideia
individualista de propriedade e com isso, deixa de ser absoluto o seu exercicio e remete a
percepcao de que tal direito deve oferecer uma utilidade a sociedade além da esfera privada.
“Nesse sentido, a fun¢do social da propriedade ¢ elemento integrador do conceito de
propriedade como objeto constitutivo do mesmo, ndo confundindo com o0s elementos
limitadores do direito de propriedade” (FERNANDES, 2011, p. 321).

Em raz&o disso, a CF/1988 traz

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcdo social;

Percebe-se, portanto, que no decorrer da evolucdo do direito de propriedade, houve o
transcurso de um direito absoluto para um direito relativo, havendo restricbes contidas no

préprio texto constitucional, que sdo instrumentalizadas por meio do Cddigo Civil.

A CF/88 limita o direito de propriedade urbana e rural, respectivamente, nos seguintes

termos

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

8§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades com
mais de vinte mil habitantes, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacédo da cidade expressas no plano diretor.
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8 3° As desapropriacBes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa
indenizacgéo em dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida
no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsérios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

Il - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida pablica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizag&o e os juros
legais.

Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente;

I11 - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploracéo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Assim, percebe-se que inexiste direito a propriedade de forma absoluta, existindo
restri¢cOes e limitagOes para a busca do bem comum e a concretizagdo da dignidade da pessoa

humana.

Analisado a questdo referente ao direito de propriedade, bem como a possibilidade de
sua restricdo, sob a OGtica do direito civil constitucional, aborda-se a questdo referente ao
instituto do direito civil denominado condominio, assim como a plataforma digital denominada
AIRBNB.

2 O CONDOMINIO E O AIRBNB

Com o desenvolvimento da sociedade houve a modificagdo de comportamento quanto
ao exercicio de direito de moradia e a utilizacdo da propriedade.

O Brasil iniciou seu desenvolvimento econdmico-social no ambito rural, onde os
proprietarios de terras exerciam grande influéncias nas tomadas de decisao do Estado brasileiro,
todavia, as transformac@es sociais modificaram o local de domicilio do brasileiro, pois com a
forte industrializagdo e o desenvolvimento das cidades, a populacdo que residia no campo
migrou para as cidades, ocasionando o surgimento de grandes centros humanos, conurbacao
entre as cidades e o surgimento das comunidades.

Neste cenario houve uma aglomeracdo de pessoas nas cidades brasileiras,
desenvolvendo-se a vida compartilhada, surgindo os condominios, onde o proprietéario é
detentor de uma parcela exclusiva da propriedade, contudo, divide com os demais

coproprietarios os bens comuns do condominio.
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No entanto, a vida comunitéria encontra percalcos e refletem com clareza a imposi¢do
de limitag6es aqueles que escolhem exercer a propriedade em condominios, pois o proprietario
ndo pode exercer seus direitos de forma absoluta a sua area privativa, devendo observar, além
das restricBes impostas pela Constituicdo Federal e pelo Cadigo Civil, as limitacBes vigentes
na convencdo do condominio.

Todavia, antes de adentrar a tematica especifica do condominio, aborda-se, de maneira
superficial, algumas transformacdes que o mundo tecnoldgico vem impondo a pessoa humana.

Aos longo dos anos, a sociedade foi evoluindo tecnologicamente e com isso, acarretou
inimeras mudancas em diversos setores, principalmente na questdo referente & moradia. As
ligacOes telefonicas foram substituidas pelas mensagens de texto, o taxi pelo Uber, a ida em
lojas por mercado on-line, locadoras por Netflix, salas de aula por ensino a distancia, livros
fisicos por e-books e em especial, a troca dos hoteéis pela locacao de espacos compartilhados ou
por periodos curto de tempo, principalmente via a plataforma denominada Airbnb.

A plataforma virtual é conhecida e passou a ser bastante usada em todo o mundo,
possuindo diferentes opg¢des de locacdo, o Airbnb tornou-se uma das principais escolhas na hora
de alugar um espaco. Contudo, trouxe conflitos e preocupacdes quando o local pertencia a um
condominio fechado.

Desta forma, este capitulo abordaré o instituto juridico do condominio, assim como as
influéncias que as plataformas de locacdo, em especial o Airbnb, acarretam os ditames dessa

relacdo juridica.

2.1 O Condominio

Quando se menciona a palavra condominio, logo se pensa em um conjunto de casas
ou prédios localizados em uma determinada area administrada por um sindico e partilhada por
pessoas, chamadas de conddminos, no entanto, em ambito juridico, condominio é quando mais
de uma pessoa € proprietaria de determinado bem e é atribuida para cada, uma parte ou fracdo
ideal da coisa.

Em razdo da particularidade do condominio, onde se compartilham propriedades
comuns e auténomas, ha divergéncia doutrinarias a respeito da concessdo de personalidade
juridica ao condominio.

A doutrina do Cddigo Civil de 1916 entendia que o rol de pessoas juridicas de direito
privado era taxativo, diante disso, o condominio edilicio ndo poderia ter tal personalidade,
sendo considerado um ente despersonalizado ou despersonificado. Nesta perspectiva, a

professora Maria Helena Diniz (2012, p. 334) afirma
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Ha entidades que ndo podem ser subsumidas ao regime legal das pessoas juridicas do
Cobdigo Civil, por Ihes faltarem requisitos imprescindiveis a subjetivacdo, embora
possam agir, sem maiores dificuldades, ativa ou passivamente. S8o entes que se
formam independentemente da vontade dos seus membros ou em virtude de um ato
juridico que vincula as pessoas fisicas em torno de bens que Ihes suscitam interesses,
sem lhes traduzir affectio societatis. Donde se infere que os grupos despersonalizados
ou com personificagdo anémala constituem uma comunhdo de interesses ou um
conjunto de direitos e obrigaces, de pessoas e de bens sem personalidade juridica e
com capacidade processual, mediante representacdo (CPC, art. 12). S&o, portanto,
sujeitos de direito despersonificados.

No entanto, em virtude da vigéncia da codificacdo atual ha o desenvolvimento de
concessdo de personalidade juridica ao condominio. Na I Jornada de Direito Civil, foi aprovado
0 Enunciado n. 90 do CJF/STJ, entendendo ser devido o reconhecimento da personalidade
juridica ao condominio edilicio nas relacdes juridicas inerentes as atividades de seu peculiar
interesse.

Na Il Jornada de Direito Civil, em 2004, foi aprovado outro Enunciado n. 246, os
juristas Gustavo Tepedino (UERJ) e Frederico Viegas de Lima (UnB), ampliaram o sentido da
ementa anterior, com exclusdo da parte final, permanecendo o texto: “Deve ser reconhecida
personalidade juridica ao condominio edilicio”.

No entanto, tais enunciados tém a natureza juridica de enunciados doutrinarios, sem
forca vinculante, permanecendo assim a disposi¢do legal a respeito da concessdo ou ndo de
direito de personalidade ao condominio.

A disposicdo legal que concede personalidade juridica as entidades juridicas € o art.

44, CC, estipulando que

Aurt. 44. S8o pessoas juridicas de direito privado:

| - as associagoes;

Il - as sociedades;

I11 - as fundacgdes.

IV - as organizacdes religiosas;

V - os partidos politicos.

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

Em relagéo ao rol do art. 44 do CC/2002, o Enunciado n. 144 do CJF/STJ da Il Jornada
de Direito Civil, afirma que o mesmo ndo é exaustivo, ou seja, ndo € taxativo e,
consequentemente, confronta a ideia inicial de que o condominio seria desprovido de
personalidade, permitindo-se incluir, via interpretacdo, os condominios como entes detentores
de personalidade juridica.

No entanto, mesmo parcela da doutrina defendendo a concessdo de personalidade

juridica aos condominio, parcela majoritaria ainda aplica o entendimento de condominio ndo
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ter personalidade juridica. Sobre esta tematica se posiciona Caio Mério da Silva Pereira (2016,

p. 62)

Continua acirrada, na moderna doutrina, a discussdo quanto a ter o condominio
edilicio uma personalidade juridica. Pessoalmente nos alinhamos entre aqueles que o
consideram um ente despersonalizado, ou seja, uma pessoa formal, ja que lhe falta a
affectio societatis, sendo apenas dotado de personalidade judiciaria e de plena
capacidade processual, o que lhe permite estar em juizo, em nome proprio,
representado pelo sindico, na defesa dos interesses comuns dos conddminos. No
entanto, somos forcados a admitir que vem se fortalecendo a corrente dos que
atribuem ao condominio uma personalidade juridica autbnoma, ja tendo sido aprovado
o0 Enunciado n. 246, na IV Jornada de Direito Civil, que segue na mesma dire¢éo.

O Superior Tribunal de Justica tem adotado uma posi¢do mais conservadora quanto a

tematica, vez que a Terceira Turma do STJ, reforcou que o condominio € uma massa

patrimonial despersonalizada e, por essa razdo, nao se pode reconhecer que tenha honra objetiva

capaz de sofrer danos morais.

Em recente decisdo, no Recurso Especial (RESP) n. 1.736.593 (Brasil, 2020), a

relatora, ministra Nancy Andrighi entende que ofensas a imagem do condominio diante da

comunidade, na realidade, representa ofensas dirigidas individualmente a cada condémino,

sendo assim, o condominio ndo goza de reputacdo, mesmo o ato lesivo sendo enderecado a ele,

tendo o pronunciamento judicial sido ementado desta forma

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
COMPENSACAO DE DANO MORAL. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. AUSENCIA. LEGITIMIDADE ATIVA DO CONDOMINIO.
PRETENSAO EXERCIDA PARA DEFENDER INTERESSE PROPRIO.
NATUREZA JURIDICA DO CONDOMINIO. ENTE DESPERSONALIZADO.
VIOLACAO DA HONRA OBJETIVA. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.
JULGAMENTO: CPC/15.

1. Omissis

2. Omissis

3. Omissis

4. Omissis

5. No &mbito das Turmas que comp8em a Segunda Se¢éo do STJ, prevalece a corrente
de que os condominios sdo entes despersonalizados, pois ndo sdo titulares das
unidades auténomas, tampouco das partes comuns, além de ndo haver, entre os
condéminos, a affectio societatis, tendo em vista a auséncia de intencdo dos
conddminos de estabelecerem, entre si, uma relacéo juridica, sendo o vinculo entre
eles decorrente do direito exercido sobre a coisa e que é necessario a administracéo
da propriedade comum.

6. Caracterizado o condominio como uma massa patrimonial, ndo ha como reconhecer
que seja ele préprio dotado de honra objetiva, sendo admitir que qualquer ofensa ao
conceito que possui perante a comunidade representa, em verdade, uma ofensa
individualmente dirigida a cada um dos condéminos, pois quem goza de reputacdo
sdo os condéminos e ndo o condominio, ainda que o ato lesivo seja a este enderecado.
7. Diferentemente do que ocorre com as pessoas juridicas, qualquer repercussao
econdmica negativa serd suportada, ao fim e ao cabo, pelos préprios condéminos, a
quem incumbe contribuir para todas as despesas condominiais, e/ou pelos respectivos
proprietarios, no caso de eventual desvalorizagdo dos im6veis no mercado imobiliario.
8. Omissis



78

9. Omissis

Em suma, com o reforco do entendimento do STJ, ainda persiste no Brasil a concepgéo
de ente despersonalizado para o condominio, fato que vai de encontro com a real situagdo dos
condominios na sociedade brasileira, tendo em vista que hoje os condominios realizam
negécios juridicos vultuosos, bem como realizam contratagdo de funcionérios, sendo mais
seguros as relagdes juridicas que fosse dado personalidade juridica de direito privado aos
condominios.

Ultrapassada a questdo referente a personalidade juridica do condominio, adentra-se a
sua classificacdo, tendo em vista que os limites desse trabalho se restringirdo a apenas uma
espécie de condominio.

De acordo com o professor Flavio Tartuce (2015, p. 773-774) o condominio comporta
algumas classificages, tais como

Condominio Voluntario ou Convencional: decorre do acordo de vontade dos
conddminos, nasce de um negdcio juridico bilateral ou plurilateral; Condominio
necessario ou forgcado: decorre de determinacéao de lei, como consequéncia inevitavel
do estado de indivisdo da coisa.

Condominio pro diviso: aquele em que é possivel determinar, no plano corpéreo e
fatico, qual o direito de propriedade de cada comunheiro; Condominio pro indiviso:

ndo é possivel determinar de modo corpéreo qual o direito de cada um dos
conddminos que tém uma fracdo ideal.

Além dessas modalidades, existe o Condominio Edilicio que serd objeto principal
deste artigo e esta elencado no art. 1.331 do Codigo Civil brasileiro. Esta modalidade trata sobre
os popularmente chamados, condominios residenciais, e divide-se em duas partes de
propriedade: exclusiva e comum.

A parte exclusiva caracteriza-se por apartamentos, escritorios, salas, lojas e sobrelojas,
com as respectivas fracdes ideais no solo e nas outras partes comuns, podendo ser alienadas e
gravadas livremente por seus proprietarios, com excecdo dos abrigos para veiculos, que ndo
poderdo ser alienados ou alugados a pessoas estranhas ao condominio, salvo autorizacéo
expressa na convencgdo de condominio.

No tocante a parte comum, sdo utilizados por todos os condéminos o solo, a estrutura
do prédio, o telhado, a rede geral de distribui¢do de 4gua, esgoto, gés e eletricidade, a calefacédo
e refrigeracdo centrais, e as demais partes comuns, inclusive o acesso ao logradouro publico,
ndo podendo ser alienados separadamente, divididos ou privados de uso. Também se considera
parte comum o terraco de cobertura, salvo disposi¢do contraria da escritura de constituicdo do

condominio.
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Vale ressaltar que, conforme a legislagdo vigente, a cada unidade imobiliéria caberg,
como parte inseparavel, uma fracdo ideal no solo e nas outras partes comuns, que sera
identificada em forma decimal ou ordinaria no instrumento de instituicdo do condominio.

Com relacéo a instituigdo do Condominio Edilicio, é entendido pelo Cddigo Civil nos
seguintes termos

Art. 1.332. Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos ou testamento,
registrado no Cartorio de Registro de Imdveis, devendo constar daquele ato, além do
disposto em lei especial:

| - a discriminacdo e individualizacdo das unidades de propriedade exclusiva,
estremadas uma das outras e das partes comuns;

Il - a determinacéo da fracdo ideal atribuida a cada unidade, relativamente ao terreno
e partes comuns;

I11 - o fim a que as unidades se destinam.

Verificando a questdo relativa ao condominio, seus conceito, personalidade juridica e
classificacGes, aborda-se a questdo relacionada a convencdo condominial referente a
modalidade de condominio edilicio, considerando ser imprescindivel o exame da desta tematica

para a resposta da problematica final.

2.2 A Convencao do Condominio

Cada condominio possui suas regras que estdo constituidas na Convencédo
Condominial, nela é regulamentada o interesse das partes e existe um tipico negocio juridico
decorrente do exercicio da autonomia privada, sendo regulamentado pelo art. 1.332 a 1.334,
CC.

Art. 1.332. Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos ou testamento,
registrado no Cartério de Registro de Imoveis, devendo constar daquele ato, além do
disposto em lei especial:

I - a discriminacdo e individualizacdo das unidades de propriedade exclusiva,
estremadas uma das outras e das partes comuns;

Il - a determinacéo da fraco ideal atribuida a cada unidade, relativamente ao terreno
e partes comuns;

I11 - o fim a que as unidades se destinam.

Art. 1.333. A convencdo que constitui o condominio edilicio deve ser subscrita pelos
titulares de, no minimo, dois tercos das fracdes ideais e torna-se, desde logo,
obrigatéria para os titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos sobre elas
tenham posse ou detencéo.

Pardgrafo Unico. Para ser oponivel contra terceiros, a convencdo do condominio
devera ser registrada no Cartdrio de Registro de Imoéveis.

Art. 1.334. Além das cldusulas referidas no art. 1.332 e das que o0s interessados
houverem por bem estipular, a convencéo determinara:

| - a quota proporcional e 0 modo de pagamento das contribui¢des dos condéminos
para atender as despesas ordinarias e extraordinérias do condominio;

Il - sua forma de administracéo;

I11 - a competéncia das assembleias, forma de sua convocacao e quorum exigido para
as deliberacdes;

IV - as sancBes a que estdo sujeitos 0s condéminos, ou possuidores;

V - 0 regimento interno.



80

Nas palavras do ministro Luis Felipe Saloméo, conforme o RESP n. 1.177.59, o

conceito de convencdo condominial seria

A convencdo de condominio é o ato-regra, de natureza institucional, que disciplina as
relagfes internas entre os coproprietarios, estipulando os direitos e deveres de uns para
com os outros, e cuja forca cogente alcanca ndo apenas 0s que a subscreveram mas
também todos aqueles que futuramente ingressem no condominio, quer na condigdo
de adquirente ou promissario comprador, quer na de locatéario, impondo restricdes a
liberdade de agdo de cada um em beneficio da coletividade; e estabelece regras
proibitivas e imperativas, a que todos se sujeitam, inclusive a propria Assembleia,
salvo a esta a faculdade de alterar o mencionado estatuto regularmente, ou seja, pelo
quorum de 2/3 dos conddminos presentes (art. 1.351 do CC).

O documento devera ser registrado no Cartdrio de Registro de Imdveis, além de ser
subscrito pelos titulares de, no minimo, dois tercos das fracdes ideais e torna-se, desde logo,
obrigatorio para os titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos sobre elas tenham
posse ou detencao.

A Convencdo trara as pretensfes dos conddéminos e também, determinara: a quota
proporcional e 0 modo de pagamento das contribuices dos condéminos para atender as
despesas ordinarias e extraordinarias do condominio; sua forma de administracdo; a
competéncia das assembleias, forma de sua convocacao e quorum exigido para as deliberacoes;
as sangdes a que estdo sujeitos os conddminos, ou possuidores; o regimento interno.

Muito tem se discutido perante o Poder Judiciario sobre as restricGes impostas pela
convencdo de condominios aos proprietarios das unidades habitacionais, podendo-se fazer
referéncia, em especial, a decisdo do STJ (Brasil, 2019) que privilegiou a convencéo

condominial na questdo referente a permissao ou ndo de animais em condominios.

RECURSO  ESPECIAL. CONDOMINIO.  ANIMAIS. CONVENGAO.
REGIMENTO INTERNO. PROIBICAO. FLEXIBILIZACAO. POSSIBILIDADE.
1. Omissis

2. Cinge-se a controvérsia a definir se a convencdo condominial pode impedir a
criacdo de animais de qualquer espécie em unidades autdnomas do condominio.
3. Se a convencdo ndo regular a matéria, o condémino pode criar animais em sua
unidade autbnoma, desde que ndo viole os deveres previstos nos Arts. 1.336, 1V, do
CC/2002 e 19 da Lei n® 4.591/1964.

4. Se a convencdo veda apenas a permanéncia de animais causadores de incémodos
aos demais moradores, a norma condominial ndo apresenta, de plano, nenhuma
ilegalidade.

5. Se a convencdo proibe a criacdo e a guarda de animais de quaisquer espécies, a
restricdio pode se revelar desarrazoada, haja vista determinados animais nao
apresentarem risco a incolumidade e a tranquilidade dos demais moradores e dos
frequentadores ocasionais do condominio.

6. Na hipotese, a restricdo imposta ao condémino ndo se mostra legitima, visto que
condominio ndo demonstrou nenhum fato apto a comprovar que o animal (gato)
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provoque prejuizos a segurancga, a higiene, a salde e ao sossego dos demais
moradores.
7. Recurso especial provido.

Essas sdo as palavras do Relator

Nesse contexto, € verdade que a vida em condominio impde diversas restricdes ao
direito de uso das unidades autbnomas com o intuito de possibilitar a convivéncia
harmonica entre os moradores. Todavia, tais limitacdes podem ser apreciadas
pelo Poder Judiciario sob o aspecto da legalidade e da necessidade do respeito a
funcdo social da propriedade (art. 5°, XXII, da Constituicdo Federal).

Percebe-se, portanto, que a vida em condominio € regida tanto pelas normas juridicas
como as baseadas em convencgdes, permitindo que restricdes ocorram sim, desde que
proporcionais, para garantir a convivéncia harmoniosa entre 0s condéminos.

Constatado a possibilidade de restricbes aos conddminos pela convencdo de

condominio, passa-se ao estudo da plataforma AIRBNB.

2.3 O Airbnb

A plataforma foi fundada pelos estudantes de design Nathan Blecharczyk, Brian
Chesky e Joe Gebbia no ano de 2008, apds Brian e Joe terem a ideia de alugar espacos vagos
no apartamento onde moravam em Sdo Francisco, California, em decorréncia da lotacdo
completa dos hoteis da cidade ocasionada pela Conferéncia Anual de Design Industrial.

Os estudantes alugaram cdmodos como a sala, cozinha, quarto dos fundos e um
colchdo inflavel para trés pessoas sendo uma mulher de meia idade, um indiano e um pai de
familia. A partir disso, surgiu o Airbnb cujo significado é Air, Bed and Breakfast, em portugués,
“colchao de ar e café da manha”.

Diferentemente do servico hoteleiro, o Airbnb nédo se limita a locacdo de casas ou
apartamentos, a plataforma conta com uma diversidade de acomodagdes, como castelos, casa
na arvore, suite em avides, iglus, dentre outros lugares inusitados, além do mais, proporciona
um valor mais acessivel comparando com os hotéis, dessa forma, a procura pelo meio digital
cresce diariamente.

No Brasil, a plataforma comegou a ser utilizada em 2012 com cerca de 3.500
hospedagens a disposi¢do, sua expansao ocorreu principalmente através de eventos mundiais
como a Copa do Mundo e as Olimpiadas. Ja nos dias atuais, 0 nimero de acomodacdes
ultrapassou 2 milhdes em todo o mundo, em 34.000 cidades e 191 paises.

E ofertado pelo Airbnb trés possibilidades de alojamento: espago inteiro, onde a pessoa

aluga o imovel completo, normalmente conta com quartos, banheiro e cozinha; quartos inteiros,
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caso a pessoa queira reservar esta opgéo, deverd compartilhar os demais cémodos do lugar com
o dono da casa ou com outros hospedes; e a ultima modalidade, quartos compartilhados, em
que o individuo compartilha todos os comodos com outras pessoas desconhecidas, inclusive o
quarto. Além dessas modalidades, existem op¢des como o Airbnb Plus, Luxe e Aventura.

As acomodacdes oferecidas sdo propriedades dos anfitrides, contudo, quando
localizada em condominios residenciais tem-se conflitos, sobretudo pela falta de
regulamentacéo especifica. A vista disso, condominios estdo proibindo a pratica de locagio via
plataforma digital através de suas préprias Convencdes.

Todavia, em razdo da novidade acarretada pela utilizacdo do AIRBNB surgiu um novo
conflito entre aqueles que utilizam da plataforma para alugar um espaco dentro de sua unidade
habitacional autbnoma e os condominios que visam restringir o acesso de terceiros as

dependéncias da massa condominial.

3 AS LIMITACOES AOS CONDOMINOS IMPOSTAS PELA CONVENCAO DE
CONDOMINIO

Condbminos e sindicos indagaram a questdo do Airbnb ser permitido nos
condominios, as alegagdes sdo relacionadas a preocupacdo com a seguranca, tendo em vista o
curto periodo de estadia, ocasionando a rotatividade de individuos desconhecidos nas areas
comuns, como piscina, churrasqueiras, saunas, quadras, academia e entre outros espacos
existentes de acordo com a singularidade de cada condominio.

Como dito anteriormente, o direito de propriedade é um direito fundamental, porém,
em se tratando de patriménio dentro de condominios residenciais, deve ser levado em
consideracdo a opinido dos demais condéminos, criando assim, confrontos entre interesses
individuais e coletivos. Contudo, com a falta de regulamentacdo prépria, as decisdes dos
magistrados sdo divergentes em quase todos os tribunais do pais.

A exemplo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, (Brasil, 2020), no entendimento
de que a prética caracterizaria uma atividade comercial, sendo proibida pela convencéo

condominial.

APELACAO CIVEL - CONDOMINIO EDILICIO - MULTA CONDOMINIAL -
VICIOS NO PROCEDIMENTO DE APLICAGAO - INVALIDACAO DA MULTA
- ATIVIDADE DE HOSPEDAGEM - DESTINACAO COMERCIAL DA
UNIDADE AUTONOMA - VEDACAO- CONVENCAO DE CONDOMINIO E
REGIMENTO INTERNO.

- E passivel de anulagdo a multa condominial aplicada sem a devida observancia das
regras insculpidas no Codigo Civil, na convencdo de condominio e no regimento
interno a respeito do enquadramento da conduta, competéncia para deliberar sobre a
imposicao da sancéo, direito defesa do conddmino e parametros para fixago do valor
da multa.
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- O conddmino que, mediante cobranca de diarias, alberga pessoas em unidades de
frequéncia individual e de uso exclusivo do hdspede em sua unidade autbnoma exerce
atividade de hospedagem, que néo se confunde com locagdo por temporada da unidade
autbnoma.

- Nas hipéteses em gue a convencdo de condominio e o0 regimento interno vedam
gue se dé destinacdo comercial as unidades autdbnomas, é legitimo ao condominio
coibir a utilizacdo de unidade autdnoma como hospedaria pelo condémino.

O mesmo cenario de proibicao se vé no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, (Brasil,
2017), ap6s o condominio afirmar o uso nocivo das areas comuns, acatando o desembargador
a proibicdo, no entendimento de que os condéminos devem respeitar as regras e utilizar sua

propriedade de forma que nédo prejudigue o sossego, salubridade e seguranca de todos.

APELACAO. CONDOMINIO RESIDENCIAL. LOCAGAO DE APARTAMENTO
POR TEMPORADA EM CURTO PERIODOS DE POUCOS DIAS. ASSEMBLEIA
ORDINARIA E EXTRAORDINARIA QUE CRIOU REGRAS RESTRINGINDO A
LOCAGAO POR TEMPORADA NO CONDOMINIO AO PRAZO MINIMO DE 30
(TRINTA) DIAS, BEM COMO, LIMITOU A HABITACAO DE 6 (SEIS) PESSOAS
POR UNIDADE. ACAO PROPOSTA PELA PROPRIETARIA OBJETIVANDO A
DECLARACAO DE NULIDADE DA REFERIDA CLAUSULA APROVADA NA
REFERIDA ASSEMBLEIA CONDOMINIAL QUE RESTRINGIU O PRAZO
MINIMO PARA O CONTRATO DE ALUGUEL POR TEMPORADA E LIMITOU
A HABITA(;AO DE PESSOAS POR UNIDADE. SENTENCA DE
PROCEDENCIA, PAUTANDO-SE NO DIREITO DE PROPRIEDADE
GARANTIDO PELA CONSTITUICAO FEDERAL E NO ART. 1228 DO COD.
CIVIL QUE CONFERE AO PROPRIETARIO A FACULDADE DE USAR, GOZAR
E DISPOR DA COISA. INCONFORMISMO DO CONDOMINIO. SENTENCA
QUE MERECE REFORMA. DIREITO DE PROPRIEDADE QUE NAO PODE SER
EXERCIDO DE FORMA ABSOLUTA, EM PREJUIZO AO SOSSEGO E
SEGURANCA DOS DEMAIS CONDOMINOS. APLICA(;AO DA TEORIA DA
PLURALIDADE DOS DIREITOS LIMITADOS. PRECEDENTES. APELACAO
PROVIDA.

1. Omissis

2. Omissis

3. Omissis

4. Omissis

5. A locacdo por diaria, que vem ocorrendo por meio de sites especializados, vem
representando efetivamente uma concorréncia aos apart-hotéis, flats e similares, e, por
isso, desvia da finalidade do edificio residencial, trazendo inclusive encargos extra a
portaria, principalmente quanto a seguranca do condominio. E, nesse sentido, os
tribunais regionais tém decidido com base na TEORIA DA PLURALIDADE DOS
DIREITOS LIMITADOS. Trata-se de limitacdo ao exercicio do direito de propriedade
em funcdo da supremacia do interesse coletivo daquela coletividade. O proprietario
tem todo direito em emprestar, ceder, alugar, alugar por temporada, ou seja, exercer
livremente seu direito sobre o bem, escolhendo como deseja ocupa-lo. O que ndo pode
é causar perturbagdo, desassossego, inseguranca aos demais condéminos. Portanto,
em funcdo das multiplas propriedades dentro do condominio existe limite entre o
exercicio do direito de propriedade individual e o interesse coletivo.

6. Convengdo que prevé em seu art. 2° que “cada coproprietario tem o direito de gozar
e dispor do apartamento ou loja que Ihe pertencer, como Ihe aprouver, sem entretanto,
prejudicar os apartamentos ou lojas dos demais coproprietarios, nem comprometer a
seguranca e solidez do prédio ou o seu bom nome, tudo sem prejuizo dos dispositivos
na presente convengao.”

7. Postura adotada pela apelada, disponibilizando o apartamento em locac6es por
diarias, em curtos periodos, ocasionando alta rotatividade de pessoas, que interfere na
finalidade residencial de um condominio, o que autoriza aos demais condéminos se
reunir em assembleia, com o quérum legal, a fim de regrar as condi¢des necessarias
para o seu funcionamento.
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8. Clausula aprovada em assembleia que ndo afronta o direito de propriedade da
apelada, garantindo o direito de usar e fruir de sua unidade, desde que néo cause danos
ou incdmodo aos demais condéminos. Como cedico, o direito de propriedade ndo mais
é considerado como absoluto, de vez que sofre limitagdes impostas pela lei, e, no caso,
tratando-se, como se trata de condominio edilicio, ha regra especifica vedando a
utilizacdo das unidades de maneira prejudicial aos demais condéminos.

9. Omissis

10. Omissis

Pelo contrario, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, (Brasil, 2017), tem decidido
favoravelmente aos anfitrides, entendendo que a locacdo via Airbnb ndo retira a finalidade
residencial do condominio.

APELACAO - ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER E NAO FAZER — Condominio
que pretende obstar a ré de locar sua unidade por curto periodo de tempo — Auséncia
de vedacdo em convencdo condominial — Utilizaco que ndo se equipara a fim néo
residencial — Inexistente qualquer justificativa juridica a restringir o direito de
propriedade da ré — Eventuais abusos devem ser analisados pontualmente, tendo o
Condominio a sua disposicdo meios inclusive extrajudiciais de reprimenda — Recurso
provido.

A vista disso, na tentativa de evitar decisdes contrérias e regulamentar a pratica, esta
tramitando em um dos Estados-Membros da Federacéo, na Assembleia Legislativa do Estado
do Rio de Janeiro, o projeto de lei n. 1.316/2019, cujo autor é o Deputado Estadual Carlo
Caiado, no qual propde a criacdo de um cadastro com os dados de informacg&o dos proprietarios
de imoveis e dos hdspedes, independente da duracdo da estadia.

A proposicdo prevé a criacdo de um cadastro que deve ser preenchido em um
formulério disponibilizado no site da Secretaria da Policia Civil que podera ser solicitado pela
Secretaria de Estado de Turismo - SETUR para fins de informagdo sobre turismo, além de
controle de dados para garantir a seguranca dos demais condéminos.

Outro iniciativa de projeto de lei, ja em ambito federal € o de n. 2.472/2019, de autoria
do Senador Angelo Coronel, onde propde a alteracdo da Lei n. 8.245/1991, Lei das Locacdes,
para disciplinar o aluguel de iméveis residenciais através de plataformas digitais, devendo
ainda, ter expressa previsdo na Convengdo Condominial a possibilidade desta pratica.

Enquanto perdurar a tramitagcdo dos projetos de lei, os litigios se encontram sendo
resolvido pelos 6rgdos do Poder Judiciario, todavia, conforme mencionado anteriormente,
mesmo em ambito jurisdicional ndo ha uma posicdo formada a respeito dos direitos do
proprietario e os direitos dos condéminos.

Neste cenario de incertezas tanto legislativa como jurisdicionais, 0 STJ no exercicio
de sua competéncia para pacificar a jurisprudéncia a respeito da aplicacdo da lei federal, no

caso o0 Cdédigo Civil, tem buscado uma solugéo para o litigio.
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A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) iniciou o julgamento em
outubro de 2019 que ira definir se o condominio residencial podera restringir a utilizacdo de
area privativa em condominios para via plataformas digitais.

O ministro relator Luis Felipe Saloméo entende nédo ser plausivel a proibicdo dessa
pratica, pois as locagdes, via Airbnb e de outros meios digitais similares, ndo estariam inseridos
no conceito de hospedagem e sim de locacdo residencial por curta temporada, e, também, ndo
poderiam ser enquadrados como atividade comercial sujeito de proibicdo pelo condominio.
Além disso, 0 ministro entende que existiria violacdo ao direito de propriedade caso fosse
permitida a proibig&o.

No entanto, o julgamento ainda ndo se findou, tendo se habilitado como amicus curiae
o proprio AIRBNB para formacédo de uma decisdo definitiva sobre esta tematica.

Propdem-se entdo uma solucdo juridica para a resolucdo deste litigio, visando
propiciar a utilizacdo econdmica do bem privado e a seguranca daqueles que convivem na
massa condominial.

Uma proibicao genérica na convencdo de condominio impedindo a utilizagdo do bem
por seu proprietario afronta o direito fundamental a propriedade, pois estaria restringindo, em
demasia, os poderes inerentes a propriedade que cada pessoa tem com o seu bem.

Por sua vez, uma liberacdo genérica de ampla possibilidade de locacdo do bem acarreta
danos a convivéncia harmoniosa que deve imperar nos condominio e as pessoas que coabitam
espacos privativos e comuns.

Como a convencdo é um instrumento de manifestacdo de vontade, que busca um
equilibrio entre a vontade das pessoas, deve-se buscar uma compatibilizagdo entre os interesses
do proprietario, que deseja conceder uma destinagdo econbémica para parcela de sua
propriedade, assim como para aqueles que veem com certas ressalvas a entrada indiscriminada
de pessoas desconhecidas no condominio, utilizando-se das areas comuns como se condéminos
fossem.

O STJ estabeleceu um precedente que pode auxiliar na resolugdo desse litigio, pois
também abordou a questéo referente aos direitos do condéminos e a restri¢do via convengéo de
condominio. O precedente tratou sobre a restricdo de animais em condominios estabelecendo
trés premissas basicas que podem ser aplicadas, de forma analdgica, ao caso de plataformas
digitais.

Na primeira situacdo - convencdo omissa -, 0 condémino pode criar animais em sua
unidade autdnoma, desde que nao viole os deveres previstos [...] Arts. 1.336, 1V, do

CC/2002 e 19 da Lei n° 4.591/1964. [...] Na segunda hipoétese, de restri¢do, a norma
condominial ndo apresenta, de plano, nenhuma ilegalidade, cabendo eventual
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controvérsia ser analisada no caso concreto, prevalecendo, assim, o ajuste aprovado
na respectiva assembleia. No terceiro cenario, a proibicdo pode se revelar
desarrazoada, haja vista que determinados animais ndo apresentam risco a
incolumidade e a tranquilidade dos demais moradores e dos frequentadores ocasionais
do condominio.

Assim, no julgamento do caso especifico do AIRBNB e sua restri¢do via convencao,
defende-se a aplicacdo analdgica do precedente que tratou a respeito dos animais em
condominios, ndo se admitindo uma restricdo abstrata e genérica, mas também ndo se
permitindo uma liberacdo total de uso das &reas comuns por aqueles que realizam a locagéo do
espaco via plataforma, sendo legitimas, portanto, algumas restri¢des, tais como identificacdo
do usuério, impossibilidade de utilizacdo de certas areas comuns, assim como limitacdo de

horério para entrada e saida do condominio.

CONCLUSAO

O presente artigo teve como escopo abordar a questao referente aos condominios e as
limitagGes impostas pelas convengdes aos moradores de unidades habitacionais na utilizagéo da
plataforma AIRBNB.

Os questionamentos que orientaram essa pesquisa foram: Qual a natureza juridica de
um condominio no ordenamento juridico brasileiro? E possivel a restricio de direitos a
propriedade no Brasil? A Convencdo Condominial podera restringir o uso da plataforma Airbnb
nos condominios pelos proprietarios de unidade habitacional autdnoma? E proporcional a
proibicdo genérica que impede a disposi¢do de parcela da unidade habitacional autbnoma para
terceiros via AIRBNB?

Buscando firmar uma resposta para o questionamento referente a natureza juridica do
condominio, em que pese a existéncia de posicionamentos mais recentes, ainda ndo se concede
personalidade juridica aos condominios, sendo 0s mesmos considerados como entes
despersonalizados.

Ainda, as restricbes aos direitos fundamentais, tal como a propriedade, sdo
legitimamente possiveis, considerando que inexistem no ordenamento juridico brasileiro
direitos absolutos, podendo a convengdo de condominio restringir a atuacdo do morador em
busca de uma convivéncia harmoniosa.

Sobre as restri¢cbes impostas pelas convencdes aos condéminos muito tem se discutido
no STJ a respeito da razoabilidade ou ndo das limitacbes ao direito de propriedade dos
proprietarios de unidade habitacional, tendo o Tribunal da Cidadania fixado precedentes a

respeito da permisséo de animais ou nao.
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Buscando responder ao questionamento sobre a possibilidade ou néo de restri¢cdo do
uso do AIRBNB pelos proprietarios é possivel sim que exista restricdes impostas pela
convencdo de condominio, contudo, aplicando analogicamente o precedente fixado para o caso
dos animais, a restricdo ndo pode ser total e nem genérica, ou seja, deve ser fixada com o intuito
de encontrar um equilibrio e compatibilidade entre os interesses do proprietario e da massa
condominial.

Assim, restricdes genéricas e impositiva de total proibicdo devem ser vedadas,
contudo, restricdes especificas, tais como limitacdo de horario de ingresso na residéncia,
periodo de uso da propriedade, identificacdo do usuario, assim como impossibilidade de
utilizacdo de determinadas &reas comuns ndo afrontam o direito de propriedade do proprietario

de unidade habitacional.
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RESUMO

Apresenta-se a importancia do raciocinio de mediacdo para a democracia e para o sistema
judiciario do Brasil. Considerado o contexto atual do pleito para a presidéncia da republica em
2018, a fetichizacdo do poder que estimulou a producéo das noticias falsas e propagou o discurso
de 6dio, e consequente estimulo a hiperjuridificacdo, ambos danosos a democracia e ao sistema
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INTRODUCAO

Para compreender a relevancia do raciocinio da mediacdo, da resolucdo de
conflitos através de um novo paradigma focado na solugcdo e comunicacdo para que 0s
mediandos colaborem para satisfazerem suas necessidades, para a democracia e para 0
sistema judicial do Brasil, é preciso contextualiza-lo com os acontecimentos recentes e
alguns dos principais conceitos envolvidos.

Em outubro de 2018, houve uma propagacdo de noticias falsas (Fake News) sem
precedentes. Isso devido ao crescente acesso as novas tecnologias da comunicacao e seu
potencial de propagar informacdes em massa — relacionada a internet das coisas, também
conhecida por Indastria 4.0. Além das desinformac6es, eram propagados discursos de
odio, discriminatorios, segregadores da sociedade, incitadores da violéncia e desrespeito
aos direitos fundamentais.

Esse fenbmeno que contribui para intensificar os conflitos sociais — prejudicial a
deliberacdo e a democracia por consequéncia - foi influenciado pela percepc¢do da
dominacdo realizada através da fetichizacdo do poder politico, uma das questdes
relacionadas a mudanca de paradigma proposta pela media¢do com a cultura de paz e
colaboracédo, fomentou outro problema: a hiperjurificacéo.

Essa sobrecarga do sistema judiciario € ampliada nas lutas sociais, que buscam
seus direitos levando suas lides ao Judiciario e acentuam o problema ja existente.
Novamente a contribui¢do do raciocinio mediador, ao promover uma comunicacgéo entre
as partes para satisfazer a necessidade de ambas pode-se reduzir esse problema, assim
como a cultura de paz, a cooperacdo trabalhada nesse raciocinio contribui para a
colaboragéo entre os grupos.

A democracia pressupfe a comunicacdo e consenso de seus integrantes em prol
do desenvolvimento de sua sociedade. Dessa maneira, o raciocinio da mediacdo é
imprescindivel a sua efetivacdo. A colaboracdo entre os diversos grupos integrantes da
sociedade é essencial para o desenvolvimento do Brasil, pais caracterizado por uma
miscigenacdo historica e, portanto, pela convivéncia entre grupos com diferentes crencas
e valores, faz-se necessaria a comunicacao e colaboracdo desses grupos para a efetivacédo

da democracia.
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Através dessas duas contribuicdes, o raciocinio de mediacdo contribui também
para o Direito, zela pelos direitos fundamentais (como a igualdade material e formal), e
contribui para o desenvolvimento do Brasil.

Considerados que raciocinios de dominacdo, 6dio e culpabilizagcdo estiveram
presentes em momentos histéricos de conflitos marcantes, e traumaticos, de revolugdes e
crises, a superacdo desse tipo de mentalidade através do raciocinio da mediacdo é
essencial para a democracia, seguranca juridica, resolucdo de conflitos e prosperidade do
Brasil, pais de grande diversidade, e por isso mesmo precisa da comunicacao e cultura de
paz para alcancar seu desenvolvimento e beneficiar a sociedade nos aspectos social,
ambiental e econémico.

Buscou-se trazer o tema para o debate em paralelo com o contexto atual, por meio
da apresentacdo de dados e da pesquisa de diversos autores, entre os quais: Carlos
Vasconcelos (2008), Aristoteles (2011) e Paula Montero (2012). Utiliza também
publicacdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2016) o intuito de promover a
reflexdo e debate sobre o tema para estimular a valorizacdo e incentivo ao raciocinio do
mediador, a mediacao e cultura de paz em prol do desenvolvimento do Brasil, considerada
sua contribuicdo na efetivacdo democratica e para o sistema judicial & medida que auxilia
a reduzir o a hiperjuridificacdo, ressaltando assim a sua relevancia no contexto atual.

Utilizou-se neste artigo, a pesquisa qualitativa. Esta foi desenvolvida através de
levantamento bibliografico, em leis do ordenamento juridico brasileiro, inicialmente, se
pensando na contextualizagdo do tema e como se pode pensar nos aspectos especificos

sobre mudancas de pensamentos e racionalidades aplicados a mediacao.

2. POR UMA CONTEXTUALIZACAO

O acesso a internet e a iminéncia de uma nova revolucédo industrial, a da internet
das coisas (também conhecida como industria 4.0), influenciaram muito o estilo de vida
das pessoas. Como uma ferramenta, a internet e seus espacos, com destaque para as redes
sociais, ganharam relevancia e influenciaram a comunicacdo e a vida das pessoas
profundamente, tanto em questdes profissionais, quanto na vida particular, estendendo-
se até a politica.

Nas questdes profissionais houve destaque para o teletrabalho e a intensificacao
do uso de aparelhos de comunicacdo, principalmente smartphones, e aplicativos no

ambiente profissional para a realiza¢do e entrega de trabalhos. Esse uso intenso das novas
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tecnologias de informacdo repercutiu no Direito. Sdo exemplos disso: a Reforma
trabalhista (Lei 13.467/2017), com destaque para o teletrabalho; o direito a desconexao,
positivado na Franca em forma de lei especifica, aplicado em acordos na Alemanha entre
trabalhadores e empresas (ambos 0s paises do sistema romano-germanico como o Brasil),
e trazido ao Brasil pelo mecanismo de analogia com os dispositivos constitucionais que
preveem o direito ao lazer e descanso, artigos 6° e 7° (CRFB, 1988). Toda essa mudanca
no estilo de vida afetou diversas &reas da vida humana, e é inegavel que sua influéncia
estendeu-se ao campo politico.

As eleicOes de 2018 no Brasil utilizaram amplamente as plataformas digitais, tanto
os candidatos aos cargos executivos e legislativos, quanto os eleitores. As alteracdes
relacionadas a reducédo do tempo de propaganda eleitoral gratuita (porque os candidatos
ndo pagam para ter acesso a ela) e as modificacOes legais para doagdes para campanhas
e 0S NOVOS requisitos para acesso ao Fundo Partidario também séo fatores influentes na
opcao pelo aumento do uso das plataformas digitais no ultimo pleito.

Alves e Machado (2017) destacaram o potencial dessas tecnologias para a
efetivacdo da democracia deliberativa — sistema de governo do Brasil — em “O
ciberespago a favor da efetivagdo de uma democracia deliberativa”; considerada a
possibilidade de maior participacdo popular nos debates e decisdes politicas do pais.
Entretanto, o observado no ultimo pleito, como tratado por Bruno Santos no artigo “As
mentiras e espantalhos retoricos que viralizaram nas redes sociais” o que ocorreu foi uma
proliferacdo das mentiras, noticias falsas ou Fake News, e do discurso de 6dio nas redes
sociais. Esse problema levou o Tribunal Superior Eleitoral a criar uma pagina especifica
em seu site para o esclarecimento e combate as noticias falsas. Esse problema social, ou
lide social para a mediacéo, possui, por exemplo, aspectos politicos e juridicos.

No aspecto politico, pode-se citar a fetichizacdo do poder (DUSSEL, 2007) a
medida que ocorre o encobrimento do outro, a polarizacdo observada em espirais de
conflitos da mediacdo, e a politica deixa de cumprir seu aspecto fundamental: o zelo pelo
Bem Comum de Martins Filho (2000), conforme exposto por Aristoteles (2011) em A
politica quanto a sua finalidade de zelar pelo bem-estar, pela felicidade dos cidadaos. Essa
fetichizacdo, uma corrupcao do poder politico — algo antinatural para Aristoteles (2011)
- a0 violar os valores e principios éticos e morais, mitigando 0 minimo ético e afetando
negativamente os direitos humanos ao “demonizar” o “Outro” cria um ambiente de

“espiral de conflito”, um processo destrutivo e danoso a democracia.
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A medida que os discursos de 6dio se propagam e a sociedade se polariza, a
convivéncia entre as pessoas € prejudicada. O dialogo e a deliberacdo intrinseca a
democracia sdo mitigados pelos animos maniqueistas (do confronto entre o bem e o mal
pré-estabelecidos). A democracia deliberativa pressupde o debate de diferentes
perspectivas e, preferencialmente, da formacdo de um consenso; fatores severamente
prejudicados pelo discurso de 0dio que &, nesse sentido, um discurso antidemocratico
porque cerceia a humanidade e direitos de outros, assim como instigador de processos
destrutivos mitigadores do dialogo imprescindivel a efetivacdo democratica.

A reducdo do entendimento entre as pessoas, ainda mais acentuada no Brasil,
considerada sua diversidade étnica e cultural, contextualiza o problema juridico
intensificado por essa condicdo: a hiperjuridificacdo. Considerado esse fendémeno
antropoldgico e juridico, em que ocorre uma producdo exacerbada de leis para grupos
especificos e ampliam as ocorréncias antinomias no Direito e uma sobrecaga do
Judiciario, abarrotado por processos provenientes das lutas sociais dos grupos que
percebem a mitigacdo de seus direitos e buscam-nos na Justica (SENADO, 2018), foi
promulgada no Brasil a Lei 13.140/2015 (BRASIL, 2015), a lei de mediagéo.

Faz-se necessario entender a fetichizagdo politica no Brasil evidenciada no
periodo das elei¢Bes para a presidéncia em 2018, sua relacdo direta com o fendmeno da
hiperjuridificacdo, danosos a democracia e ao sistema judiciario, bem como alguns
conceitos de mediacdo para compreender a relevancia do raciocinio da mediacéo, tanto

para a democracia quanto para o sistema judiciario do Brasil no contexto atual.

3. AFETICHIZACAO POLITICA

A fetichizacdo politica foi certamente um fator de influéncia no ultimo pleito. Esse
conceito, de Dussel (2007), diz respeito a um poder politico delegado (potestas) —
deputados, senadores e demais parlamentares e politicos eleitos - para a representacéo da
vontade do povo, originario do poder politico (potentia); conforme o disposto no artigo
1°, 8§ Gnico da CRFB/88 (BRASIL, 1988): “todo poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos [...]”. A fetichizacdo ocorre quando esse poder é
corrompido e torna-se autorreferente. Ao invés de representar 0 povo, COmo pressuposto
na democracia, 0S seus representantes e instituices passam a utilizar as estruturas

existentes para a manutencdo de seu proprio poder. Deixam de ser hegemonicos, de
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representar a vontade de uma maioria, para serem dominantes, imporem seus interesses
pessoais a coletividade.

A percepcéo da corrupgdo foi exacerbada pela midia de comunicagdo de massas.
Os escandalos de corrupgdo; Mensaldo, Petroldo, operagdo Lava-jato e Carne fraca, para
citar algumas das mais iconicas; em momenos de crise internacional — refugiados na
Europa devido, principalmente, a Guerra civil na Siria, e no Brasil, devido a crise
econdmica e politica na Venezuela, logo apds um periodo de forte imigracdo de haitianos
motivada por catastrofes naturais — intensificou os conflitos sociais.

Essa intensificacdo de conflitos, gerada por sentimentos de indignacgéo, raiva, de
buscar um culpado pela opressao sofrida, entrando em um raciocinio de “cles x nés”, de
polarizacdo, manifestou-se no periodo eleitoral.

Um periodo influenciado pela criagdo de inimigos personificados em grupos
especificos, como culpados por falhas sistematicas — se ocorre uma corrupgao tanto os
diretamente envolvidos quanto os fiscais e a populacdo tiveram algum nivel de
responsabilidade na ocorréncia dos fatos ao ndo exercer seus direitos e deveres — refletiu-
se na propagacao viral de noticias falsas pelas redes sociais.

A partir do sentimento de revolta e da formacao dessa espiral de conflito, de um
raciocinio semelhante ao “olho por olho, dente por dente”, da busca por culpados e
punicdo ao invés da responsabilizacdo devida e solucdo justa dos problemas, ocorreu a
propagacdo do discurso de odio. Alguns grupos foram estereotipados como causadores
de uma desordem social. Esses discursos incitaram ainda mais os conflitos e estimularam
a violéncia, tanto fisica quanto verbal.

Alves e Machado (2017) defenderam a utilidade do ciberespaco, pela sua
capacidade de rapida propagacdo de informaces e possibilidade de conexao de diversas
pessoas como um espaco ideal para efetivar a democracia. Entretanto esse foi o espaco
utilizado para propagar o discurso de 6dio, antidemocratico, através das noticias falsas.

Propagadas com intensidade e velocidade recorde pelo ciberespaco, as noticias
falsas influenciaram o pleito tanto positiva quanto negativamente. Quanto a influéncia
positiva, veio das reacBes dos candidatos e do TSE. A criacdo de espaco especifico para
desmentir as informacdes falsas possibilitou um melhor conhecimento do eleitor e
ofereceu espaco para o direito de resposta (art. 5°; V; CRFB/88); e os candidatos
utilizaram mais as redes sociais, criando maior proximidade com os eleitores no meio

digital. Quanto ao negativo, alguns candidatos manifestaram-se mais nas redes do que na
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imprensa livre, 0 que gera certa distancia do eleitorado pela ndo participacdo em
dindmicas democraticas; e a propagacdo dos discursos de odio.

No Brasil hé intensa miscigenacdo, de povos e culturas, entdo sua democracia
necessita do respeito e do didlogo para buscar a melhor forma de satisfazer as
necessidades de sua populacdo — O bem comum: o bem individual que também é coletivo
(por exemplo, um profissional competente formado no ensino publico retorna o beneficio
que recebeu ao prestar seus servicos a sociedade); e a felicidade e bem-estar social. Os
discursos de 6dio estimulam a raiva, conflitos e dificultam, se ndo impossibilitam, o
didlogo desses grupos em prol de objetivos comuns - € nesse sentido que se tornam
antidemocraticos.

Ao criar um inimigo em determinados grupos, incitando uma busca por punicao e
vinganga, esses grupos sofrem um processo intensificado de opresséo e violagdo dos
direitos. Ocorre ai um estimulo a “justica com as proprias maos”, tendo em vista a
descrenca social em instituicdes percebidas como ineficientes; afetadas pela corrupcao ao
omitirem-se ou agirem por interesses particulares. Devido a essa espiral de conflitos, que
ocasiona a violacao de direitos dos grupos oprimidos — o “Outro” de Dussel (1995); leva-
0s a buscar tais direitos. Essa busca pode ser notada no fenémeno da hiperjuridificagéo.

4. A HIPERJURIDIFICACAO

Os grupos oprimidos, privados de seus direitos, buscam seu reconhecimento.
Quando o diadlogo ndo ocorre ou o Estado deixa de cumprir suas obrigacdes, esses
oprimidos recorrem ao Poder Judiciario para reconhecer seus direitos e, como todo direito
implica no dever de outrem — ao menos de respeitar, ndo interferir nesse direito — para
garanti-los.

Montero (2012) explica porque esses grupos recorrem ao Judiciario com maior
frequéncia. A autora comenta a transicdo das comunidades e sociedades patriarcais para
um Estado Nacional. A ordem social deixa de ser estabelecida por no¢des de obrigacédo e
tradicdo, 0 que estabelece a ordem passam a ser as leis e o sistema juridico estatais. Os
grupos lutam por seu espaco e reconhecimento na sociedade. Quanto mais grupos
diferentes, maior a diversidade dos costumes, crencas, ética, moral e do que € considerado
justo em cada um, assim maior a quantidade de leis editadas — por causa da sua
reivindicagdo ao perceber uma auséncia de Direito - para representa-los, deixando o

sistema judiciario mais complexo. A intensificacdo dos conflitos e lutas sociais pelo
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reconhecimento legal de seus direitos gera mais leis especificas, que se tornam
contraditorias (antinomias do Direito); os grupos iniciam mais processos judiciais em
busca de justica e sobrecarregam o sistema .

Por isso os discursos de odio e as noticias falsas fomentam também a
hiperjuridificacdo. O seu estimulo as espirais de conflito e a violéncia fomentam a
violacdo dos direitos ja consagrados no ordenamento juridico, conquistados através de
muitas lutas sociais, e origina cada vez mais leis especificas para os grupos para tentar
suprir a violacdo aos seus direitos fundamentais, que por sua vez podem conflitar entre si

e demandam a andlise do sistema, ja sobrecarregado de processos.

Imagem 1: Séries histdricas do indice de produtividade e da carga dos magistrados, por ramo de justica
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2018

O Relatdrio Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (2018), trouxe
diversos gréficos, acima destacados dois: da Justica Estadual e dos Tribunais Superiores,
nos quais e perceptivel a sobrecarga do sistema judiciario, pela diferenga entre o indice
de produtividade e a carga de trabalho dos magistrados — mais que duas vezes maior do
que sua produtividade. Nesse sentido, de buscar a resolucdo da problematica da
hiperjuridificacdo, foram incentivados o0s processos de resolucdo de conflitos
extrajudiciais. Ai entra a mediagdo, oficializada na a Lei 13.140/2015 (BRASIL, 2015).
Os movimentos legislativos ndo cessaram com a aprovacdo dessa lei, também tramita no
Senado a PEC 108/2015, com o propdsito que o Estado brasileiro incentive esses métodos

de resolucéo de conflitos para reduzir o problema.
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Todas essas lides sociais possuem uma origem social, relacionada a sua
percepcdo. A percepcdo de cada pessoa sobre uma situacdo e sobre o mundo varia
conforme o grupo social ao qual pertence; suas crengas e valores que influenciam

diretamente a sua forma de pensar, o seu raciocinio.

5. SOBRE O RACIOCINIO DE MEDIACAO

Na mediagdo, além de seu conceito, € relevante a compreensdo dos conceitos de
Teoria dos Conflitos; Teoria dos Jogos e o Equilibrio de John Nash. A mediacéo é um
processo autocompositivo, em que os mediandos (VASCONCELOQOS, 2008) buscam
chegar a um acordo, um consenso, auxiliados pelo mediador, o facilitador do dialogo,
visando a satisfagdo dos interesses de ambos. Vale lembrar que os interesses -
relacionados aos paradigmas dos individuos - diferem do posicionamento, da forma que
a pessoa se apresenta no processo.

O raciocinio proposto pela mediacdo, da cultura de paz, de ouvir e aceitar
verdadeiramente as contribui¢fes do outro, proposto também por Dussel (1995), sem
discriminagdes, conforme consagra a Constituicdo brasileira, conforme o caput do artigo
5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]”; e 0 inciso
VIII: “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao
filosofica ou politica [...]” (BRASIL, 1988); é necessario para que ocorra uma
comunicagédo verdadeira: a transmissdo e entendimento de uma mensagem pelo emissor
e receptor, respectivamente, e por consequéncia a deliberacdo para a concretizacdo da
democracia através de um consenso em prol de objetivos comuns, interesses mutuos
conciliaveis.

Vasconcelos enfatiza essa necessidade de transformacdo de uma “cultura de
dominagdo” para uma “cultura de paz e direitos humanos”, Dussel (1995) aborda esse
tema como a praxis de libertacdo, uma transformacao social em que os excluidos sdo
efetivamente integrados na sociedade. Isso ocorreria pela alianga entre os partidos
politicos e a sociedade, independente da legenda ou peculiaridade em para promover
acles benéficas a sociedade, considerados todos os seus grupos e ao Brasil. Para
compreender melhor essa transformacao vale citar as trés Teorias citadas (CNJ, 2016).

A Teoria dos Jogos pressupde interesses diferentes e inconcilidveis — é o que
origina uma disputa, uma votacao, um conflito. A segunda Teoria, dos Jogos, considera

0 comportamento dos envolvidos na situacdo conflituosa, as atitudes de um serdo
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baseadas na atitude considerada mais provavel de ser escolhida pelo outro, assim define
como agir e monta uma estratégia, semelhante ao que ocorre em jogos de xadrez, por
exemplo. Ja a terceira, o Equilibrio de Nash, considera que sempre existe uma opg¢do em
que os envolvidos na disputa podem colaborar, ao invés de competir, e sairem ambos
beneficiados por isso.

Assim a transformacdo da cultura de dominacdo, do encobrimento do outro de
Dussel (1995), da discriminacdo e definicdo de culpados que devem ser punidos; para a
cultura de paz e dos direitos humanos, de estabelecer a comunicagéo, a responsabilidade
e focar na resolucéo do conflito; é permeada por uma mudanca de paradigmas, da teoria
dos jogos para o Equilibrio de Nash, considerando a Teoria dos jogos. Pode ser definida
como analoga ao grito analético do Outro que chama o Ego a responsabilidade, e exige
sua libertacdo (DUSSEL, 1995). Essa mudanca comportamental, portanto, necessita de
uma mudanca de pensamento.

Essa mudanca pode ser ainda pontual, ad hoc como nas decisdes judiciais sobre
casos concretos, ou pode ser geral, sobre o relacionamento. Entram ai as praticas de
mediacdo satisfativa e transformativa, respectivamente. Uma focada na resolucdo do
objeto da disputa e outra na lide social, no relacionamento, que origina a lide juridica.

Pode-se resolver os conflitos conforme aparecem, ou pode-se buscar resolver a
causa emocional e social envolvida nesses conflitos. Em paralelo, pode-se explicar uma
situacdo erronea colocada em uma Fake News, ou resolver o problema que desencadeou
a disseminacdo rapida e volumosa dessas desinformacoes, a questdo sentimental que
recepciona um discurso segregacionista de &dio quando é mais ldgico em uma
democracia, procurar propostas que beneficiem a coletividade, tragam desenvolvimento
com sustentabilidade ao pais, considerando as peculiaridades dos grupos e zelando pelo
direito de igualdade material e formal desses integrantes da sociedade brasileira.

6. ARELEVANCIA DO RACIOCINIO MEDIADOR PARA A EFETIVACAO DA
DEMOCRACIA BRASILEIRA

Através da educacao, da construcao do conhecimento sobre o raciocinio mediador,
de uma mudanca e paradigma cultural, ha uma possibilidade de consolidar a democracia
brasileira, tdo recente — a Redemocratizacdo ocorre em meados da década de 80,
conquistada atraves da luta social pelo reconhecimento de seus direitos, e zelar pelo bem

comum e bem estar da populacdo brasileira, rica por sua diversidade tanto em aspecto
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natural, quanto econdmico e social. 1sso pode ser aplicado pela insercdo do aprendizado
desse raciocinio nas escolas ou mesmo pela sua veiculacdo nas midias e meios de
comunicacdo em massa, como foi o caso da melhora da satde publica no Brasil apds as
propagandas governamentais sobre a higiene basica e reduziram os indices de morte por
disenteria, e do Japdo apds a Segunda Guerra, que melhorou sua economia e
desenvolvimento ao investir na educacao, tanto basica quanto superior, de seus estudantes
e saiu de uma economia analoga a feudal a uma poténcia tecnolégica mundial em poucas
décadas.

Apesar de ndo ser defensora de uma democracia, a filosofia aristotélica é aplicavel
a este modelo, considerado o histérico dos modelos de governos. Os demais tipos de
governos: monarquicos, aristocraticos e oligarquicos, por exemplo, provaram-se
arbitrarios, porque pouco transparentes para coma populacdo, durante a Historia e
originaram conflitos e revolug@es sociais marcantes. Entre os conflitos é possivel citar a
Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945) e a Guerra Fria, nas quais o discurso de odio e a
polarizacdo social foram marcantes. Entre as revolucbes pode-se citar a Revolucdo
Francesa (1979), resultado da indignacdo popular com um governo monarquico no qual
o poder politico foi fetichizado — corrompido para beneficio proprio ao invés de zelar pelo
Bem Comum e felicidade do povo; e a Revolucdo Arabe, outrora designada como
Primavera Arabe, catalisadora da queda de regimes autoritarios, mas também da Guerra
Civil na Siria, que perdura e contribui para originar a crise de refugiados na Europa.

A filosofia politica de Aristoteles (2011) pode ser aplicada na democracia a
medida que conserva a proporcionalidade prevista por este: ndo é possivel cobrar algo
dos governados e ndo dos governantes; em nada adianta ter um bom governante, porque
segue as normas (sentido amplo, juridico, ético e moral) e uma populagdo que nédo as
aplica, assim como ndo adianta ter uma populacao que cumpre as normas e um governante
que as desrespeita. Segundo uma perspectiva antropologica é preciso considerar a
sociedade, seus costumes e valores, pois 0 que é valido possui sentido e funcdo para
algumas sociedades, ndo o € para outras.

A contribuicdo da mediacdo para a consolidacdo da democracia deliberativa do
Brasil é dada pelo seu raciocinio, de didlogo, comunicagdo, e foco na solucéo do problema
da melhor maneira para satisfazer as necessidades dos mediandos. Dessa forma sua
contribuicdo juridica evidencia-se ao corroborar para o cumprimento da Constituicao e
na possibilidade de resolucdo de conflitos pela mesma ferramenta da deliberacdo: o
didlogo. Nessa perspectiva, contribui para reduzir a hiperjuridificacao brasileira.
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Logo o raciocinio da mediacdo contribui para a efetivacdo da democracia, do
Direito e para a celeridade do Sistema judiciario do Brasil, demonstra sua relevancia para

o desenvolvimento social, econdmico e ambiental do Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

Observados os desafios a democracia e ao sistema juridico do Brasil, decorrentes
de uma mentalidade polarizada proveniente de questbes sociais e sentimentais
conflituosas, e da mudanca de paradigma proposta pelo raciocinio da mediagéo a fim da
resolucdo dessas questdes em prol dos envolvidos, € perceptivel sua contribuicdo para
ambos e, consequentemente sua relevancia para a sociedade brasileira atual. Foi exposta
a fetichizacdo do poder politico, sua influencia no acirramento de conflitos e por
consequéncia a hiperjuridificacdo, decorrente desses conflitos. Mentalidade acentuada
pelo ambiente eleitoral de 2018 e pela propagacdo das fake News e do discurso de odio
em um ciclo retroalimentador e como a mediacéo e a cultura de paz auxiliam na resolucéo
dessas questdes e contribuem com o Brasil, tanto na democracia quanto no sistema
juridico, e assim auxilia na efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

A fetichizacdo, que pode ser denominada a corrupg¢do, do poder politico altera a
percepcdo dos grupos sociais quanto as instituicbes e representantes eleitos. De
representantes da vontade hegemdnica, da maioria, a classe dominante, impositora de
seus interesses particulares a sociedade. Deixam de cumprir sua funcéo pelo bem comum
e pelo bem-estar da sociedade. Agora oprimidos, 0s grupos sociais diversos, decorrentes
da miscigenacdo histérica da patria, buscam os direitos dos quais foram privados, bem
como sua positivacdo. As diferentes leis, correspondentes aos valores e crencgas de cada
nacleo social, tornam o sistema juridico mais complexo. Privados de sua Justica, 0s
segmentos buscam o Judicidrio para resolver suas lides e intensificam a
hiperjuridificacéo.

O fenbmeno da hiperjuridificacdo, acentuado conforme o confronto entre os
integrantes da sociedade aumenta — impulsionado pelas noticias falsas e propagacdo do
discurso de ddio, incentivadores da polarizacéo e violagdo dos direitos — traz prejuizos a
celeridade do Poder Judiciario, as lides multiplicam-se e sobrecarregam o sistema. Logo,
as leis podem colaborar — como a lei da mediacédo, que incentiva a resolucéo de conflitos
extrajudicialmente — mas ndo bastam para solucionar a questdo, para iSso é preciso uma

quebra de paradigmas uma mudanca na raciocinio das pessoas.
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Essa mudanca de raciocinio € vinculada a mediacdo, visto que seu objetivo é de
solucionar a questdo de forma benéfica aos mediandos. Ha a alteracdo da mentalidade de
dominacdo, de culpa e punicdo, para a cultura de paz e direitos humanos, de
responsabilizacdo e solugédo do conflito. A relacdo deixa de ser competitiva para tornar-
se colaborativa. Ha um retorno ao principio do bem comum e da finalidade da politica
segundo Aristoteles, para o bem-estar do cidaddo, o benéfico a polis é benéfico a
sociedade e vice-versa. Mas além de resolver a lide pontual, a solucéo da lide social que
originou o problema é vital para a convivéncia em sociedade, para o dialogo e efetivagdo
da democracia — ainda recente no Brasil.

Os discursos de odio e acirramento de disputas antecederam acontecimentos
marcantes e traumaticos na Historia da humanidade ao criar um inimigo a combater,
desumanificado e privado de seus direitos, tanto humanos quanto fundamentais. Foram
exemplos desses acontecimentos a Revolugéo Francesa, a Segunda Guerra Mundial, a
Guerra Fria e a Revolucdo (ou Primavera) Arabe, que foi o estopim para a Guerra Civil
na Siria — uma das principais causas da crise de refugiados na Europa, geradora de outros
conflitos. Nota-se ai a espiral de conflitos que pretende ser resolvida em uma mediagédo
transformativa — que busca a solucéo para as questdes emocionais e sociais que levaram
a disputa.

Seguindo a Teoria do Equilibrio de Nash, pode-se encontrar uma solucdo que
satisfaca a necessidade dos mediandos simultaneamente. Na democracia, um consenso
deliberado que zele pelo bem-estar da populagéo e encontre 0 Bem Comum — o0 ponto que
o0 beneficio para a sociedade e o individual estdo relacionados e sdo conciliaveis. A praxis
de libertagdo de Dussel (1995), com a integragao dos grupos percebidos como o “Outro”
sem discrimina-lo por suas diferencas, buscando o desenvolvimento da sociedade,
conforme o consagrado no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Observados esses fatores, o diadlogo, a cultura de paz, integrantes do raciocinio da
mediacdo sdo imprescindiveis a democracia, que pressupde um consenso apos a
deliberacdo — o dialogo, a comunicacdo de fato — e ao sistema juridico, sobrecarregado
devido as lides sociais ndo resolvidas que se transformam em lides juridicas. Sua
contribuicdo para ambos auxilia também na efetivagdo do Direito, da seguranca juridica.
Ao alterar a mentalidade competitiva para a colaborativa auxilia também no processo de
integracdo social. Ao unificar os esforcos em prol de objetivos mdtuos visando o
desenvolvimento da sociedade e do pais, abrem-se as possibilidades para um

desenvolvimento que considere a sustentabilidade: os aspectos sociais (deve beneficiar a
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populacdo), ambientais (através do menor dano possivel, visando a perpetuacdo dos da
natureza por uma utilizacdo racional) e econémicos (gerando riqueza a sociedade e a
patria). Afinal a capacidade comunicativa e a vida em sociedade foram fatores essenciais
a perpetuacgdo da espécie humana e seu desenvolvimento.

Em um contexto de alarmante propagacéo do discurso de odio e de noticias falsas,
com aumento das lides judiciais — oriundas de conflitos sociais nos quais ndo houve a
comunicacdo e manteve-se a competicao; situacdo recorrente nos momentos de grandes
crises, revolugdes e guerras, é importante fomentar a cultura de paz, o raciocinio trazido
pelo mediador, de colaboragéo para satisfazer as necessidades dos mediandos de forma
satisfatoria a todos para a consolidacdo da democracia, reducdo da sobrecarga do
judiciario e consequente consolidacdo do Direito e do desenvolvimento do Brasil. Isso
porque a colaboracdo da sociedade em prol do bem comum permite maiores
possibilidades e a resolugdo de conflitos pela comunicacdo s6 tem a acrescentar ao
processo de democracia deliberativa. Da mesma forma a diversidade de perspectivas
sobre uma questdo permite propor uma variedade de solucGes para os desafios propostos
ao pais e possilibitam uma resolucdo mais eficaz, eficiente e seu desenvolvimento
considerando as diferentes &reas, social, ambiental e econémica.

Dessa forma é importante o estimulo, ndo s6 a mediacdo, mas a propagacao de
seu raciocinio na sociedade brasileira, é possivel fazer isso atraves de palestras,
infograficos, insercdo da explicacdo desse raciocinio nos ambientes educacionais, por
video aulas, simulagfes, para a melhor compreensdo e estimulo a préatica desse novo

paradigma de potencial construtivo para a sociedade e para o Brasil.
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UMA BREVE ANALISE DA RELACAO EXISTENTE ENTRE O MOTORISIA
PARCEIRO E A UBER.

A ANALYSIS OF THE RELATIONSHIP BETWEEN THE DRIVER PARTNER AND
UBER.

Graziele Lopes Ribeiro?

Gabriel Junqueira Guimaraes?

INTRODUCAO

A chegada das empresas de transportes por aplicativos, alterou a maneira de como as
pessoas pedem transporte para se locomover hoje em dia nas grandes cidades ao redor do
planeta. Alguém consegue imaginar a vida sem a Uber na atualidade? Provavelmente sua
resposta foi ndo. Quem diria que uma empresa por meio de um sistema tecnoldgico iria conectar
passageiros usuarios e motoristas parceiros da companhia, e que iriam possibilitar que os
viajantes possam ir aos locais desejados e que os motoristas recebam dinheiro em troca, com
um simples togue no smartphone.

Outrossim, mudou a realidade de milhares de brasileiros que utilizam essas
ferramentas como fonte de renda, por hora, principal, ou até mesmo aqueles que trabalham nos
tempos livres para apenas complementarem a renda no final do més. Pois através do cadastro
na empresa, com seu carro, 0 motorista parceiro podera fazer viagens de passageiros e receber
dinheiro em troca, criando assim uma relacdo entre 0 motorista e a empresa. E no caso a ser
analisado sera utilizada como parametro a Uber Tecnologia.

A presente pesquisa objetiva analisar os elementos juridicos que configuram a relacdo
de emprego, abordados pelo artigo 3° da CLT, quais sdo: a pessoa fisica, pessoalidade, ndo
eventualidade, onerosidade e subordinacdo. Observando principalmente a conexéo trabalhista
da empresa Uber com os motoristas que prestam o servico, dependendo de regras especificas
impostas pela plataforma para poderem dirigir e transportar passageiros que utilizam o

aplicativo da companhia.
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Com a gigante demanda de pessoas que utilizam esse tipo de aplicativo, cabem aos
operadores do direito fiscalizarem e discutirem sobre as garantias, os direitos e deveres da Uber,
pois permitem que pessoas sejam cadastrados e passam a prestar servicos como motorista
parceiro da empresa. Dessa relacdo entre o motorista e a companhia podem surgir controvérsias
tais que até 0 momento ndo sdo regulamentadas pelo direito do trabalho.

N&o obstante a lei trabalhista traga na sua letra formas de garantir os direitos do
trabalhador nessa relacdo entre Empregador x Empregado, por entender que € a parte
hipossuficiente da relacdo, ainda falha a respeito dessas novas formas de relacdo de trabalho
através dos aplicativos, e especificamente de aplicativos de transporte.

1. RELACAO DE TRABALHO X RELACAO DE EMPREGO

Tanto Delgado (2017) quanto Leite (2017) apontam que o direito do trabalho é um
ramo da ciéncia juridica que contém um agrupamento de principios, regras e institutos juridicos
proprios atribuidos a reger relag6es individuais e coletivas entre empregados e empregadores,
tal como outras possiveis relacdes de trabalho semelhantes a relagdo empregaticia, afim de
resguardar as condigdes sociais, culturais, ambientais e econdmicas dos trabalhadores, e
proteger a dignidade do ser humano.

O estudo desse ramo especifico do direito nos leva a distin¢do de duas relacBes que
embora sejam vulgarmente tratadas como sinénimo, ndo podem ser confundidas: relagdo de
trabalho e relacdo de emprego. Sendo a primeira é um género que abrange todas as relagdes que
tenham o trabalho humano adjunto a paga de uma quantia como contraprestagdo de uma
obrigacao.

A relagao de trabalho é o género que compreende: “relagdo de emprego, a relagao de
trabalho autdbnomo, a relagao de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de
pactuacdo de prestacdo de labor (como trabalho de estagio etc.)” (DELGADO, 2017, p. 309).
Dito isto, percebe-se que toda relagdo de emprego tem uma relagéo de trabalho, mas nem toda
relacdo de trabalho tem uma relacdo de emprego.

Se para que tenha uma relagéo de trabalho basta um contrato com labor humano por
interesse em receber paga ao concluir a obrigacdo, na relacdo de emprego nao é tdo simples,
pois ela exige que a relacdo preencha requisitos.

Tais requisitos estdo dispostos no artigo 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho,

onde diz que:
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Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi¢os de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Com base nesse artigo de lei, Delgado (2017) entende que para a relacdo de emprego
ser configurada como tal, deve obedecer cinco elementos faticos juridicos, quais sejam: o
trabalho prestado por uma pessoa fisica por um tomador qualquer, a pessoalidade do trabalhador
na prestacao a ser cumprida, a ndo eventualidade prestada pelo trabalhador, o cumprimento do
labor sob subordinacdo do tomador do servicos, e a onerosidade paga ao efetuar o trabalho.

N&o se satisfaz a relacdo empregaticia se conter apenas alguns desses elementos, sendo
obrigatoriamente necessario todos eles na relacdo para se configurar o vinculo. Tanto para
Cassar (2018) quanto para Leite (2017), a exigéncia conjunta de todos esses elementos sdo
essenciais para que exista a relacdo empregaticia, sob a consequéncia de se descaracterizar o
trabalhador como empregado. Posto isto, vejamos cada requisito a seguir.

O primeiro requisito a ser discutido e que é necessario para a configuracdo do vinculo
empregaticio consiste na exigéncia da contratacdo de pessoa fisica, ou seja, o labor contratado
tem que ser realizado por uma pessoa fisica (pessoa natural), para que se caracterize como um
requisito da relacdo de emprego, ndo podendo ser feito por pessoa juridica. “A presta¢do de
servicos que o Direito do Trabalho toma em consideracédo é aquela pactuada por uma pessoa
fisica (ou natural)” (DELGADO, 2017, p. 314).

Segundo Martins (2017) citado por Casagrande (2017, p. 25) “somente podera ser
pessoa fisica, pois ndo existe contrato de trabalho em que o trabalhador seja pessoa juridica,
podendo ocorrer no caso, prestagdo de servigos, empreitada, etc.”, ou seja, hd a possibilidade
de se contratar uma pessoa juridica para o labor, mas sera caracterizada de outra forma, podendo
ser objeto juridico de outra matéria que ndo cabe ao direito do trabalho, mas sim na esfera civil
por exemplo.

“Os bens juridicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, satde,
integridade moral, bem-estar, lazer, etc.) importam a pessoa fisica, ndo podendo ser usufruidos
por pessoas juridicas” (DELGADO, 2017, p. 314).

Outro requisito fundamental é a pessoalidade, e implica dizer que o contrato de trabalho
deve ser pessoal, pois a pessoa foi escolhida por seus atributos pessoais — capacidade técnica,
formacdo académica, perfil profissional, grau de confianca e etc., por tanto é escolhido e
contratado para prestar o servi¢o ndo podendo ser substituido por qualquer outra pessoa de sua
escolha. Assim o empregado ndo pode a bel-prazer pedir que um amigo, parente ou vizinho va
no seu lugar (CASSAR, 2018).
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Ao realizarem acordo em um contrato de trabalho, fica vinculado ao empregado a
necessidade de ser ele proprio a realizar a tarefa definida, ndo podendo se fazer substituir. Por
isso a caracterizacdo da infungibilidade, a indivisibilidade, a pessoalidade no que tange ao
trabalhador. O labor deve ser, “de modo, intuitu personae com respeito ao prestador de servigos,
que ndo poderd, assim, fazer-se substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da
concretizacdo dos servigos pactuados” (DELGADO, 2017, p. 315).

A caracterizacdo da relacdo de emprego exige também a nao eventualidade, sendo este
o terceiro elemento fato juridico analisado, e que esta ligado a ideia de que a prestacdo laboral
é de forma continua, recorrente, ndo esporadica.

Segundo Cassar (2018, p. 51), “a necessidade daquele tipo de servigo pode ser
permanente (de forma continua ou intermitente) ou acidental, fortuita, rara”. Sendo assim, a
ndo eventualidade ndo se caracteriza por quantas vezes o trabalhador vai ao trabalho,
obedecendo horérios diarios, mas sim, sobre a necessidade permanente da méo de obra do
empregado, podendo ser em certos dias e horarios especificos, onde o trabalhador fica ligado
ao empregador para cumprir o labor contratado.

Agquele que presta servi¢co eventualmente ndo pode ser considerado empregado, pois a
presuncdo de ndo eventualidade estd na obrigacdo de prestar servigos por tempo determinado
previamente no contrato de trabalho, ndo importando se é todo dia, ou se é em dias alternados
ou até mesmo somente por um periodo de tempo em dias especificos. Podemos citar como
exemplo o gargom, que trabalha em um bar somente aos finais de semana, veja, por mais que
ndo trabalhe todos os dias da semana, mas tem dia, local, e horarios certos para cumprir, ja
configura como “ndo eventualidade”. Ao contrario de uma pessoa que contrata uma diarista,
por exemplo, somente duas vezes por més, em dias incertos, nenhum compromisso contratual
prévio, e como diz Cassar (2018, p. 52) “eventual ¢ o trabalho de necessidade acidental para o
tomador”.

Talvez esse requisito seja 0 mais complexo de todos os outros na relagdo de emprego
para o Direito do Trabalho, pois existe divergéncias na jurisprudéncia e na doutrina. Tanto que
para evitar futuros embates o legislador a época colocou no Caput, do artigo 3° da CLT o
vocabulo “servicos de natureza nao eventual” (BRASIL, 1943).

Mais um elemento essencial que compde a relacdo de emprego é a onerosidade; e
repousa na ideia de reciprocidade, onde ambas as partes recebem algo em troca, o empregador
recebe o servigo e o empregado recebe o pagamento. Importante esclarecer que toda prestacéo

do labor equivale em alguma contrapartida, inexistindo a possibilidade de contrato de emprego
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sem paga, como voluntariedade, caridade, ou seja, que ndo tenha vantagem remuneratéria pelo
empregado, afirma Cassar (2018).

Logo, no momento em que uma pessoa se predispde a prestar um servigo para outrem,
onde ha a intengdo mutua de obter vantagens, sendo de um lado a parte que almeja receber em
troca paga para fazer a prestacéo e a outra da mesma forma retribui para que seja-lhe feito a
incumbéncia que precisava, configura a onerosidade.

Para Delgado (2017) “o contrato de trabalho ¢, desse modo, um contrato bilateral,
sinalagmatico e oneroso, por envolver um conjunto diferenciado de prestacbes e
contraprestagdes reciprocas entre as partes, economicamente mensuraveis”. Sendo assim, pode-
se perceber que para se caracterizar a onerosidade € preciso duas partes interessadas, o prestador
do servigo que objetiva receber vantagem, e o que precisa do servico e paga para obté-lo, e o
principal, a obtencdo de pagamento, seja por dinheiro ou com qualquer outra coisa, pode ser
pago com um objeto por exemplo.

Torna-se o recebimento essencial para ocorrer a onerosidade, pois como diz Leite (2017,
p 163) “o trabalho prestado a titulo gratuito, voluntario, por caridade, nao ¢ protegido pelo
direito do trabalho”. Logo, para o estudo dos elementos fato juridicos que configuram como
relacdo de emprego ndo comporta trabalho sem pagamento. E segundo 0 mesmo autor citado
nesse paragrafo, vale ressaltar e dizer que a “o fato de o salario ndo ser pago nao desfigura a
relacdo de emprego, pois pode caracterizar mora salarial do empregador” (LEITE, 2017, p 163).

Destaca-se ainda que, para se definir como um elemento fato juridico da relacdo de
emprego, ndo pode ser vista somente sob a perspectiva do trabalho realizado ou de quem
contrata o servigo, pois se ndo todas as vezes em que houvesse uma prestacao de servico tendo
vantagens reciprocas mediante pagamento, mesmo que simples, estaria sempre presente o fato
juridico da relacdo de emprego onerosidade. Sendo que esta deve ter perspectiva somente sobre
0 prestador de servicos para que constitua o requisito para a relacdo de emprego (DELGADO,
2017).

Nesse sentido, Delgado (2017) escreveu que o operador juridico ndo encontraré objecéo
em reconhecer a existéncia da onerosidade em uma relacdo de trabalho, uma vez que o
pagamento surgird ao logo da prestacdo do labor. Dessa maneira fica facil em reconhecer esse
elemento fato juridico em uma relacdo de trabalho entre as partes.

Doutrinadores utilizam o termo animus contrahendi para exprimir o relacionamento
entre as partes na relagdo de emprego, e em especial o tomador do servico, em relacdo a natureza
dos efeitos juridicos do vinculo entre elas. A expressao traz consigo a vontade do tomador do

servico em se vincular ou ndo em uma relagdo empregaticia e onerosa, e caso ndo exista essa
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relacdo resta prejudicada o requisito da onerosidade na relacdo empregaticia (DELGADO,
2017).

Por fim, a relacdo empregaticia desenvolve-se sob o manto da subordinacdo, que
aparece na Consolidagdo das Leis do Trabalho no artigo 3° como “dependéncia”.

Para a maioria dos doutrinadores esse é 0 componente mais importante que caracteriza
a relacdo de emprego, e muito embora a ideia de dependéncia do empregado ao empregador,
todavia dar-se-a ndo a pessoa, mas sim a sua atividade laboral (LEITE, 2017).

A natureza juridica da subordinacdo é pacificada atualmente na teoria justrabalhista,
onde é tido como um fendmeno juridico proveniente do contrato convencionado entre o
trabalhador e o tomador do servi¢o, no qual respectivamente um acolhe o acatamento do outro,
sobre a forma da prestacdo do servico (DELGADO, 2017). Ao aceitar um trabalho, presume-
se que o prestador do servico sabe qual é a funcdo que iré laborar, e passa aceitar livremente a
situacdo de subordinacdo do tomador do servico.

Cada elemento juridico é essencial para que possa haver a configuracdo e
reconhecimento do vinculo da relacdo de emprego. A pessoa fisica no que tange a necessidade
ser uma pessoa natural, a pessoalidade que trata a singularidade daquele que trabalha e presta o
servico, a forma em que o trabalhador ndo seja eventual, e que tenha uma continuidade no labor
exercido, a onerosidade que é almejada por quem presta o servico, e a subordinacdo que é
aquém obedece regras que diz respeito ao trabalho prestado.

Todos esses elementos sdo importantes e servem de base para a analise do contrato de
emprego, e se serdo resguardados os direitos pela Justi¢a do Trabalho, de competéncia dela.

Apos analisar os requisitos essenciais para a configuracdo da relacdo de emprenn
passamos a analisar a empresa Uber Tecnologia, como ela funciona, e como € o contrato yuc

rege sua organizacao.

2. UBER TECNOLOGIA.

Assim como outras startaps a Uber surgiu por uma necessidade. Em 2009, Garett Camp
e Travis Kalanick, participaram de um evento na Franca e ao final tiveram dificuldades para
encontrar um taxi, ou outro transporte publico para retornarem ao hotel em que estavam
hospedados. Diante disso, imaginaram como seria Util que se através de um togue no celular
encontrasse um servigo de motorista particular, facilitando e inovando a forma das pessoas se
locomoverem (UBER, 2019).



2019 | V.02 | n. 2 | p. 105 - 116| REVISTA BURITI: DIREITO, SOCIEDADE E SUSTENTABILIDADE -
ISSN 2595-6795

Uma simples ideia, sob uma dificuldade foi o0 comecgo de uma grande empresa, que ao
inicio comegou sem muitas pretensdes e se tornou uma empresa que opera no mundo todo com
valor estimado em “mais de US$ 50 Bilhdes de dolares” (MELO, 2015).

A Uber Technologies Inc. foi oficialmente fundada em junho de 2010, na cidade de Sao
Francisco, e em alguns anos depois expandiu-se rapidamente pelo mundo e atualmente ela esta
em mais de 600 cidades, espalhadas por 63 paises com mais de trés milhdes de motoristas
parceiros dirigindo para a Uber no mundo. Aqui no Brasil, a empresa esta em funcionamento
em mais de 100 cidades, com mais de 600 mil motoristas parceiros (UBER, 2019). Sem duvida
alguma, a Uber Tecnologia se tornou uma empresa na qual tem mudado de forma significativa
a vida de muitas pessoas, tanto para aquelas que precisam do servigos de transporte privado
para se deslocar, quanto para aquelas que tém na empresa uma forma de trabalho, ou como
forma de complementar sua renda ganhando um dinheiro extra.

A Uber ¢ similar ha um servico de taxi, onde um passageiro pede um motorista para
leva-la em um lugar especifico, s6 que a diferenca é que esse pedido é feito por meio de um
simples toque na tela do celular. Por via do sistema, um aplicativo que a pessoa instala no
celular, abre uma tela inicial perguntando para onde deseja ir, e que ao definir o destino, €
mostrado o pre¢o estimado antes de pedir a viagem. E ao final da viagem o passageiro tem a
opcéao pagar em cartdo de crédito ou em dinheiro.

A empresa oferece diversos produtos para os usuarios da plataforma. Mas a prépria
empresa faz ressalvas sobre o que ela é e faz. Segundo dito pela mesma, ela busca gerenciar e
disponibilizar uma plataforma em um aplicativo tecnolégico para que os motoristas parceiros
possam se conectar com usuarios de forma pratica, permitindo viagens acessiveis e rapidas. E
tem como objetivo descomplicar a mobilidade das pessoas e melhorar o transito nas grandes
cidades, oferecendo mais uma forma de locomocao por meio do transporte privado nos grandes
centros. Possibilitando assim a oportunidade para que motoristas parceiros lucrem e aumentem
sua renda. E ainda, visa diminuir o nimero de carros nas cidades diminuindo emissdes de
poluentes e consumo de combustivel (UBER, 2019).

A companhia declara que ela ndo é empresa de transporte, pois apenas tem o énus de
gerenciar a plataforma que conecta motoristas parceiros e usuarios cadastrados no sistema.
Similarmente expressa também que ndo € um aplicativo de taxi, tanto quanto da mesma forma
ndo é um aplicativo de carona, pois um usuario aciona o motorista parceiro para leva-lo aonde
deseja ir e paga por isso. E por ultimo, mas ndo menos importante, ela afirma que ndo emprega

motorista, portanto ndo tem nenhuma relacdo de emprego com nenhum condutor parceiro, e de
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modo igual enfatiza ndo possuir nenhum carro, em outras palavras, ndo € proprietaria de
nenhum veiculo (UBER, 2019).

Para se tornar um “motorista parceiro” da Uber € necessario que a pessoa se cadastre no
site da empresa, com o envio de uma foto da Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH), que
comprove a autorizagdo para exercer atividade remunerada — EAR. Em seguida a empresa
efetua a verificacdo de seguranca através de critérios de elegibilidade onde se verificam por
exemplo os antecedentes criminais do proponente e comprovacao da existéncia do veiculo,
proprio ou alugado. (UBER, 2019)

Caso for aceito, 0 ja entdo motorista parceiro, antes de comegar a dirigir devera abri o
sistema em seu celular e tirar uma foto para enviar para o seu perfil de motorista na plataforma,
sendo que tal foto deve ser tirada de frente, se enquadrando nos espacos indicados pelo
aplicativo, mostrando o rosto e os ombros, sem Oculos escuro. Ademais, ndo pode ter outra
pessoa na foto assim como o uso de fotos tiradas de outras fotografias (UBER, 2019).

Vencido todos os passos para a efetivacdo na empresa como motorista, fica entdo
autorizado a iniciar suas viagens. Basta que o0 parceiro abra o sistema, no celular, selecionar a
funcdo iniciar e aguardar um chamado de viagem.

O valor da viagem é calculado sobre o tempo da viagem e a distancia percorrida em
quildmetros. O ganho do motorista serd a soma de trés valores: 1) o valor base que é a taxa
cobrada para o inicio de cada viagem; 2) o valor por minuto que sera dado ao tempo que a
viagem durar; 3) e o valor por quilémetros sendo a distancia dirigida na viagem. Logo, somado
0s esses trés fatores dara o resultado do ganho total da viagem. Pode ocorrer de ter prego
dindmico, que é quando a procura esta maior do que a oferta, nesse caso, o valor do ganho total
é multiplicado por um algoritmo da empresa, que pode ser por exemplo valor total do ganho
vezes 1.5, 2.0, 3.0 e etc. Caso no caminho da viagem tenha algum pedagio ou outras taxas, eles
também serdo somados aos ganhos, recebendo assim o motorista o valor correspondente
(UBER, 2019).

O motorista pode a qualquer momento conferir através da plataforma esses valores. Ha
uma op¢do com nome de Ganhos, e para facilitar para o motorista, o resumo de ganhos
apresenta-se com a taxa da Uber j& descontada, ou seja, 0 que aparece na tela ja € o valor total
(ue sera pago ao motorista, retirados os valores e taxas pela empresa. E possivel também que o
parceiro consulte todas as viagens, com possibilidade de consultar a rota, revisar o valor caso
ache que o célculo esteja errado. (UBER, 2019).

Os usuarios (passageiros) tem como op¢do para pagamento da viagem em cartdo de

crédito ou com dinheiro. Caso o valor seja em cartdo de créedito, a Uber cobrard do passageiro
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o valor da corrida, e repassara para 0 motorista o valor liquido ja descontado as taxas da
companhia. Na hipdtese de 0 pagamento ser por meio de dinheiro, 0 motorista recebera o valor
integral da viagem, s6 que a empresa descontara as respectivas taxas relacionadas a viagem no
saldo total que o motorista tiver naquela semana (UBER, 2019).

O extrato de ganhos do motorista é fechado semanalmente, a cada segunda-feira, todavia
o0 recebimento dos valores sera repassado para o motorista em até cinco dias Uteis, em conta
bancaria indicada pelo motorista parceiro no momento do cadastro (UBER, 2019).

Ao se cadastrar, 0 motorista aceita 0s termos da empresa, inclusive concorda que as
condigdes relativas aos servicos podem ser alterados a qualquer tempo com aditamentos
entrando em vigor a partir do momento em que forem publicadas no site da Uber e somente o
fato do usuério continuar usando ap6s a mensagem postada representa o consentimento aos
novos termos (UBER, 2019).

A Uber esclarece para o usuario a ciéncia de que ela ndo fornece bens, e ndo faz servicos
de transporte ou logistica, tampouco € transportadora, e que todas essas atividades sdo prestadas
por terceiros independentes, ndo sendo eles representantes da empresa e nem empregados
(UBER, 2019).

Ha politicas e regras que deverao ser respeitadas durante a parceria com a empresa, nas
quais o motorista deve cumprir a risca sob pena de ser desativado da plataforma através da
chamada “Politica de Desativacao” (UBER, 2019).

A politica de desativacdo abrange comportamentos que o0 motorista deve evitar no dia a
dia de trabalho a exemplo da adverténcia quanto a permanéncia logado no aplicativo sem aceitar
viagens, do impedimento na recusa de viagens quando se apresenta maior que a taxa de
referéncia da cidade na qual atua e da taxa de cancelamento aplicada ap6s a aceita¢do (UBER,
2019).

N&o é permitido criar perfil falso de um usuario ou de motorista parceiro, e nem podera
em hipdtese alguma ter um perfil duplicado, “uma vez ja cadastrado ou apos desativacao
permanente.” Manipular viagens burlando a plataforma e manipular contas sdo a¢des proibidas
pela empresa, atravées de softwares, ou qualquer método nas quais possam criar viagens falsas,
ou entdo contas falsas implica em desligamento automatico. (UBER, 2019).

A prestacdo do servico sO poder ser realizada pelo motorista credenciado. N&do é
admitido pela plataforma a substituicdo seja por motivo particular, de salde ou mera
liberalidade. Proibe-se também viagens combinadas previamente com o usuario por meio do
aplicativo, vender sua conta pessoal para outra pessoa, por conta de bonus, créditos ou outros

beneficios, para auferir vantagem, ou entdo comercializar viagens da sua conta pessoal. Fica
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proibido também fazer propaganda de outra empresa concorrente ou de servigos de transporte
durante uma viagem para usuarios da Uber (UBER, 2019).

E vedado “realizar viagem com veiculo incompativel ao veiculo cadastrado no perfil do
Motoristas Parceiro, para o qual tenha sido enviada a solicitagdo de viagem especifica” (UBER,
2019). O motorista ndo pode carregar consigo armas de fogo, nem utilizar a marca, nome ou
logo da empresa sem a autorizacdo expressa. Veda-se ainda realizar assédio moral, através de
elogios, comentarios sobre aparéncia, manter contato fisico ndo consensual, tocar em alguém
contra a vontade do usuario, fazer discriminagdo de qualquer tipo, por raca, sexo, género,
religido, dirigir embriagado, sob a influéncia de alcool ou qualquer substancia ilicita ou praticar
contravencdo enquanto estiver on line. Além disso, o motorista tem que manter uma média de
avaliacdo por parte dos usuarios, podendo ser excluido automaticamente do sistema caso fique

abaixo da média de avaliacdo da cidade.

3 DA RELACAO ENTRE OS MOTORISTAS PARCEIROS E A UBER.

N&o existem regras especificas no direito do trabalho que regulamentem a relagéo
existente entre o motorista parceiros e a empresa de transporte por aplicativos, todavia, a
legislacdo trabalhista brasileira determina requisitos para a configuragdo de determinadas
relacdes laborais que a partir do analise pormenorizada € possivel excluir ou determinar a
existéncia de vinculos que ligam o obreiro ao tomador de servicos.

O reconhecimento de vinculo empregaticio assegura ao trabalhador garantias
trabalhistas e previdenciarias, dentro de um sistema de prote¢do que pretende garantir ao
hipossuficiente direitos protetivos minimos. Entretanto, a caracterizacdo exige a presenca
simultanea dos requisitos anteriormente expostos e que agora passamos a analisar a sua
ocorréncia no caso em concreto.

A configuracdo da relagdo empregaticia exige que o labor seja realizado por
pessoa fisica, “a prestacdo de servicos que o Direito do Trabalho toma em consideragdo ¢ aquela
pactuada por uma pessoa fisica, natural” (DELGADO, 2017, p. 82).

Para se tornar motorista parceiro da Uber, é necessario fazer um cadastro na plataforma
com a aceitagdo dos termos e condi¢Bes impostos que conforme declarado “regem seu acesso
e uso, como pessoa fisica” (UBER, 2019). Além do mais, o interessado na parceira deve anexar
a imagem de sua Carteira Nacional de Habilitacdo permanente com a observacgéo de que exerce
atividade remunerada - EAR 0 que mais uma vez impossibilita o cadastro por uma pessoa

juridica, pois no Brasil a CNH é documento exclusivo de pessoas fisicas.
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Além da necessidade do trabalhador ser uma pessoa fisica, exige-se para 0
reconhecimento do vinculo empregaticio a pessoalidade na prestacdo do servico. Todavia tal
requisito se preenche quando verificamos que o0 motorista parceiro é proibido de emprestar a
sua conta na UBER para que outro realize o trabalho em seu lugar. Como descrito anteriormente
existem diversos mecanismos gque garantem que somente o parceiro cadastrado realize o
trabalho dentre eles cita-se a necessidade de checagem através de imagem todas as vezes que 0
aplicativo é ligado e outras que ocorrem de forma aleatéria durante a jornada de trabalho sob
pena de blogueio da conta vinculada. (G1, 2017).

A ndo eventualidade na prestacdo do servico pelo motorista parceiro se configura
quando verificamos que apenas o cadastro inicial é suficiente para a utilizacdo da plataforma
pelo trabalhador por tempo indeterminado. Embora discuta-se que o trabalho seja realizado de
forma esporadica observa-se que todas as vezes que o motorista for realizar o servi¢co, numa
relacdo de continuidade ele acessa a plataforma e da continuidade ao trabalho executado em
outro momento. A continuidade se confirma quando se observa que o motorista tem a sua
disposicdo um relatorio de todas os servicos realizados desde o inicio da relacdo, sem
interrupcdo ou necessidade de nova contratacdo ou adesdo para a realizacdo de cada novo
trabalho.

O requisito da onerosidade se da quando as partes recebem algo em troca pelo trabalho
desenvolvido, existe uma correspondéncia entre pagamento e servico, sendo que ndo se
encontra a possibilidade de existir esse efeito em trabalho sem paga. (CASSAR, 2018)

A partir do momento em que as partes acordam o trabalho a ser realizado caracteriza-se
entdo como um contrato oneroso, com intuito de perceber vantagens. Assim aduz Delgado
(2017, p. 321): “O contrato de trabalho é, desse modo, um contrato bilateral, sinalagmatico e
oneroso, por envolver um conjunto diferenciado de prestacdes e contraprestacdes reciprocas
entre as partes, economicamente mensuraveis”.

N&o resta duvida quanto a presenca da onerosidade na relacdo entre a UBER e 0
motorista parceiro. O trabalhador s6 desempenha essa fungdo na perspectiva de receber a
remuneracao correspondente, por outro lado, a empresa admite a prestacdo do servico através
do pagamento de valor correlativo conforme suas tabelas de pagamento.

Por fim, para que a relagdo seja reconhecia como empregaticia deve-se reconhecer a
subordinagdo no vinculo laboral. As descri¢Ges referentes as politicas de desativacéo descritas
anteriormente acrescidas as exigéncias de modo de trabalho descritas anteriormente

comprovam a existéncia da submissao do motorista a UBR.
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Essa imposicdo hierarquica conhecida como subordinacgdo, é para a pluralidade dos
doutrinadores o elemento mais consideravel para a tipificacdo da relacdo de emprego (LEITE,
2017). E para o motorista parceiro se da o fendbmeno da dependéncia hierarquica a partir do
momento em que aceita a subjugacdo obrigatoria dada pela companhia sob pena de excluséo da
plataforma.

O reconhecimento da existéncia do vinculo empregaticio entre o motorista parceiro e a
UBER ja encontra respaldo nos tribunais laborais.

No Reino Unido, em 2016, a UBER foi condenada a pagar salario minimo e descanso
semanal remunerado a mais de 30 mil motoristas que propuseram uma demanda judicial
pleiteando direitos trabalhistas. (GLOBO, 2016).

Em 2013, o Tribunal da California condenou a UBER a reconhecer como funcionarios
trés motoristas que conseguiram comprovar que eram tratados como empregados. (GLOBO,
2015). Recentemente, a mesma empresa concordou em pagar US$20 mi (vinte milhdes de
ddlares) para encerrar um processo na justica americana proposto por motoristas que acusam a
empresa de trata-los como empregados (ISTOE, 2019).

A justica brasileira tem decisdes no mesmo sentido. Em 2017, a justica mineira
reconheceu a existéncia dos requisitos que configuram o vinculo empregaticio e condenou a
UBER a reconhecer o demandante como seu empregado. Na decisdo, o magistrado alertou para
o desenvolvimento de novas tecnologias que implicam na transformacéo das relacdes laborais
e pela necessidade de adequagdo normativa e jurisprudencial para que parte mais franca da
relacdo ndo permaneca desprotegida.

O juiz observou ainda que a empresa realizava promogdes com descontos e viagens
gratuitas para usuarios, mas que o motorista recebia o pagamento integral pelo trabalho

realizado numa clara alusao de alteridade, caracteristica intrinseca de empregadores.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, pode-se concluir que empregado € aquele que preenche todos
requisitos elencados no artigo 3% da CLT e o motorista parceiro apresenta subsidios que
possibilitam confirmar a existéncia de todos os requisitos na sua relagéo laboral com a UBER.

Todavia, importa considerar que o desenvolvimento de novas tecnologias implica no
surgimento de novas relacGes, que por vezes ndo se encaixam adequadamente a regulamentacéo
jaexistente. Por isso as dificuldades e duvidas na compreenséo de como classificar, disciplinar,

julgar e firmar jurisprudéncia sobre determinados assuntos.
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O que resta em definitivo é a necessidade de manter o individuo em sua posicéo central
e assegurar que o direito do trabalho permaneca na sua vocacdo de amparar o trabalhador,
através do desenvolvimento de mecanismos de protecdo que compense a sua hipossuficiéncia

e concretize estandartes minimos de dignidade.
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