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ADVERTENCIA

Nossa RDC - Revista de Direito Civil tem publicacdo semestral e, como séi acontecer com
nossa producdo, tem, além dos fundamentos dogmaticos e técnicos, também carater pluralista,
com respeito as diversidades culturais, politicas e religiosas, reveréncia aos valores
constitucionais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, defesa inegocidvel do Estado
Democratico de Direito, dos Direitos Humanos e Fundamentais, assim como atencdo com 0s
principios constitucionais do valor social do trabalho, da livre-iniciativa, funcdo social da
propriedade, atividade empresarial, cambial, financeira e econdmica constitucionais,
humanizacdo das obrigacdes juridicas, funcdo social do contrato e fundamentos dos ndcleos
familiares e sucessorios. Nao é demais dizer que a RDC aprecia a abordagem dogmatica, assim
como a zetetica, com acento na construcao ética, filosofica, historica e socioantropoldgica dos

Institutos tradicionais de Direito Privado (Empresarial e Civil).

Os textos aqui publicados — suas anotacBes bibliograficas, seus posicionamentos tedricos,
dogmaticos, zetéticos, filosoficos, politicos, culturais e sociais — sdo de inteira responsabilidade
de seus autores e coautores, ndo refletindo necessariamente o pensamento dos organizadores e

Coordenacéo da Revista, ou do seu Conselho Editorial e da Instituicdo que a abriga e a publica.

Prof. Dr. Giuseppe Pietro Buono Nardella-Dellova
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APRESENTACAO

Com imensa alegria apresentamos a nossa 112 edicdo da RDC — Revista de Direito Civil da
Faculdade de Direito do UniAnchieta. Foi um percurso arduo de muita entrega, trabalho,
responsabilidade, respeito pelo articulista e pelo leitor, pelos Docente e pelos Discente e um

grande envolvimento de carater internacional ao longo deste tempo.

A nossa alegria ¢ multiplicada muitas vezes porque, depois de dez edigdes, nossa Revista
alcancou o Qualis A4. O Qualis (ou Qualis Periodicos) é um sistema brasileiro de classificacdo
de revistas cientificas. Ele foi criado e é mantido pela CAPES (Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior), um érgdo do Ministério da Educacdo (MEC).
Sua funcdo principal € medir a qualidade da producéo intelectual de professores e alunos dos

programas de pds-graduacao (mestrado e doutorado) no Brasil.

A classificacdo do Qualis é atribuida pela CAPES (Coordenacdo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior), que é uma fundacdo vinculada ao Ministério da Educacdo (MEC)

do Brasil. O processo interno de atribui¢do envolve os seguintes pontos:

o Comités de Especialistas: A CAPES organiza comissGes formadas por consultores e
pesquisadores de destaque de cada area especifica do conhecimento (Direito, Educacao,
Medicina, etc.).

e Conselho Técnico-Cientifico: Estes comités analisam os periédicos com base em
critérios de relevancia, impacto e indexacéo, e os critérios finais sdo validados pelo
Conselho Técnico-Cientifico da Educacéo Superior (CTC-ES) da CAPES.

« Plataforma Sucupira: O resultado oficial de quais revistas receberam cada nota (A1, A2,

etc.) é disponibilizado publicamente para consulta na Plataforma Sucupira da CAPES.

Obter a classificagdo Qualis A4 significa que a revista cientifica atingiu o estrato de entrada da
elite académica (o bloco superior "A"), sendo reconhecida pela CAPES como um periddico de
boa qualidade cientifica. O sistema de avaliacdo da CAPES divide as revistas em 8 estratos de
notas altas e médias: Al, A2, A3, A4 (bloco superior) e B1, B2, B3, B4 (bloco inferior).
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https://sucupira.capes.gov.br/

O que a nota A4 reflete sobre a revista? Uma revista A4, como a nossa, geralmente equivale
aos quartis Q3 ou Q4 em bases de dados internacionais de prestigio, como Scopus ou Web
of Science. Significa que ela possui um volume consistente e comprovado de citacdes

académicas globais ou regionais, posicionando-se a frente de todas as revistas do bloco "B".

O Qualis A4 trata-se de relevancia nacional e regional consolidada. As revistas A4
desempenham um papel vital ao publicar pesquisas robustas focadas em contextos nacionais ou
regionais de areas especificas. Trata-se de um trabalho de empenho e foco (e de muito suor e
noites!). Para alcancar o bloco A, a revista obrigatoriamente possui processos rigidos de reviséo
por pares (peer-review), diversidade geogréafica em seu conselho editorial e regularidade estrita

em suas publicaces.

Publicar em uma revista A4 gera uma pontuacdo muito positiva para os Programas de Pos-
Graduacdo (PPGs) de Mestrado e Doutorado. Artigos aceitos em peridédicos A4 sdo muito bem

vistos em concursos publicos para docéncia e em processos de selecdo académica.

Pois bem, é alegria imensa e compartilhada com todos e todas: articulistas, leitores,
pesquisadores, estudantes, revisores, diagramadores, professores e funcionarios que se

empenham para alcangar um resultado de exceléncia.

Nesta 11? edicdo, recebemos a coloboaracdo de pesquisadores, e apresentamos temas
interessantissimos: a posse e sua protecdo civil e processual a luz principioldgicade Ronald
Dworkin; questdes que envolvem uma analise sobre liberade, trabalho e capital em face dos
africanos no Rio de Janeiro; as garantias fundamentais em face de crises e pandemias;
consideracOes sobre a auséncia; a extin¢do da relagdo contratual; aspectos relevantes da teoria
dos campos em Bourdieu; a tutela do direito a imagem nas transmissées religiosas online; o
debate civil-constitucional em face das propostas de redugéo da maioridade penal e; um estudo

das raizes romanas das obrigacGes no Direito Civil codificado nacional.

A leitura!

Prof. Dr. Giuseppe Pietro Buono Nardella-Dellova

Coordenador da RDC - Revista de Direito Civil
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AS ACOES POSSESSORIAS COLETIVAS A LUZ DA PRINCIPIOLOGIA DE
RONALD DWORKIN: OS CASOS DE PINHEIRINHO E VILA SOMA.

Thais Battibuglit
RESUMO

Este artigo tem como objetivo aprofundar os estudos do instituto da acdo possessoria coletiva
a luz do principio da funcéo social da propriedade que abrange a posse social e da a ponderagédo
principiolégica de Ronald Dworkin nos hard cases, nos casos dificeis, nos quais a mera
subsuncdo logica e quase automatica do fato a norma poderia levar a maiores desastres e claras
injusticas sociais. S&o analisados dois casos concretos de agdo possessoria coletiva, de
reintegracdo de posse proposta por diferentes massas falidas: o caso Pinheirinho (2012) e o de
Vila Soma (2014)

Palavras-chave: funcdo social da propridade, acdo possessoria, acdo possessoria coletiva,
reintegracé@o de posse

ABSTRACT

This paper aims to deepen the studies of the institute of collective possessory action in light of
the principle of the social function of property that encompasses social possession and of
Ronald Dworkin's principle consideration in hard cases, in which the mere logical and
automatic subsumption of fact into the norm could lead to greater social disasters and clear
social injustices. Two concrete cases of collective possessory action, proposed by different
bankrupt companies are analyzed: the Pinheirinho case (2012) and the Vila Soma case (2014).

Key words: social function of property, possessory action, collective possessory action,

repossession
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INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo aprofundar os estudos do instituto da acdo possesséria
coletiva a luz do principio da funcéo social da propriedade que abrange a posse social.

Além disso, este instituto, por ter, em muitos casos concretos, forte repercussdo no meio
social, com reintegracdes de posse que podem desalojar centenas de familias de uma sé vez e
precarizar ainda mais sua existéncia e dignidade, deve ser analisado como fendmeno social e
juridico de grande complexidade.

Em consequéncia, faz-se necessaria a ponderagdo principioldgica de Ronald Dworkin
nos hard cases, nos casos dificeis, nos quais a mera subsuncédo logica e quase automatica do
fato a norma poderia levar a maiores desastres e claras injusticas sociais.

Serdo ainda analisados sob essa Otica principioldgica dois casos concretos de agdo
possessoria coletiva, de reintegracdo de posse proposta por diferentes massas falidas. Tais
casos, sem duvida, marcaram o judiciario paulista e os debates sociais na década passada: por
um lado, ha o caso Pinheirinho, ocorrido na cidade de Sdo José dos Campos em 2012, como
exemplo do que ndo ponderacdo na resolucdo de um hard case, que culminou em violagdes de
direitos humanos, além de danos ambientais. Por outro lado, hé o caso de Vila Soma, de 2014,
na cidade de Sumaré, em que houve complexas negociagdes entre moradores, massa falida e
poder publico para que se chegasse a uma solucdo negociada, pacifica e ponderada.

Por fim, mas ndo menos importante, agradeco imensamente ao amigo professor e
coordenador desta revista, Dr. Pietro Nardela Dellova pelo acolhimento dado ao tema desta

pesquisa e suas valiosas indica¢des bibliogréaficas.

1- A POSSE E A PROPRIEDADE: CONCEITO E BREVE EVOLUCAO
HISTORICA

A posse existiu e existe em todos os tipos de sociedade, das mais simples as mais
complexas, como pertencimento de uma coisa a uma pessoa ou comunidade. Posse é termo
equivoco, no ordenamento nacional, é utilizado no direito de familia (posse do estado de
filiacdo), nas sucessdes (posse da herancga), no direito administrativo (posse em cargo publico)
(LOBO, 2023, p. 39-40).

A posse é também fato juridico, classificada no CC/2002 como direito real, cujo

possuidor detém apenas o uso e gozo, nao pode dispor da propriedade: “considera-se possuidor
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todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nédo, de alguns dos poderes inerentes a
propriedade”, segundo o art. 1.196 CC/2002.

Para Pablo Stolze Gagliano (2023, p. 1542), “a posse ¢ uma circunstancia fatica tutelada
pelo Direito”, ¢ um direito indissoluvelmente ligado a situacdo de fato (PEREIRA, 2017, p. 73).
Eportanto dominio de fato, protegido pelo direito, sem estar fundada em direito. A posse,
portanto, prescinde de maiores formalizac6es, se contrapde as formalidades oficiais (LOBO,
2023, p. 40; FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 60).

As concepgcdes classicas de lhering e Savigny, sobre a natureza da posse, expdem 0s
debates doutrindrios dominantes por largo tempo. Ihering, como adepto da teoria objetiva, na
qual uma pessoa deve ser legalmente protegida sempre que tenha uma coisa em seu poder, tem
como foco principal o zelo pela propriedade e deixa de lado seu aspecto social transformador
(FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 72)

J& Savigny é adepto a teoria subjetiva, que prenuncia a funcao social da posse, por levar
em consideracdo o animus domini, ou seja, a inten¢do subjetiva da pessoa, de sua convicgdo de
ser dono. A posse teria natureza daplice para Savigny por ser um fato que, em certos contextos,
é direito pessoal por ter consequéncia juridica de usucapido, nas agdes possessorias (FARIAS,
ROSENVALD, 2017, p. 65-67).

Entretanto, € notavel que tanto a teoria objetiva como a subjetiva ndo alcancam o
fendmeno possessorio a luz dos direitos fundamentais, dos direitos humanos. Deve-se
compreender a posse, atualmente, como permanéncia, habitacdo, producdo econdmica
sustentavel em que uma vida, uma casa, sdo construidas, nesse olhar mais atento a prote¢do da
dignidade da pessoa humana (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 65-66).

Enquanto a propriedade é abstracdo, convencdo juridica, a posse é concreta e real. A
propriedade é um direito real, subjetivo, o proprietario é aquele que pode usar, gozar e dispor
de seus bens, de pleno direito.

Para o universo greco-romano da antiguidade classica, a propriedade privada estava
ligada a casa, a religido, de culto ao deus doméstico, ao poder do chefe da familia, o pater. A
propria etimologia da palavra propriedade vem de domus, que gerou os conceitos de dominus e
dominium, que se refere ao poder do chefe da casa e de seu poder sobre sua familia e
subalternos, respectivamente (DIDIER JR, 2008, p. 3).

Nesse contexto histérico emerge a concepcao classica de direito de propriedade como

direito absoluto, exclusivo, soberano. Portanto, ndo havia a nogdo de deveres do proprietério
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em relacdo a comunidade, ja que a propriedade era privada, familiar, com intima ligacdo com
0 culto ao Deus domestico (DIDIER JR, 2008, p. 3-4).
Na descricdo classica de Fustel de Coulanges (2006, p. 47):

Nessa casa a familia é senhora e proprietéria; a divindade doméstica lhe
assegura esse direito. A casa € consagrada pela presenca perpétua dos
deuses; ela é o templo que os guarda. — “Que ha de mais sagrado —
diz Cicero — que a morada de um homem? L& esta o altar, 14 brilha o
fogo sagrado, 14 estdo as coisas santas ¢ a religido.” — Penetrar nessa
casa com intengdes malévolas era sacrilégio. O domicilio era inviolavel.
Segundo uma tradicdo romana, o deus doméstico afugentava ladrbes e

afastava inimigos.

Com o advento da modernidade liberal individualista, a propriedade privada se tornou
predominante entre os séculos XVIII e XIX, por sua mera utilidade econdmica, desvinculada
de qualquer aspecto sagrado. No século XI1X, civilistas brasileiros como Conselheiro Ribas e
de Lafayette Rodrigues Pereira concebiam a propriedade como fruto da vontade absoluta do
dono, de forma ilimitada e exclusiva. Esta concepcdo marca, alias, o poder do senhorio
nacional, proprietario de pessoas escravizadas como coisas, como direito real por mais de 350
anos (LOBO, 2023, p. 19-21, 39; 107; DIDIER JR, 2008, p. 4).

Na sociedade burguesa, o direito a propriedade privada adquire carater de direito
fundamental da pessoa humana (DIDIER JR, 2008, p. 5). Nesse diapasao, vem o artigo 17 da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) da ONU de 1948 para protecdo ao direto
a propriedade privada. A DUDH estabeleceu as bases principiolégicas de todas as demais
convencdes, pactos, tratados de direitos humanos firmados até a atualidade (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1948).

A Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, que rege o sistema regional
interamericano de protecdo aos direitos humanos, também estabelece no artigo 21, a protecdo
ao direito a propriedade privada (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Embora a propriedade seja direito real pleno e exclusivo, ndo é direito ilimitado, sendo
relativizado por obrigagdes, vinculos, 6nus e desde o século XX, pela fungdo social. A

propriedade individualista e absoluta pode agora ser subordinada ao interesse coletivo, a
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seguranca social, a preservacdo historica, ao meio ambiente equilibrado (LOBO, 2023, p. 76-
77).

Dessa forma, a principal utilizacdo do principio da funcdo social esta na sua aplicacédo
em relacdo a propriedade privada, que resulta na integracdo de dois principios que une esses
dois extremos da historia juridica (DIDIER JR, 2008, p. 2).

1. A POSSE E SUA FUNCAO SOCIAL: A POSSE SOCIAL

Seguindo Gagliano (2023, p. 1541) o CC/2002 adotou a teoria objetiva de Ihering sobre
a posse, como direito juridicamente tutelado. Tanto a posse como a propriedade tém por
fundamento a principiologia constitucional da funcdo social (arts. 5°, XXIII; 170, Ill, da
CF/1988), ordenada para a realizacdo da justica social que contribui para assegurar a existéncia
digna necessaria para a reducdo das desigualdades sociais (arts. 3°, I11, e 170, VI, da CF/1988).
Dessa forma, ndo devem atender apenas a uma funcdo individual, de carater absoluto (LOBO,
2023, p. 106-107).

Dessa forma, para que se caracterize a posse, é necessario haver o uso econémico da
coisa, conjugada a demonstragdo de cumprimento de sua fungéo social (DIDIER JR, 2008, p.
2). Quando a posse é autbnoma, isto é, estd desvinculada da propriedade em si, tem por
pressuposto o exercicio da fungdo social. Ha, assim, “verdadeira tutela processual da posse”,
conforme destaca Didier Jr. (2008, p. 102 apud LOBO, 2023, p. 107). A posse autbnoma
representa efetivo aproveitamento econdmico de bens em funcéo de interesses sociais, direitos
que séo merecedores de tutela (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 70).

A Constituigéo estabelece a funcéo social da propriedade urbana e rural com a adequada
utilizacdo dos bens em proveito da coletividade. O Codigo Civil, no §1° do art. 1228 segue 0
mesmo norte (DIDIER JR. 2008, p. 10):

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas 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 o patriménio histérico e

artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

O enunciado n° 492 do Conselho de Justica Federal bem conceitua a funcdo social da

posse: “a posse constitui direito autonomo em relacdo a propriedade e deve expressar
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aproveitamento dos bens para o alcance de interesses existenciais, econdémicos sociais e
merecedores de tutela” (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 74).

A posse &, ainda, o principal meio para o exercicio do direito de propriedade. Para que
a propriedade tenha funcédo social, o proprietario deve possuir a coisa. Assim, a funcéo social
estd mais ligada ao fendmeno possessorio, do que propriamente ao direito de propriedade
(DIDIER JR. 2008, p. 12).

E fundamental observar que o principio da funcéo social da propriedade esta no patamar
de clausula geral, que define valores e diretriz, parametro hermenéutico, a repercutir em toda
tutela processual da posse. A clausula geral é dispositivo que contém vagueza proposital para
que o intérprete, na resolucdo do caso concreto, possa preencher seu contetdo, bem como sua
consequéncia juridica (DIDIER JR. 2008, p. 11)

2. AS ACOES POSSESSORIAS

A acdo possessOria ou interdito possessorio tem origem na violacao da posse de outrem.
Os interditos existem para adequar a tutela jurisdicional as diferentes hipoteses de violacdo da
posse, sdo as medidas defensivas que resguardam a posse da turbagdo, esbulho ou simples
ameaca. Interdicere significa proibir em latim (THEODORO JR, 2019, p. 195; PEREIRA,
2017, p. 69).

A acdo possessoria pode proteger direito individual, bem como direito coletivo. O
direito coletivo terd um processo coletivo para tutela de um grupo, categoria ou classe, em
situacdo juridica coletiva ativa ou passiva. No direito coletivo, em sentido estrito, 0 grupo
preexiste a lesdo ao seu pretenso direito, formado por pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por relacdo juridica de base (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016, p. 30; 74; 79).

Segundo Didier Jr. (2019, p. 345), as acOes possessoOrias ndo seriam nem reais nem
pessoais, sdo sui generis, semelhantes, mas ndo idénticas as agdes reais. As agdes possessorias
coletivas expressam direitos coletivos atipicos. Nelas, ha que se ter audiéncia preliminar de
mediacdo e conciliacdo, antes mesmo da analise do pedido de tutela provisoria, art. 565 CPC
(DIDIER JR, 2016; ZANETI JR., p. 112; 313).

As acles possessorias formam um procedimento especial que tem como principal
caracteristica a solugdo simplificada da lide, mais do que a celeridade do rito. Na acao
possessoria coletiva ha litisconsorcio multitudinario quando o esbulho, turbacdo ou ameaca for
praticada por um grupo de pessoas, que serdo citadas por meio de edital para os que ndo foram
encontrados no local, art. 554, 8§ 1°, 2° e 3°, CPC/2015 (PEREIRA, 2017, p. 72; 74).
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3.1- Interdito proibitério

O interdito proibitorio é protecdo possessoria passiva, para que nao se dé a ameaca
(turbacdo) ou perda (esbulho) da posse, sob pena de multa, conforme art. 567 CPC/2015
(THEODORO JR, 2019, p. 198).

Assim, defende-se preventivamente a posse com o interdito proibitério. O possuidor
passa a ter mandado judicial que o resguarda, sob pena do réu pagar multa em favor do autor
ou de terceiros, arts. 567 e 568 do CPC/2015. Requisito para a propositura desta acdo é provar

a posse, a ameaca e sua probabilidade (PEREIRA, 2017, p. 78).
3.2 - Manutencao de posse

A acdo de manutencéo de posse (interdicta retinendae possessionis do direito romano)
destina-se a proteger o possuidor da turbacdo, da ameaca, que molesta o exercicio da posse,
mas sem eliminé-la. Tem finalidade defensiva, o possuidor deve prova a sua posse bem como
a ameaca (THEODORO JR, 2019, p. 197)..

Dessa forma, o que se discute, em si, € 0 elemento perturbador da posse, em relacdo ao
possuidor imediato, direto, seja contra terceiro, seja contra o possuidor indireto, pode ser
deferida até mesmo contra o proprietario da coisa (PEREIRA, 2017, p. 74-75).

Pode-se também a manutencao ser dada a possuidor indireto contra o direto, que, apesar
de ter poder sobre a coisa em si, pode ser considerado turbador da posse indireta. Se, em cada
caso concreto, fosse apurar o dominio, para proteger a posse do turbador, a acdo em si perderia
a funcéo protetiva e a funcéo de resolver a lide de forma simplificada e célere. E por esse motivo
que na acdo de manutencao de posse é vedado alegar excecdo de dominio, art. 557 CPC/2015
(PEREIRA, 2017, p. 74-75).

Quando a acédo é proposta com menos de ano e dia da turbacéo, chamada posse nova, o
autor podera requerer a manutencado liminar, com justificagcdo sumaria, in limine litis, sem ouvir
a parte contraria. Caso a acao seja proposta com mais de ano e dia, chamada posse velha, havera
o0 curso normal do processo, sem acao sumaria, o0 réu sera citado apresentara contestacdo, provas
e 0 juiz decidira ao final (PEREIRA, 2017, p. 75-76).
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3.3 - Reintegracao de posse

A acdo de reintegracdo de posse (interdito recuperandae possessionis, dos romanos),
tem por objetivo a restituicdo da posse em caso de esbulho, a total e injusta privacdo da posse,
seja por ato de violéncia, por constrangimento devido ao temor de violéncia iminente, seja por
ato clandestino ou abuso de confianca. Ndo ha esbulho no caso de privacdo por justa causa
(THEODORO JR, 2019, p. 197-198; PEREIRA, 2017, p. 77).

Segue 0 mesmo rito da posse nova da manutencdo de posse, forga nova espoliativa, com
expedicdo de mandado liminar, e no caso da posse velha, forca velha espoliativa, seguira o rito
comum. Nesse ultimo caso, a acdo tem efeito duplice, pois ndo for reconhecido o direito do
autor, serd reconhecida ipso facto, de forma praticamente automatica, a legitimidade
possessoria do réu (PEREIRA, 2017, p. 76-77).

Tanto na manutencdo como na reintegracdo, a analise sobre a posse ndo pode ser
distorcida pela alegacdo da propriedade. A invocacdo da propriedade devera ser realizada por
meio da reivindicacdo, por via petitoria (PEREIRA, 2017, p. 77).

Na analise do caso concreto pode ser dificil perceber a diferenca entre turbagéo e
esbulho nas situacdes fronteiricas entre ambas. Tanto é que o CPC prevé a fungibilidade, a
conversibilidade dos interditos de modo que o pedido equivocado ainda possa ser apreciado
pelo juizo para que outorgue a protecdo adequada ao caso, art. 554 CPC (THEODORO JR,
2019, p. 198).

Tem legitimidade ativa nessas a¢des, o possuidor, aquele que detém de fato o exercicio
de alguns dos poderes do dominio. Seus sucessores terdo, por sua vez, direito de ingressar com
interditos possessorios (THEODORO JR, 2019, p. 198).

E interessante notar que no caso das acdes possessorias, caso haja conluio das partes
para entrar com acgédo de reintegracdo de posse, um contra o0 outro, em propriedade do Poder
Publico, a fim de que possam legitimar a invaséo por sentenca judicial, de forma ilicita, pode o
juiz declarar a propriedade do Estado, sem julgar o mérito de procedéncia ou improcedéncia da
acdo possessoria, em decisdo fora dos limites do pedido (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, p. 366).
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3. RONALD DWORKIN: OS CASOS DIFICEIS E A RAZOABILIDADE DA
JUSTICA.

Inicialmente, é preciso notar ser o direito sistema normativo que tem por finalidade
especifica proibir, obrigar ou permitir condutas, € a norma aplicavel coercitivamente
(GUSMAO, 2018, p. 364). E composto por normas, que sdo o género, do qual derivam
principios e regras, que sdo espécies normativas.

Os principios contém valores de alta densidade semantica, sdo a base da producdo e
interpretacdo das regras, incidem de forma imediata nas lacunas do Direito, por terem fungéo
integradora do sistema normativo (GUSMAO, 2018, p. 241-242). Dessa forma, a funcdo do
principio é fundamentar as demais normas, ser diretriz para solucGes interpretativas de casos
concretos, além de ter funcdo supletiva ou integradora (KUMPEL et. al., 2012, p. 180-181). A
regra juridica sera interpretada a luz da doutrina, dos principios e do préprio caso concreto a
ser resolvido.

Dworkin escreve para o contexto juridico da tradicdo da commom law norte-americana.
O sistema de commom law iniciou-se na Inglaterra durante a Idade Média e passou a ser
aplicado nas col6nias briténicas, caso dos Estados Unidos. Esse sistema €, em grande parte, ndo
codificado e que fixa a resolucdo de caso concreto por precedente judicial de caso semelhante
julgado anteriormente (BERKELEY LAW, 2023).

J& o contexto juridico brasileiro se insere na tradigdo da civil law, que forma sistema de
leis codificadas e constantemente atualizadas. Esse sistema remonta a criagdo do Corpus luris
Civilis pelo Império Romano, no século VI e que serviu de base para ao direito da Europa
continental, com a preferéncia pela lei como fonte primaria do direito (ESPINDOLA; SILVA,
2017, p. 139-140).

Ainda assim, em que pese tal diferenca sistémica, € possivel utilizar o conceito de hard
case de Dworkin para a anélise de casos concretos complexos, como 0s que envolvem as a¢oes
possessorias coletivas.

Segundo Dworkin (2002, p. 127), o juiz tem o dever, mesmo nos hard cases (casos
dificeis), de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos
retroativamente, como na tradi¢ao positivista. Nela, o juiz tem poder discricionario para legislar
novos direitos juridicos e aplica-los retroativamente ao caso em questdo, quando acdo judicial

especifica ndo pode ser submetida a regra de direito clara, estabelecida de antemao.
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Para Dworkin, o positivismo, por ser sistema de regras que nao leva em consideragédo
0s principios em sua analitica. Na falta de regras para a resolugéo de caso concreto cabe ao juiz
poder discricionario para criar nossos direitos de forma retroativa (MACEDO JR., 2017;
DWORKIN, 2002, p. 127-128).

Antes de ser mero sistema de regras, Dworkin analisa o direito existe como sistema de
justica, € uma atitude interpretativa de uma comunidade que realiza a justica, com a satisfacdo
de um interesse material, valor, fim ou principio (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 421-422) e
deve atuar em consonancia com principios e valores, como os estabelecidos no art. 1° e 4° da
CF/1988. N&o levar em conta os principios € ndo levar o direito de outrem a sério,
principalmente os mais vulneraveis, além de importar em enorme custo tedrico e pratico ao
positivismo (MACEDO JR., 2017).

Enquanto o direito como sistema de regras ¢ aplicado no modelo “tudo ou nada”, a regra
é véalida ou ndo, sem contribuir em nada para a decisdo do magistrado (GUEDES, 2012). Ja o
direito, como sistema de principios, é aplicado de forma ponderada, balanceada, na busca da
razoabilidade da justica, para Dworkin, sem haver qualquer hierarquia entre os principios, a
calibrag&o principiologica é realizada a luz do caso concreto. O primeiro modelo seria adequado
aos easy cases (casos faceis), de aplicacdo mecanica na légica subsuntiva, ja para os hard cases
seria imprescindivel a ponderacdo principiolégica (MACEDO JR., 2017; GUEDES, 2012;
BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 421; BITTAR, 2019, p. 717).

No caso possessOria coletiva, os direitos conferidos sdo gerados tanto pela
normatividade como pelo principio positivado da funcdo social da propriedade. A tese Dworkin
(2002, p. 132) ¢ a de que “as decisoes judiciais, mesmo nos casos dificeis sdo e devem ser
gerados por principios (argumento de principio), e ndo por politicas (argumento de politica).

Vale notar que para Dworkin os argumentos de politica justificam uma decisdo politica,
evidenciam que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade. O
argumento de principio estabelece direitos politicos das partes. Como exemplo: “o argumento
em favor de subsidio para a industria aeronautica, que apregoa que tal subvencéo ira proteger a
defesa nacional, é argumento de politica” (DWORKIN, 2002, p. 129; 140).

Os argumentos de principio justificam decisdo politica, pois tal decisdo respeita ou
garante direito de individuo ou grupo, estabelece o direito individual como um direito abstrato.
Como exemplo: “o argumento em favor das leis contra a discriminagdo, aquele segundo o qual
uma minoria tem direito a igualdade de consideracao e respeito, € um argumento de principio”
(DWORKIN, 2002, p. 129-130; 542)
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Ainda que a lei tenha sido positivada, gerada por argumento de politica, a decisao
judicial sera sempre justificada por argumentos de principio, pois a lei a transformou em
questdo de principio (DWORKIN, 2002, p. 130-131)

Entretanto, segundo Dworkin, se o caso for dificil, no qual nenhuma regra estabelecida
dita uma decisdo em qualquer direcdo, a decisdo apropriada podera ser gerada por principios
ou mesmo por politica (DWORKIN, 2002, p. 131).

Mesmo nos casos dificeis é possivel balizar etapas para a construcdo de raciocinio
juridico que possibilite alcancar sua adequada resolucdo de modo a se ter a solugcdo mais
ponderada e justa possivel como ensina Robert Alexy. A arte de raciocinar nestes casos esta no
sopesamento dos principios que “a classica compreensdo positivista l6gico-subsuntiva do
direito ndo era capaz de comportar” (BITTAR, 2019, p. 781).

A classica compreensdo positivista da l6gica subsuntiva resolve casos faceis em que a
aplicacdo mecénica da normatividade ordenadora se faz sem maiores davidas, conflitos
principiologicos (BITTAR, 2019, p. 781). Exemplo de caso facil para os juristas, como para 0s
leigos seria o respeito ao limite de velocidade estabelecido em rodovias e o dever legal de pagar

pela comida que se pede em restaurantes (DWORKIN, 1999, p. 422).
4.1 -A acdo possessoria coletiva como caso dificil.

E fato que as acbes possessorias coletivas, envolvem casos dificeis na sua
complexidade, muito devido a calibracdo principiologica que deve existir entre o direito a
propriedade privada e a posse coletiva a luz da funcéo social. O processo juridico decisorio em
questdo deve levar em consideracdo tanto argumentos de principio, como argumentos de
politica (DWORKIN, 2002, p. 130).

O hard case ¢ justamente aquele em que tanto uma decisdo juridica como uma decisao
politica podem ser invocadas como mecanismo de solucéo de controvérsias de casos concretos
complexos (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 490-491)

Perigo ocorre quando um caso dificil é tido como facil, de mera aplicacdo da ldgica
subsuntiva, como sera verificado na analise de casos concretos de a¢des possessorias coletivas,

logo a sequir.
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4. ANALISE DE CASOS CONCRETOS: PINHEIRINHO (2012) E VILA SOMA
(2014)

PINHEIRINHO

O caso Pinheirinho ou “massacre do Pinheirinho” envolveu agdo possessoria de
reintegracdo de posse, em Sao José dos Campos, em 22 janeiro de 2012. O local foi habitado
de 2004 até 2012 e chegou a ter mais de sete mil moradores em area muito extensa de 1,3 milhdo
de m2. A ocupacéo teve inicio por trezentas familias que haviam sido desalojadas de area
préxima. O imdvel esteve abandonado por mais de duas décadas até passar para o grupo Selecta
Comércio e Industria S.A. nos anos 1980. Com a faléncia da empresa, a area passou a ser
administrada pela massa falida (TEIXEIRA FILHO, 2016, p. 15; DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016, p. 17-18).

Em operacdo da PM, a area foi reintegrada a massa falida da Selecta, em cumprimento
de liminar de reintegracdo de posse realizada de maneira extremamente desrespeitosa e
violenta. A PM contou com efetivo de cerca de 2 mil policiais fortemente armados, além de
Guardas Civis. As familias removidas foram realocadas em tendas precérias. Segundo a

urbanista Raquel Rolnik:

Milhares de homens, mulheres, criancas e idosos moradores da
ocupacdo Pinheirinho sdo surpreendidos por um cerco formado por
helicOpteros, carros blindados e mais de 1.800 homens armados da
Policia Militar. Além de terem sido interditadas as saidas da ocupacéo,
foram cortados agua, luz e telefone, e a ordem era que familias se
recolhessem para dar inicio ao processo de retirada. Determinados a
resistir — ja que a reintegracdo de posse havia sido suspensa na sexta
feira — os moradores ndo aceitaram o comando, dando inicio a uma
situacdo dramaticamente violenta que se prolongou durante todo o dia
(...) (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016,
p. 18).
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Relatério do Conselho Estadual de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana identificou
mais de 1800 denuncias de violacGes de direitos humanos por parte da PM e da Guarda Civil

durante a desocupacéo. Grande parte dessas dendncias se refere a ameacas e humilhacdes:

Das 634 pessoas que responderam ao questionario, 166 (26,2%)
relataram ter sofrido algum tipo de agresséo fisica e 205 afirmaram que
suas casas foram demolidas sem tempo para a retirada de seus bens.
Além disso, 80 pessoas disseram ter ficado sem emprego ou fonte de
renda por conta do episddio. Para piorar, a0 menos 71 casas foram
saqueadas e 67 pessoas foram ameacadas por pessoas armadas (...)
(CARTA CAPITAL, 2015 apud DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DE SAO PAULO, 2016, p. 20).

A liminar de reintegracdo de posse havia sido concedida desde agosto de 2004, na 18?
Vara Civel da Capital, onde tramitava a acdo falimentar da Selecta. Entretanto, disputas
judiciais processuais levaram ao seu adiamento até 22 de janeiro de 2012. Dias depois, em 28
de fevereiro, acordao do Tribunal de Justica, manteve a liminar de reintegracdo, indeferiu o

recurso de agravo de instrumento sob o argumento de que:

Tratando-se de posse nova e demonstrado o esbulho (...) € de rigor o
deferimento da liminar para imitir a Massa Falida na posse do bem. (...)
A medida se justifica e grita cumprimento, até mesmo porque a invasdo
ocorreu ja em periodo em que a administracdo da massa ja era feita pelo
Poder Judiciario, que nomeou sindico, sendo que a afronta foi a este
também e ndo s6 a possuidora (SAO PAULO, TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2012).

Cumpre notar que posse nova € aquela que ocorre ha menos de um ano. Nesse periodo,
aquele sofreu esbulho possessério (art. 560/CPC), perda da posse podera requerer a reintegracdo
por tutela antecipada com a mera presuncdo urgéncia, de periculum in mora, antes do
provimento jurisdicional definitivo, como agdo de forga nova. Dessa forma, se o possuidor

demonstrar a posse nova, o esbulho recente, 0 mandado liminar ter4 de ser prontamente
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concedido (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2021, p. 560; THEODORO JUNIOR,
2020, p. 215).

Entretanto, caso a posse seja velha, de mais de ano e dia, ndo ha obice para que se defira
a tutela provisdria de urgéncia (satisfativa ou cautelar), ou de evidéncia, desde que sejam
preenchidos os requisitos dos artigos 303, 305 e 311 do CPC (DIDIER JR; BRAGA,
OLIVEIRA, 2015, p. 574).

A imissdo na posse se realiza com a posse efetiva do bem, ou seja, com a reintegracao
do bem aquele que sofreu o esbulho. Segundo argumento a fundamentar o acérddo, a nédo
concessao da reintegracdo e o indeferimento da liminar seria afronta ao poder judiciério e a
possuidora.

Tal seria se o caso fosse easy case de mera aplicabilidade de requisitos processuais,
como se a extensa area nao estivesse ocupada desde 2004 por inimeras familias, como se o
direito a dignidade, & moradia néo fosse questao social premente no pais.

Na realidade, o caso Pinheirinho é hard case em termos dworkinianos, pois a acéo
possessoria coletiva traz para o poder judiciario a complexidade de se lidar com o principio
constitucional da funcdo social da posse, a posse-social, com objetivo de realizar a justica
social, a existéncia digna, a reducdo das desigualdades, os direitos humanos. Como bem
enfatiza Dworkin, o direito antes de ser sistema de regras é sistema de justica, como ja
comentado (GAGLIANO, 2023; BILLIER; MARYIOLLI, 2005, p. 421-422).

As familias instaladas no Pinheirinho exerciam a funcédo social da posse na medida em
que realizavam aproveitamento econdmico da terra em funcgéo do interesse social a moradia e
a vida digna (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 70).

E digno de nota que em junho de 2012, o gabinete da Presidéncia do Tribunal de Justica
enviou oficio a corregedora geral do Conselho Nacional de Justica (CNJ) com os fundamentos
determinantes da acdo de reintegracdo de posse no Pinheirinho ante a representacédo sofrida pelo
poder judiciario paulista.

Em sua defesa o TJ arguiu que:

A operacdo da Politica Militar foi exemplar (...). O local encobria
expressivo trafico de drogas, prostituicao e outros crimes, sem falar que
a maioria dos ocupantes das areas eram prepostos de outras pessoas que
residiam fora do local, como ficou claramente apurado (...). Eventual

incidente isolado, que esta sendo apurado e duvida-se, sinceramente, da
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ocorréncia, ndo pode ser imputado a esta Presidéncia, ao Comando da
PM, ou ao Dr. Rodrigo Capez (este esteve por |4 por ordem do
Presidente (TJ/SP), porque ndo ha como, nesse contexto, ter vigilancia
sobre todo efetivo envolvido (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SAO PAULO, 2012).

E fato que ndo cumpre ao poder judiciario a resolucdo do problema social de déficit de
moradias no Brasil. Entretanto, ndo houve a necessaria atencao de analisar esse caso complexo
a luz do principio da posse social. Além disso, os ocupantes foram genericamente
desqualificados como traficantes, prostituidos, meros aproveitadores, no claro intuito torna-los
sujeitos ndo dignos de ponderada apreciacédo judicial, como se nédo tivessem o direito de terem
direitos, para lembrar de Hannah Arendt. Tal fato é revelador da permanéncia de mentalidade
patrimonialista, distante do cotidiano dos muitos que estdo em situacdo de vulnerabilidade
social.

Salta aos olhos ainda a tese da ndo responsabilizacdo suméria de qualquer alta
autoridade judicial, policial em relagdo aos excessos cometidos pela PM. Teriam sido apenas
casos isolados pontuais, sem margem para duvidas, para investigacdo metodica.

Tal fato é revelador dos obstaculos para a estruturacdo de sistema eficaz de
accountability ou seja, de mecanismos de fiscalizagao, controle e responsabilizagéo da conduta
de agentes do Estado, que cometam ilegalidades na fungéo publica.

Essa accountability enfraquecida pode ser vista mesmo como parte intrinseca do sistema
de justica e de seguranca publica, marcado pelo protecionismo de classe que favorece a
impunidade. Os mecanismos de responsabilizagéo e controle dos agentes de Estado protegem
e fortalecem o funcionamento do prdprio sistema democratico (O’DONNELL, 2000, pp. 352-
353).

O sistema politico democratico é regime estruturado em esferas e media¢cfes Estado-
sociedade voltado resolver questdes sociais, de cidadania, de governo com transparéncia,
legalidade, participacdo politica dos cidaddos, protegido por sistema de accountability para
prevenir e punir desvios ao bem-comum.

A partir do momento em que falha o sistema de responsabilizacdo e controle e que o
protecionismo de classe permanece inabalavel, o proprio sistema democratico se fragiliza, pois
as necessarias mediacdes dialdgicas, de interesse social desaparecem. Os mais vulneraveis

permanecem sem voz politica, sdo os invisiveis sociais. Dessa forma, os legitimados
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tradicionais, os “donos do poder”, para citar Raymundo Faoro, continuam como sujeitos
preferenciais de direito e voz nas instancias de poder no pais (FAORO, 2000, p. 384-388).

O poder ndo tem origem apenas com a propriedade ou uso de certos recursos e
instrumentos, é também relacional, ganha corpo nas praticas e relagbes cotidianas. E
historicamente constituido e resulta de articulagcdes delimitadas a certos grupos de interesse.
Deve-se compreender a complexidade multifacetada das instituicbes de poder, seja politico,
juridico, militar, por meio de seus valores, de seus padrfes politico-culturais que interagem no
campo social (BOBBIO; MATTEUCCI, PASQUINO, 2000, p. 937, FISCHER, 1996).

Em contexto de conflito e pressdo politico-social a instituicdo se defende das criticas
por meio de argumentacdo e conduta permeada por seus valores corporativos, codigos,
mentalidade, reveladores dos pilares de suas praticas (FISCHER, 1996, p. 79). Tal foi o caso

dos argumentos expostos pelo TJ/SP a representacdo na corregedoria do CNJ.

O modo como a comunidade do Pinheirinho foi tratada na reintegracdo de posse é
exemplo de que muitos brasileiros sdo subcidadaos. Subcidadao é aquele que ndo tem seus
direitos civis assegurados, ndo tem acesso a justica formal, esta na condicéo de paria social. Sua
situacdo precéria seria vista como natural para a parcela mais abastada da sociedade, é alvo
preferencial das arbitrariedades policiais (SOUZA, 2000, p. 56-57, 267; KOWARICK, 2002,
p. 10).

A violéncia institucional contra os menos favorecidos € bastante significativa no pais,
devido a perversa combinagdo entre a ndo-consolidacdo dos direitos civis e sua tradicional
cultura politica autoritaria e excludente, na qual, a violéncia policial é sua face mais visivel e 0
caso Pinheirinho é claro exemplo (PINHEIRO, 2001, p. 263; CALDEIRA, 2000, p. 136).

Relato de ex-morador do Pinheirinho, esclarece bem o contexto da reintegracéo de posse
de 2012:
A gente estava comemorado a quebra de uma liminar de reintegracdo
de posse. Lembro de como a gente estava feliz. (...) A gente baixou a
guarda. As pessoas estavam dormindo, algumas se deslocando para
trabalhar. Nao teve tempo de resisténcia”, afirma. Para ele, o que
ocorreu ali foi um esfor¢co para “tirar da vista” aquela multidao de
pessoas pobres. “Era inconcebivel que uma das melhores cidades para

se viver tivesse a maior ocupagdo da América Latina. E gentrificacéo.
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Tiraram o Pinheiro para dar cabo desse incomodo.” E o fato de o terreno
estar vazio até hoje reforca essa percepgao, acrescenta. “Um dos metros
quadrados mais bem quistos... E inconcebivel que se morasse pobre

naquelas terras” (NUZZ, 2022).

Portanto, mesmo com o destaque aos direitos sociais, aos direitos humanos, a funcédo
social da propriedade presente na Constituicdo de 1988, sua protecdo e efetividade por meio do
Poder Judiciario permanece ainda restrita (TEIXEIRA FILHO, 2016).

Imagens da esquerda para direita: 1) Bairro entregue em 2016 a ex-moradores do Pinheirinho;
2) Area da antiga ocupacdo, que foi totalmente demolida (imagem n° 4); 3) Cenas da
reintegracdo de posse levada a cabo pela policia. NUZZI. Vitor. Pinheirinho: da destruigdo ao
recomeco, histdrias de vidas reconstruidas. Imagens: Reproducdo/Twitter-Pref-SJIC/Montagem
RBA, 22 de jan. 2022. Disponivel em:

https://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/pinheirinho-destruicao-recomeco-vidas-

reconstruidas/. Acesso em 20 de jan. 2024.

Em 2016, foi inaugurado conjunto habitacional, para cerca de 1.500 familias, a maioria
de ex-moradores do Pinheirinho sob o programa Minha Casa Minha Vida. O novo bairro

continua, contudo, com demandas por servi¢os publicos semelhantes as da antiga ocupagéo,
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além carregar estigma social, segundo Carlos Janior, ex-morador do Pinheirinho (NUZZI,
2022):
O o6nibus que roda aqui ndo leva o nome da gente (do bairro).
Professores ndo querem ficar aqui. Ndo tem lazer, ndo tem emprego. A
gente ndo € mais ocupacdo, mas parece que carrega o fardo de ser
(NUuzzl, 2022).

VILA SOMA

No caso de Vila Soma em Sumaré, houve ocupacdo nos moldes do Pinheirinho de
extensa area de 1.500.000 m? de propriedade da Massa Falida Soma S/A e Melhoramentos
Agricolas Vifer Ltda. A area estava desabitada havia mais de 20 anos sem cumprir qualquer
funcdo social (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016).

No final de 2013, familias ocupantes procuraram a Defensoria Publica para auxilio em
acdo civil publica e em acdo de reintegracdo de posse em que eram rés. Entretanto, o exemplo
do Pinheirinho foi utilizado, pelo STF e pela Defensoria Publica paulista, como standard do
que ndo deveria ocorrer em Sumaré. A Defensoria trouxe o caso Pinheirinho como exemplo de
violacdo sistematica de direitos humanos em casos de remogcdes forcadas (TEIXEIRA FILHO,
2016, p. 174-175; DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016).

Segundo relato de defensor publico, ap6s a repercussdo negativa do caso Pinheirinho,
houve maior preocupagdo, no judicidrio, em se estabelecer desocupagdes mais “humanizadas”,
com plano que resguardasse a dignidade dos moradores. Além disso, a desocupacao do
Pinheirinho gerou grande quantidade de residuos solidos que foram simplesmente enterrados
em area de preservacgdo, sem qualquer estudo de impacto ambiental, com a tolerancia do poder
publico (TEIXEIRA FILHO, 2016, p. 175).

Como parte desse esforco de aprendizado do judiciario paulista em analisar a
complexidade que envolve a ac¢do de reintegracdo de posse coletiva, como um hard case, de
forma sistémica, foi criado o GAORP (Grupo de Apoio as Ordens Judiciais de Reintegracdo de
Posse), mar¢o de 2015, pela portaria 9.138/2015 do Presidente do TJSP.

Na exposi¢cdo de motivos para a instituicdo do GAORP esta a necessidade de reduzir os
impactos sociais do cumprimento de ordens judiciais de reintegragdo de posse que possam
envolver violagGes de direitos humanos, com procedimentos de construcdo de métodos

consensuais de solucdo de conflitos (TJSP, 2015).
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O grupo atuou de 2014 a 2019, com atividades interrompidas durante a pandemia,
retomadas em 2022 pela portaria n® 10.097-2022 (CNJ, 2023). O grupo € composto pelo juiz
assessor da Presidéncia do TJ, membros do Ministério Publico, Defensoria, além de

representantes convidados, indicados por seus 6rgdos, das esferas federal (da Secretaria-Geral

da Presidéncia da Republica; do Ministério das Cidades); estadual (Casa Civil, Secretaria de
Seguranca Publica; Comando Geral da PM, Delegacia Geral de Policia, Secretaria de
Habitacdo, CDHU, Secretaria de Desenvolvimento Social, Secretaria da Justica e da Defesa da
Cidadania; Coordenadoria Estadual de Defesa Civil do Estado de S&o Paulo; Procuradoria Geral
do Estado de Sdo Paulo; municipal (representante da Secretaria Municipal de Governo;
Secretaria Municipal de Negocios Juridicos; Procuradoria Geral do Municipio; Secretaria
Municipal da Habitacdo; Secretaria Municipal de Coordenacdo das Subprefeituras) (TJSP,
2015). A solicitacdo de apoio do GAORP é feita pelo magistrado do caso, (CNJ, 2023; TJSP,
2015).

Em caso de acolhimento da solicitacéo, é feito um primeiro contato com as partes para
obtencédo de informagfes. Em seguida é agendada visita técnica no local da lide e é elaborado
relatério com a data da primeira audiéncia de conciliagdo/mediagdo. O relatdrio € enviado a
vara judicial de origem para a intimacdo das partes e dos interessados para a realizacdo da
audiéncia. Em caso de falta de solucdo consensual, serdo avaliados os procedimentos
necessarios para o cumprimento da ordem judicial de forma menos gravosa para 0s ocupantes.
Tal procedimento é realizado pela Diretoria de Planejamento (Deplan) (CNJ, 2023; TJSP,
2023).

No caso da Vila Soma, em dezembro de 2015, a Defensoria Publica requereu junto a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, sediada em Washington DC, medida cautelar
por grave risco de violagdo de direitos humanos, na Vila Soma, caso a remocdo forcada das
familias realmente ocorresse em janeiro de 2016 (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE
SAO PAULO, 2016).

Dias antes da remocdo, agendada para ocorrer entre os dias 17 e 21 de janeiro de 2016,
0 STF concedeu liminar para suspender a ordem de reintegracdo de posse na area de conflito,
requerida pela Defensoria Publica em 13 de janeiro. A liminar deferida pelo STF e impediu a
reintegracdo de posse da Vila Soma, até o julgamento do recurso pelo proprio STF. Este
processo transitou em julgado em maio de 2020.

A Defensoria solicitou atendimento habitacional como condic¢do para a realizagdo da

remocao forgcada na Vila Soma . O poder pablico ndo havia sido apresentado qualquer plano de
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remocao das familias, muito menos o de reassentamento. Havia, assim, grande risco de haver
de conflitos sociais e violagdes de direitos fundamentais, como no caso Pinheirinho
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016, p. 10-13; 50).

Na Vila Soma havia duas mil familias vivendo no local, cerca de 10 mil pessoas, sem
qualquer alternativa habitacional caso fossem removidas, pois tanto a CDHU (Companhia de
Desenvolvimento Habitacional e Urbano, como o Municipio de Sumareé e o proprio governo do
Estado de Sdo Paulo ndo apresentaram alternativa de moradia digna para as familias
(CASOTECA; DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016, p. 4; 28).

A Defensoria ingressou com acdo civil publica com pedido liminar suspender a
reintegracdo de posse até que fosse garantida as moradias para as familias a serem afetadas. O
juizo da 12 VVara Civel de Sumaré recusou-se a expedir oficio para que os envolvidos na remocao
comprovassem a existéncia de meios dignos para o cumprimento da ordem de remocdo
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016, p. 16).

Nesse complexo contexto social e juridico, em 29 de fevereiro de 2016, a massa falida
vendeu em leildo, a &rea da Vila Soma para a empresa arrematante FEMA4, com lango de R$
64.000.000,00 e pagamento de R$ 6.000.000, divididos em 6 parcelas (AUTO DE
ARREMATACAO, 2018).

Posteriormente, a arrematante realizou acordo com a Associacao dos Moradores da Vila
Soma, em 27 de maio de 2019, com a assinatura de Instrumento Particular de Compromisso de
Transacdo para a solucdo consensual da demanda possessoria, consistente na Regularizacéo
Fundiaria Urbana de Interesse Social (Reurb-S), para a transferéncia da propriedade aos
ocupantes mediante pagamento de indenizacdo. O valor a ser pago seria de R$ 60.000.000,00,
atualizado em agosto de 2021 (CARLIN, 2021, fl. 2331-2332; CBN CAMPINAS, 2020,
CARLIN, 2023, fl. 2332).
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Foto aérea de Vila Soma em 2018. LABCIDADE. O significado da decisdo de Carmen Lucia
sobre a Vila Soma. Fonte: André Dal’B6 da Costa. Luta social ¢ a producdo neoliberal do
espaco, 25 abr. 2019. Doutorado  FAU-USP, 2019. Disponivel em:

https://www.labcidade.fau.usp.br/o-significado-da-decisao-de-carmen-lucia-sobre-a-vila-

soma/ . Acesso em 15 de jan. 2024.

Dessa forma, ap6s muitas negociacdes, a Vila Soma se transformou em bairro e passa
por processo de urbanizacéo para cerca de 2.700 familias residentes no local. O fim do processo,
com trénsito em julgado se deu em 28/03/2020, com indeferimento do recurso extraordinario
com agravo em 03/02/2020 (STF, 2023).

Em 6 outubro de 2023, a empresa FEMA4 solicitou ao juizo da Vara Civel de Sumaré
ordem de reintegragéo de posse em face de ocupantes irregulares na Vila Soma que nédo teriam
assinado contrato de compra e venda de lote de modo que procedessem a assinatura do contrato
ou desocupacéo voluntaria do lote. A empresa ainda estaria em negocia¢do com a Associacao
dos Moradores da area para a regularizacdo do maximo de lotes possivel (CARLIN, 2023, fls.
2440).

Apenas em 2023 foi ligada rede elétrica pela concessionéria, os moradores ainda ndo
dispdem de &gua encanada, rede de esgoto, coleta de lixo, saude e transporte publico, servicos
essenciais e basicos em bairros urbanos. No final de 2023, houve o inicio das obras de ligacao
da rede de agua e esgoto (BRAZ, 2023).
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Dessa forma, nota-se que mesmo com a regularizacdo da posse da terra para oS
ocupantes, a situacdo de precariedade e o descaso do poder publico em levar servigos publicos
essenciais ao novo bairro € clara.

Ainda assim, o caso de Vila Soma pode ser analisado como positivo frente ao caso
Pinheirinho, devido ao trabalho da Defensoria Publica que se empenhou para que Vila Soma
ndo se tornasse um novo Pinheirinho. A Defensoria tratou o caso com a complexidade devida,
como um hard case a ser ponderado pela dignidade da pessoa humana, pelo direito & moradia,

pela posse-social.
CONSIDERACOES FINAIS

A necessaria ponderacdo principioldgica para a adequada resolucao de casos complexos,
esbarra, nos casos concretos ora observados, tanto na prépria aceitacéo de se efetivar a fungéo
social da propriedade, bem como na necessidade de enxergar questdes historico-sociais, desde
longa data tdo presentes na realidade nacional, como a questdo habitacional, como dignas de
terem, pelo menos, 0 mesmo amparo juridico do direito a propriedade privada.

Dessa forma, embora a Constitui¢do Federal tenha completado 35 anos, e o novo Codigo
Civil ja ultrapasse os 20 anos, ainda ha longo e tortuoso caminho a ser percorrido até que a
equidade social e o direito a ter direitos seja ponderado e realmente levado a sério no pais, tanto

no ambito politico como no juridico.
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O MUNDO DA LIBERDADE, DO TRABALHO E DO CAPITAL: ELITE
ECONOMICA, AFRICANOS E CRIOULOS NA PRACA MERCANTIL DO RIO DE
JANEIRO NO OITOCENTOS

Enio José da Costa Brito?
Resumo

A historiografia brasileira, desde a década de 1990, intensificou as pesquisas com relacéo a
formagdo do mercado de trabalho e de uma classe de trabalhadores. Lucimar Felisberto dos
Santos, em Entre a escravidao e a liberdade. Africanos e crioulos nos tempos da abolicdo do
Brasil (1870-1880),% “quer discutir como o mundo capitalista urbano da cidade do Rio de
Janeiro foi se formando e se definindo a partir da influéncia e das existéncias destes
trabalhadores” (SAMPAIO apud SANTOS, 2023, p. 20). A autora realiza um regaste da
presenca negra no mercado de trabalho na praca mercantil do Rio de Janeiro no Oitocentos.

Palavras-Chave: escraviddo; liberdade; africanos e crioulos; mercado de trabalho; Rio de

Janeiro.
Abstract

Since the 1990s, Brazilian historiography has intensified research into the formation of the labor
market and a class of workers. Lucimar Felisberto dos Santos, in Between slavery and freedom.
Africans and Creoles in the times of abolition in Brazil (1870-1880),[SANTOS, Lucimar
Felisberto dos. Between slavery and freedom. Africans and Creoles in the times of abolition in
Brazil (1870-1880). Osasco/SP: Edi¢oes Académicos, 2023. (ISBN 978-65-990561-3-0-223)]
“wants to discuss how the urban capitalist world of the city of Rio de Janeiro was formed and
defined itself based on the influence and stocks of these workers” (SAMPAIO apud SANTOS,
2023, p. 20). The author analyzes the black presence in the job market in the commercial square
of Rio de Janeiro in the 19th century.

2 Professor Titular do Programa de Estudos Pds-Graduados em Ciéncia da Religido da PUC-SP,
Coordenador do Grupo de Pesquisa “Imagindrio Religioso Brasileiro (Veredas)” e Vice Coordenador do
Centro de Estudos Culturais Africanos e da Didspora (CECAFRO-PUC). Editor responsdvel de revista
Ultimo Andar. https://orcid.org/0000-0002-7730-0760; brbrito@uol.com.br

3 SANTOS, Lucimar Felisberto dos. Entre a escravidéo e a liberdade. Africanos e crioulos nos tempos da
aboli¢do do Brasil (1870-1880). Osasco/SP: Edi¢des Académicas, 2023. (ISBN 978-65-990561-3-0-223)
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Novo ordenamento juridico produtivo em curso na cidade do Rio de Janeiro

Entre a escravidao e a liberdade, originalmente apresentado como tese de doutorado junto ao
Programa de P6s-Graduacdo em Historia na Universidade Federal da Bahia, em 2013, continua
atual com sugestdes para uma compreensao mais refinada de questdes pendentes no &mbito das

relacdes de trabalho nos periodos pré e pos-aboli¢do de escravizados e escravizadas no Brasil.

Apresentamos de forma sintetizada a leitura desse excelente livro, primorosamente editado,
como um convite aos futuros leitores(as) para um contato com o original, que certamente
reserva inimeras surpresas. O editor pensou nos futuros leitores(as) ao realizar uma edicdo
cuidadosa, optando por um formato maior das letras, tanto para o texto como para as notas. Ter

colocado as notas no rodapé facilita, e muito, 0 acompanhamento do texto.

Lucimar Felisberto dos Santos, ao analisar o contexto da praga mercantil do Rio de Janeiro das
trés Ultimas décadas do Oitocentos, constatou estar em curso a faléncia do escravismo como

instituicdo e a emergéncia de uma cultura de perfil capitalista.

Visando ao “descortinar de um processo de expansdo econdmica que encera indicios da
formagao de uma ‘burguesia industrial’ e, também, de sua especifica classe de trabalhadores
assalariados, naquele tempo e conexos” (SANTOS, 2023, p. 53), a autora apresenta fato que
sinalizam para alteracGes sociais no trabalho e para a possibilidade de os trabalhadores
escravizados constituirem, gradualmente, uma classe, embaracando e modificando

comportamentos da elite econdmica, inclusive do legislativo.

Ao levantar e analisar um material histérico com andncios de venda, de procura-se ou de aluguel
de escravizados, libertos e outros trabalhadores, Lucimar confirmou a participacdo ativa deles
nos setores produtivos alternativos a agro exportacdo e no processo de organizacgao da cidade.
A autora percebeu que “a expansdo econdmica e a conformagdo urbana favoreceram o
surgimento de novas formas sociais, inclusive no que diz respeito a escravidado, o que significou,
entre outras possibilidades, que os cativos ndo assistiam passivos as alteracdes nas praticas
econdmicas” (SANTOS, 2023, p. 65). Esse novo ordenamento juridico produtivo exigia uma

mudanca de comportamento dos diferentes setores da sociedade.
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Em auxilio ao desenvolvimento da Industria Nacional, politicas foram implantadas, ancoradas
em discurso moralizantes. Em 1831, foi criada a Sociedade Auxiliadora da Industria Nacional,
com o objetivo de promover o desenvolvimento e o aprendizado de uma cultura produtiva.
Mateérias instrutivas foram publicadas nos periddicos sobre a organiza¢do do novo mundo do
trabalho industrial e a respeito do carater social, moral e intelectual do preparo profissional.

A implantacdo de uma ordem burguesa industrial no Brasil requeria a evolucdo do trabalho

escravizado para o livre, uma a solugdo gradual da “questdao do elemento servil”.

Dando historicidade ao ato de fuga de escravizados e crioulos

A autora percorreu as paginas do Jornal do Comércio e do Diario de Noticias para analisar
anuncios de episodios de fuga, como da preta Theresa.* Nas palavras da autora, “a preta
Theresa, quando fugia, permanecia na regido central da cidade, costumava ‘alugar-se em casas
de familia, na rua do Sacramento, rua do Espirito Santo e Praia de Santa Luzia” (SANTOS,
2023, p. 116).

A maioria dos escravizados que fugia estava integrada no cotidiano e no mercado de trabalho
fluminense.® A fuga gerava expectativas de vida melhor, com mais liberdade. Fugia-se para
usufruir “doses de liberdade”, mesmo na condig@o de escravizados. Para a autora, “ao seguir as
indicacdes dos anuncios, percebemos que, a época, as estratégias e a ldgica que guiavam as
acOes dos cativos que optavam por fugir na ou para a Corte relacionavam-se com especificas
possiblidades: a involucéo da escravidao, a mobilidade e autonomia ali possiveis aos escravos,

e a possiblidade real de se integrarem nos mercados locais” (SANTOS, 2023, p. 120).

Muitos escravizados fugidos eram possuidores de alguma qualificacdo e aproveitavam a
porosidade dos mercados locais para modificarem sua situacdo econémica internamente a

escravidao. “Neste exercicio, o ato de fugir surgia como uma possibilidade de inventar um tipo

4 Depois da leitura de milhares de andncios, Santos selecionou 121 deles para andlise.

°> Para aprofundar o conceito de cotidiano, ver a defini¢do da antropdloga indiana Veena Das. Entre as
pdginas 21 e 56 de seu livro, o cotidiano estabelece uma relagdo pouco simples e banal e bastante
complexa e sofisticada na percep¢do de vida de sujeitos que se constituem e elaboram com prdticas de
troca, de disputa e de harmonia no campo de sociabilidade que é o cotidiano. (DAS, Veena. Vida e
Palavras. A violéncia e sua decida no cotidiano. Sdo Paulo: Unifesp, 2020).
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de liberdade: a possivel” (SANTOS, 2023, p.144). Escravizados fugidos, ao serem
incorporados aos mercados de trabalho (1870-1880), “percebiam ndo s6 o valor econdmico do

seu trabalho, mas também o tipo de apropriacdo que seus senhores faziam deles” (SANTOS,

2023, p. 145).

As fugas mostram estarem os escravizados ndo sO cientes do processo de desenvolvimento
urbano-industrial em curso na cidade, como revela o fato de serem sujeitos do processo
historico de sua propria libertagdo, num momento de esmorecimento da politica de dominio e

de controle.

Segundo Santos, “ndo s6 do ponto de vista de quem anunciava as fugas, mas, sobretudo, para
0s membros das classes trabalhadoras - inclusos africanos e crioulos escravizados -, as
qualificacdes profissionais podiam despontar com um dos recursos diferenciadores de lugares
sociais ocupados pelo individuo naquele mundo da liberdade, do trabalho e do capital que se
consolidava, designando status sociais” (SANTOS, 2023, p. 165).

Entre os argumentos que excluiam a populacéo escravizada e seus descendentes da inser¢ao no
mercado de trabalho estava o da inexisténcia da familia escrava. Na analise de anuncios de fuga,
percebe-se importantes estratégias protagonizadas em familia, “na medida em que sdo
analisadas as narrativas dos anuncios, verifica-se que era o esperado dos africanos ou crioulos
em suas fugas e, dentre eles, a solidariedade familiar” (SANTOS, 2023, p. 183). As fugas com
membros da mesma familia revelam o esfor¢o dos escravizados para se manterem unidos na

contramao de um ambiente que Ihes era hostil.

“A emancipacio e a organizacio do trabalho livre”

Para o exame das mudancas ocorridas no final do Oitocentos, a historiadora analisa uma
documentacdo judicial dos costumes, das convencdes e da legislagdo. Os sistemas que
regulavam as relacfes escravistas e contaminavam as relagdes de trabalho livre revelavam as
acOes e as decisdes das lutas de escravizados. Lucimar percebeu que foram necessarios
“especificos eventos para que fosse possivel aqueles trabalhadores imaginar — ou generalizar —

novas formas de relagdo de produgao” (SANTOS, 2023, p. 219).
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As Ordenacdes Filipinas vigoraram até o Cddigo Civil de 1916 como fundamento da nocao de
direito do trabalho. Nos tltimos anos do Império brasileiro, “nao sé os usos do termo ‘soldada’
sofreram ampliacdes como foram reinterpretadas as determinagdes das Ordenacdes Filipinas
concernentes ao trato com os criados e, também com os 6rfaos” (SANTOS, 2023, p. 226). O
Juizo de Orféos, criado para proteger os bens dos 6rfios, passou a controlar suas relagdes de

trabalho, frente a disseminacéo da arte de contar por soldada e de tutelar.

Acgdes e percepcdes que revelavam a necessidade de “inovar as politicas de dominio e as formas
de se organizar as relagdes de trabalho e producéo, bem como encontrar formas civilizadas, sem

abalo a ordem, para superacao da questdo do ‘clemento servil’” (SANTOS, 2023, p. 233).

Entre as singularidades do mundo do trabalho nos Oitocentos inclui-se o caso dos “africanos
livres”, “a pratica social na qual foram eles inseridos pode ser pensada no ambito das formas
de organizagdo do trabalho livre, mas sob condigdes coercitivas, que coexistiram com a

escraviddo no Brasil” (SANTOS, 2023, p. 236).6

A percepcgao da autora, em seu levantamento historiografico, ¢ a de que “esses trabalhadores
livres e libertos, envolvidos em diferentes esquemas de trabalho e imersos em suas culturas,
percebiam a corrosdo do sistema escravista que destituia 0 mundo do trabalho do principio
regulador do conjunto das relagdes sociais e, com suas mudancas de atitudes, colaboravam na

construcdo de novos dimensoes culturais” (SANTOS, 2023, p. 251).

O ingresso nessa nova ordem liberal, limitada pelo sistema escravocrata, impunha novas
condi¢des sociais e historicas as elites dirigentes e aos trabalhadores. “Assim, os caixeiros € 0s
outros agentes do comércio — feitores, trapicheiros, corredores etc., — foram os primeiros dentre
as categorias profissionais a serem atingidos de forma direta pelas mudancgas nas praticas

legislativas, no que tange nas relagdes de trabalho” (SANTOS, 2023, p. 243).

¢ Em 2017, a Companhia das Letras publicou a obra da historiadora Beatriz Mamigonian. Africanos
Livres: a abolicGo do trdfico de escravos no Brasil, a autora investiga a abolicGo do trdfico de
escravizados no Brasil desde a proibi¢Go da escraviza¢do, em 1808, pela Grd-Bretanha e os tratados
que garantiram a liberdade dos africanos resgatados dos navios negreiros. Para uma resenha, ver
BRITO, Enio José da Costa. Beatriz G. Mamigonian, Africanos Livres. A abolicéo do trdfico de escravos
no Brasil. Rever. Revista de Estudos da ReligiGo, v. 18, p. 251-257, 2018.
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Trabalhadores, quando entravam com acdes reivindicando salarios ndo recebidos, vinculavam-
se a0 Novo conjunto de regras e principios de matriz capitalista, distanciando-se dos modelos

de sujeicdo escravista.

Leis a servico do controle da cultura do trabalho ressignificada

Para abordar o desenvolvimento e a tentativa de consolidagéo da incipiente cultura de trabalho
com base em “principios de legalidade”, Santos analisa dois conjuntos de legislagdao do Direito
do Trabalho no Brasil: primeiro, o das Leis de Locacao e Servico de 1830, 1837 e 1879; segundo
o das leis abolicionistas de 1871 e 1885. Com intencionalidade de ressaltar “as alteracdes nas
atitudes legislativas, bem como em examinar os interesses e as expectativas dos diferentes
sujeitos alcancados pelas legislagdes” (SANTOS, 2023, p. 253).

Um momento crucial de entroncamento entre as modalidades de trabalho regulado e de trabalho
forcado ocorreu nos anos 1870. As classes dirigentes acolheram o desafio de encontrar um
ponto de juncédo entre essas duas formas de organizacgdo do trabalho. A autora percebeu que “as
medidas legislativas teriam o sentido necessario a transicéo para a liberdade dos ultimos cativos.
Dai a elaboracdo e aprovacdo da lei (a Rio Branco) que, muito embora tenha sido pensada
prioritariamente para levar a cabo um processo gradualista de emancipagao, trouxe em seu texto
determinacGes que definiram o lugar social reservados aos libertos, no periodo imediatamente
posterior a sua liberagdo a sua libertagdo” (SANTOS, 2023, p. 259 e p. 260).”

Os trabalhadores que viveram os Gltimos anos da escraviddo se apropriaram dos conteudos das
legislagdes e subverteram as expectativas da elite, tirando proveito das leis criadas. As classes

proprietarias, “quicd tivessem percebido que a entrada dos cativos nessa nova cultura

7 Para uma andlise da Lei de 1871, tanto no Brasil quanto em Cuba, numa 6tica das mulheres em busca
de seus direitos juridicos, ver COLLING, Camilla. Concebendo a liberdade. Mulheres de cor, género e a
abolicdo da escraviddo nas cidades de Havana e Rio de Janeiro. Campinas: Editora UNICAMP, 2018.
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econbmica Inviabilizava praticas sociais baseadas em antigos costumes ¢ convengdes”

(SANTOS, 2023, p. 264).

No histdrico da engenharia politica das alforrias, os libertos ficaram “vencendo salédrios”. A Lei
do Ventre Livre, ao legitimar a posse do peculio e possibilitar a autoindenizacdo, abriu novos
horizontes para os escravizados ao introduzi-los na ordem juridica. A normatizacao do peculio
subverteu a relacdo de dependéncia nos limites da escraviddo, ao quebrar a hegemonia de uma

classe sobre outra.

Segundo a autora, isso provocou um paradoxo entre as leis (1871 e 1885), porque, “por um
lado, criaram oportunidades para aos escravos para participar do processo de desescravizacao,
na medida em que os julgavam capazes de atuar em um modelo econémico que lhes permitia a
acumulacao de recurso em forma de peculio e, por outro, restringiam a participacéo dos libertos

naquele mesmo modelo econdmico (SANTOS, 2023, p. 274).

Discursos e escritos na antevéspera da abolicdo da classe proprietaria agréria e industriaria
revelam o desejo de substituir a propriedade do escravizado pela posse dos libertos. Essa
“percepcdo dos objetivos de trabalhadores levaria classes proprietarias a lutarem para que os
textos das leis trouxessem especificas restri¢coes. A lei de 13 de maio de 1888, porém, deixou a
questdo do ‘elemento servil’ - do ‘agente de producdo’ - sem solu¢ao” (SANTOS, 2023, p.
280).

Os trabalhadores que viveram os Gltimos anos da escraviddo se apropriaram dos conteudos das

legislacOes e subverteram as expectativas da elite, tirando proveito das leis criadas.

O ingresso dos egressos do cativeiro no mercado de trabalho

A elaboracdo das leis visava a normatizar as relacdes de trabalho, desmontar um sistema
eminentemente personalista baseado em costumes e convencdes. Cabia aos legisladores
coordenar o processo de transi¢do entre os dois sistemas de producéo e a solucdo foi recorrer

as leis e aos decretos.

Quais as conexdes entre as experiéncias dos trabalhadores de diferentes condicbes e a dos

senhores e legisladores? Lucimar percebeu que “num contexto geral de adaptagdo a uma nova
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I6gica de producdo - o capitalismo -, esses integrantes do mundo do trabalho urbano do Rio de

Janeiro do final do Oitocentos reinventavam suas vidas, reviam os seus pap¢is nesse mundo”

(SANTOS, 2023, p. 293).

Os anancios mostram os empreendedores fluminenses adaptando-se as alteracdes e
diversificagdes que ocorriam na logica econdmica. As classes trabalhadoras, por sua vez,

estavam a par das ideias ilustradas presentes na sociedade.

Quanto a pratica de alugar trabalhadores, o Estado foi pioneiro, seguido dos particulares que
aderiram a ela. Até o final do século XIX, para alugar escravizados, exigia-se apenas a
autorizacdo dos senhores. O padrédo da propriedade escrava muda na segunda metade do século
XIX, quando a escraviddo se transforma num contrato de trabalho, especialmente, nas

negociaces de alforria.

Duas eram, pois, as modalidades de trabalho urbano remunerados: a de locacdo da méo de obra
¢ a de ganho. Essas modalidades “foram caracteristicamente formas de exploracao capitalistas

do trabalho escravo, cujo valor do trabalho beneficiava sobretudo a classe proprietaria”

(SANTOS, 2023, p. 306).

Em seus trabalhos, ganhadores africanos e crioulos escravizados experienciavam o sentido de
liberdade, mesmo repassando parte do ganho aos senhores, porque “o ganho de todos
dependeria ndo s6 da subversdo de costumes ou convencdes, mas, também, da oscilacdo do
mercado” (SANTOS, 2023, p. 309).8 O governo Imperial exercia um amplo controle sobre os

ganhadores que ndo eram considerados escravizados assalariados.

Para criados e criadas era dificil se colocarem no mercado de trabalho. Um problema resolvido,
em parte, com o surgimento de agéncias locadoras, escritorios e companhias que se

encarregavam da tarefa de aluga-los.

8 Sobre os ganhadores em Salvador, ver REIS, Jodo José. Ganhadores: a greve negra de 1857 na Bahia.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019. Para uma resenha, ver BRITO, Enio José da Costa. O
extraordindrio movimento paredista dos ganhadores na capital da Bahia (1857), Antigona, n.13 -
Publicacdo do Toro - Escola de Psicandlise, Maceio: Edufal , 2020, pp.197-214.
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A coexisténcia de diferentes “esquemas” de trabalho aponta para a complexidade das relagdes
cotidianas de trabalho que envolviam diversos segmentos sociais e 0 Estado. A forca de trabalho
na transicdo para o trabalho livre e assalariado vai se transformando em mercadoria. Nas
palavras da historiadora, “tudo indica que, no limite, tinham o especial sentido de transformar
0s que haviam experimentado a escravidao em criados - do tipo submisso que viviam ‘a bem
fazer’-, nao em trabalhadores” (SANTOS, 2023, p. 328). Escravizados e crioulos dentro de sua
cosmopercep¢do lutaram e reinventaram “novas formas de viver no mesmo mundo e de reagir

ao que lhes era feito” (SANTOS, 2023, p. 328).

Planos, projetos e politica policial para integrar ex-escravizados no novo mundo do
trabalho

O grupo identificado como “o mosarabi do século XIX” publicou um artigo-sintese na se¢éo
pedidos no Jornal do Comércio, em 20 de mar¢o de 1885, com o intuito de “produzir um
sistema de restri¢do, direcionado ao cerceamento da autonomia e da liberdade almejadas pelos
escravizados” (SANTOS, 2023, p. 330). Tinham a intencao de intervir nas deliberagdes do
legislativo relacionadas com o encaminhamento da “questdo do elemento servil”, intensos

debates sobre o tema ocorreram entre 1884 e 1885.

Propunham “converter imediatamente, com o ato de liberdade, a relacao de trabalho entre
senhores e escravos numa relacdo entre senhores e possuidores, que seria celebrada com
contratos de locacdo de servigo (SANTOS, 2023, p. 332). Entre os temas apresentados no
artigo-sintese temos: as condi¢des de liberdade, desde que sujeita a certas obrigacdes;
obrigacdes impostas aos libertos de continuar na mesma ocupacao; obrigacoes dos ex-senhores

de fornecer alimentos, domicilio, vestuario e tratamento quando enfermo etc.

Lucimar Santos identificou um caminho de propriedade e de posse. Segundo ela, “de
proprietario (de escravos) a possuidor (de libertos): este seria o trajeto que deveriam percorrer
os donos dos meios de producéo, proprietarios de estabelecimentos rurais e industriais, do ponto
de vista de tal proposta de intervencao na elaboragdo da lei em discussao” (SANTOS, 2023, p.
338 e p. 339). No fundo, tratava-se de conter o desfecho da aboli¢do, colocar limites as leis
abolicionistas, evitar mecanismos institucionais que regulassem a relacdo capital-trabalho e

recuperar o controle sobre os escravizados e libertos.
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A lei de 1871 contribuiu para a inser¢do dos escravizados e libertos nas novas relacdes de
trabalho assalariado. Para os autores do texto sintese, a lei devia contribuir para a constituicdo
de uma nova tradicdo hierarquizada. Quando se examina a lei de 1885, pode-se constatar a
presenca de algumas ideias propostas pelo “mosarabi do século XIX”, como “o direito ao
usufruto dos servigos dos libertos pelos seus antigos senhores, por um prazo estipulado de
tempo e a alocacao forgada (exceto nas capitais)” (SANTOS, 2023, p. 355). Varias medidas

coercitivas davam respaldo ao controle dos ex-escravizados e libertos.

Na verdade, estava em curso a reorganizagao de “uma estrutura de subordinagao para o periodo
posterior a Abolicdo, capaz de precarizar a liberdade que, por forca das circunstancias, seria
legalmente concedida” (SANTOS, 2023, p. 358).

As vésperas da publicacdo da Lei Aurea, em 28 de abril de 1888, um periédico niteroiense, O
fluminense, publicou uma matéria que compartilhava com quase todas as ideias expostas na
matéria-sintese. O texto anunciava uma época na qual o trabalho seria regulamentado pelo
governo. Tratava-se de “impor condi¢des a liberdade, como forma de controlar libertos no pos-

abolicdo. Caberia ao poder publico encontrar o modo de acionar esta questdo” (SANTOS, 2023,
p. 364).

Lutas para tornar concreta uma liberdade abstrata

Dois seriam os pilares para manutencdo da ordem social: obrigatoriedade do trabalho e
localizacdo for¢ada, ou seja, “o paradigma pedagogico era claro: a obrigatoriedade do trabalho.
‘A todos os cidaddos validos’ de acordo com a posigdo dos editores do O fluminense”
(SANTOS, 2023, p. 367). Entende-se, entdo, por que a vadiagem se tornou um problema no

pos-Abolicdo e acabou levando inimeros libertos a serem presos.

No entanto, a leitura dos planos e projetos revela uma classe proletaria refrataria a instalacdo

de uma ordem burguesa na sociedade fluminense das Gltimas décadas do Oitocentos.

A Sociedade Beneficente da Nacdo Congo e a Associacdo Beneficente Socorro Mutuo dos
Homens de Cor precisavam pedir permissdo para continuar funcionando. Peticdo que era

submetida a aprovacdo do Conselho de Estado. As experiéncias associativas eram regidas pelas
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politicas publicas, que procuravam limitar os movimentos reivindicatorios. Entre os objetivos

associativistas encontrava-se o de exercer livre e legalmente suas fung¢des na capital.

O governo imperial negou sistematicamente a formalizacdo das associacdes que africanos ou
“homens de cor” queriam instalar, pondo, assim, limites as articulacdes do poder dos grupos
subalternizados. Conquistar melhores condi¢des de trabalho e salario constava dos objetivos
das agremiacGes compostas por trabalhadores racialmente identificados como “pretos”. As
associacfes continuaram lutando contra uma legislacdo restritiva, contra os agentes das

autoridades imperiais e depois republicanas.

O que permitiu a historiadora concluir que “o entrecruzamento das dimensdes econémicas com
mudancgas sociais e politicas (uma RepuUblica seria proclamada em um dos intervalos desta
pesquisa) é imprescindivel ao entendimento dos sentidos das lutas e das vivéncias dos africanos
e crioulos que viveram as Ultimas décadas da escravidio e os primeiros anos ap6s a Aboligdo”
(SANTOS, 2023, p. 388).

A ordem contra os trabalhadores urbanos

Nas palavras de Lucimar Santos, apos 1888, “quando o poder publico, finalmente, se colocou
como entidade responsavel pelo controle das classes trabalhadoras, a pressdo sobre a liberdade
conquistada em definitivo ndo arrefeceu” (SANTOS, 2023, p. 401). Tanto para o Cddigo
Criminal de 1830 quanto para o Codigo Penal de 1890, a vadiagem permaneceu sendo
criminalizada. A policia combateu os “movimentos infrapoliticos em defesa de uma cultura de

origem escrava e, no limite, africana” (SANTOS, 2023, p. 406).

O destino dos presos do combate ao dcio - ébrios, mendigos, desordeiros, capoeiras, jogadores
e cafténs® -, era a Casa de Detenc¢do do Rio de Janeiro. Quem deixasse de exercitar profisséo,
oficio, também seria considerado contraventor, como 0s mendigos e ébrios. S&o expressivos 0s

dados sobre as pessoas de cor detidas no periodo.

9 Cafetinos. Quem pratica cafetinagem ou vive as custas da prostituicdo de outro corpo.
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Com isso, € possivel perceber que “a populagdo negra do Rio de Janeiro estava lidando com a
continuidade de uma situacgao que ja era considerada limite nos tempos do cativeiro. Portanto,
uma heranca social a ser negada” (SANTOS, 2023, p. 406).

Nem a mudanga de regime politico alterou essa dindmica de manutencdo da ordem. As
ilegalidades nos atos de press@o eram rotina, julgamentos e processos eivados de ilegalidade
eram comuns. Digno de nota era a “agéncia por parte das classes trabalhadoras, envolvendo
concepgdes proprias e formas decisivas de interferir em seus proprios destinos” (SANTOS,
2023, p. 418). A populagéo negra era o alvo preferido dos controladores da ordem, o que explica
em parte o fato de muitos terem optado por organizar suas vidas fora dos limites urbanos da

cidade.

A mudanca de mentalidade no mundo do trabalho colocava desafios de manter seus agentes de
producéo tanto na cidade como no campo. Qual o trabalhador requerido pelo novo projeto
econdmico? Esse, excepcionalmente, era o corpo de quem “poderia ser um homem saido do

cativeiro” (SANTOS, 2023, p. 424).

A defesa da imigracgao passou a ser um dos motes para acelerar a substituicdo do trabalho servil
pelo livre, nacional ou estrangeiro. Para os nacionais “nao ha propostas de se lhes oferecerem
possibilidades reais de escaparem daquelas condigdes de trabalho analogas a escraviddao”
(SANTOS, 2023, p. 427). Grande incentivo se deu a imigracéo de origem europeia na segunda
metade do século XIX. Construiu-se a imagem do migrante como a de um bom e civilizado
trabalhador. Mesmo assim, “o que foi determinante no tipo de relagdao de trabalho que eles
viriam a vivenciar foram as aliangas firmadas com os capitalistas, os empreendedores e
empregadores sediados naquela Praca, o que faz todo o sentido diante das circunstancias
historicas” (SANTOS, 2023, p. 432).

Planos, projetos e politica policial foram pensados pelas elites proprietarias para perpetuar a
condicdo social da escravidao, alijar a populacdo negra do mercado de trabalho, que naquela
conjuntura se especializava. E 0 que constata a autora: “pode-se imaginar o quéo dificil era para
um ‘homem de cor’, africano ou crioulo, contemporaneo daqueles acontecimentos escapar a

esses determinantes histéricos” (SANTOS, 2023, p. 435).
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O periodo protoindustrial das forcas produtivas contou com as maos de obra negra e africana
que, em seguida, foram sistematicamente excluidas no momento de implantacdo da nova
tradi¢do econdmica, social e cultural. No entanto, com seu protagonismo, demonstrou “que
eram potenciais portadores de condig¢des para tornarem-se membros de uma classe m formagao”
(SANTOS, 2023, p. 441).

Pontuacdes finais

Na visdo da elite econdmica, 0s ex-escravizados e libertos e seus descentes ndo tinham
capacidade de viver em liberdade. Lucimar Felisberto dos Santos prop0s mostrar, exatamente,
0 contrario, em Entre a Escravidao e a liberdade ao “investigar dimensdes microscopicas do
concretamente vivido por africanos, crioulos e seus descendentes no Rio de Janeiro, nas décadas
finais do Oitocentos, e no alvorecer do século XI1X” (SANTOS, 2023, p. 440). O que realizou
com rigor académico e competéncia didatica ao explorar nervuras de um processo que se

implantava no pais, uma nova tradicdo econdmica, social e cultural.

Rompendo com visdes hierarquizantes da historia do trabalho e dos trabalhadores, insere
escravizados e crioulos e seus descentes como pertencentes a classe trabalhadora.
Pertencimento ativo, pois, aproveitando de “circunstidncias pontuais para, num duplo
movimento, defender uma especifica dimensdo cultural e negar uma dimensdo social que as

conjunturas historicas do fim do escravismo produziam” (SANTOS, 2023, p. 441).

Frente a riqueza de dados, informagdes, analises e reflexdes reveladoras de um sexto sentido
historiogréfico da pesquisadora, optamos por esbogar uma pequena mandala com algumas
ideias presente no livro, sem a intencao de ser abrangente. Em sua elaboracéo, seguimos rastros
e fios apontados pela autora.’® Nossa intencéo é a de reavivar alguns pontos significativos do

livro.

10 Na apresentagéo dos textos omitiremos o nome da autora (Lucimar Felisberto do Santos) e ano
(2023), indicando apenas a pdgina. (A referéncia da obra estd presente no final do texto).
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Confeccionando a Mandala

“Obviamente, o disposto na legislacao visava, principalmente, ao entdo Municipio Neutro da
Corte - a capital do pais. A época, cidade comercial e de servico que intensificava sua producéo

industrial na implementacéo de um projeto socioeconémico capitalista” (p. 421).

“Um dos segmentos dessa mesma elite, que se diversificou por investir no setor industrial,
incluindo até mesmo na relacdo desse tipo de producdo a exploragdo de mao de obra de

escravizados...” (p. 332)

A politica imperial e republicana e as elites proprietarias recorreram a medidas legislativas e a
politica policial para manter as relagcdes de sujeicdo dos escravizados e libertos (p. 432).

Superar 0 mundo do trabalho tutelado e forcado (p. 342), uma condicdo analoga a escravidao

(p. 348), exigiu dos africanos, crioulos e libertos um movimento infrapolitico (p. 156).

O conceito de infrapolitico criado por Robin Kelley ¢ utilizado, “para descrever os confrontos
diarios, acdes evasivas e pensamentos que muitas vezes, apesar de sufocados, podem informar

momentos politicos organizados” (p. 156)

Os movimentos infrapoliticos em defesa da cultura de origem escrava foram combatidos pela

politica policial (p. 406).
“O fim da escravidao nao terminaria com a dimensao cultural por ela produzida” (p. 276).

Alijados, postos a ganho ou executando tarefas especializadas, os escravizados participaram

efetivamente na economia do Rio de Janeiro. (p. 267).

Como agentes historicos, escravizados e crioulos deram sentido as novas formas sociais (p.

282), “reinventaram novas formas de viver no mesmo mundo e de reagir ao que lhes era feito”

(p. 328).

Trabalhadores foram aguerridos na defesa de sua liberdade e na luta por aquisicdo e ampliacdo
de direitos (p. 437).
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Apds a Lei do Ventre Livre (1871), o comportamento dos libertos afetou as relacdes

estabelecidas com seus antigos proprietarios (p. 341)

“O deslocamento estrutural das relagdes sociais de trabalho da conjuntura em andlise foi
potencializado tanto pelo desmonte do sistema escravista quanto pelas possibilidades
econdmicas surgidas no periodo, que s indiretamente diziam respeito a transi¢do vista como

necessaria a este processo” (p. 388).

Africanas como Delfhina, “alternativamente, reagindo a todo um sistema de restrigdes, elas
souberam negociar posi¢oes. Uma vez que o mundo do operariado que emergia era masculino,
a atuacdo com tabuleiros, nas bancas de frutas, verduras e/ou plantas asseguraria a autonomia,

o tipo de liberdade almejada pelas africanas” (p. 448).

Acompanhar os rastros e fios apresentados pela autora requer de seus futuros leitores uma
atencdo permanente para ndo deixar escapar as sutilezas presentes nas suas reflexdes e analises.
Lucimar Felisberto dos Santos soube extrair o maximo de dados obtidos no amplo didlogo
historiografico travado por ela com uma profusdo de autores das mais diversas areas, tendo

sempre o cuidado de referendar seus interlocutores.

Entre a escraviddo e liberdade convida seus futuros leitores(as) a olharem o retrovisor da
historia, ndo sé para tomar conhecimento da diuturna luta travada por africanos, crioulos e seus
descendentes para se inserirem no novo mundo do trabalho, mas, também, a renovar nosso olhar
sobre a realidade dos trabalhadores e trabalhadoras brasileiras na atualidade. Situa¢des analogas
a escraviddo com frequéncia sdo ainda noticias na segunda década do seculo XXI na sociedade

brasileira.

Concordo em género, nimero e caso com Gabriela Sampaio que afirma no prefacio que “a
pesquisa inédita e a forca da argumentacdo de Lucimar Felisberto dos Santos precisam ser
divulgadas, ganhar novos leitores, chegar a variados publicos, fazendo conhecida a luta e
fundamental participacdo dos egressos da escraviddo na construcdo das riquezas do pais
capitalista e industrial que se tornou o Brasil” (SANTOS, 2023, p. 25). Essa ¢ a nossa inten¢ado

ao elaborar esta leitura-sintese.
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A Ramalho Edi¢cdes Académicas estd de parabéns por oferecer ao publico um texto tdo

importante, que nos ajuda a compreender o passado e 0 N0Sso presente.
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METODO DA PONDERACAO e GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM TEMPOS DE
CRISE OU PANDEMIA

Renato Dellovall

Samuel Rodrigues de Paula *2

RESUMO

O artigo aborda o aparente conflito entre os direitos fundamentais a vida e a liberdade de ir e
vir. No final do ano de 2019, o mundo conheceu a covid-19, um virus que ocasionou uma
pandemia nunca vista pelas atuais geracgdes, por consequéncia, rapidamente, 0 micro-organismo
teve seu nome nos holofotes, devido a sua letalidade e a rapidez em que se propagou. Esta
situacdo privou os cidad&os da liberdade de ir e vir durante a pandemia para protecéo do direito
a vida. O direito a salde é estritamente relacionado ao direito a vida, e durante a Covid-19, o
meio que garantiu a boa administracdo da saude coletiva foram os de prevencao, frenando a
proliferagdo do virus e restringindo outros direitos, tais como, o fechamento de locais e servicos
baseados na aglomeracdo de pessoas. Com este estudo buscou-se compreender se os direitos
fundamentais efetivamente conflitam, e se isso acontece, como o método da ponderagdo pode
contribuir para que haja equilibrio e possam coexistir no sistema juridico. O trabalho vislumbra
uma visdo interessante ao demonstrar o combate entre o direito de ir e vir e o direito a vida, na
pandemia da Covid-19.

Palavras-chave: Pandemia. Covid-19. Ponderacédo. Liberdade. Locomogéo. Colisé&o.
ABSTRACT

The article addresses the apparent conflict between the fundamental rights to life and freedom
to come and go. At the end of 2019, the world got to know covid-19, a virus that caused a
pandemic never seen by current generations, therefore, quickly, the micro-organism had its
name in the spotlight, due to its lethality and speed in that spread. This situation deprived
citizens of the freedom to come and go during the pandemic to protect the right to life. The right

1 professor de Direito da Universidade Séo Francisco—USF. Doutorando em Direito e Ciéncias Sociais
(UNC, Cérdoba, ARG). Doutor em Educacdo (USF/SP). Mestre em Direito das Rela¢ées Econémicas
Internacionais (PUC/SP). Pés-graduado em Direito Processual Civil (PUC/SP). Extensdo em Educacéo
(FAV/SP). Autor e coautor de obras juridicas e literdrias. Advogado e Presidente da Comissdo de
Relacgées Internacionais da OAB (Campinas, SP).

12 pés-graduado em Direito Penal e Processual Penal (FAAP). Mediador e Conciliador (TJSP). Atua no
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Membro da Comisséo de Relagdes Internacionais da OAB (Campinas, SP).
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to health is strictly related to the right to life, and during Covid-19, the means that ensured the
good administration of collective health were prevention, curbing the proliferation of the virus
and restricting other rights, such as closing places and services based on the agglomeration of
people. This study sought to understand whether fundamental rights effectively conflict, and if
this happens, how the weighting method can contribute to balance and coexistence in the legal
system. The work envisions an interesting vision by demonstrating the fight between the right
to come and go and the right to life, in the Covid-19 pandemic.

Keywords: Pandemic. Covid-19. Weighting. Freedom. Locomaotion. Collision.

SUMARIO: 1. Introdugdo - 2. Direito de ir e vir na pandemia do covid-19 — 3. Do direito &

vida e a liberdade de ir e vir — 4. Da ponderacdo — 5. Concluséo — 6. Referéncias bibliogréaficas

1. INTRODUCAO

Primeiramente, importa tratar da diferenca entre pandemia e epidemia. Em resumo,
epidemia é o termo usado quando se refere a uma doenca que se espalha em uma pequena area
especifica, como por exemplo uma cidade. Pandemia, por outro lado, é o termo que se usa
quando uma doenca se espalha para uma &rea maior, um ou mais paises vizinhos ou, até mesmo,

para uma escala mundial.
De acordo com Santos (2020):

Quando falamos em epidemia, referimo-nos ao aumento de casos de
uma doenga em uma regido que excede o nimero esperado para aquele
periodo do ano. As epidemias podem atingir municipios, estados e até
mesmo todo um pais. No caso da pandemia, observa-se a distribuicdo

da doenca por diferentes paises.

Cada vez mais cresce a mobilidade em escala mundial, sendo consequéncia da
globalizacdo. Atualmente, é muito mais facil se locomover para qualquer lugar do mundo do

gue era na antiguidade, gracas ao advento de automdveis, de transportes coletivos, avides etc,

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.



que sdo utilizados para turismo ou, simplesmente, para a locomocao, levando pessoas a diversos

lugares do globo terrestre.

Com o aumento da mobilidade, principalmente em transportes publicos, como
avides, navios e 6nibus, vem a facilidade da proliferacdo de novas doencas, devido ao alto nivel

de exposicédo e contato com um grande nimero de pessoas.

Sobre a globalizacéo e a proliferacdo da Covid-19, afirma Echeverria (2020):

O lugar de origem do virus diz muito sobre a globaliza¢do: uma
sociedade onde convivem a maior dindmica econdmica do planeta e
praticas tradicionais das populacdes em seu relacionamento com o0s
bosques e espécies silvestres; mercados onde essas espécies sdo
vendidas, situados em cidades com milhdes de habitantes e

interconectadas com o planeta.

O local de origem do virus tem alta movimentacdo de pessoas que vao para todos
os locais do mundo, por consequéncia da globalizacéo e da facilidade de mobilidade, uma das
razGes determinantes para a Covid-19 ter alcangado o nivel mundial de forma tdo sorrateira e

repentina.

No ano de 2003, ja se teve noticia de um surto do Corona virus, também em escala

mundial, como no caso da Covid-19.

Ocorre que, na mesma época, Silva (2003) ja havia dito que “em 1894, teve inicio
em Hong Kong a terceira pandemia de peste bub6nica, foram necessarios cinco anos para que
chegasse ao Brasil. Desta vez, bastaram alguns dias para a chegada dos primeiros casos

suspeitos”.

Acontece que muitas pessoas tém reacdes assintomaticas com novos virus, pois, em
muitos casos, 0s sintomas iniciais sdo semelhantes ao de uma gripe comum, o que faz com que
a maioria das pessoas pensem que ndo seja nada grave e facam suas viagens normalmente, tendo

contato com varias pessoas.
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Cotidianamente, com excecdo as situacGes pandémicas, as pessoas nao tém
cuidados severos de higienizacdo, para evitar contagio de doencas, o que facilita o contagio

desenfreado de novos virus, o que ocorreu com mais frequéncia.

Com relagdo aos contaminados assintomaticos na covid-19:

[...] 0 que mais contribui para que a pandemia se agrave é a rapidez com
que o virus se espalha. O principal problema é que mesmo pacientes
sem sintomas sdo capazes de transmitir o virus. Um estudo realizado
por norte-americanos e chineses publicado no periddico Science
apontou que dois tercos das infec¢bes foram transmitidas por pacientes
sem sintomas (POR QUE 2020).

Isso reforca a ideia exposta anteriormente, isto €, aqueles que mais contribuem para
a proliferacdo de alguma doenca, geralmente, sdo os infectados assintomaticos (sem sintomas),
porque nao percebem a contaminacédo e levam suas vidas normalmente, além de disseminarem

para diversos locais no come¢o de uma pandemia.

Notadamente, por conta disso, 0 virus se manteria em circulagéo, caso ndo fosse
tomada medida de contencdo, como o isolamento social, adotado no Brasil e em diversos outros

paises na pandemia da Covid-19.

Conforme infectologistas, a “quarentena” ou o isolamento social ¢ uma das medidas
mais eficazes para a contencdo de qualquer virus, principalmente para aqueles de proliferagdo

aérea, além de cuidados basicos, como lavar as maos e uso de mascaras.

Repisa-se que, a frequéncia do surgimento de novas pandemias vem aumentando

consideravelmente no ultimo século, nesse sentido, Silveira (2020) conclui que:

[...] se ha alguma coisa quase certa em relacdo a atual pandemia € que
ela ndo serd a ultima que a humanidade vai enfrentar. S6 ndo se sabe
quando e de onde vird a proxima e qual seu agente causador, se um

virus, bactéria ou outro micro-organismo.
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Em breve analise, pode-se verificar que o surgimento de doencas inéditas tem
relacdo direta com a globalizacdo, tendo em vista que, na evolucdo da industrializacdo da vida
da civilizacdo moderna, o sistema de producdo exige muito do ecossistema, o qual sofre com

mudancas e demandas necessarias ao avanco tecnolégico.

Para o engenheiro florestal André Ferreti:

Juntamos a mudanca climatica com esse efeito da ilha de calor, que é
causado por essa grande regido metropolitana cheia de concreto e
cimento. Vemos também todo o problema da canaliza¢do dos rios, a
ocupacdo de leitos de rios, de areas de banhados - que seriam areas
inapropriadas para construcao das casas, das infraestruturas pablicas e
privadas. Acabamos invadindo areas em que naturalmente o excedente

de &gua se concentrava, ai temos essa situacdo cadtica (BOEHM, 2020).

Nesse interim, outro caso comum, que pode ser citado como exemplo, é a
quantidade de enchentes que temos em S&o Paulo, causadas pela concentracdo urbana, ou seja,
pelo tanto de area construida em determinado perimetro, de modo que ndo existe solo para

absorver a 4gua que cai da chuva.

Completando o raciocinio, 0 médico sanitarista Gonzalo Vecina Neto expbe que
“havera outros virus ou micro-organismos tentando colonizar o homem, nos usando como
reservatorio e produzindo doenca” (SILVEIRA 2020).

Para elucidar, pontua-se que o ser humano esta ocupando o espago desses micro-

organismos e, além disso, esta oferecendo outros espagos para eles habitarem.

Como exemplo, temos a exploracao da pecuaria em grandes proporcées, sem 0S
devidos cuidados de higienizacdo, o local que facilitara o desenvolvimento e mutacdo de novas
doengas (SILVEIRA 2020).

Sendo assim, o grande causador de pandemias parece ser 0 Homem, que com a
industrializacdo em massa prejudica ecossistemas antes isolados e forca a natureza a tomar

caminhos diferentes dos naturais.
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O Unico prejudicado dessa exploragdo indiscriminada e inconsequente € o proprio
ser-humano, pois, além de prejudicar o planeta em que habita, a natureza responde em
proporcOes ainda maiores, ndo apenas com novas doencas, mas também com enchentes, dentre

outros desastres naturais.

No final do ano de 2019, o mundo conheceu a covid-19, um virus que ocasionou
uma pandemia nunca vista pelas atuais geracfes, por consequéncia, rapidamente, 0 micro-

organismo teve seu nome nos holofotes, devido a sua letalidade e a rapidez em que se propagou.

2. Direito de ir e vir na pandemia DA COVID-19

E sabido o tamanho da crise causada pela pandemia da covid-19 no ano de 2020,
ndo so por ter alcangado um nivel mundial, como também pelo nimero altissimo e acelerado

de contégios, ceifando vidas e impactando na economia global.

No Brasil, por meio do Decreto Legislativo n® 06/2020, foi determinado estado de
calamidade publica, o qual influenciou os governantes estaduais e municipais a legislarem sobre
o funcionamento do comércio e industrias, que, diante das politicas de isolamento social, causou
repercussoes e limitagdes no direito de ir e vir dos cidaddos (BRASIL, DLG. 6/2020, 2020).

Com o objetivo de frear o contagio, foi sancionada a Lei n® 13.979/20, que autorizou
a aplicacéo de politicas de isolamento social e de quarentena no cotidiano das pessoas, medida

que foi aplaudida por alguns e criticada por outros. Vejamos:

Art. 1° Esta Lei dispOe sobre as medidas que poderéo ser adotadas para
enfrentamento da emergéncia de saude puablica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.
Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - isolamento: separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de
bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais
afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminagdo ou a propagacao

do coronavirus; e
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Il - quarentena: restricdo de atividades ou separacdo de pessoas
suspeitas de contaminacdo das pessoas que nao estejam doentes, ou de
bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias
suspeitos de contaminagdo, de maneira a evitar a possivel contaminacéao
ou a propagacdo do coronavirus (BRASIL, Lei n. 13.979/20, 2020).

Frise-se que o ndo cumprimento das medidas sanitarias acarretaria conduta
criminal, conforme o Codigo Penal, “art. 268 - Infringir determinacdo do poder publico,
destinada a impedir introdugdo ou propagacao de doenga contagiosa: Pena - detencéo, de um
més a um ano, e multa” (BRASIL, CP, 2020).

Na sequéncia, a Medida Proviséria n® 926/20, alterou o texto da lei 13.979/2020,
dando plenos poderes para 0s estados e municipios exercerem a contencdo, quando necessario
privando a locomogé&o de pessoas no contexto interestadual e intermunicipal, frisando o caso de

necessidade, vejamos:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus, as autoridades
poderdo adotar, no d&mbito de suas competéncias, dentre outras, as
seguintes medidas:

VI - restricdo excepcional e temporaria, conforme recomendacéo
técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria,
por rodovias, portos ou aeroportos de:

a) entrada e saida do Pais; e

b) locomocao interestadual e intermunicipal (BRASIL, MP 926/2020,
2020).

Assim, os estados, durante a vigéncia dessa medida provisoria, tiveram autonomia

para restringir o direito de ir e vir dos seus cidad&os, em prol do direito da coletividade.

Sobre a autonomia dos estados, temos 0 seguinte precedente:

HABEAS CORPUS N° 582.517 - BA (2020/0116593-8) RELATOR :
MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR IMPETRANTE : MATEUS
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NOGUEIRA DA SILVA ADVOGADO : MATEUS NOGUEIRA DA
SILVA (EM CAUSA PROPRIA) - BA036568 IMPETRADO :
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA IMPETRADO :
MUNICIPIO DE LAURO DE FREITAS PACIENTE : MATEUS
NOGUEIRA DA SILVA INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DA BAHIA DECISAO Trata-se de habeas corpus ajuizado,
em seu proprio favor, por Mateus Nogueira da Silva, no qual aponta
constrangimento ilegal decorrente do indeferimento do pedido liminar
formulado no HC n. 8012255-38.2020.8.05.0000, em curso no Tribunal
de Justica da Bahia, e da consequente manutencédo do toque de recolher
determinado no Decreto Municipal n. 4.626, de 22/5/2020, editado pela
Prefeita de Lauro de Freitas/BA. O impetrante argumenta, em sintese,
que o0 ato normativo é ilegal, em confronto claro a Lei n. 13.979/2020;
que carece de embasamento juridico e cientifico para sua
implementacdo; que a parte do decreto que se enquadra como norma
secundaria, prevendo sanc¢Ges no caso de descumprimento, viola sua
liberdade de locomocdo; e que lhe proibe de exercer livremente seu
direito de locomocdo nas intermediacbes do Municipio. Requer a
concessdo de salvo conduto a ele e & coletividade, a fim de restabelecer
a ordem juridica e a vigéncia da Constituicdo Federal que estd sendo
suspensa pelo decreto combatido, assegurando a liberdade de
locomog&o no municipio de Lauro de Freitas/BA. E o relatorio. As
Turmas integrantes da Terceira Se¢do desta Corte, na esteira do
preceituado na Sumula 691/STF, tém entendimento pacificado de ndo
ser cabivel a impetracdo de habeas corpus contra decisdo de relator
indeferindo medida liminar em acdo de igual natureza, ajuizada nos
Tribunais de segundo grau. Esse posicionamento pode ser afastado
apenas em situagOes excepcionais, se evidenciada a configuragéo de
flagrante ilegalidade ou abuso de poder, 0 que aqui ndo se observa.
Diante da inadmissivel supressdo de instancia, convém aguardar o
tramite regular dos habeas corpus na origem, a fim de permitir que o
6rgdo competente andlise em maior profundidade a matéria ali

levantada. Pelo exposto, indefiro liminarmente a peticdo inicial (art.
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210 do RISTJ). Publique-se. EMENTA HABEAS CORPUS
IMPETRADO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DE
RELATOR QUE INDEFERE MEDIDA LIMINAR EM
MANDAMUS ORIGINARIO. DECRETO MUNICIPAL. TOQUE DE
RECOLHER. SUPRESSAO DE INSTANCIA. INVIABILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA 691/STF. Writ indeferido liminarmente.
Brasilia, 25 de maio de 2020. Ministro Sebastido Reis Junior Relator
(BRASIL, STJ, 2020).

Na jurisprudéncia acima, nos deparamos com a situacdo em que o impetrante do
habeas corpus pede, por ele e pela coletividade, a concessdo de salvo conduto, visto que,
supostamente, no Municipio de Lauro de Freitas/BA existia um decreto municipal que

determinava toque de recolher para a populagéo.

O cidaddo argumentou que o decreto, em tese, possuia amparo pela Lei
13.979/2020, e violava sua liberdade de locomocdo e da coletividade, garantida pela

Constituicao Federal.

Com relacdo a economia, pareceu necessario que a populagdo trabalhasse para
fomentar riqueza. Em contrapartida, havia a questdo humanitaria, a satide, referente ao contagio
e, por consequéncia disso, 0s governos estaduais e municipais legislaram de forma a frear a

proliferagdo do virus.

Por determinado periodo, mesmo que acabasse atingindo o funcionamento de
comércios e industrias, bem como limitando a circulacdo de pessoas, até certo ponto, essas

medidas eram justificaveis.

Sobre a pandemia da Covid-19 e o direito de ir e vir, Bispo (2020) expde que “em
2020, o Brasil foi atingido por uma pandemia com dimensdes devastadoras, que chegou

diretamente a repensar na dindmica constitucional de politicas de ir e vir, saude ¢ economia”.

Como consequéncia, surgia uma davida, se estados e municipios possuiam
competéncia para legislarem sobre o fechamento da industria e comércio e a limitagdo da

circulacdo de pessoas.
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A reflexdo acerca da capacidade dos estados e municipios legislarem sobre a
atividade da inddstria e comércio, com o objetivo de limitar a circulacdo de pessoas em seus
territorios, era de suma importancia, visto que existia um desencontro ao que temos na Carta

Magna.

Sobre a competéncia legislativa, a Constitui¢do Federal ¢ clara, “art. 22° Compete
privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,

agrario, maritimo, aerondutico, espacial ¢ do trabalho” (BRASIL, CRFB, 1988).

Sobre o direito comercial, acima mencionado, observa-se que apenas a Unido
poderia legislar quanto ao funcionamento de comércios, ficando implicito que havia uma
possivel inconstitucionalidade nos atos dos Estados e Municipios que legislaram livremente

sobre 0 assunto.
3. dodireito a vida e a liberdade de ir e vir

Tavares (2012) afirma que o direito a vida “€ o mais basico de todos os direitos, no
sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos

consagrados constitucionalmente. E assim, o direito humano mais sagrado”.
Para Nascimento (1997):

No exame sistémico do texto constitucional, incompreensivel seria
garantir-se como clausulas pétreas, a vida e a integridade fisica do
homem e ndo se garantir com a mesma eficacia de clausula intocavel
por emendas constitucionais, visto que a saude, destutelada, pode levar
inclusive a morte. A protecdo estatal da saude decorre dos principios
adotados pela Carta, e, como resultado, € limitacdo material implicita a

obstar sua aboli¢do, ou reducdo, por emenda constitucional.

Em sendo assim, o direito & saude é estritamente relacionado ao direito a vida.
Durante a Covid-19, 0 meio que garantiu a boa administracdo da satde coletiva foram os de
prevencdo, frenando a proliferacdo do virus e restringindo outros direitos, tais como, 0

fechamento de locais e servicos baseados na aglomeracéo de pessoas.
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Sobre o dever do estado de garantir o direito a vida, Tavares (2012) explana que “o
direito a vida se cumpre, neste Gltimo sentido, por meio de um aparato estatal que ofereca
amparo a pessoa que nao disponha de recursos aptos a seu sustento, propiciando-lhe uma vida

saudavel”.

Nesse interim, é funcdo do Estado prevenir e garantir o direito a vida da
coletividade, tendo autoridade para manejar as leis de acordo com a necessidade de cada
momento, desde que, trabalhe com o “meio-termo” ou, usando o meio técnico, abordando o

método de ponderacéo de direitos.
4. dA ponderaCAO

Por ser uma situacdo atipica, onde o bem maior, que é a coletividade, é visado,
deve-se ponderar e encontrar medidas viaveis e eficazes para as situacdes de fato, unificando o
“melhor dos dois mundos”. Esse seria o conceito didatico de ponderacao dos direitos: chegar

ao meio-termo na razoabilidade.
Nesse contexto, Moraes (2016) ensina que o direito de ir e vir ndo € absoluto:

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela constitui¢cdo
federal, portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus
limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna

(Principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).

Logo, nessa situacdo em que exista conflito de garantias constitucionais, deve-se
ponderar entre a dignidade da pessoa humana e a importancia do objeto discutido, visando

sempre 0 melhor para a coletividade.
Para Steinmetz (2000):

a subsuncdo logica da colisdo a normas abstratamente formuladas, a
teoria estrutural das normas aplicada ao direito constitucional e o
método da ponderacdo de bens, que se operacionaliza mediante o

principio da proporcionalidade.
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Assim, o melhor caminho a ser trilhado, nesses momentos de interferéncia entre
direitos, é ponderar 0 que é, de fato, melhor para a coletividade, analisando cada caso

individualmente.

A hipétese de colisdo entre direitos fundamentais expressos na forma de principios,
Alexy (2016, p. 110) ndo entende que um deles possa ser declarado invalido, que seja possivel
introduzir em um deles uma clausula de excecdo ou mesmo que exista uma relacdo de
precedéncia absoluta ou abstrata entre quaisquer principios. Alexy partird da técnica do
sopesamento ou do balanceamento desenvolvida pela Corte Constitucional Alemd, para
defender que todos os principios abstratamente possuem a mesma importancia, devendo, na
hipdtese de colisdo entre eles, serem analisadas as condigdes faticas e juridicas do caso concreto

para, ao final, decidir qual deve prevalecer.

A técnica do balanceamento, do sopesamento ou da ponderagdo foi desenvolvida
pelo Tribunal Constitucional Alemé&o, tendo sido utilizada pela primeira vez em 1958, no caso

Lith (ALEXY, 2003), para resolver um conflito entre direitos fundamentais.

Esse método ndo serve apenas para a Covid-19, mas também para futuras situacfes
semelhantes, como outras pandemias ou crises, nas quais dois direitos fundamentais entram em

conflito.

No caso em questao, a pergunta que vem a tona, seria: que conflito é esse? Bom, o

conflito entre a liberdade de ir e vir e o direito a vida, mais figurado na satde coletiva geral.

Enquanto se restringiam a liberdade de ir e vir, as medidas de contengéo serviam
para garantir o éxito do direito a salde e a vida, ocasido em que a estratégia de ponderacdo

deveria ser utilizada.

A ponderacdo, nesse caso, seria o equilibrio entre a liberdade do direito de ir e vir

e o direito a vida, de modo que 0 mesmo seria ajustado para garantir a saide coletiva.

Ainda, sobre o conflito de direitos e garantias fundamentais, Moraes (2016) conclui

que:
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Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da
concordancia pratica ou da harmonizacdo, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relagcdo aos outros, realizando uma redugé@o proporcional do
ambito de alcance de cada qual (contradi¢ao dos principios), sempre em
busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto

constitucional com sua finalidade precipua.

Diante de toda a doutrina e legislacdo exposta, apesar de ser algo muito recente,
podemos observar que o direito de ir e vir foi restringido, momentaneamente, em prol do direito
a vida, por ser, naquele momento, o bem maior a ser resguardado, defendendo a coletividade e,

consequentemente, o direito individual de cada cidadao.

5. Conclusao

O presente artigo analisa o direito de ir e vir e o direito a vida, na situacdo da
pandemia da Covid-19. A importancia na abordagem do tema, se deu em razdo de ser uma

pandemia causada por um virus inédito que ceifou um nimero consideravel de vitimas.

Tendo isso em vista, houve a necessidade de se decretar quarentena, exigindo o
isolamento social de boa parte da populagédo, o que impactou diretamente no enfraquecimento

da economia brasileira.

O setor econdmico restou prejudicado porque, com a permanéncia das pessoas em
casa, houve diminuicdo de consumo na maioria dos setores, além de muitas empresas terem
sido obrigadas a manterem as portas fechadas, sem exercer as suas atividades laborais, e em

muitos casos, alcangcando a faléncia.

Com isso, surgiu a discussdo sobre a legalidade do fechamento de comércio, visto
que, no exercicio pleno do direito de ir e vir, os cidaddos entendiam que o isolamento social

deveria ser opcional.
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Por outro lado, surgiram argumentos defensores do direito a vida, ndo sé por ser um
dos direitos mais importantes, mas tambem por ser a base de varios outros direitos fundamentais

que existem e sdo defendidos pela Constitui¢do Federal.

Sendo assim, vimos que apesar do direito a liberdade de locomoc¢éo ser um direito
fundamental, ele ndo é absoluto, pois na prépria Constituicdo, que garante a liberdade de ir e

vir, também podera impor restri¢des “nos termos da lei”.

Demais disso, devemos saber que, nos casos em que direitos fundamentais se
chocam, deve ser utilizado o mecanismo da ponderacao, de modo que haja um equilibrio e 0s

dois possam coexistir na esfera juridica.

Como a igualdade é relativa, para cada situacdo de fato deve ser encontrado um
meio-termo entre os direitos, visando garantir o direito a vida, mas também manter a liberdade

deir e vir.

Neste caso especifico deveria ser levado em consideracdo o nimero de infeccdes
semanais ou diarias, para, assim, realizar-se um estudo cientifico sobre a viabilidade do
relaxamento das restricbes impostas ao direito de ir e vir, tais como 0 aumento de infectados, a
economia, e a liberdade das pessoas, mas acima disso, priorizar o direito a vida da coletividade.

Dessa forma, alguma racionalidade seria conferida sobre qual direito prevalecer.
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CONSIDERACOES SOBRE A AUSENCIA

Adriana Caione Rebelo Bueno, Isadora Rebelo Bueno e Kauani Yonatan Zacharias de

Campos!3 sob orientacéo do Prof. Dr. Pietro Nardella-Dellova'4

Resumo

Conforme art. 22 do Codigo Civil Brasileiro (Lei 10.406 de 2002), ausente é aquele que
desaparece de seu domicilio sem dele haver noticias, ndo tendo deixado representante ou
mandatario. A partir da definicdo apresentada, cabe, esclarecer a diferenca entre desaparecido
e ausente nos termos do referido diploma, visto que a declarac¢éo de auséncia tem como objetivo
exclusivo e fundamental a administracdo dos bens deixados pelo ausente, ndo havendo uma
preocupacdo com o sujeito em si, enquanto ao se declarar alguém como desaparecido as
autoridades competentes o foco é a busca pela pessoa que desapareceu, ndo com seu patrimonio.
E necessario, também, compreender por quem pode ser declarada a auséncia e a quem compete
a curadoria dos bens deixados pelo ausente, bem como apresentar o procedimento adotado pelo
juiz para definir um curador, ndo deixando de lado as questdes sucessorias. Este artigo busca
ndo s6 servir como resposta as questdes apresentadas e esclarecer a diferenca entre auséncia e
desaparecimento, mas também, expor os reflexos patrimoniais e sucessérios da auséncia,
explorando a fundo o papel do Direito Civil e Registral em todas as suas fases.

Palavras-chave: auséncia; domicilio; representante; mandatario; declaracdo; curadoria;
administracdo; patrimonial; sucessoria; Direito Civil; Direito Registral.

Abstract

According to the article 22 of the Brazilian Civil Code (Law 10.406 of 2002), an absentee is
someone who disappears from their domicile, without being heard from, having left no
accredited representative or attorney-in-fact. Based on the definition presented, it is important
to clarify the difference between absentee and missing people under the terms of the
aforementioned law, since the declaration of absence has as its exclusive and fundamental
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intention the administration of the property left by the absentee, with no concern about the
individuals themselves, while declaring someone as missing to the competent authorities the
focus is on seeking for the person who has disappeared, not with its assets. It is also necessary
to define by whom the absence should be declared and who is responsible for curating the assets
left by the absent person, as well as to present the procedure adopted by the judge to define a
curator, not leaving aside inheritance issues. This article seeks not only to provide an answer to
the questions raised and clarify the difference between absence and disappearance, but also to
explain the repercussions of absence on property and inheritance, exploring in depth the role of
civil and registry law in all its phases.

Key words: Absence; domicile; attorney in fact; declaration; curator; assets; succession; Civil
Law; Registration Law.

1. INTRODUCAO

O Instituto da auséncia, conforme elucidado por Caio Mario da Silva Pereira, Maria Helena
Diniz, dentre outros notaveis autores, encontra sua finalidade, em dada medida, na prote¢éo dos
direitos patrimoniais do ausente, e, principalmente, na atribuicdo de uma finalidade ao
patriménio do qual é/era titular. Dessa forma, o presente artigo discorrera acerca da importancia
da declaracdo de auséncia, a qual resume-se em determinar precipuamente um administrador
(curador) aos bens deixados, e, posteriormente, conduzi-los a partilha nos termos da lei,
expondo ainda, o carater estritamente patrimonial da referida declaragdo que, indo de encontro
ao entendimento do senso comum acerca do tema, ndo tece relagdes com a busca pelo titular

desaparecido.
2. CONCEITO

Conforme ja posto, sabemos que ausente é quem, sem dele haver noticias, desaparece de seu
domicilio (art.22, CC/02). No entanto, o primeiro passo para explorarmos a fundo essa
defini¢do é compreender o conceito de “domicilio” apresentado nos arts. 70 e segs. do Codigo
Civil. De acordo com os referidos artigos, a auséncia pode ser declarada em relacdo a pessoa
que néo for encontrada em sua residéncia com animo definitivo, ou seja, o lugar em que esse
individuo possua sua vida concentrada e realize todas as fun¢des fundamentais a manutencéo

de sua existéncia, sua residéncia permanente.
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Porém, hé situacGes em que um mesmo individuo possui mais de um domicilio, por exemplo:
Um empresario, que tem a sede de sua empresa estabelecida na Cidade de Sao Paulo, Capital
do Estado, e uma filial em Santos, e, para bem administra-las, possui uma casa em cada cidade,
intercalando seu domicilio. Em tese, portanto, o empresario so poderia ser declarado ausente se
ndo fosse encontrado em nenhuma de suas casas, pois: “se alguém tiver diversas residéncias,

onde, alternadamente, viva, qualquer delas sera considerada seu domicilio.” (art. 71, CC/02).

No entanto, ainda ndo haveria razdo suficiente para declarar a auséncia desse empresario caso
ele ainda fosse visto em seu ambiente de trabalho, mesmo que esporadicamente, pois, tomando
por base o art. 72, do Cddigo Civil, é também seu domicilio o local em que possui exercicio

profissional.

Além do exposto, o art. 76, paragrafo Unico do referido diploma, traz algumas situacdes
especificas de domicilio necessario, a saber: “O domicilio do incapaz ¢ o do seu representante
ou assistente; o do servidor publico, o lugar em que exercer permanentemente suas funcdes; o
do militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aeronautica, a sede do comando a que se
encontrar imediatamente subordinado; o do maritimo, onde 0 navio estiver matriculado; e o do
preso, o lugar em que cumprir a sentenga.”, caso quaisquer desses individuos, descritos no art.
76, ndo for encontrado, sem deles haver noticias, em seus respectivos domicilios necessarios,

podem ser declarados como ausentes.

Superada a questdo do domicilio, o segundo passo para entender quem pode ser considerado
COmMO pessoa ausente, encontra-se na segunda parte do mesmo art. 22 do Codigo Civil: “(...) se
n&o houver deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens”, ou seja,
uma pessoa s6 pode ser considerada ausente com o objetivo de ser nomeado curador para seus

haveres, se desaparecer de seu domicilio, possuir bens e ndo tenha deixado:

a)- Um mandatério, previamente nomeado, a quem precisa ter conferido poderes suficientes
para administracdo de seus bens, a exemplo disso, suponhamos, entdo, que uma pessoa, solteira,
tenha nomeado um procurador com poderes suficientes para administrar um imdvel, até entdo
Unico patrimdénio do mandante, porém, seis meses apds a outorga do mandato, o referido
mandante recebeu em doacgdo, sem reserva de usufruto, um segundo imével e ndo nomeou

mandatario para a administracdo do mesmo antes de seu desaparecimento, desta forma, a
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declaracdo de auséncia ainda far-se-ia necessaria, visto que seu procurador possuiria poderes

insuficientes acerca da totalidade do patriménio deixado;

b)- Um curador previamente nomeado pelo juiz em decorréncia de uma situacdo de
incapacidade relativa, devido, nos termos do art. 1.767 do Codigo Civil, & ebriedade, vicio em
toxicos, prodigalidade, incapacidade transitoria ou permanente de manifestar sua vontade.

Concluimos que o conceito de ausente resume-se em: uma pessoa desaparecida de seu
domicilio, seja sua(s) residéncia(s) com animo habitual ou seu ambiente de trabalho, detentora
de patriménio, que ndo tenha deixado representante ou mandatario com poderes suficientes para
a administragcdo do mesmo, a saber que, uma vez concretizada, a requerimento de qualquer
interessado ou do Ministério Publico, a declaracdo de auséncia alcancara sua finalidade com a

nomeacao de um curador em juizo competente para administrar os bens deixados.

3. DAS FASES DA AUSENCIA

3.1. Declaracéao da auséncia

Compreendido o conceito de ausente, importante elucidar que a declaracdo de auséncia e a
sucessdo provisoria dela decorrente relacionam-se de forma direta ao direito privado, vez que a
partir delas se produzem expectativas de aquisi¢do de bens e direitos a eles relativos, cabendo,
para a correta aplicacdo do disposto no art. 26 do Cddigo Civil, observar a legitimidade

estabelecida em lei para fazé-lo.

A questdo da legitimidade é tratada de forma clara no art. 27 do Cédigo Civil, reforcando que,
somente consideram-se interessados: o conjuge ndo separado judicialmente (ou convivente,

conforme o Enunciado 97 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (CJF)*®

150 referido enunciado foi responsdvel por vincular o entendimento de que para a tutela especial da
familia, as regras presentes no Cddigo Civil referentes ao cOnjuge estendem-se ao convivente,
exemplificando a referida decisdo, justamente, com a curadoria dos bens ausente, a saber: “No que
tange a tutela especial da familia, as regras do Codigo Civil que se referem apenas ao cénjuge devem
ser estendidas a situagdo juridica que envolve o companheiro, como, por exemplo, na hipdtese de
nomeacgdo de curador dos bens do ausente (art. 25 do Codigo Civil).”
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e o disposto no art. 1.7231® do Codigo Civil), os herdeiros presumidos, legitimos ou
testamentarios, os que tiverem sobre os bens do ausente direito dependente de sua morte e, por

fim, os credores de obrigacdes vencidas e ndo pagas.

Considerando os possiveis cenarios envolvendo cada um dos legitimados, podemos observar

0s seguintes exemplos:

a)- ao conjuge ou convivente sujeito as regras do regime da comunhéo parcial de bens, ha a
expectativa de meacdo dos bens que possuir em comum com 0 ausente e a heranca nos bens

particulares do ausente;

b)- aos herdeiros presumidos, legitimos ou testamentarios, cabe a expectativa da heranca nos

bens pertencentes ao ausente;

C)- aos que tiverem sobre os bens do ausente direito dependente de sua morte, COmo nos casos
do doador que efetuou em favor do ausente a doagéo com clausula de reverséo (art. 547 CC/02),

ou 0 nu-proprietario de imével em que o ausente é usufrutuério; e

d)- os credores de obrigacdes vencidas e ndo pagas, uma vez que os credores do ausente tém a
expectativa do pagamento devido. Observados os exemplos acima e em leitura combinada dos
arts. 615 e 616 do CPC/2015, compreende-se que, com exce¢do daqueles identificados no inciso
I11 do art. 27 do Cddigo Civil, sdo legitimados a requerer a declaracao de auséncia 0s mesmos
que possuem legitimidade para requerer o inventario em caso de falecimento. Dita legitimidade
deve ser observada antes da abertura da sucessdo provisoria, ou seja, no momento em que

qualquer interessado requeira que se declare a auséncia.

16 A unido estdvel é uma situacdo de fato; como tal, sua constituicdo independe de contrato escrito, no
entanto, requisitos indispensdveis a sua constituicdo sdo: a)- convivéncia publica; b)- continuidade e
durabilidade; c)- haver por parte de ambos a “affectio maritalis”, definida em objetivo comum de
constituicdo de familia e construgcdo de vida comum, sem que, tais requisitos se confundam com
namoro, noivado ou demais relagées afetivas.
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3.1.1. Curadoria dos bens do ausente

Uma vez declarada a auséncia, caso 0 ausente ndo possua mandatario, ou ainda, caso esse
mandatario ndo queiral’ ou ndo possa continuar exercendo o mandato, havera a arrecadacdo

dos bens e a nomeacdo de um curador em juizo competente para a administracdo desses bens.

De acordo com o caput do art. 25, do Codigo Civil, tem preferéncia a curadoria dos bens
deixados pelo ausente: o seu cénjuge (ou convivente), salvo se separado judicialmente, ou
ainda, se estiver separado de fato ha mais de dois anos. Ndo havendo cénjuge ou convivente,
segue-se a ordem de preferéncia disposta, respectivamente nos paragrafos 1°, 2° e 3° do referido

artigo, assim, ficam responsaveis pela curadoria:

a) - os pais do ausente ou os seus descendentes, nesta ordem, ressalvada a hipotese de haver
impedimentos ao exercicio do cargo, conforme as disposi¢des legais inerentes a tutela, também
aplicaveis a curatela presentes no art. 1.735 do Codigo Civil, ou, ainda, no caso de haver escusa
por parte do nomeado, conforme o art. 1.736 do aludido diploma;

b)- quando, for necessaria a nomeacdo de um descendente, bem como ocorre na saisine, 0s

descendentes mais préximos precedem os mais distantes;

c)- em falta, do cénjuge, dos pais ou descendentes, 0 juiz nomeard um curador a sua escolha.
Cabe pontuar que a ordem de preferéncia apresentada acerca da nomeacao do curador ndo é
absoluta, podendo ser alterada motivadamente pelo juiz, no que dispGe o paragrafo Unico do
art. 723, do CPC/15.

As obrigacgdes da curatela estdo descritas no art. 739 do atual Cddigo de Processo Civil e séo,
também, aplicaveis no que couber a curatela especifica dos bens do ausente, conforme o exposto
no art. 744 do mesmo codigo. Dessa forma, cabe ao curador do ausente guardar, conservar e
administrar os bens deste, de forma que terda de representa-los em juizo ou fora dele sob
intervencdo do Ministério Publico; manter os bens arrecadados sob boa guarda e conservacéo,

bem como promover a arrecadacdo de outros que possam vir a existir; executar as medidas

7 0 inciso I do art. 682, do Cédigo Civil, expbe que a escolha de assumir ou ndo o mandato é faculdade
do mandatdrio, cabendo-lhe o direito a renuncia.
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conservatdrias dos direitos de heranca; apresentar mensalmente ao juiz o balancete de receita e
despesa; e, ainda, ao final da curatela deve prestar contas relativo a todo o periodo de sua gestdo;

tudo isso a fim de garantir a preservacdo do patriménio deixado.

Ainda, no ambito do Direito de Familia, cabe ao curador, conforme o disposto no art. 24 c.c o
art. 1.778 do Cddigo Civil, a autoridade sobre os filhos menores deixados pelo ausente, caso
sobre este(s) filho(s) ndo esteja sendo exercido o poder familiar pelo outro genitor, devendo o
curador, portanto, assumir todas as responsabilidades relacionadas ao menor incapaz,
relativamente ou absolutamente. De forma que, caso o menor for relativamente incapaz, ou seja,
menor de 16 (dezesseis) anos, o curador exercera sobre ele direitos de representacdo para 0s
atos da vida civil, ja para o caso da idade do menor ser entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos
e, desse modo, for relativamente incapaz, os limites da curatela ndo ultrapassardo os de
assisténcia. Ainda, para o filho menor detentor de plena capacidade civil nos termos do art. 5°

do mesmo diploma o curador ndo possuira obrigacdes relacionadas.

Na hipotese de as obrigacOes citadas serem descumpridas, ou ainda, por perda da plena
capacidade civil do curador, mudanca de cidade, escassez de tempo para o bom cumprimento
da curatela, falecimento, entre outras situacdes, haver-se-a substituicdo do mesmo, a qual

deveré ser determinada por mandado judicial.

Sendo nomeado um curador, a curatela perdurard por 1 (um) ano, em conformidade com o
disposto no art. 26 do Cddigo Civil, para que, entdo, abra-se a sucessdo provisoria. No caso de
a administragdo dos bens do ausente estar sob responsabilidade de um representante ou
mandatario por ele deixado, os detentores de interesse legitimo acima caracterizados, poderdo
também, apos 03 (trés) anos, requerer a declaracdo de auséncia para que seja aberta a sucessao
provisoria, o que ndo se contradiz com o disposto no art. 22, visto que a declaracéo de auséncia

para fins de nomeagdo de um curador ndo se enquadra havendo representante ou mandatario.

3.2. Sucessdo Provisoria

Passado 1 (um) ano da curatela, ou 03 (trés) anos para 0s casos em gue houver representante ou
mandatario previamente nomeado, conforme acima explicado, os detentores de legitimo
interesse acerca do patrimonio do ausente (art. 27, CC/02), podem requerer que se abra

provisoriamente a sucessao, nos termos do que dispde os arts. 26 a 36 do Cadigo Civil.
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Conforme o art. 28, mediante o transito em julgado da sentenca que determina a abertura da
sucessdo provisoria, havera a abertura® do testamento (se houver), bem como do inventario e
da partilha dos bens, porém os herdeiros s6 poderdo receber a posse dos bens do ausente, bem
como as obrigac0es a ela relativas, 180 (cento e oitenta dias) apos a publicacdo da sentenga pela

imprensa.

O 81° desse mesmo artigo revela que se, porventura, passado o prazo de duracdo da curatela,
nenhum interessado comparecer para requerer a sucessao provisoria, o Ministério Publico
podera requeré-la em juizo competente, trazendo ainda em seu §2° que, caso 30 (trinta dias) se
passarem do transito em julgado da sentenca de abertura da sucessdo proviséria e nenhum
herdeiro ou interessado legitimo ter requerido a abertura do inventario, a heranca entrara em
vacancia, ou seja, sera direcionada ao Poder Publico nos termos do que dispbe o art. 1819 e
segs. do Codigo Civil brasileiro, o que, em parte, invalida o disposto no paragrafo anterior no
que diz respeito a declaracdo de auséncia realizada pelo Ministério Pablico, visto que uma vez

a heranca sendo considerada jacente sua atuagdo torna-se desnecessaria.

Aberta a sucessdo provisoria, diferente do que ocorre na sucessao definitiva, os bens deixados
pelo ausente sdo partilhados entre seus herdeiros, de forma que cada herdeiro ter4 somente a
posse de seu respectivo quinhdo, sendo vedada a alienacéo ou hipoteca dos bens, salvo mediante
determinacdo judicial ou, para os casos de desapropriacdo. Neste contexto, 0 sucessor

provisorio assume o papel de um "usufrutudrio” dos bens que receber na partilha. (art. 31,
CC/02).

Havendo, ainda, bens moveis sujeitos a deterioragcdo ou extravio, se o0 juiz assim julgar
conveniente, antes que seja realizada a partilha, esses haveres serdo convertidos em bens
imdveis, ou ainda, em titulos garantidos pela Unido, visando a preservacdo da fazenda do

ausente considerando a hipdtese de seu retorno. (art.29, CC/02)

18 Dependendo da espécie de testamento, ndo haverd “abertura” imediata do mesmo, sendo necessdria
observagdo casuistica para cada tipo de testamento. 1)- Para o testamento publico observa-se o
disposto nos arts. 735 a 737 do CPC/15 c.c art. 1.862 do Cédigo Civil; 2)- Para os testamentos ordindrios
em geral, publico, cerrado ou particular, no art. 1.862 do Cddigo Civil; 3)- Para os testamentos especiais,
maritimo, aerondutico e militar, o disposto nos arts. 1.886 e 1.887 do Cdédigo Civil.
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Para se imitirem na posse dos bens do ausente, nos termos do art. 30 do codigo civil, 0s
herdeiros legitimos deverdo apresentar garantias correspondentes ao valor de seu respectivo
quinhdo, em forma de penhora ou hipoteca, sendo excluidos desta obrigacdo os herdeiros

necessarios'®, nos termos do §2° do referido artigo.

Caso 0 herdeiro legitimo ndo necessario ndo possa prestar as garantias exigidas, a
administracdo de seu quinh&o ficara reservada ao curador ou a outro herdeiro selecionado pelo
magistrado, salvo se provar em juizo que nao possui recursos suficientes para tal, podendo,
assim, pleitear que Ihe seja entregue metade dos rendimentos do quinhdo que Ihe tocaria; desta
forma, embora ndo possa administrar a parte que lhe caberia nos bens, a lei confere ao excluido
um amparo ao permitir que usufrua dos rendimentos provenientes de seu quinhéo. (art.30, 81°
c.c art. 34, CC/02).

O legislador também diferenciou a forma de fruicdo dos bens entre os herdeiros necessarios e
demais sucessores, de modo que 0s primeiros podem gozar da totalidade dos frutos e
rendimentos advindos da fracdo dos bens que lhes couber, enquanto os outros deverdo
capitalizar a metade dos frutos e rendimentos e prestardo contas anualmente ao juiz competente
conforme o art. 33 do Cddigo Civil. O objetivo de dita reserva obrigatoria de 50% dos frutos e
rendimentos € elucidada pelo paragrafo Unico do aludido artigo, prevendo que em caso de
regresso do ausente e uma vez provada que sua auséncia foi involuntaria e justificada, este
devera receber a parte reservada em capitalizacéo, a qual, conforme o disposto no art. no art.
33 c.c 0 art. 29, devera ser feita mediante a conversdo destes em bens imdveis ou titulos

garantidos pela Unido, ao que determinar o juiz, sendo ouvido, para tal, 0 Ministério Publico.

Conforme explicado, ndo € preciso que 0s herdeiros necessarios apresentem garantias para a
imissdo da posse, prestem contas acerca dos frutos e rendimentos de seu respectivo quinhéo,
nem capitalizem metade desses frutos e rendimentos, o que ndo os exclui das demais obrigacdes

de sucessores provisorios, portanto, a luz do disposto no art. 32, uma vez empossados dos bens,

1% SGo herdeiros necessdrios: Os descendentes, os ascendentes e o cénjuge, sendo que para os
descendentes e ascendentes, os mais préximos excluem os mais distantes. SGo herdeiros legitimos,
porém ndo necessdrios: os colaterais até 42 grau (art. 1.845, CC/02)
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cabe aos herdeiros, necessarios ou ndo, a representacéo legal, como solvens ou accipiens®, a
depender da situagdo, no que disser respeito as relacdes obrigacionais ligadas ao patriménio
deixado pelo ausente, de modo que caso o processo diga respeito a um bem especifico
componente da totalidade patrimonial e que esteja sob posse de apenas um ou alguns dos
herdeiros, somente estes serdo demandados ou terdo de demandar. Ja, na hipétese de o processo
se referir a totalidade dos bens ou a algum bem que esteja sob posse de todos 0s sucessores,
todos terdo de demandar ou ser demandados. Isto aplica-se ndo somente as acGes pendentes
relacionadas ao patrimdnio, mas também as futuras que os herdeiros responsaveis moverem ou

que contra eles forem movidas.

Ainda na fase da sucessédo provisoria e uma vez cessada a curadoria, cabera ao juiz a nomeacao
de um tutor para os eventuais filhos menores e incapazes deixados pelo ausente ou de um
curador para os filhos maiores relativamente incapazes, caso o curador previamente nomeado
para estes tenha sido seu genitor, agora ausente. Tais responsabilidades podem ser assumidas
pela mesma pessoa anteriormente nomeada a curatela ou, ainda, outrem, a depender da escolha
do magistrado conforme o disposto, para a tutela, nos arts. 1.732 e segs., e para a curatela, nos

arts. 1.767 e segs. do Cadigo Civil.

Se, porventura, 0 ausente reaparecer, depois de estabelecida a posse provisoria, conforme
elucidado supra e de acordo com o disposto no art. 36 do Cddigo Civil c.c o art. 745 do CPC/15,
sera a ele entregue a parte que lhe couber nos frutos e rendimentos advindos de seu patrimonio
do periodo em que esteve ausente, recuperando também a posse dos bens anteriormente
divididos entre seus sucessores provisorios, cabendo a estes a tomada das medidas

assecuratorias® prévias para a concretizacdo do disposto.

20 Accipien: parte ativa de uma relacdo obrigacional, ou seja, o detentor do direito de cobrancga acerca
do pagamento da obrigag¢do; solven: parte passiva da rela¢éGo obrigacional, de quem é cobrado o
pagamento da obrigagdo.

21 Medidas necessdrias a preserva¢do do patriménio e asseguradoras dos direitos do ausente, que,
porventura, pode vir a reaparecer, obrigatoriamente, tomadas por seus herdeiros enquanto perdurar
a sucessdo provisoria.
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No entanto, conforme o art. 33, paragrafo Unico, caso o ausente reapareca e for comprovada
que voluntéaria e injustificadamente se desertou de seu domicilio, perdera os frutos e

rendimentos que Ihe caberiam em favor de seus sucessores como forma de punicéo legal.

Ainda, se for comprovada a morte do ausente, cessard a sucessdo provisoria, abrindo-se,
portanto, a definitiva, para que sejam transmitidos, conforme o disposto no art. 1784 do Codigo
Civil, os haveres deixados pelo “de cujus”, antes ausente, aos herdeiros legitimos, que o eram

na época do falecimento.
3.3.Sucesséo Definitiva

Passados 10 (dez) anos da abertura da sucessao provisoria, podem os legitimos interessados,
em conformidade com o art. 37 do Codigo Civil, requerer a abertura da sucessao definitiva,
devendo os sucessores, para tal, realizarem a prestacdo de contas da administracédo realizada ao
longo referido periodo. E importante ressaltar que, aos herdeiros excluidos da sucessdo
impossibilitados de apresentar garantias hipotecarias ou pignoraticias correspondentes ao valor
de seu respectivo quinhdo (arts. 30 e 34, CC/02), também é facultado o requerimento da

declaracédo da sucesséo definitiva.

E também possivel, nos termos do art. 38 do referido diploma, declarar a sucessdo definitiva
uma vez que o ausente tenha atingido a idade de 80 (oitenta) anos e dele ndo se tenha noticia
h&, pelo menos, 05 (cinco) anos, sendo que a lei ndo estabelece o termo inicial para a contagem
destes 05 (cinco) anos ou uma forma especifica para se verificar se o periodo efetivamente foi

cumprido, cabendo, portanto, comprovacgéo pelos meios ordinarios de prova.

De todo modo, mesmo para a situagdo acima, € indispensavel que antes da abertura definitiva
da sucessdo, haja a declaracdo da sucessao provisoria, para que, posteriormente, quando o juiz
responsavel julgar conveniente, possa se converter em sucessdo definitiva, visto que é
impossivel e seria de certa forma, até discriminatério, tomando por base apenas o fator idade
avancada, descartar a possibilidade de o ausente reaparecer, portanto, seu patriménio precisa
ser resguardado mediante o cumprimento de todas as etapas do devido processo legal, mesmo
gue o prazo para declarar-se a sucessdo definitiva seja mais enxuto mediante analise casuistica

feita pelo magistrado.
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Uma vez que a sentenca declaratoria da sucessdo definitiva transite em julgado, havera a
presuncao da morte do ausente, em consonancia com o art. 6° do Codigo Civil, encerrando-se
ali a existéncia da pessoa natural, o que significa que os herdeiros assumirdo a propriedade

definitiva de seu quinhdo correspondente.

Porém, de maneira préatica, conforme o art. 39 do Cddigo Civil, a propriedade plena dos
herdeiros sobre o0s bens, so se consolidara 10 (dez) anos ap0s a abertura da sucesséo definitiva,
uma vez que, se dentro do referido periodo o ausente reaparecer, ou ainda, aparecendo algum
de seus herdeiros necessarios que até entdo nao havia aparecido, ainda lhes caberdo os bens
ainda existentes, sub-rogados, ou ainda o valor correspondente aos referidos bens, caso tenham

sido alienados.

Ressalta-se que, dentro desse mesmo periodo, 0 ausente ndo regressar ou nenhum herdeiro
legitimo requerer a sucesséo definitiva, conforme anteriormente explicado a heranga entrard em
vacancia, sendo direcionada, se em territério Federal, ao Municipio ou Distrito Federal, a
depender de qual circunscricao esta localizada (Gltimo domicilio do ausente) e incorporada ao

dominio da Unido.

4. FORO COMPETENTE

Nos termos do que dispde o art. 49 do Cddigo de Processo Civil de 2015, a declaracéo de
auséncia deve ser requerida no foro de seu ultimo domicilio. O mesmo se aplica, conforme o
disposto nesse mesmo artigo, aos processos em que o ausente for réu, ou melhor dizendo,
requerido, uma vez que, enguanto ausente, ndo ha como comparecer a citagdo em processo
criminal e segundo o principio da pessoalidade ou intrasncendéncia da pena positivado no art.
5°, inciso XLV da Constituicdo Federal, ndo ha quem por ele possa responder no processo,
concepgdo também reforgada no o artigo 261 do Cddigo de Processo Penal de 1941, o qual
dispde que o ausente, ou qualquer outro acusado, ndo podera ser julgado ou processado sem a
devida defesa. Portanto, de maneira pratica, uma vez declarada a auséncia, faz-se possivel
apenas 0 andamento de processos que digam respeito a obrigacGes patrimoniais deixadas pelo
ausente ou a eventuais obrigagdes trabalhistas pelas quais os herdeiros, provisérios ou

definitivos, deverao.
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Como excecdo ao disposto, nos casos em que a declaragcdo de auséncia tem como finalidade
especifica a percepcdo de beneficio previdenciario da Unido ou de autarquia federal, ha

entendimento jurisprudencial de que tal declaragdo compete a Justica Federal.??
5. DO REGISTRO DA DECLARAGAO DE AUSENCIA

Conforme o art. 9, inciso IV do Cdédigo Civil, tanto a sentenca declaratéria de auséncia, quanto
a declaragio de morte presumida?® sdo objetos de Registro Publico nos termos do CAPITULO
X, da Lei 6.015/73 (Lei dos Registros Publicos - LRP), o Registro da Sentenca Declaratdria de
Auséncia com nomeacdo de curador deve ser realizado no Cartério do 1° Oficio ou da 12
subdivisao judiciaria de cada comarca, em livro especial, sendo competente, para este caso, 0
1° Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais e de Interdi¢Ges e Tutelas da Comarca do
ultimo domicilio do ausente, mediante apresentacdo de mandado judicial para a realizacéo do

registro.
Conforme disposto no referido art. 94 da LRP, de maneira geral, o registro deve conter:
a)- data em que foi realizado;

b)- nome, idade, estado civil, profissao, domicilio anterior do ausente, data e cartorio de registro

de seu nascimento e eventual casamento, bem como o nome de seu conjuge se ainda for casado;

c)- tempo decorrido da auséncia até a data da sentenca;

22 Conflito de competéncia conhecido para declarar competente o MM. Juiz de Direito da 12 Vara de
Orfdos e Sucessdes do Rio de Janeiro (STJ, Conflito de competéncia n® 30.633 — RJ, rel. Min Ari
Pargendler, j. 14 de fevereiro de 2001, v.u.)

230 Cédigo Civil dispde sobre a declaracéo de morte presumida em seus arts. 62 e 72, a qual se presume
com a abertura da sucessdo definitiva tanto para os casos de auséncia uma vez finalizadas todas as
etapas abordadas neste artigo, ou nos demais casos em que a lei autoriza, abordados nos incisos | e Il
do supra mencionado art. 72, mediante, conforme o pardgrafo unico desse mesmo artigo, o
esgotamento de todas as buscas e averiguagdes, devendo a senten¢a declaratoria de morte presumida
fixar a data em que provavelmente tenha ocorrido o falecimento.
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d)- nome do promotor do processo;

e)- data da sentenca e nome do juiz que a proferiu; e, por fim,

f)- qualificacdo do curador, contendo seu nome, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia,

bem como, os limites da curatela estabelecidos na sentencga.

Para 0 caso de substituicdo do curador por mandado judicial nas situagdes anteriormente
elencadas e apos o registro da sentenca declaratéria de auséncia jéa ter sido realizado, mediante
a apresentacdo do referido mandado no cartério em que foi registrada a declaracdo, sera
realizada a averbagdo da substituicdo do curador no assento, devendo o novo curador ser
qualificado sob as mesmas regras do anterior.

Especificamente para o estado de Sao Paulo, conforme seu Provimento n°® 58/89 (Normas de
Servigo da Corregedoria Geral de Justica NSCGJ — Tomo 1, subsec@es I11 (Auséncia) e IV (Da
Morte Presumida) do Cap. XVII, item 116 o registro das sentencgas declaratorias de auséncia
com objetivo de nomeagao de um curador deve ser realizado no livro “E” de Registro Civil das
Pessoas Naturais do domicilio anterior do ausente, contendo, todos os itens acima elencados. O
registro das sentencas declaratorias de morte presumida, deve ser feito no mesmo livro “E”
com as mesmas cautelas e efeitos do registro da auséncia, constando no registro, além do

anteriormente disposto, a data do provavel falecimento.

6. EFEITOS NO DIREITO DE FAMILIA

No tocante ao Direito de Familia, a questdo dos filhos menores e/ou incapazes deixados pelo
ausente foi superada nos itens 4.2 e 4.3 deste artigo, os quais elucidam acerca da
responsabilidade do curador do ausente para com estes, €, da posterior nomeacdo de um tutor
ou curador definitivo pelo juiz, a depender da situacdo. Porém, ainda nos resta abordar os efeitos

conjugais da declaracdo de auséncia, 0 que sera o objeto deste capitulo.

A declaracdo de auséncia ndo possui, por si sO, capacidade de alteracdo do estado civil do
conjuge, sendo necessario para tal, a provocacdo do poder judiciario pelo conjuge do ausente,
entrando com ac¢édo de divdrcio, caso para ele seja interessante a alteracdo de seu estado civil

antes da declaragdo de morte presumida, em consonancia com o Principio da Inércia legal.
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Caso, antes da conclusdo do processo de divorcio, 0 conjuge sobrevivente ja conviva com outra
pessoa, € possivel, nos termos do art. 1.723, 81° do Cdédigo Civil, para resguardo dos direitos
de ambos acerca dos bens que juntos adquirirem, que se realize uma declaracdo de unido
estavel, sob o regime de bens que ambos julgarem mais conveniente desde que ndo gere
confusdo patrimonial®*, mesmo que um deles (ou ambos) ainda se encontre no estado civil de
casado. Desta forma, a unido estavel poderia ser declarada, e com a contracdo do divorcio, far-
se-ia a dissolucdo desta e a conversdo em matrimonio, resguardando os direitos de ambos sobre

0 patrimonio retroativo.

Se a alteracédo do estado civil ndo for objeto de interesse imediato do conjuge do ausente, esta
se dara na fase final do processo declaratorio de auséncia, com a declaragdo de morte presumida
conforme o disposto no art. 1571, 81° do Cadigo Civil, sendo que, a partir desta o conjuge
sobrevivente se tornara viuvo do ausente, estando, a partir desse momento livre para converter
novo matriménio. E importante ressaltar que mesmo que a alteracdo do estado civil com a
declaracdo de morte presumida seja tecnicamente mais simples, muitas vezes o divorcio é
preferivel tendo em vista a morosidade do processo de auséncia, morosidade esta necessaria

como uma medida “protetiva” acerca do patrimonio do ausente.
7. DOS DESAPARECIDOS POLITICOS

Sabemos que, um dos periodos mais horriveis, sangrentos e marcantes da historia brasileira

foi, sem duvidas, a Ditadura Militar, em que o dominio militar ceifava a liberdade do povo

24 Vamos supor que (a) seja casado com (b) sob o regime da comunhdo parcial de bens e (b)
desparecesse. Passados 2 anos do desaparecimento de (b), (a) entra com o processo de divdrcio e
partilha, porém antes da concluséo do referido processo, (a) conhece (c), e ambos decidem viver juntos
com objetivo de constituicGo de unidade familiar, adquirindo para isso um apartamento e para a
garantia de direitos sob o patriménio adquirido, ambos resolvem fazer uma declara¢éo de Unido
Estdvel, optando pelo regime da Comunhdo Universal de Bens.

Nesta situagdo, a vontade das partes ndo poderia ser concretizada, uma vez que caso optassem pelo
regime da comunhdo universal, o convivente (c) teria direito @ meacdo de todos os bens de (a), inclusive
dos bens adquiridos antes do inicio da Uniéio Estdvel, sob os quais (b) também tem direito, sendo que
mesmo que as partes interessadas tenham dado inicio ao processo da declara¢Go de morte presumida
por auséncia de (b), se este ndo estiver concluso de fato ( o que levaria aproximadamente 20 anos),
ainda entende-se que o ausente (b) poderia retornar. Cabendo a (a) e (c), neste exemplo, apenas os
regimes da separacgdo convencional ou da comunhdo parcial de bens.
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brasileiro, dizimando aquilo que se conhecia por democracia, e, trazendo consigo apenas medo,

inseguranca e angustia.

Também sabemos que durante o referido periodo que perdurou de 1964 a 1985,
aproximadamente 434 pessoas desapareceram sem deixar noticias. Essas pessoas, denominadas
desaparecidos politicos, desapareceram porque tiveram a audacia de questionar o regime da

época, sendo por esse motivo silenciadas pela ditadura.

A Lei 9.140 de 04 dezembro de 1995, mais conhecida por Lei dos Desaparecidos Politicos,
reconhece como mortas pessoas desaparecidas em razdo de participagdo, ou acusagdo de
participacdo, em atividades politicas, no periodo de 02 de setembro de 1961 a 5 de outubro de
1968, podendo seus herdeiros legitimos requererem ao Oficial de Registro Civil de seu ultimo

domicilio a lavratura de seu assento de Obito.

Uma vez realizado o assento de Obito, para estes casos, da-se diretamente a abertura da
sucessdo definitiva, sem necessidade de submeter as familias dessas pessoas ao longo processo
de declaracdo de morte presumida por auséncia, uma vez a morte delas é extremamente
provavel, ndo havendo, portanto, a necessidade de um procedimento tdo longo considerando a
possibilidade de regresso delas ao seu domicilio original. Aberta, a sucessdo definitiva os bens
sdo transmitidos aos herdeiros e estes, podem ainda, conforme previsdo da mesma Lei 9.140,

requerer indenizacdo ao Estado por seus desaparecidos.
8. CONSIDERACOES FINAIS

Atraveés do presente estudo acerca do instituto da auséncia, suas caracteristicas e repercussoes,
pudemos compreender que o simples desaparecimento da pessoa natural ndo é suficiente em si
mesmo para que seja concretizada a declaracdo de auséncia, afinal, a referida declaracéo possui
um objetivo muito claro: a administracao dos bens deixados pelo ausente, ndo sendo necessaria

para os casos ha auséncia de patrimonio.

E importante compreender, também, que sendo iniciado o processo, este nio apresenta relagio
direta ou gera repercussdes imediatas para demais areas, além do aspecto patrimonial,
relacionadas a outros campos da vida do ausente, tal como foi observado no tocante ao direito

de familia, uma vez que a declaracdo de auséncia por si sé ndo altera o estado civil do cénjuge

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.



sobrevivente, sendo necessaria provocacdo do mesmo, entrando com a agédo de divorcio, tal

qual ocorreria independente da situacdo auséncia.

Ademais, é necessario ressaltar a importancia da manutencdo de cautela absoluta durante todas
as etapas do processo, uma vez que 0 objeto do mesmo € a administracdo e partilha do
patriménio de alguém, ou seja, as conquistas que essa pessoa atingiu ao longo da vida, sem a
participacdo desse alguém exatamente por estar ausente, podendo gerar, apos decorridos 10
(dez) anos da declaracdo de morte presumida, efeitos irreversiveis, os quais, mediante
improvavel retorno, terdo de ser enfrentados pelo antes ausente, sendo, portanto, justificada a

onerosidade existente no processo.
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EXTINCAO DA RELACAO CONTRATUAL
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Resumo

Saber dos critérios do desfazimento do contrato permite as partes vislumbrar se ha ou havera
resquicios dessa relacdo, como a responsabilidade pds-contratual. Por isso mesmo, veremos

quais 0s requisitos para que as partes que contrataram possam distratar ou resilicdo bilateral,
isto é, desfazer a relacdo contratual por vontade mutua.

Palavras-chave: exitn¢do do contrato, rescisao, resolucao, resilicdo, distrato e outras formas
de desfazimento contratual

Abstract

Knowing the criteria for terminating the contract allows the parties to see whether there are or
will be remnants of this relationship, such as post-contractual liability. For this reason, we
will see what the requirements are for the parties who contracted to be able to terminate or
terminate bilaterally, that is, to undo the contractual relationship by mutual will.
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Keywords: termination of the contract, rescission, resolution, termination, termination and
other forms of contractual termination

Introducéo

No presente artigo, trataremos da extingdo da relacdo juridica contratual. E o
desfazimento do vinculo contratual com repercussdes das mais diversas para cada um dos

contratantes.

Quem contrata espera 0 cumprimento das obrigac6es geradas no contrato e, finalmente,
espera que o contrato seja integralmente cumprido e, assim, desfeita a relacdo juridica.
Entretanto, ndo poucas vezes, o desfazimento ou extin¢do do contrato se da por outros meios e

circunstancias, sejam econdmicas, juridicas ou simplesmente volitivas.

Saber dos critérios do desfazimento do contrato permite as partes vislumbrar se ha ou
haverd resquicios dessa relacdo, como a responsabilidade pds-contratual. Por isso mesmo,
veremos quais 0s requisitos para que as partes que contrataram possam distratar ou resilicdo

bilateral, isto &, desfazer a relagdo contratual por vontade mutua.

Conforme a classificacdo do contrato, veremos se é possivel, ou ndo, a simples resilicao
unilateral do contrato, ou seja, por vontade exclusiva de uma das partes, e quais 0S

desdobramentos obrigacionais de tal decisdo.

Veremos, também, que por vezes é impossivel cumprir o contrato. Tal impossibilidade
pode advir de causa criada por uma das partes ou por forga maior e caso fortuito. Neste caso,
veremos que a lei considera a resolucdo do contrato ou simplesmente o seu desfazimento sem

qualquer 6nus para as partes.

Ha casos em que o contrato é desfeito por razbes precedentes ao proprio contrato,
anteriores a sua formacdo. Sdo as nulidades, absoluta ou relativa, do contrato ainda na fase da
formacéo do negdcio juridico, o que pode se revelar a partir do erro, ignorancia, dolo, coagéo,
estado de perigo, lesdo patrimonial, fraude contra credores ou simulacdo negocial. Passaremos
por estes vicios, revisitando-os, agora para descobrir se foram suficientes para desfazer o
contrato.
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Finalmente, estudaremos os casos especificos em que o desfazimento pode ser chamado
de resciséo e consequente indenizacao por perdas e danos, assim como pela excec¢éo do contrato

ndo cumprido ou por desequilibrio econémico.

Trata-se, portanto, de matéria relevante para a compreensao do contrato enquanto fonte

de obrigacOes anteriores e a partir do contrato e posteriores ao seu desfazimento.

1 — Distrato, resilicdo, resolucéo, nulidades, rescisao

1.1.  Uma consideragéo preliminar sobre o desfazimento do contrato

Conforme a catedra de Caio Mario da Silva Pereira, o contrato cumpre seu ciclo
existencial, nascendo do consentimento, sofrendo as vicissitudes de sua carreira e terminando.
(2016, p. 129).

Ha causas para o desfazimento contratual, chamadas por Maria Helena Diniz (2014, p.

176 e segs.), de normal e anormais.

A causa normal de extingdo do contrato é o seu cumprimento, isto €, a sua execucao,
conforme ensina Orlando Gomes (2000, p. 169). Espera-se, desde o inicio, que o contrato seja

cumprido, e é esta a sua razdo originaria de existir.

Ao cumprimento da obrigacédo pelo devedor segue-se a quitagdo, obrigatoriamente, feita
pelo credor. Como afirmou Gustav Radbruch, a obrigacéo traz em si o germe de sua propria
morte (1945, v. 11, p. 50). Trata-se do pagamento, do cumprimento obrigacional, além do carater

temporario da relacdo obrigacional, sobretudo daquela nascida dos contratos.

Pagamento e quitacdo sdo negdcios juridicos, respectivamente, da parte solvendi (de
guem se exige) e da parte accipiendi (a quem se paga) que se completam e extinguem a relagéo
obrigacional. O pagamento vélido tem como efeito a extincdo do vinculo obrigacional,
enguanto a quitacdo resguarda o devedor e faz prova do pagamento.

Anota Paulo L&bo, com razdo, que além do pagamento, os modos eventuais de extin¢ao
das obrigacbes, tais como pagamento em consignacdo, pagamento com sub-rogacéo,
imputacdo do pagamento, compensacao, confusdo, novacgao, remissao de divida (ele as chama

de adimplemento eventual) também extinguem o contrato (2014, p. 189).
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Ademais, consideramos, contratual ou legalmente, normal o desfazimento do contrato
pelo direito de arrependimento. As Arras, disciplinadas nos Arts. 417 a 420 do CC/02, tratam
do direito ao arrependimento e, mesmo com repercussao legal, as Arras sdo objeto de contrato,

podendo ser confirmatorias, penitenciais ou indenizatérias.

Destacamos, como direito contratual ao arrependimento, o Art. 420 do CC/02,
conforme o qual, se no contrato for estipulado o direito de arrependimento para qualquer das
partes, as arras ou sinal terdo funcdo unicamente indenizatoria. Neste caso, quem as deu
perdé-las-a em beneficio da outra parte; e quem as recebeu devolvé-las-4, mais o equivalente.

Em ambos os casos ndo haver direito a indenizacao suplementar.

Como direito ao arrependimento advindo da lei, relembramos o Art. 49 do Cdodigo de
Defesa do Consumidor que permite ao consumidor a possibilidade de desistir do contrato no
prazo de sete dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico,
sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio. A lei considera este
periodo de sete dias como prazo de reflexdo com eventual arrependimento por parte do
consumidor, com direito a receber de volta os valores pagos, a qualquer titulo, de modo

imediato e monetariamente atualizado. 28

Além do cumprimento obrigacional, ou seja, da causa normal de extin¢do contratual, ha
aquelas que Diniz chama de causas anormais extintivas (2014, p. 177 e segs.). Diniz as

considera como anteriores ou contemporaneas ou, ainda, supervenientes ao contrato.

1.2.  Das nulidades e da resolugdo
1.2.1. Das nulidades

Entre as causas anteriores ou contemporaneas a formacao do contrato que levam ao
desfazimento, encontram-se as nulidades do negocio juridico que também tivemos a

oportunidade de tratar como juizos das nulidades (2022, passim).

2 Veja o) Cédigo de Defesa do Consumidor

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm
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Conforme os Arts. 166 e 171 do CC/02, respectivamente, nulidade absoluta (com
efeitos ex tunc da sentenca que atinge o ato no seu nascedouro) e nulidade relativa (com efeitos

ex nunc da sentenca a partir do anto anulatorio).

Nos casos exemplares de desfazimento do contrato (enquanto negécio juridico) citamos
aanulacéo (nulidade relativa), conforme a combinagéo dos Arts 4°, 138 e segs. e 171, do CC/02,
por incapacidade relativa do agente, e por vicios de vontade: erro, ignorancia, dolo, coacéo,

estado de perigo e leséo (patrimonial).

Tanto a incapacidade relativa do agente quanto os vicios de vontade atingem o negdcio
contratual no elemento volitivo, respectivamente, discernimento e vontade real, conforme os

Arts. 4° 104, 1, e 112, todos do CC/02. Sao causas anteriores ou contemporaneas ao contrato.
27

Registramos, que Maria Helena Diniz (2014, p. 178) considera que as causas de
nulidade relativa, isto é, de anulagdo, ndo deveriam constar no rol dos modos de extingéo, pois
a anulacdo se daria a posteriori, e apenas se houver acao anulatéria. Consideramos, contudo,
que tais casos devem sim constar como formas de extin¢do, pois nos referimos as causas
anteriores de desfazimento, e ndo a respectiva acdo anulatoria. Seguimos, nesse sentido, a
doutrina de Clovis Bevilaqua (1910, p. 245) que trata dos contratos nulos e anulaveis como

formas de desfazimento contratual.

Quanto a nulidade absoluta, apontamos as causas do Art. 166 do CC/02, segundo o qual
0 negdcio juridico sera absolutamente nulo quando: | - celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; Il - for ilicito, impossivel ou indeterminével o seu objeto; Il - 0 motivo determinante,
comum a ambas as partes, for ilicito; 1V - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida
alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo
fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem

cominar sangao.

Como causa de nulidade absoluta, apontamos o Art. 167 do CC/02: é nulo o negdcio

juridico simulado. Conforme o mesmo Artigo, haverd simulagdo nos negécios juridicos

27 A anulagdo deve se dar no prazo decadencial de quatro anos ou, de modo especial, de dois anos,
conforme os Arts. 178 e 179 do CC/02.
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quando: | - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais

realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaracéo, confissdo, condi¢cdo ou
clausula ndo verdadeira; Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou poés-
datados.?®

Cabem, finalmente, algumas observagdes importantes. O negocio juridico viciado com
dolo nem sempre sera anulado quando a acdo anulatéria for ajuizada por quem agiu com dolo,
conforme se depreende do Art. 150 do CC/02. Realmente, o Cddigo Civil caracterizado pela
boa-fé objetiva, adota o principio do nemo propriam turpitudinem allegans (quem agir com
torpeza ndo pode alega-la em sua propria defesa) para impedir a anulagcdo. Os romanos eram
ainda mais especificos: nemo auditur propriam turpitudinem allegans (quem agir com torpeza
ndo seré sequer ouvido se quiser alega-la em sua propria defesa), o que ndo se admite no atual
espirito do direito civil-constitucional que consagra o direito fundamental de todos serem

ouvidos e terem acesso a Justica.

Ressaltamos, também, que 0s casos de coacao fisica resultam em nulidade absoluta, pois
seria desarrazoado pensar em relativizacdo da nulidade, assim como os casos de dissimulagéo,
aparentemente simulados, resultam apenas em anulagdo, pois hd um ato que se pretende

maquiar, esconder, com menor potencial ofensivo aos direitos.

1.2.2. Daresolucéo

Outra causa anterior ou contemporanea de extingdo do contrato é a que chamamos aqui

de condic¢ao resolutiva, subentendida em todos os contratos bilaterais, isto €, sinalagmaticos.

Os Arts. 474 e 475, do CC/02, tratam da clausula resolutiva expressa e tacita. A clausula
expressa, independentemente de manifestacao judicial, opera efeito de pleno direito. Entretanto,
se for tacita, ha que se ter interpelacéo judicial. Quando se tratar de clausula resolutiva expressa

chama-se pacto comissério expresso, conforme Orlando Gomes (2000, p. 174).

2 Art. 51, do Cédigo de Defesa do Consumidor, por seu turno, aponta uma longa lista de casos de
nulidade absoluta aos quais chama de cldusulas abusivas.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.



O inadimplemento, nestes casos, leva a resolucdo contratual, ou seja, a parte lesada pode
pedir o desfazimento do contrato ou, se preferir, 0 seu cumprimento integral. Em quaisquer dos
casos, a indenizacdo por perdas e danos sera requerida do agente que deu causa a resolucao

contratual.

De maneira distinta, ha resolucdo do contrato como impossibilidade de cumprimento e,
neste sentido, causa posterior de extingdo contratual. Ja tivemos oportunidade de tratar (2022,
passim), dos casos de resolucdo da obrigacao e, por isso mesmo, do contrato, por razdes de
forca maior ou caso fortuito. A lei é clara a partir dos Arts. 233 do CC/02, tendo em vista que
o devedor embora quisesse cumprir, vé-se impedido por razdes outras. Se ndo estiver em mora,
resolve-se a obrigacdo para ambos, respeitado o status quo ante, ou seja, resolve-se, mas

eventuais valores adiantados devem ser restituidos.

1.3.  Distrato e resilicdo

O Cadigo Civil trata do distrato e da resilicdo nos Arts. 472 e 473. Depreende-se do texto
legal que o legislador considera a expresséo resilicdo como sendo um género, na qual se
encontram a resilico bilateral e a resilicio unilateral. E a compreens&o para ndo considerar a

expressao como redundancia ou um pleonasmo.

Mantenhamos assim. Resilicdo bilateral € a mesma coisa de distrato. O distrato € um
negaocio juridico que rompe o vinculo contratual, mediante declaracdo de vontade de ambos os

contratantes com objetivo liberatdrio.

Dispbe o Art. 472, do CC/02, que o distrato faz-se pela mesma forma exigida para o
contrato. Ndo devemos nos afastar do principio da autonomia de vontade ligado ao da

supremacia da ordem publica. ?°

O distrato produz efeitos, se outra coisa ndo se acordou, de carater ex nunc, respeitados o0s

direitos de terceiros.

2 A forma, no caso do Art. 472, tem a ver apenas com a exigéncia legal. Assim, se se exige escritura
para o negacio juridico, exigir-se-d escritura para o distrato do mesmo negdcio. Isso vale como preceito
que respeita as normas cogentes, impositivas. Ndo seria necessdrio se a forma do contrato, agora
sendo distratado, tivesse forma acordada pelas partes que, de modo livre, poderiam fazé-lo com a
forma que quisessem — ou sem forma, valendo-se dos meios de prova admitidos em lei.
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Por outro lado, a resilicdo unilateral, quando permitida, tacita ou expressamente, pela lei,
deve ser feita mediante dentincia notificada a outra parte. E a declaracéo recepticia da vontade,
conforme Rosa e Nelson Nery (2016, p. 97) independentemente de justificativa. E exigéncia
legal do Art. 473 do CC/02, e segue o sentido das relacdes de boa-fé, do comportamento ético
civil-constitucional, do respeito a dignidade da pessoa do outro e do direito a informacao.

Nestes casos, pode ter havido investimento vultoso da outra parte, e o Paragrafo Unico do
citado Art. 473, antecipando-se a eventuais conflitos, dispde que o efeito da resilicdo unilateral
operara efeito apenas depois de transcorrido prazo compativel com tal investimento. Paragrafo
desnecessério, pois sdo casos em que vale a confianca, a fiducia, e, rompido este vinculo, ndo

se pode obrigar as partes a continuarem.

De qualquer sorte, neste e em outros casos, vale o principio de origem epicurista,
posteriormente inserido no pensamento romano, do alterum non laedere ou neminem laedere
(ndo ofender a ninguém ou ndo causar prejuizo a outrem). Ademais, esté ja disciplina, nos Art.

187 e 927, do CC/02, o abuso de direito e sua consequente responsabilizagdo.

Finalmente, a resilicdo unilateral ndo requer pronunciamento judicial, produzindo efeitos

ex nunc. N&o havera restituicdo, pois os efeitos juridicos permanecem inalterados.

1.4. Da rescisao

O termo rescisdo € comumente utilizado, sem fundamento, para qualquer tipo ou modo
de desfazimento contratual. Por isso, ndo poucas vezes, encontramos esta palavra associada a
resilicdo e resolucéo do contrato ou simplesmente pelo desfazimento por vontade de uma das

partes.

Ensina Orlando Gomes (2000, p. 188) que a palavra deve ser reservada a certos tipos de
dissolucao contratual. Gomes esta certo, pois o termo lembra ruptura de contrato no qual houve

alguma lesdo ou laesio enormis (grande lesdo). De fato, € palavra que se origina no latim

30 A resilicdo unilateral pode ocorrer em contratos como o mandato, comodato, depdsito, contratos de
execugdio continuada e sem prazo determinado, ou com especificidades, a exemplo da doagdo, da
renuncia do mandatdrio e, ainda, do resgate ou ato pelo qual se libera o vinculo da garantia real, como
na hipoteca.
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rescissio onis (a acéo ruptura), ou rescindere (ato de cortar, arrancar, abolir) e, ainda, scindere

(separar).

Entretanto, ndo é o caso de qualquer leséo ou desiquilibrio contratual, pois o contrato

pode voltar ao equilibrio e manter-se, sobretudo quando os valores sdo revistos.

Alguns autores, entre os quais o proprio Orlando Gomes (2000, p. 189), traca um
paralelo com os juizos das nulidades, absoluta ou relativa. Assevera aquele antigo civilista que
a rescisdo se afasta da nulidade absoluta, pois esta é decretavel, enquanto a rescisao ¢ efeito de
acdo. Lembra, dessa forma, a nulidade relativa, pois em ambos os casos ha que se ter acdo

anulatoria ou rescisoria.

E preferivel ndo confundir os casos de rescisdo com os de anulagio, pois a rescisio nao
tem a ver com vicio de vontade ou de consentimento. Ademais, a sentenca da rescisdo retroage,
efeito ex tunc, enquanto a da anulagdo opera efeito ex nunc. Em qualquer caso, resguardam-se
os direitos de terceiros de boa-fé. Utilizaremos o termo rescisdo quando houver uma lesdo, um
descumprimento, um atentando ao contrato ou um fato qualquer que imponha um dever a um

dos contratantes que, por sua vez, néo o cumpre.

2 - Excecéo do contrato ndo cumprido

A excecdo do contrato ndo cumprido é clausula interna de qualquer contrato bilateral,
isto é, que impde obrigacdes para ambas as partes. Nesse sentido, o Art. 476 do CC/02 dispde
que em tais contratos (bilaterais) nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacéao,
pode exigir o implemento da do outro.

Trata-se de relacdo de respeito a vontade das partes em face da bilateralidade, sobretudo
no que respeita ao equilibrio patrimonial, tendo em vista que € o patrimoénio que responde pelo

descumprimento contratual do qual resulte perdas e danos.

Além disso, os principios da probidade e da boa-fé que consagram ndo apenas a
formacdo do contrato, mas sua existéncia e cumprimento, estabelecem um contexto de
expectativa dos contratantes em contrato bilateral sobre os referidos patriménios, pois, como

dissemos, a responsabilidade é patrimonial.
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Né&o basta a certeza da dignidade das partes em cumprir suas obrigacdes. A expectativa
é objetiva e nestes contratos ndo se esperam surpresas ou desequilibrios e, por isso mesmo, fala-

se em bilateralidade no cumprimento das obrigacoes.

Nesse sentido, o Art. 477 do CC/02 avanca, ndo apenas no sentido de descumprimento
de obrigacBes que nasceram bilaterais, mas do patriménio das partes. Dispde o referido Artigo:
se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminui¢cdo em seu
patrimonio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacédo pela qual se obrigou, pode
a outra recusar-se a prestacdo que Ihe incumbe, até que aquela satisfaca a que Ihe compete ou

dé garantia bastante de satisfazé-la.

O principio exceptio non adimpleti contractus (exce¢do do contrato ndo cumprido)
marca, conforme Caio Mario da Silva Pereira (2016, p. 139), a reciprocidade nos contratos
bilaterais, pois cada uma das partes é devedora e credora uma da outra. Isso se explica pela

interdependéncia das prestacdes.

A expressdo, conforme alguns, ja conhecida pelos romanos, constitui o que Pereira
chama de defesa oponivel por um os contratantes, no caso, o0 demandado, contra o contratante

que demanda e € inadimplente.

Registramos que Pereira ndo considera a origem da exceptio non adimpleti contractus
como do direito romano, ou seja, pelos jurisconsultos, mas fruto do trabalho dos canonistas, a

partir do século Il da era comum (2016, p. 140).

Realmente, por principio basico, rudimentar, se duas pessoas estdo obrigadas a cumprir
determinado fato ou obrigacdo, quem ndo cumpre ndo poderia sequer exigir da do outro o
cumprimento da sua. Mas, como nao se pode esperar o0 alto grau civilizatério, da-se ao exigido
o direito de dizer néo, de ndo cumprir, alegando exatamente o exceptio non adimpleti contractus
da outra parte. Lembra Pereira que a propria expressdo exceptio aparece como defesa em termos

gerais.

Mas, ndo se trata apenas do ndo cumprimento da obrigacdo por uma das partes em
contrato e, por isso mesmo, a defesa ou a recusa da outra em cumprir com a sua. Nos contratos
bilaterais pode ndo haver uma obrigacdo de cada lado, mas varias, pois diferentemente do
vinculo obrigacional (dar, fazer ou ndo fazer), o contrato € um campo mais amplo com muitas

possibilidades.
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Dai que muito mais que cumprir uma obrigacdo, trata-se de cumprir o contrato como
um todo, de modo completo, em todos os seus detalhes. Uma das partes pode cumprir a sua
obrigacdo, ou com uma obrigacdo, mas ndo de modo completo, e isso seria o suficiente para a

outra parte invocar o exceptio. 3

Caio Mério da Silva Pereira faz importante consideracdo sobre esta relacdo que,
segundo ele, € marcada pela equidade (2016, p. 140). Segue o civilista dizendo que ha casos
em que o contrato mesmo sendo bilateral nfo autoriza a invocac&o da exceptio. E a situacio de
obrigacGes embora bilaterais, sdo sucessivas e, como se espera, uma das partes deve mesmo

cumprir a sua obrigagdo em primeiro lugar e a outra, na sequéncia.

A exceptio, assim, caberia nos casos de simultaneidade, ndo de sucessividade. E um
direito que diz respeito a natureza dos contratos bilaterais, mas todo direito deve ser exercido
no contexto da boa-fé.

Lembramos, conforme o Art. 187 do CC/02, que o exercicio de um direito que excede
os fins sociais, econdmicos, dos bons costumes e da boa-fé, constituem-se em atos ilicitos,

sujeitando o agente a responsabilidade civil.

E a boa-fé, no caso especifico, que deve ser invocada, alids, em qualquer situacio
contratual. A parte que invoca a exceptio contra a outra parte, sabendo que a obrigagdo daquela
é sucessiva e ndo simultanea, pratica ato de ma-fé. N&o é este o espirito do principio da exceptio

non adimpleti contractus.

Caio Mario da Silva Pereira anota, ainda, que pode haver interdependéncia das
obrigacdes e, neste caso, autorizada esta a invocacdo da exceptio (2016, p. 141) caso a outra
parte ndo cumpra com sua obrigacdo. E o caso de non servanti fidem non est fides servanda

(ndo se deve respeitar a palavra de quem viola a palavra dada).

31 Insistamos num ponto. E contrato e ndo apenas obrigagdo juridica. E o caso da exceptio non rite
adimpleti contractus por conta da inexatiddo da prestagdo contratual da outra parte. Poderiamos dizer
que a exceptio non adimpleti contractus refere-se ao descumprimento da obriga¢Go no contrato
bilateral, enquanto a exceptio non rite adimpleti contractus refere-se ao cumprimento incompleto ou
inexato da obrigac¢do atribuida a outra parte.
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Acima, ja fizemos referéncia a diminuigédo patrimonial e de como isso afeta as relagdes
juridicas. Pode ndo ser, como vimos, o descumprimento da obriga¢do ou o cumprimento inexato
nas relacdes contratuais bilaterais. Pelo que vimos, isso € o basico para o uso da exceptio. Pode

ser uma situacdo especifica em relagdo ao patriménio.

N&o nos parece haver ddvida da frustragdo de expectativa quando da diminuigdo do
patrimdnio, ao longo do cumprimento do contrato, de uma das partes. Pode ocorrer insolvéncia,

protesto de titulo, pedido de moratoria etc.

O patrimdnio (penhoravel) do devedor é o que responde pelas suas dividas. O Art. 391
do CC/02 dispde: pelo inadimplemento das obrigac6es respondem todos os bens do devedor.
Referimo-nos, por evidente, aos bens penhoréaveis, como ja tivemos oportunidade de expor
(2022, passim).

E 0 mesmo principio de responsabilidade patrimonial que autoriza acdo pauliana
(revogatoria) nos casos de fraude contra credores, conforme os Arts. 158 e segs., do CC/02, ou

seja, nos casos em que o devedor entra em insolvéncia.

Hé& casos em que se exige 0 pagamento antecipado em consonancia com o Art. 333 do
CC/02, que permite ao credor o direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo estipulado

no contrato ou marcado neste Codigo:
| - no caso de faléncia do devedor, ou de concurso de credores;

Il - se os bens, hipotecados ou empenhados, forem penhorados em execugéo por outro

credor;

I11 - se cessarem, ou se se tornarem insuficientes, as garantias do débito, fidejussorias,

ou reais, e o devedor, intimado, se negar a reforcé-las.

O que acima se mostra € a expectativa do credor em relacdo aos bens do devedor que
Ihe permite a cobranca antecipada. Nos casos de bilateralidade do contrato, pode acontecer ndo
apenas de um descumprimento total ou parcial, ou da insolvéncia de um dos devedores, ou,
ainda, de concurso de credores sobre seus bens, mas de fragilizacdo do patriménio do garantidor
(garantia fidejussoria).

Por exemplo, verifica-se que o patrimonio do fiador se tornou insuficiente em relacdo a

um contrato. Sendo relacdo bilateral, a parte que sente frustracdo na sua expectativa de
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recebimento, pode invocar a exceptio e, antes de cumprir com sua obrigacéo, exigir reforco da
garantia anteriormente oferecida ou até mudar a garantia de fidejusséria para real (hipoteca,

penhor, anticrese e garantia fiduciaria).

Em suma, é dever dos contratantes ndo apenas cumprir de modo integral as obrigacfes
contratuais, e do melhor modo possivel, mas manter acesa a luz da boa-fé e o honeste vivere,
ou seja, agir continuadamente a fim de que a outra parte se sinta confortavel quanto as suas
expectativas, tendo em vista que o contrato, enquanto autorregulacdo de interesses privados,

serve para tranquilizar as partes.

O contrato € uma relacdo que vincula patriménios nas relagdes obrigacionais, pois € 0
patrimdnio que respondera. Dai a importancia das considerac6es sobre a exceptio non adimpleti

contractus e, também, exceptio non rite adimpleti contractus.

Lembra Maria Helena Diniz (2014, p. 138) que a exceptio non adimpleti contractus ndo
poderé ser arguida se houver renlncia, impossibilidade da prestacdo ou se o contrato contiver

clausula solve et repete.

A rendncia a um direito é negocio juridico valido. A impossibilidade da prestacéo
guando ndo imputada a parte, resolve a obrigacdo desobrigando as partes, com exce¢do da

conduta repreensivel, ou seja, culpa, ou casos de mora.

A clausula solve et repete torna a exigibilidade da prestacdo imune a qualquer pretensao

contréaria do devedor. Neste caso, a clausula solve et repete é renlncia ao direito da exceptio.

Finalmente, uma duvida se apresenta, a saber, se é possivel invocar a clausula exceptio
non adimpleti contractus nos contratos administrativos. Rosa e Nelson Nery (2016, p. 130)
lembram que a doutrina sustenta que néo € possivel utilizar a excecao do contrato ndo cumprido
porque a Administracdo Publica tem funcédo e interesses publicos, sendo esse o objetivo dos

seus contratos.

J& falamos sobre isso quanto comparamos 0s principios da autonomia privada e o da

supremacia da ordem publica, assim como quando tratamos dos limites entre o publico e o
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privado (2022, passim). Anotam os civilistas Rosa e Nelson Nery que, todavia, ha sinalizacfes

do STJ no sentido de entender que se aplica nos casos em que ha atraso no pagamento.

3 — Resolucéo do contrato por onerosidade excessiva

O contrato € um microcosmo de relagdes econdmicas, diria, de boas relacdes
econdmicas que expressa 0s processos civilizatdrios de um determinado povo e, também, seu
alto grau de compreensdo e emancipacdo. Por isso mesmo, o contrato € a maior expressdo de

autorregulacéo de interesses privados.

N&do é demais lembrar que o contrato faz lei entre as partes e se rege também pelo
principio da pacta sunt servanda. Em outras palavras, os contratos devem ser cumpridos.
Entretanto, o contrato é ato volitivo, cujo percurso comeca no discernimento, assisténcia ou
representacdo das partes, avanca para a vontade negocial e, finalmente, é estabelecido com o

encontro de duas ou mais vontades.

A propria lei reconhecendo o valor do elemento subjetivo dispde, no Art. 112 do CC/02,
que nas declaracdes de vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciadas que o

sentido literal da linguagem (falada ou escrita).

Isso ocorre porque, sendo o contrato uma fonte de obrigacBes juridicas que
comprometem diretamente o patrimdnio dos contratantes, ninguém pode dar mais direitos do

gue aqueles que possui.

Ademais, ninguém se obriga para a ruina e, mesmo nos casos de doacao, a propria lei
impede a ruina e o desfazimento completo do patrimdnio. A vida é economia, e 0 contrato é o

espelho dessa intensidade cotidiana.

32 Em que pese a nota em funcdo de algumas decisbes do STJ, sequimos pelo principio da néo
possibilidade da invocacGo da exceptio por parte do contratante privado contra a Administra¢do
Publica, ainda pelo motivo de se contraporem duas esferas distintas, uma que visa, legitimamente, o
lucro contratual; outra que, também legitimamente, busca o interesse publico. Ainda que a dicotomia
entre publico e privado tenha pouco a pouco desaparecido, ndo descuidamos de afirmar que ndo é no
sentido de uma privatizagdo do publico, mas de uma constitucionalizagdo do direito privado.
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Quando uma pessoa contrata tem em vista 0 universo particular da economia que 0s
seus olhos podem enxergar, pauta-se pela previsibilidade e antecipa repercussdes ou fatos

possiveis.

Se alguém contrata e ndo tem no¢do econémica de mundo e de contrato, levando-se a
ruina, pratica ato com defeito de vontade, podendo ser erro, ignorancia, estado de perigo ou

lesdo patrimonial. 1sso, se a fase do discernimento ja estiver superada.

Ha casos, contudo, que o negdcio padece na origem da capacidade dos agentes, como nos
casos de prodigalidade. O prodigo é um relativamente incapaz por ndo ter dimensdo econémica
de mundo e arruinar seu patriménio. Por isso mesmo, a lei o submete a curatela apds a

interdicéo.

Pois bem, se por razdo adversa, um contrato se torna excessivamente oneroso detecta-se
uma anomalia. O Codigo Civil, nos Arts. 478 a 480, dispde sobre isso da seguinte maneira: nos
contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da

sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagao.

E claro o preceito legal. Se a prestagio se tornar excessivamente onerosa para uma das
partes em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis. Trata-se aqui de caso
fortuito ou forca maior. E o fato para além da capacidade contratual comum de previsdo

econdmica.

Em uma sociedade serena que se conduz sem altos e baixos, com economia e financas
equilibradas, a previsibilidade se torna algo comum, ou seja, é a antecipagcdo de eventos
possiveis. Ndo é o caso da imprevisibilidade, como ocorre em guerras repentinas, desastres

naturais, ataques virulentos, etc.

A primeira possibilidade aqui é a do devedor pedir a resolugéo do contrato. O pedir refere-
se a acdo. Podem as partes, como em tudo que for privado e ndo estiver sob normas cogentes,
transacionar sobre o desfazimento do contrato. Poderao fazé-lo, por exemplo, pelo distrato. O

Artigo aponta para a intervencao judicial, porém nada obsta que se faca pela transacgéo.
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No espirito das relagdes contratuais, e afinado com o que se tem por evolucgéo das relacbes
contratuais, o Art. 479 do CC/02, aponta uma possibilidade de néo resolucéo quando, para evita-

la, oferece solucédo contratual para modificar equitativamente as condi¢Bes do contrato.

Resta saber se 0 devedor é obrigado a aceitar esta predisposicéo revisional da outra parte.
Somos pela resposta positiva, pois o problema se encontra no desequilibrio econémico do
contrato, e ndo no contrato. Assim, e vez de desfazer o contrato e pedir sua resolucéo, o devedor
deve aceitar a manifestagédo de boa-fé e equilibrio da outra parte. Salva-se o contrato e o devedor

nao é submetido a um estado de ruina econdmica.

Nos casos em que a obrigacédo é apenas de uma das partes, conforme disp6e o Art. 480, do
CC/02, podera ela podera ela pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de
executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva. E mudanca ou reducdo prestacional para
combater a onerosidade excessiva que se verificou no contrato, mas tanto quanto se possa, 0

contrato deve ser mantido, reconduzido para sua original manifestacao de vontades.

Com estas consideracGes podemos retomar o principio da obrigatoriedade do contrato, ou
pacta sunt servanda que rege os contratos, sendo sua natureza autorregulatéria. Mas, 0s
principios ndo estdo soltos ou destacados, sendo necessario que o interprete os coloque em base
principioldgico de tal modo que seja possivel entender um principio quando posto diante de

outro.

No caso do pacta sunt servanda coloca-se um outro principio (ou outros) para a analise do
fato contrato. Se o contrato € ato volitivo e a vontade se expressa em manifestacao de vontades,
fica claro que as partes quiseram determinados efeitos no ponto zero do contrato. Por isso
mesmao, o principio que traz balanca a obrigatoriedade € o rebus sic stantibus.

Os contratos devem ser cumpridos (pacta sunt servanda) enquanto as condicdes
contempladas ou previstas se mantiverem como na do momento em que houve a manifestacao

de vontades (rebus sic stantibus).

A clausula rebus sic stantibus (chamamos de principio por ser um ponto de valor em torno
do qual se constréi um pensamento, comportamento e juizo de valor) é subentendida nas
relacbes contratuais, isto é, esta na propria relacdo. A onerosidade excessiva destoa deste
principio porque as partes tinham duas realidades no momento da formacéo do contrato: a real,

presente, e a previsivel na normalidade das mudancas econdmicas.
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Invocar a onerosidade excessiva € recuperar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato
e ndo permitir que ele se torne o motivo de destruicdo de patrimonios e, acima de tudo, de

vidas.33

O juiz, neste caso, deve verificar a vigéncia do contrato comutativo de execucdo
continuada, pois ndo pode ser um contrato aleatdrio (neste caso, a parte assume o risco). Deve,
também, verificar a alteracdo radical das condi¢bes econdmicas no momento da execugao em
comparagdo com as da formacdo do contrato e, finalmente, a onerosidade excessiva para uma

das partes, e beneficio exagerado para a outra.

Além disso, o juiz deve verificar a imprevisibilidade e extraordinariedade da modificacéo,
pois rebus sic stantibus ndo se aplica a riscos normais. Finalmente, deve-se levar em conta a
natureza do objeto do contrato. Nos casos empresariais levam-se em conta os riscos assumidos

e a sofisticacdo dos contratantes.

Um dos casos com os quais trabalhamos, e Paulo Lébo também (2014, p. 201) refere-se a
mudanca de cambio em 1999. Na ocasido, houve um incentivo as pessoas fisicas (naturais) para
que fizessem o contrato de leasing (originarimante, arrendamento mercantil) na aquisicéo de

veiculos novos.

Havia um sinal governamental, anterior ao pleito eleitoral, de que o cadmbio seria mantido
(algo como R$ 1,13 x U$ 1,00). Muita gente adquiriu carros com o contrato de leasing e

parcelas reajustadas pela variacdo do délar.

Entretanto, assim que terminaram as elei¢6es, quinze dias depois, ficou impossivel manter
0 cdmbio naquele patamar e abriu-se abruptamente o cdmbio fazendo o dolar saltar para R$

2,15. Facil imaginar que os pagamentos foram reajustados com cem por cento ou mais.

A luz da legislacio anterior, especialmente Cadigo de Defesa do Consumidor, era possivel
invocar a clausula rebus sic stantibus. Mas, os juizes de Primeira Instancia, em sua maioria,
entenderam que nao e mantiveram a clausula de reajuste pela variacdo do ddlar. Coube aos

Tribunas de Justica de muitos Estados corrigir e reformas as Sentencas e reconhecer a

33 Importante destacar que a onerosidade excessiva dd ao devedor o direito de pedir rescisdo, ndo
revisdo contratual. Claro, e ja o dissemos acima, a outra parte pode oferecer revisdo de condicdes,
clausulas e equilibrio econémico-financeiro.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.



incidéncia da extraordinariedade e imprevisibilidade e determinar a alteracéo judicial com base

na clausula rebus sic stantibus.

A época, os bancos alegaram que 0 Codigo de Defesa do Consumidor n&o se aplicava a
tais contratos. Ndo havia previsdo no antigo Cédigo Civil de 1916, entdo vigente. Mas, 0s
Tribunais entenderam que a vontade real das partes ndo era para o leasing (arrendamento
mercantil), mas para um tipo especial de Venda e Compra e, por isso mesmo sujeita ao Codigo
de Defesa do Consumidor.3*

34 Art. 62 do CDC: sdo direitos bdsicos do consumidor: Inciso V: a modificagdo das cldusulas contratuais
que estabelecam prestagées desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas.
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A INSUFICIENCIA DA TEORIA DOS CAMPOS EM BOURDIEU NA RELACAO
ENTRE EVANGELICOS E O PODER POLITICO

The insufficiency of Bourdieu’s Theory of Fields in the relationship between evangelicals
and political power

La insuficiencia de la Teoria de Campo de Bourdieu em la relacion entre los evangeélicos y

el poder politico

Magno Paganelli®

“A crenca ndo desaparece, ela se desdobra e se diversifica”

(Daniéle Hervieu-Leger)

RESUMO

O presente artigo € sintese de pesquisa de pds-doutorado que investigou a relacéo de poder entre
o campo religioso evangélico e o campo politico no Brasil. Aplicamos a Teoria dos Campos de
Pierre Bourdieu, em que o campo politico legitima os demais setores entre 0s quais se
organizam as sociedades, tais como campo religioso, cultural, educacional, midia, politica etc.
Em pesquisa anterior, verificou-se como o turismo de evangélicos brasileiros para Israel-
Palestina serviu como legitimador de narrativas em nivel internacional. Na apresente pesquisa,
aplicou-se a Teoria dos Campos, a fim de observar o seu comportamento no cenario brasileiro
ao atravessar uma onda de conservadorismo, alimentada pelo apoio dos mesmos evangélicos,
desta vez no Governo Bolsonaro. A hipdtese de que a relacdo dos evangélicos com a politica
subverte a Teoria dos Campos de P. Bourdieu se mostrou acertada, ficando demonstrada a
insuficiéncia da Teoria para explicar as relacfes entre campo politico e campo religioso, uma
vez que Bourdieu considerou o catolicismo na formulacdo de sua teoria, e 0 cenario brasileiro
tem outro grupo cristdo, os evangélicos, com suas variegadas posi¢des politicas e cosmovisdes
teoldgicas, as quais difere e subverte a Teoria aplicada.

PALAVRAS-CHAVE: Bourdieu; teoria dos campos; evangélicos; neopentecostais.

35 Magno Paganelli é pds-doutor na Escola de Artes, Ciéncias e Humanidades (EACH-USP), doutor em
Historia Social (FFLCH-USP) e Mestre em Ciéncias da Religido (Mackenzie).
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ABSTRACT

This article is a summary of postdoctoral research that investigated the power relationship
between the evangelical religious field and the political field in Brazil. We applied Pierre
Bourdieu's Field Theory, in which the political field legitimizes the other sectors among which
societies are organized, such as the religious, cultural, educational, media, political fields, etc.
In previous research, it was verified how tourism by Brazilian evangelicals to Israel-Palestine
served as a legitimizer of narratives at the international level. In the present research, the Field
Theory was applied in order to observe its behavior in the Brazilian scenario when going
through a wave of conservatism, fueled by the support of the same evangelicals, this time in the
Bolsonaro Government. The hypothesis that the relationship between evangelicals and politics
subverts P. Bourdieu's Theory of Fields proved to be correct, demonstrating the insufficiency
of the Theory to explain the relationships between the political field and the religious field,
since Bourdieu considered Catholicism in the formulation of his theory, and the Brazilian
scenario has another Christian group, the evangelicals, with their varied political positions and
theological worldviews, which differ and subvert the applied Theory.

KEYWORDS: Bourdieu; field theory; evangelicals; neo-Pentecostals.

RESUMEN

Este articulo es una sintesis de una investigacion posdoctoral que investigd la relacion de poder
entre el campo religioso evangélico y el campo politico en Brasil. Aplicamos la Teoria del
Campo de Pierre Bourdieu, en la que el campo politico legitima a los demas sectores entre los
que se organizan las sociedades, como el campo religioso, cultural, educativo, los medios de
comunicacion, la politica, etc. En investigaciones anteriores se verifico como el turismo de
evangélicos brasilefios a lIsrael-Palestina sirvidé como legitimador de narrativas a nivel
internacional. En la presente investigacion se aplicé la Teoria de Campo, con el fin de observar
su comportamiento en el escenario brasilefio al atravesar una ola de conservadurismo,
alimentada por el apoyo de los mismos evangélicos, esta vez en el Gobierno de Bolsonaro. La
hipotesis de que la relacion entre evangélicos y politica subvierte la Teoria de Campo de P.
Bourdieu resultd ser correcta, demostrando la insuficiencia de la Teoria para explicar las
relaciones entre el campo politico y el campo religioso, ya que Bourdieu consider6 el
catolicismo en la formulacion de su teoria, y el escenario brasilefio tiene otro grupo cristiano,
los evangélicos, con sus variadas posiciones politicas y cosmovisiones teoldgicas, que difiere y
subvierte la Teoria aplicada.

PALABRAS CLAVE: Bourdieu; teoria de campo; evangélicos; neopentecostales.
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INTRODUCAO

Em pesquisa de doutoramento sobre a relacéo entre os poderes politicos de Israel e da Palestina,
investigou-se (PAGANELLLI, 2018) as relacdes de poder entre o campo religioso evangélico
brasileiro e os campos politicos de Israel e da Palestina. O aporte tedrico utilizado na pesquisa
foi suprido por Pierre Bourdieu (2011), a chamada Teoria dos Campos. Tal teoria se propde
explicar como se ddo as relagbes simbdlicas nos diferentes segmentos sociais, aos quais
Bourdieu chama “campo” ou “campos”. Na pesquisa de pds-doutoramento (PAGANELLI,
2024), a teoria foi aplicada a realidade brasileira, investigando a relagdo do mesmo campo
religioso dos evangélicos com o campo politico no Governo Bolsonaro.

A sequir, serd demonstrado como a Teoria dos Campos se comportou e quais deficiéncias

identificou-se para dar ocasido a presente revisdo na teoria.
1 A epistemologia e construcdo da Teoria de Bourdieu

Bourdieu realizou sua pesquisa de doutoramento em Filosofia na Argélia, sobre as estruturas
temporais da vida afetiva, na década de 1950,% enquanto servia o Exército francés, depois de
convocado em 1955. Os francesas negociariam a independéncia da Argélia entre 1961 e 1962.
Segundo Fontaine (2023), a situagdo da populacdo cristd estava na pauta das negociagdes: “a
defesa da “civilizagao cristda” na Argélia havia sido uma das principais justificativas ideologicas
para a violéncia francesa contra a populacdo argelina, o futuro do cristianismo na Argélia pos-
colonial ndo era evidente”. (FONTAINE, 2023)

Assim como se deu na Africa do Sul com o apartheid, na Argélia, “a religido tornou-se um dos
marcadores mais simbolicos e poderosos da diferenca e até mesmo da segregacéo legal na
Argélia” (FONTAINE, 2023), for¢ando a uma leitura hermenéutica do significado e das
implicagdes politicas da fé dentro de um arcabougo dogmatico enviesado. Foi neste contexto e

ambiente que Bourdieu formaria a base epistemoldgica e formularia os primeiros conceitos de

3% publicado em 1958, Socilogie de I’Algerie. Em portugués, O desencantamento do mundo -
estruturas econdmicas e estruturas temporais, ed. Rev. e aum., trad. Elisa Mazza. S3do Paulo:
Perspectiva, 2021.
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campo politico e religioso, tendo o catolicismo como agente no espaco publico e se constituindo

em referencial para o campo religioso.

Posteriormente, Bourdieu desenvolveria suas ideias e apresentaria 0s principais argumentos da
Teoria dos Campos com a publicagdo de trés artigos, os quais estabeleceram os primeiros
principios: Champ intelectual et projet créateur (1966), Genése et structure du champ religieux
(1971) e Une interpretation de la théorie de la religion selon Max Weber (1971). Note como a

religido aparece com certa centralidade em seus artigos (Hilgers, 2014, p. 2).

A época quando Bourdieu propds e apresentou a sua Teoria, 0 conceito de campo estava em
uso em outras disciplinas, como a Fisica, a Matemaética e a Psicologia. Mesmo compartilhando
da mesma epistemologia, Bourdieu desenvolveria na sociologia uma teoria de “forma
relativamente autonoma” (Hilgers, 2014, p. 2). Jean-Claude Passeron, que trabalhou com
Bourdieu em uma teoria do sistema de ensino, assumiu que eles utilizaram o conceito do campo

da teoria Gestalt em particular o trabalho de Kurt Lewin (Passeron,® apud Hilgers, 2014, p. 3).

Em introducdo a Teoria do Campo Social de Bourdieu, Hilgers entendeu que as diferentes
teorias de campo ndo sdo compostas ou identificadas em “objetos ou agentes individuais”, pois
“0 espaco, seja social ou fisico, ¢ relacional”. Portanto, “o campo € o espaco analitico definido
pela interdependéncia das entidades que compdem uma estrutura de cargos entre 0s quais

existem relagdes de poder” (Hilgers, 2014, p. 5).
Bourdieu assim definiu campo:

[...] todas as sociedades se apresentam como espagos sociais, isto e,
estruturas de diferentes que ndo podemos compreender verdadeiramente
a ndo ser construindo o principio gerador que funda essas diferencas na
objetividade. Principio que € o da estrutura da distribui¢do das formas de
poder ou dos tipos de capital eficientes no universo social considerado.
(BOURDIEU, 1996, p. 50)

37 PASSERON, J.-C. Mort d’un ami, disparition d’un penseur. In P. Encrevé and R.-M. Lagrave (eds)
Travailler avec Bourdieu. Paris: Flammarion, 2003, p. 17-90.
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Ao tratar do campo politico em analogia com o campo religioso, afirmou:

[...] e o campo politico [...] € um microcosmo [...] um pequeno mundo
social relativamente autbnomo no interior do grande mundo social. [...]
um campo é um microcosmo autdnomo no interior do macrocosmo
social. [...] Como o campo religioso, o campo politico repousa sobre
uma separacao entre os profissionais e os profanos. No campo religioso,
ha os laicos e os clérigos. (BOURDIEU, 2011, p. 194-195)

A Teoria dos Campos de Bourdieu é a desembocadura de uma reflexdo que se concatena,
reflexdo relativamente historica que une trés pensadores. “A teoria dos campos [em Bourdieu]
refere-se explicitamente a Durkheim, no que diz respeito a constituicdo histérica e
autonomizagao dos campos, a Marx, pela interpretacdo dos efeitos dessa autonomizacéo, e a
Weber, pela construgdo da autonomia de um campo e suas lutas internas” (Hilgers, 2014, p. 5;

nossa trad.).3®

Segundo Bourdieu, a natureza de um campo pode ser religiosa, econdmica, intelectual ou
educacional, artistica, jornalistica, politica etc. A relagdo interna em determinado campo e entre
os campos numa dada sociedade ocorre a base de “trocas simbolicas”, que ¢ a retroalimentacdo
do que Bourdieu chama de “produtores” de servigos e “consumidores” (BOURDIEU, 2001, p.
30,38,54). Quanto maior o capital®® simbdlico, social ou “prestigio social” (BOURDIEU, 2001,
p. 15), maior o poder de influéncia ou de barganha na economia das relagdes sociais simbdlicas

entre os referidos campos.

38 Para Bourdieu, um campo é relativamente uma area de dominio autdnomo de atividade que
responde a regras de funcionamento e instituicdes que lhe sdo especificas e que definem as relagdes
entre os agentes. Cada campo tem suas regras especificas: o campo politico tem que manter uma
estreita relacdo com os individuos externos ao campo, porque agentes derivam sua legitimidade da
representacdo dos cidadaos (HILGERS, 2014, p. 5; nossa trad.).

39 A partir do conceito de capital em Marx, Bourdieu reconsiderou qualquer valor, recurso cultural ou
de poder, situacdo ou posicao social, econébmica ou cultural como fonte de riqueza, indo além das
concepcles anteriores de acumulacdo de bens (BOURDIEU, 2011).
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Decorreria do aumento de tal capital simbolico a ampliacdo de poder, influéncia ou prestigio
publico, traduzido em maior capacidade de auferir dividendos em cada campo: quanto maior o
capital (poder, autoridade e visibilidade, traduzidos em prestigio e ganhos), maior dependéncia,
vinculacdo e interesse despertaria em outros campos. Segue-se que o campo politico, que
regulamenta e legisla a sociedade, se torne legitimador dos campos, nele se encontrando o poder

do Estado, em tese, 0 maior poder numa sociedade.

Bourdieu argumentou sobre a génese e a estrutura das “fungdes sociais” que compdem o campo
religioso (e demais campos) e indicou que elas “tendem sempre a se transformarem em fungdes
politicas” (BOURDIEU, 2001, p. 30; 1971, p. 298). Por meio da estrutura do campo religioso
transmutado em politico na separacédo das esferas de poder, a religido organiza a autopercepc¢ao
“do mundo e, em particular, do mundo social [...] como a estrutura natural-sobrenatural do
cosmos” (BOURDIEU, 2001, p. 33-4): se € assim que funciona desde sempre (desde tempos

mitolégicos), entdo é assim que Deus quer (na sociedade moderna).*°

Como exemplo dessa transmutacdo do campo religioso em politico, tomamos um
acontecimento da historia, a passagem da Lei de Deus como normativa das sociedades para a
normatizacdo da vida publica pela Lei dos Homens (o Direito), notadamente apds a Revolugédo
Francesa, uma mudanca epistemoldgica radical. A laicizacdo na cultura removeu da esfera
publica o antigo discurso religioso, substituindo-o pelo discurso da fraternidade comum e a
generosidade humana; o amor e o cuidado com os pobres deram lugar a assisténcia social, 0
clero deu lugar ao Estado e a fé permaneceu em ambos 0s casos: antes religiosa, veio a se tornar
fé civil nas instituicdes, mediada por diferentes ideologias. O fim da religido, com o
estabelecimento do Direito em que os que foram considerados iguais perante Deus agora serdo

considerados iguais perante o Direito (“todos sdo iguais perante a lei”, ndo mais perante Deus).

No atual estado, a “autonomia” e a “legitimidade” de um grupo social dependerdo do contato

com a fonte legitimadora que foi eleita (BOURDIEU, 2001, p. 38). No caso dos evangelicos, a

40 Bourdieu partiu da leitura que Emile Durkheim (1858-1917) fez da “génese social dos esquemas de
pensamento, de percepcdo, de apreciacdo e de acao” e acrescentou: A religido contribui para a
imposicdo (dissimulada) dos principios de estruturagdo da percepc¢do e do pensamento do mundo e,
em particular, do mundo social, na medida em que impde um sistema de praticas e de representacoes
cuja estrutura objetivamente fundada em um principio de divisdo politica apresenta-se como a
estrutura natural-sobrenatural do cosmos (BOURDIEU, 2001, p. 33-34).

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.



pesquisa anterior viu no Estado de Israel essa fonte legitimadora eleita, com seu aparato
sociorreligioso, lendario, cultural e simbdlico. Os seus elementos constituintes (aparato
simbolico), constitui 0 novo signo do qual o campo evangélico se servira para a sua legitimacéo.
No presente trabalho, o campo politico brasileiro, acessivel por meio de eleicdo democrética,
pode ser ocupado pelos agentes do campo religioso; agentes do campo religioso podem ocupar
e controlar uma fatia do campo politico. Ao fazer assim, um produtor dos bens de servi¢cos

religiosos amplia o seu campo de poder:

O campo do poder (que ndo deve ser confundido com o campo politico) ndo é um campo como
0s outros: ele e o0 espago de relagbes de forca entre os diferentes tipos de capital ou, mais
precisamente, entre os agentes suficientemente providos de um dos diferentes tipos de capital

para poderem dominar o campo correspondente [...] (BOURDIEU, 1996, p. 52)

Na observacdo das relacGes entre os agentes dos campos religioso e politico, a Marcha Pra Jesus
é caso emblematico de como eventos religiosos (com apelo turistico) podem se configurar. Ela
é o0 evento anual cuja maior edi¢cdo ocorre na cidade de So Paulo. A direcdo do evento, da
Igreja Renascer em Cristo, convida e da visibilidade a politicos. A 272 edi¢do, em 2019 (a ultima
antes da pandemia), contou com as presengas do entdo Governador de Sdo Paulo, Jodo Ddria,
do entdo prefeito da Capital, Bruno Covas, e do entdo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro.*
Segundo Bourdieu previa na Teoria dos Campos, 0s religiosos deveriam buscar legitimacdo no

campo politico:

Enquanto resultado da monopolizacdo da gestdo dos bens de salvagdo por um corpo de
especialistas religiosos, socialmente reconhecidos como o0s detentores exclusivos da
competéncia especifica necessaria a producdo ou a reproducdo de um 'corpus’ deliberadamente
organizado de conhecimentos secretos (e portanto raros), a constituicdo de um campo religioso
acompanha a desapropriacdo objetiva daqueles que dele sdo excluidos e que se transformam
por esta razdo em leigos (ou profanos, no duplo sentido do termo) destituidos do capital
religioso [...] e reconhecendo a legitimidade desta desapropriacao pelo simples fato de que a

desconhecem enquanto tal (BOURDIEU, 2001, p. 39; énfases no original).

41 Disponivel em <https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/06/20/marcha-para-jesus-2019-
reune-milhares-de-fieis-em-sao-paulo.ghtml> e acessado em 03.02.2020.
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No Governo Bolsonaro, a classe*? ou o campo politico negociou o seu capital simbélico no
apoio aos evangelicos (a base eleitoral do presidente Jair Bolsonaro). Demonstramos como a
referida negociacdo ocorre no cenario internacional, nas relagfes ja apontadas. No caso do
cenario nacional, a afericdo de receitas ou capital simbolico pelas diferentes instancias do
Governo via turismo € representativa para as instancias mais baixas do Governo, uma vez que
a relacéo politica x religido também ocorre nelas. Referimo-nos ao palanque dado a politicos
pela organizacdo de eventos religiosos, como a Marcha pra Jesus e o Congresso Gidedes
Missionarios da Ultima Hora (GMUH).

No imaginario evangélico, a legitimacdo no mercado simbdlico de ideias ocorre e pode
fomentar a adesdo dos turistas. Essa legitimacédo se da na forma de apoio por parte dos agentes
do campo politico. Nas palavras de Bourdieu, o campo religioso ird interpretar essa legitimacéo
“sob a modalidade de crenca” em favor da tradi¢do religiosa adotada, que considerara os seus
esfor¢os como a tradugdo do “mundo natural”, chancelada pela divindade (a autoridade publica
que chancela as demandas religiosas representa a vontade de Deus. BOURDIEU, 2001, p. 47):
“Este sistema simbolico [da hierarquia celeste reproduzida na hierarquia eclesiastica] [...]
constitui, em ultima instancia, um aspecto da ordem cdsmica estabelecida por Deus, sendo,
portanto, eterna e imutavel” (BOURDIEU, 2001, p. 70-71). A fala do politico numa igreja

ganha peso, proximos que estao a sacralizacdo das atividades politicas humanas rotineiras.

Embora o Planalto ndo disponha de farto aparato imagético e simbolico sobre os evangélicos
como dispde Israel, permanece a possibilidade de atrair evangélicos, dependendo da conjuntura
politica e econémica do pais; a conjuntura determina a maior ou menor facilidade (e a
estratégia), a depender do viés politico conservador ou progressista. A possiblidade de o
Planalto atrair esses religiosos ¢ maior em relacdo ao segmento catdlico, em um governo
progressista, uma vez que a Igreja Catolica e governos progressistas tendem a apoiar a causa de
grupos menos favorecidos em funcdo de sua teologia menos triunfalista (Teologia da
Libertacdo-TL) e mais voltada para os pobres. Grosso modo, essa tem sido uma bandeira do
Governo “Lula 3”: [...] no ambito pratico a alquimia religiosa faz “da necessidade virtude”, ou

entdo [...] “torna facil e feliz o que ¢ inevitavel”, no ambito gnosioldgico faz “da necessidade

42 N3o estamos confundindo o conceito de classe de Marx com o conceito de campo e seu habitus em
Bourdieu. (BOURDIEU, 1996, p. 21; énfase no original)
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razao” ao transformar as barreiras sociais que definem o “impensavel” em limites logicos,

eternos e necessarios (BOURDIEU, 2001, p. 47).

Ao contrario, evangélicos adeptos da Teologia do Dominio e da Teologia da Prosperidade
interpretam a “necessidade”, o “inevitavel” e “as barreiras sociais” e “impensaveis” em

obstaculos a serem superados com a béngao ¢ o “brago forte” de Deus.

Ao contrario do que pregam essas correntes teologicas mencionadas, a funcdo pedagogica da
doutrinacdo religiosa procura a obediéncia a uma légica interna que prové a implementacéao e
manutengdo de uma ordem cosmoldgica e social, de modo que a transgressao dessa ordem e
das suas barreiras sociais se constitui sacrilégio e cabem san¢es (divinas, no caso). Uma vez
que os campos religiosos ndo sdo homogéneos, a percepcao que o evangélico tem é que 0 mundo
natural foi organizado e é mantido pela divindade (e deve-se insistir em tal manutencao). Os
principios de estruturacdo do mundo foram assim interiorizados e s6 podem ser abolidos através
de uma revolucgdo simbdlica: [...] isto acontece porque, em cada formacdo social e em cada
época, toda a visdo do mundo e todos os dogmas cristdos dependem das condicdes sociais
caracteristicas dos diferentes grupos ou classes, na medida em que devem adaptar-se a estas
condicGes para maneja-las (BOURDIEU, 2001, p. 52).

Assim, a Igreja v& como seu papel contribuir para a restauracao da antiga ordem, que coincidira
com a vontade de Deus. “Neste sentido, por estar investida de uma fun¢ao de manutencao da
ordem simbdlica em virtude de sua posi¢do na estrutura do campo religioso, uma instituicéo
como a Igreja contribui sempre para a manuten¢do da ordem politica” (BOURDIEU, 2001, p.
72). Nisso reside a crescente e notavel investida dos evangélicos, os mais afeitos a politica,
notadamente o setor chamado neopentecostal, base do eleitorado do ex-Presidente Bolsonaro,
e que procurou ditar pautas em diversas areas. O ex-Ministro do Turismo Marcelo Alvaro
Antdnio (PSL), que professa essa fé, era membro da Igreja Cristd Maranata no inicio da presente

pesquisa.

Bourdieu entendeu que nas rela¢6es entre os campos religioso e politico, o simbolismo religioso
recebe a funcdo legitimadora do campo politico (BOURDIEU, 2001, p. 69). Essa é a questdo
que levantamos no campo tedrico e que ora investigamos. Aplicamos a questdo ao contexto
brasileiro: como o publico evangeélico lida com o campo politico em seu beneficio e como a

politica se torna atrativa para o grupo?
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Para Bourdieu, ha relacdo entre os poderes politico e religioso e essa relacdo ocorre na
competicdo entre as fontes geradoras de servicos. Nesta engrenagem, produtores de servigo
competem pela atencdo do maior nimero (“mobiliza¢gdo”) de religiosos (“leigos”), pois disso
depende a proépria legitimagdo como produtores de bens de religido e preservacdo da ordem
social: “[...] por estar investida de uma fun¢do de manutencdo da ordem simbdlica em virtude
de sua posicéo na estrutura do campo religioso, uma instituicdo como a Igreja contribui sempre
para a manuten¢do da ordem politica” (BOURDIEU, 2001, p. 72). A esse papel da Igreja
Bourdieu chama “relagdo de homologia”, isto €, 0 modo como a Igreja contribui para a ordem
politica por meio de seu poder simbdlico e preservagdo da ordem religiosa, ordem e estrutura
que € reproduzida na politica (BOURDIEU, 2001, p. 72).

A Igreja € “um corpo (sacerdotal) que detém o monopolio da manipulagéo legitima dos bens da
salde [...] investido de um poder propriamente espiritual [...] é também uma empresa de
dimensdes econdmicas, capaz de assegurar sua prépria continuidade, apoiando-se em Vvarios
tipos de recursos.” (BOURDIEU, 1996, p. 195). Bourdieu acrescenta:

O poder temporal da Igreja repousa também sobre o controle de cargos que podem dever sua
existéncia a simples logica econémica (quando vinculados a empreendimentos econémicos
propriamente religiosos, como as peregrinacdes, ou com dimens&o religiosa, como as empresas
da imprensa catolica, ou a ajuda do Estado, como os cargos de ensino. (BOURDIEU, 1996, p.

195; énfase no original)

Aqui Bourdieu apontou o aspecto econdémico da Igreja na manutengao de sua existéncia. Ela
usa os meios, digamos, seculares ou ndo religiosos, disponiveis no entorno social leigo. Ao
passo que a Igreja se imiscui dos expedientes disponiveis no mercado de bens e servigos, “tudo
parece indicar que estamos indo na direcdo de uma Igreja sem fiéis, que tira sua forca
(inseparavelmente politica e religiosa ou, como diz a linguagem dos clérigos, ‘apostolica’) do
conjunto de cargos de que ela dispoe”. (BOURDIEU, 1996, p. 196) Em outras palavras, a
tendéncia desse quadro apresentado pelo autor, com o tempo, é que o campo religioso seja
absorvido pelo campo politico em determinadas fung¢@es ou, que a funcéo religiosa se restrinja
a “cura das almas” (BOURDIEU, 1996, p. 195).

Bourdieu indicou algo que esclareceu qual modelo religioso ele utilizou na elaboracdo do eixo

politico-religioso em sua Teoria dos Campos:
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A mudanca dos fundamentos econdmicos da existéncia da Igreja, que se operou pouco a pouco,
faz com que a transag@o puramente simbdélica com os laicos (e o poder simbélico exercido pela
prédica e pela cura das almas) seja relegada a segundo plano em proveito da transacdo com o
Estado, que assegura as bases do poder temporal que a Igreja exerce, através dos cargos
financiados pelo Estado, sobre os agentes que devem ser cristdos (catélicos) para ocupar 0s

cargos que ela controla. (BOURDIEU, 1996, p. 196; énfases acrescentadas por nos)

Por esta citacdo, que nos atualiza sobre a questdo econémica, vé-se, ainda, que a Teoria dos
Campos de Bourdieu foi elaborada sobre o modelo catélico de padroado, 0 que em nada se
assemelha ao atual modo de gestdo da propria Igreja Cato6lica no Brasil, tampouco ao modelo

adotado pelas igrejas evangélicas que ora investigamos.

Além do poder politico, que recebiam do papa “autoridade plena sobre todos os territdrios que
ja tinham descoberto assim como sobre aqueles que ainda descobririam” (BOSCH, 2007, p.
280), cabia aos navegadores portugueses e espanhois, promover a evangelizacdo, cuidar dos
assuntos eclesiasticos, tendo assim, a “origem do direito do padroado (patronato real, em

espanhol)” (BOSCH, 2007, p. 280, énfase no original).

No padroado, cabia ao governo local a folha de pagamento dos clérigos e a contratacdo ou
exoneracao deles. O padroado vigorou no Brasil até a Proclamacdo da Republica, em 1889. A
esse mecanismo hibrido, Inacio de Loyola (1491-1556) chamou “missdo”, e a seus seguidores,
bem como a si, “missiondrios” (BOSCH, 2007, p. 281), o que difere radicalmente do modo
como os evangeélicos entendem o conceito de missdes, desvinculadas da parceria da Igreja com

0 poder politico, na maioria dos casos.

Uma vez que evangélicos ndo realizam suas opera¢6es no modelo do padroado, e em outras
questdes diferem do modelo catdlico, dados os resultados a que chegamos na pesquisa anterior,
confirma-se que a Teoria dos Campos é insuficiente para explicar o eixo politico-religioso na

configuracdo do cenario ora recortado em nossas pesquisas.

O campo politico ndo é o agente legitimador, em Ultima instancia, do campo religioso, quando
este é representado pelos evangélicos, com igrejas atuando autonomamente no cenario ou nas
esferas publicas, com membros (lideres ou ndo) exercendo o direito que a cidadania Ihes confere

de concorrer a cargos publicos eletivos.
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A igreja evangélica, neste aspecto, constitui-se uma forca religiosa-espiritual, conforme
Bourdieu propds, mas além disso, ela tem vocacao do ponto de vista social para apresentar-se
como agente (corporativo ou ndo) de intervencdo nas esferas politicas e econdmicas do pais.
No catolicismo, o Direito Candnico, restringe a participagdo ativa de seus oficiais na politica
partidaria.*® Isto difere radicalmente da posicéo dos oficiais evangélicos na mesma condicao,

que podem se candidatar livremente.

Esse aspecto da Teoria dos Campos em Bourdieu demonstra que a sua epistemologia sobre o
campo religioso ndo é valida para ser aplicada quando os produtores de bens de salvacdo,
expressdo dele, sdo os evangélicos, quer tradicionais, quer pentecostais.

Ha dois apontamentos que Bourdieu fez da religido cristd que merecem revisdo. Para Bourdieu,
Weber se distanciou de Lévi-Strauss ao rejeitar a mensagem religiosa “como produto de
operacdes intelectuais”. Para Weber, a mensagem religiosa serve a fungdes emocionais ou
praticas, um aparato de respostas sistematicas a questdes existenciais (BOURDIEU, 1971, p.
299). Distintamente da mensagem, Weber enxergou os “interesses religiosos” dos produtores
de servigos, que se vinculam aos interesses dos recebedores da mensagem, que para ele ndo ha
incompatibilidade, e afirma que sobre os interesses dos ultimos, ha disputa pelo “monopolio da
gestao dos bens de salvagdao” (BOURDIEU, 1971, p. 299). Se nisso Weber se aproxima de Marx
ao estabelecer que a religido cumpre uma funcgéo de preservacédo da ordem social ao contribuir

com a ‘legitima¢do’ do poder do ‘dominante’ e a ‘domesticacdio dos dominados’”

(BOURDIEU, 1971, p. 299).

Consideramos tal afirmacéo por demais generalista (por ndo abarcar toda a realidade percebida
no campo religioso), e dado que grupos religiosos (mas ndo somente estes) sao heterogéneos,
deve-se observar que a relagdo dominador-dominado funcionard em todas as configuracdes

religiosas. Porém, em grupos religiosos 1) com menos informacdo e acesso a teologias

4 “A |greja proibe expressamente que os seus clérigos (padres e didconos) filiem-se a partidos
politicos, especialmente sem a devida licenga do bispo diocesano ou da autoridade competente: “ndao
tomem parte ativa em partidos politicos ou na direcdo de associacdes sindicais, a ndo ser que, a juizo
da autoridade eclesidstica competente, o exija a defesa dos direitos da Igreja ou a promogdo do bem
comum” (cf. can. 287 § 2 do Cdédigo de Direito Candnico), e também proibe que assumam cargos
publicos: “os clérigos estdo proibidos de assumir cargos publicos que importem a participagdo no
exercicio do poder civil” (cf. can. 285 § 3 do Cddigo de Direito Candnico), reservando-lhes inclusive
sancdes penais”. Disponivel em <https://abre.ai/fPq1> e acessado em 20.02.2023.
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inclinadas a uma reflexdo melhor elaborada e 2) as novas formas de cristianismo, como grupos
neopentecostais, cuja Teologia do Dominio e pregacdes voltadas para essa perspectiva leva os
“dominados” a desejarem o dominio do espaco publico, em vez de acomodarem-se ao seu
estado ou lugar na estrutura do grupo social. Em outras palavras, grupos neopentecostais,
embora religiosos, pautam-se por comportamentos um tanto quanto diferenciados dos grupos
religiosos com os quais 0s socidlogos franceses (Bourdieu e Durkheim) e alemdaes (Weber e

Marx) trabalharam.

A mentalidade desses novos grupos (especialmente os neopentecostais) € voltada para valores
da modernidade, como pesquisas recentes demonstram. Desde a década de 1990, duas
influéncias formavam nos grupos neopentecostais uma cosmovisao propria, em um cenario
sociopolitico e econdmico favoravel. A Teologia da Prosperidade valeu-se da favoravel
conjuntura econémica do Plano Real e a Teologia do Dominio, na esteira do movimento que

mobilizou os evangélicos para 0 acesso a cargos publicos.

Pino Luca Trombetta chamou de “quarto cristianismo” 0 Que caracterizou essa nova
configuracdo religiosa, com 0s seguintes tragos identitarios: teologia do dominio, guerra
espiritual, gestdo de igrejas como empresas, tele evangelismo, uso de técnicas de marketing,
espetacularizacdo dos cultos e da musica, lancamento de candidaturas politicas de nomes
ligados a igreja (TROMBETTA, 2015, p. 50).

Como observou Hervieu-Léger, parece haver uma fusdo no horizonte do espaco publico, onde
se da o “engajamento dos crentes” nas pautas politicas e culturais, marcando “o retorno da

religido” aos espacos de onde antes havia sido removida:

O intenso retorno da religido ao cenario publico, no coracéo das sociedades ocidentais, la onde
a privatizacdo da religido era considerada a mais avangada; a evidenciacdo, através da
efervescente irrupcdo dos novos movimentos sociais, do engajamento dos crentes ligados a
mobilizacdo politica e cultural; a dispersdo das crencas expressa pelo aumento de
religiosidades paralelas e novos movimentos religiosos: todos esses fendmenos davam um peso
irrefutavel a ideia de uma modernidade ‘racionalmente desencantada’, definitivamente alheia a

religido’. (HERVIEU-LEGER, 2005, p. 21; énfases acrescentadas)
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O segundo aspecto da interpretacdo que Bourdieu fez da religido que merece atualizacdo diz
respeito ao modo como analisou a religido antiga de Israel, com seu corpo sacerdotal e levitico,
sem fazer uma unica mencéo ao fato de as religides ndo serem estaticas, como ja indicamos na
epigrafe; antes, sdo dindmicas, transformaveis e pelo poder da coer¢do, sdo também
transformadoras. Ele disse:

Se a religiao de Jahveh passou por uma evolugdo “ético-racional” em um povo palestino (Sic)
que, apesar de seus grandes centros culturais, nunca conheceu um desenvolvimento urbano e
industrial comparavel ao do Egito e a Mesopotamia é que, ao contrario da polis mediterranea
que ndo tem nem nunca produziu religido racionalizada devido a influéncia de Homero e
especialmente a auséncia de um corpo sacerdotal organizado hierocraticamente e especialmente
preparado para sua funcdo, a Antiga Palestina teve um clero da cidade. (BOURDIEU, 1971, p.
302; nossa trad.)

Bourdieu parece imprimir no judaismo certa necessidade do sistema religioso judaico
demonstrar alguma evolucdo por meio de tracos previamente determinados que o
evidenciariam. Tais tracos seriam notados na consolidagdo de uma ética do trabalho substituta
do anseio pela salvacdo a medida que os deuses evoluissem e fossem alvos de uma espécie de
meritocracia. Esse estagio evolutivo seria alcancado pelo éxodo rural da populacdo, pela
urbanizacéo, atraida pelo desenvolvimento industrial nas cidades. Isso, segundo Bourdieu, ndo

teria se dado na sociedade da religido de Jahveh.

Mas o maior mérito de Max Weber é ter mostrado que é na medida [...] em que favorece o
desenvolvimento de um corpo de especialistas na gestdo da propriedade de salvacdo que a
urbanizagdo [...] contribui a “racionaliza¢do” ¢ a “moralizagdo” da religido. O processo de
‘internalizacdo’ e ‘racionalizacdo’ dos fendmenos religiosos, ¢ [...] a introdugdo de critérios e
imperativos éticos, a transfiguracdo dos deuses em poderes éticos que querem recompensar 0
‘bem’ e punir o ‘mal’, de forma a salvaguardar também o aspiracdes éticas e, finalmente, o
desenvolvimento do sentimento de ‘pecado’ e o desejo de ‘redencdo’, sdo todos tragos que, via
de regra geral, progrediram paralelamente ao desenvolvimento do trabalho industrial, na
maioria das vezes diretamente relacionado ao desenvolvimento de cidades. (BOURDIEU,
1971, p. 302; nossa trad.).
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Seguindo o desenvolvimento da sociedade pela religido, na Modernidade, ao completar a

travessia do “processo de ‘internaliza¢io’**

e ‘racionalizacdo’ dos fendmenos religiosos”, a
cultura religiosa ndo poderia ser analisada como tal, pois se constituiria no Estado moderno.
Bourdieu sinalizou o seu entendimento de que nem todas as tradi¢fes religiosas passam por
essa metamorfose, como no caso da “religido de Jahveh” que, entre o povo palestino, produziu
grandes centros culturais, mas “nunca conheceu um desenvolvimento urbano e industrial

comparavel ao do Egito e a Mesopotdmia”, mas “teve um clero da cidade” (em vez de algo

como uma “industria da cidade”).

E tdo notdrio que povos desfrutem processos historicos distintos que péagina Bourdieu
mencionou a polis mediterranea que, inversamente a experiéncia judaica, “ndo tem nem nunca
produziu religido racionalizada [...] e especialmente [contasse com a] auséncia de um corpo
sacerdotal organizado hierocraticamente e especialmente preparado para sua fungdo”
(BOURDIEU, 1971, p. 302). Qual foi a producéo industrial da polis mediterranea? A vocagéo
daqueles povos era intelectual (no caso grego), ndo fabril ou juridica (como os romanos), como

também militar e sucessivamente.

Resta verificar como se ddo as relagdes entre os campos politico e religioso, na configuracdo
pretendida pela presente pesquisa. Desde a década de 1990, novas abordagens teoldgicas
surgiram no Brasil. No presente interesse esta a chamada batalha espiritual no poder publico,
teologia neopentecostal a nosso ver uma exacerbagao das concepgodes espiritualistas cristas, que

marca o olhar neopentecostal sobre as condi¢des do mundo.

Uma evolucdo do movimento de batalha espiritual levou a Teologia do Dominio, que considera
papel da Igreja coletivamente, e dos cristdos individualmente, dominar este mundo, ocupar

espacos onde 0 mal esta para o quanto antes, preparar as instituicdes e a sociedade para o retorno

4 “Internalizacd0”, a que Berger chama interiorizacdo: “A interiorizacdo é antes a reabsor¢do na
consciéncia do mundo objetivado de tal maneira que as estruturas deste mundo vém a determinar as
estruturas subjetivas da prépria consciéncia. [...] Se se imagina um individuo totalmente socializado,
cada sentido objetivamente disponivel no mundo social teria seu sentido analogo dado
subjetivamente em sua prépria consciéncia. [...] Se a socializacdo ndo conseguir interiorizar pelo
menos os sentidos mais importantes de uma determinada sociedade, torna-se dificil manter esta
ultima como empreendimento viavel. Especificamente, semelhante sociedade ndo estaria em
condicbes de estabelecer uma tradicdo que garantisse a sua persisténcia no tempo.”. (BERGER, 1985,
p. 28-29).
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de Cristo. Nesta nova fase ou realidade historica, o poder politico mudaria de maos, sendo

legitimado pela presenca de Deus e seu povo, no centro do poder.

Tais concepcdes ditas teologicas nao desfrutam de apoio amplo da Igreja historica (protestantes
e evangélicos), sendo uma concepcdo bastante recente que encontram guarida entre 0s
neopentecostais (cf. TROMBETTA, 2015, p. 50), que levam de arrastéo individuos afeitos ao
poder, seja em qual for a denominacdo evangélica ao qual estes estejam vinculados.
Diferentemente do simbolismo de poder e dominio que a imagética associada a Israel empresta
aos neopentecostais, o poder politico no Brasil dad a esse grupo mecanismos juridicos e
ferramentas democraticas para uma pratica, experiéncia que na relacdo com o Estado de Israel

ocorre apenas no sentido imaginario da espiritualidade.

A forca produtora e mantenedora de poder, extraida das convic¢des dogmaticas elaboradas no
ambiente teoldgico, d& sentido ao campo simbolico religioso neopentecostal. Em outras
palavras, a nova hermenéutica neopentecostal direciona a interpretacdo de textos biblicos com
conteudos especificos da comunidade judaica, fazendo-os aplicarem a propria realidade local e
praxis de fé. Na realidade nacional que pesquisamos, isso se traduziria na realizagdo das
expectativas evangélicas de dominio (Teologia do Dominio), dado que o campo politico levaria
a cabo as aspiracdes religiosas desses grupos. Bourdieu resumiu esse mecanismo na triade

interesse-crenca-poder simbolico, que C. Lévi Strauss denominou “complexo xamanista”.

Lévi Strauss: “Quesalid ndo se tornou um grande feiticeiro porque curava seus doentes, ele
curava seus doentes porque se tornou um grande feiticeiro” [...] o principio da relagdo entre o
interesse, a crenga e 0 poder simbdlico, deve ser buscado no que Lévi Strauss denominou “o
complexo xamanista”, isto ¢, na dialética da experiéncia intima e da imagem social, circulagao
guase magica de poderes no curso da qual o grupo produz e projeta o poder simbdlico que sera
exercido sobre ele e ao fim do qual se constitui, tanto para o profeta como para seus sectarios,
a experiéncia do poder profético responsavel por toda a realidade de tal poder. (BOURDIEU,
2011, p. 55-6)

Edin Sued Abumanssur, que pesquisou as relagdes entre turismo e religido, fez contraponto a
analise econdmica do “turismo religioso” (que ele mantém entre aspas), pois as operadoras de
turismo ndo distinguem a motivacao do turista ao oferecer o seu produto. Esse turismo “¢ fruto

da mesma racionalidade administrativa com a qual as agéncias de viagens operam qualquer
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demanda de lazer” (ABUMANSSUR, 2009, p. 4). Ele argumenta que a motivacao pessoal do
turista independe do mercado, e que as viagens no século XX, com cunho capitalista e
consumidor, “s6 vieram a se tornar ‘turismo religioso’, quando o volume de pessoas envolvidas
alcangou uma escala que tornasse economicamente viavel o planejamento e os investimentos
na area” (ABUMANSSUR, 2009, p. 4). Se o aparato comercial “emoldurou” a sensibilidade
espiritual, isso ndo removeu nem remove “o ato de f&” expresso na decisdo pessoal do turista
(ABUMANSSUR, 2009, p. 3). Em outras palavras, confirma o que dissemos sobre a motivacédo
precipua do turista religioso na escolha de destinos ser interna a comunidade de fé, nédo

impulsionada externamente por campos como o politico ou o0 econdmico.

Reader, que pesquisou o santuario Shikoku, no Jap&o, observou que ap6s melhorias econdmicas
a partir de 1950, como planos de crescimento econdmico, um sistema de pensdes e aumento na
expectativa de vida, o numero de peregrinos aumentou e também a demografia das
comunidades peregrinas, maior nimero de idosos e mulheres em maior nimero do que homens
(READER, 2007, p. 216-7). Na India aconteceu o mesmo e houve desenvolvimento da
educacao como estimulo a peregrinagdes a locais de culto (READER, 2007, p. 217). O hajj, a
peregrinagdo anual de mugulmanos, movimentava pouco mais de 100 mil peregrinos h 70
anos, hoje atinge cerca de 2,5 milhdes, e poderia atrair mais, ndo fossem as questdes de
seguranca e de acomodacao em Meca. Vital para esse crescimento foram 0s avan¢os no campo
da aerondautica: maior oferta de linhas aéreas e aeroporto internacional proximo a Meca
(READER, 2007, p. 217).

Sobre o turismo e onde ele se d4, nas cidades, Lipovetsky chamou de “visual delectation” (ou
deleite visual), que trabalha desde o “design dos espagos publicos € do mobiliario urbano, ao
fachadismo arquitetonico, a revalorizacdo do patrimdénio, a multiplicagdo dos museus”
(LIPOVETSKY, 2015, p. 318-319), e de igrejas, conventos etc., 0 que implica o campo da

arquitetura urbana, comportado na Teoria de Bourdieu.

A cidade é tomada como marca (brand) e sobre ela sdo aplicadas as ferramentas do marketing
para torna-la um produto vendavel, com apelo estético que atraia o capital, que explore os
simbolos presentes e seus investidores (mas ndo menos os lideres espirituais). No Brasil Belém,
Salvador, Nova Trento, Recife, Aparecida e outras sao o proprio simbolo de eventos de um

passado significativo que precisam ser vistos, tocados, percebidos hoje, e ndo ha espirito
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(parafraseando Weber) que dé conta dessa relacdo econdmica entre campos téo variados, como

indicou Bourdieu.

Na economia das trocas simbdlicas parece ndo haver crise; se se avizinha uma crise politica ou
econdmica (ou ambas), na sobreposi¢do do campo politico sobre o campo religioso ha o apelo
magico que viagens para determinada regido exercem no imaginario, e, no turismo local: as
viagens sao remédio para todos. Em momentos de crise “tem gente que quanto pior esteja, mais
se esforca para ir, justamente por causa da relacéo [fetichista]* entre Israel e magia na mente
dos evangélicos”.40

Entre catdlicos, o mesmo fendmeno ja foi observado. Alves e Santos, que também se apoiam
nas concepcdes de Lipovetsky, pesquisaram a Festa do Cirio de Nazaré, em Belém do Para, e

afirmaram:

Salta aos olhos nesse processo, as interfaces entre o registro do bem cultural imaterial as
demandas crescentes em torno do turismo religioso, especialmente as festas populares de matriz
catdlicas, que disseminam artefatos, signos, bens, servicos e contetdos diretamente associados
ao sagrado, a religiosidade e a unicidade da experiéncia do consumo de ritos, praticas e
emblemas da sacralidade (RODRIGUES, 2016, p. 332-3).

Além do aspecto do “consumo estético, a pesquisa dos autores refor¢a o papel do turismo
religioso na balanca comercial dos paises ou cidades de destino. Ampliando para o caso
brasileiro, os autores consideram mais do que o consumo estético, mas o que chamam bens do
“patrimonio imaterial do Brasil” (RODRIGUES, 2016, p. 331). Esses bens sdo percebidos na
“nog¢ao/conceito de cultura como uma totalidade abrangente, composta por costumes, crengas,
tradicdes, pertencimentos, formas de simbolizacéo e expressdo, modos de saber, fazer, sentir e
criar” (RODRIGUES, 2016, p. 332).

45 Caio Fabio, em entrevista dada a nds. Ele disse “fechista”, termo que n3o existe; dado o contexto da
conversa, fizemos a correcdo. Ele levou milhares de evangélicos para Israel desde a década de 1990.

4 “As caravanas evangélicas para as terras biblicas funcionariam como um meio de autenticacdo de
valores, acbes e normas de comportamento no qual aqueles que estdo envolvidos nessa atividade
acreditam serem primordiais dentro de suas redes de convenc¢des” (FROSSARD, 2013, 143). Miriane
Frossard escreveu dissertacdo (2006) e tese (2013) sobre as caravanas evangélicas para a Terra Santa.
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Nesse quadro, festas como o Cirio de Nazaré, em Belém (PA), sdo um exemplo conhecido de
“eventos” ou festas de natureza religiosa que “estdo inscritas na construcdo de destinos
turisticos e politicas mais abrangentes, definindo interesses econémicos e politicos bastante
completos” (RODRIGUES, 2016, p. 340). “Bastante completos” porque envolvem a industria
téxtil e de confecgdes, os ramos alimenticio, hoteleiro, a feitura de artesanatos e “o consumo
dessas materialidades e imaterialidades™ que criam uma trama de fato ampla que se torna “uma
espécie de fato social imaterial e simbolico total” ao pautar e ditar a agenda da “cadeia de
producdo e consumo do turismo cultural, projetando negdcios, mercadorias e estratégias
econdmicas por parte das cidades, regides e paises que abrigam ¢ estimulam essas efemérides”
(RODRIGUES, 2016, p. 340).

O Cirio de Nazaré, numa cidade que tem quase 1,5 milh&o de habitantes, recebeu 80 mil turistas
em 2013 e mais de 2 milhdes de romeiros (30% a mais que a populacdo local) (RODRIGUES,
2016, p. 344). E desnecessario avaliar o impacto do turismo na regifo, assim como a

dependéncia que a populacao tem da atividade turistica.

De acordo com a Organizacdo Mundial do Turismo (OMT), o turismo cultural é que mais
cresce no mundo [...] De acordo com Lipovetsky e Serroy, a cada cinco anos crescem em 10%
0 nimero de museus no mundo, inclusive os museus dedicados as tradigdes religiosas e formas
diversas de se viver e experimentar o sagrado” (RODRIGUES, 2016, p. 341).

Reader indica a face moderna das peregrinagdes, que analogicamente as antigas, servem para
“enfatizar a autonomia individual e o desenvolvimento pessoal” (READER, 2007, p. 225); seja
nas rotas de Santiago de Compostela ou a Shikoku, ou aos novissimos centros como
Glastonbury ou Sedona, as peregrinagdes continuam “provendo meios de aquisi¢do direta de
experiéncia espiritual para si proprio no mundo moderno” (READER, 2007, p. 226) e se ja
eram motivagdes no passado, se repetem no presente, independentes de filiacdo religiosa. Ele
ja havia destacado (READER, 2007, p. 219) que a peregrinacdo no passado era uma busca
autébnoma fora das estruturas de poder da religido oficial, e neste ponto parece fazer uma

comparacao.

Reader conclui que o crescimento global do nimero de peregrinos ndo deve ser entendido como
“reavivamento dos sentimentos religiosos” (READER, 2007, p. 226) e mostra os resultados de

uma pesquisa sobre a comunidade inglesa de Kendal (centro turistico com pouco mais de 28

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.



mil habitantes), concluindo que se trata de uma “revolugdo espiritual em que o declinio das
igrejas estabelecidas foi acompanhado ndo somente do aumento da secularizagdo como por um
retorno as tradicbes em direcdo a mais autonomia e espiritualidade individualizada e
personalizada” (READER, 2007, p. 226), o que ¢ um movimento chamado no Brasil de
“desigrejados” — aqueles que se confessam religiosos, mas abrem méo do vinculo com uma

instituicédo.
CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo, apresentamos as interconexdes entre os diferentes campos politico, religioso,
cultural e econémico, indicando a base da economia das trocas simbdlicas na teoria dos campos
de Pierre Bourdieu, demonstrando como o campo religioso se posiciona frente ao campo

politico na configuracdo pesquisada.

A partir disto, procedemos a uma revisao da bibliografia sobre os principais movimentos/pontos
religiosos que mobilizam peregrinos no Brasil e apresentamos os dois eventos evangeélicos
mencionados, a fim de obtermos um panorama nacional suscinto (a pesquisa completa esta em
PAGANELLI, 2024), com o objetivo de compreendermos o comportamento do segmento

religioso no que tange o turismo nacional.

Como objetivo do artigo, demonstramos na literatura de Bourdieu como a Teoria dos Campos,
especialmente no eixo politica-religido, foi elaborada insatisfatoriamente, contendo uma falha
guando a religido tomada € o catolicismo. Aplicando tal Teoria ao cenario politico e religioso
brasileiro, onde o grupo evangélico € significativamente pronunciado e atuante de forma
incisiva no cendrio politico, fica demonstrado que a Teoria dos Campos é insuficiente para
explicar a relacdo dos evangélicos com o poder publico, uma vez que, diferentemente dos
catolicos (tal como em Bourdieu), os evangélicos se langam a ocupacdo do poder politico, ndo

tendo eles travas dogmaticas como o Direito Canonico.
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ATUTELA DO DIREITO A IMAGEM NAS TRANSMISSOES RELIGIOSAS ONLINE:
PARAMETROS DE CONFORMIDADE ENTRE LIBERDADE DE CULTO E
PROTECAO DE DADOS SENSIVEIS (ASPECTOS PRATICOS)

Ivan Dur&es?*’

Giuseppe Pietro Buono Nardella-Dellova®®

RESUMO

O presente artigo examina a tutela do direito a imagem dos fiéis e participantes de cultos e
eventos liturgicos transmitidos ao vivo pela internet, a luz da Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais — LGPD, Lei n°® 13.709/2018. Parte-se da premissa de que a imagem captada nesse
contexto constitui dado pessoal sensivel, por sua aptidao de revelar convic¢ao religiosa, o que
desloca o regime juridico aplicavel do rol geral de bases legais para o rol fechado de hipdteses
do art. 11 da LGPD. O trabalho examina, em seguida, 0 modelo de consentimento geralmente
praticado pelas organizac6es religiosas brasileiras, fundado em avisos de entrada, &reas de opt-
out e termos genéricos, avaliando sua compatibilidade com os requisitos de validade do

47 pés-doutor em Ciéncias da Religido (Mackenzie/SP); Educacdo (USF/SP), Direitos Humanos
(Universidade de Coimbra) e Antropologia (PUC/SP). Doutor e Mestre em Direito. Mestre em Ciéncias
da Religido. Bacharel em Teologia, Filosofia e Direito. Coordenador da Pés-graduacao stricto sensu da
Faculdade Evangélica de Sdo Paulo/FAESP. Professor universitario e pesquisador, com dezenas de
obras publicadas. Coordenador do Curso de Direito do Centro Universitario Braz Cubas. Pro-reitor de
Regulacgdo, Pesquisa e Extensdo na Faculdade Teoldgica Batista de Sdo Paulo, 2021-2024. Coordenador
Adjunto do Curso de Relagdes Internacionais do Centro Universitario Braz Cubas (2023-2025).
Académico e Pesquisador Sénior da Accademia Napoletana, Napoles, Itdlia. Conselheiro da Junta de
Educacgao Religiosa da Convengao Batista do Estado de S3o Paulo, 2020-2021.
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consentimento para dados sensiveis. Por fim, propfe-se um conjunto de parametros de
conformidade, de carater propositivo e estritamente pratico, aptos a conciliar a protecdo do
direito a imagem dos fiéis com o exercicio legitimo da liberdade de culto no ambiente digital.

Palavras-chave: Direito a imagem. Dado sensivel. Liberdade religiosa. Consentimento.
LGPD.

ABSTRACT

This article examines the protection of the right to image of worshippers and participants in
religious services and liturgical events livestreamed over the internet, in light of Brazil's
General Data Protection Law (Law No. 13,709/2018). It starts from the premise that the image
captured in this context constitutes sensitive personal data, given its capacity to reveal religious
conviction, which shifts the applicable legal regime from the general set of legal bases to the
closed list of hypotheses under Article 11 of the LGPD. The study then examines the consent
model currently practiced by Brazilian religious organizations, based on entrance notices, opt-
out areas, and generic terms, assessing its compatibility with the validity requirements for
consent regarding sensitive data. Finally, the article proposes a set of compliance parameters,
of a constructive nature, capable of reconciling the protection of worshippers' right to image
with the legitimate exercise of religious freedom in the digital environment.

Keywords: Right to image. Sensitive data. Religious freedom. Consent. LGPD.

INTRODUCAO

A ampliacdo do uso de plataformas digitais para a transmissao ao vivo de cultos, missas e
eventos liturgicos, intensificada a partir da Gltima década, trouxe as organizagOes religiosas
beneficios evidentes de alcance e de continuidade de sua misséo institucional, mas também um
problema juridico ainda pouco sistematizado na doutrina civilista: o da tutela do direito a
imagem dos fiéis e demais participantes que, ao comparecerem presencialmente a esses eventos,
tém sua imagem captada e difundida, muitas vezes sem clareza quanto ao alcance, a finalidade

e a duracdo desse tratamento.

O problema ganha contornos especificos com a vigéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais. 1sso porque a imagem de uma pessoa participando de culto religioso vai além do mero
dado pessoal comum, alcangado espécie de dado apto a revelar sua convicgao religiosa do
sujeito, categoria expressamente qualificada como sensivel pelo art. 5° 1I, da LGPD. Tal

qualificacdo desloca o regime de licitude do tratamento do rol amplo do art. 7° para o rol fechado
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e mais restritivo do art. 11, com consequéncias praticas relevantes para a validade dos modelos

de consentimento hoje praticados pelas organizacdes religiosas brasileiras.

O problema que orienta este artigo pode assim ser formulado: em que medida o0 modelo de
consentimento genérico atualmente praticado pelas organizagGes religiosas (usualmente
expresso em avisos afixados na entrada do templo, associados a areas de ndo captacao) atende
aos requisitos de validade exigidos pelo art. 11, I, c/c art. 5°, XII, da LGPD para o tratamento
de dado pessoal sensivel? E, num segundo momento, quais parametros normativos poderiam
ser adotados para conciliar essa exigéncia com o exercicio legitimo da liberdade de culto, sem
impor as organizac0es religiosas 6nus inconstitucionalmente desproporcional ao cumprimento

de sua missao?

A pesquisa vale-se de metodologia dogmatico-juridica, com revisdao da legislacdo civil-
constitucional aplicavel, da doutrina especializada em direitos da personalidade*® e em protecéo
de dados pessoais. O artigo esta estruturado em cinco partes: a primeira examina o direito a
imagem como direito da personalidade; a segunda, a liberdade religiosa em sua dimenséo
coletiva; a terceira, 0 enquadramento da imagem do fiel como dado sensivel na LGPD; a quarta,
os limites do modelo de consentimento hoje praticado; e a quinta, de carater propositivo,

apresenta parametros de conformidade para as transmissdes religiosas online.

Cumpre registrar, desde logo, a premissa metodoldgica que orienta este trabalho: o exame aqui
empreendido ndo parte do pressuposto de que as organizagOes religiosas brasileiras
descumprem, de modo deliberado, a legislacao de protecdo de dados pessoais. Ao contrério, a
pesquisa reconhece que o modelo hoje praticado resulta de esforco genuino de adequacao,
conduzido em ambiente normativo ainda carente de regulamentacao setorial especifica, e busca,
precisamente por isso, contribuir com pardmetros técnicos capazes de aperfeicoar essa pratica,
sem impor as instituicdes religiosas 6nus desproporcional ou postura de desconfianca que ndo

corresponde a realidade observada.

49 para andlise criteriosa do conceito e projecdo dos direitos da personalidade, vide: MORATO, Antonio
Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 106-107, p. 121-158, jan./dez. 2011/2012. Disponivel em:
https://revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67941. Acesso em: 31 jul. 2026; TARTUCE, Flavio. Direito
Civil: Volume 1. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 144 e ss.
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1. A IMAGEM COMO DIREITO DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO
CIVIL-CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

1.1 FUNDAMENTO CIVIL-CONSTITUCIONAL DO DIREITO A IMAGEM

O direito @ imagem encontra assento expresso na Constituicdo Federal de 1988, que o consagra,
no art. 5°, incisos V e X, como direito autbnomo, desvinculado da necessidade de comprovacéo
de dano a honra ou a reputacao do titular. O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, disciplina a
matéria em seu art. 20, ao estabelecer que a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra,
ou a publicacéo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas,
a seu requerimento, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se

destinarem a fins comerciais.?®

A doutrina civil-constitucional é unissona ao reconhecer que o direito a imagem, como direito
da personalidade, integra o niicleo de protecdo da dignidade da pessoa humana®!, apresentando-
se como categoria aberta e dindmica, cujos contornos se ajustam as transformacdes tecnoldgicas
e sociais de cada época®. Essa caracteristica de abertura é especialmente relevante para o objeto
deste artigo, na medida em que a transmissdo ao vivo de eventos religiosos, fenbmeno
praticamente inexistente a época da edi¢do do Cddigo Civil de 2002, insere-se justamente no
rol de situacOes ndo expressamente previstas pelo legislador, mas plenamente alcancadas pela

protecao constitucional e civil da imagem.

>0 In verbis: Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou @ manutencdo
da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se |he atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

1 Nas palavras de Nardella-Dellova, “a pessoa, e n3o a coisa ou a instituicdo, é trazida para a
centralidade do Estado Democratico de Direito que vai ganhar um carater de pessoa humana com
dignidade” (NARDELLA-DELLOVA, Pietro. Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Scortecci, 2023, p. 37).

52 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. S3o0 Paulo: Atlas, 2014, p. 40.
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Ensina Antonio Chaves que “levamos a nossa imagem conosco por toda a existéncia, selo,
marca, timbre, reflexo indelével da nossa personalidade...”®® Conforme lembram Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a tutela do direito a imagem vai além da vida, pois é
possivel que os parentes proximos de uma pessoa falecida utilizem medidas judiciais e
extrajudiciais para a protecdo da imagem de quem ja tenha falecido®*, eis o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana a proteger os atributos da personalidade post

mortem.

Cumpre observar, ainda, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica j& consolidou
entendimento de que a utilizacdo ndo autorizada da imagem de alguém, quando destinada a fins
econdmicos ou comerciais, prescinde de prova de prejuizo para gerar o dever de indenizar, nos
termos da Sumula 403 daquela Corte. Observe-neste sentido, o seu verbete: “independe de
prova do prejuizo a indenizagdo pela publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins

econdmicos ou comerciais.”

Embora a transmissdo de cultos religiosos ndo tenha, via de regra, finalidade comercial direta,
aquela orientacdo jurisprudencial reforca a autonomia do direito a imagem frente a necessidade
de demonstracéo de dano moral propriamente dito, circunstancia que também deve ser sopesada

na avaliacdo da licitude das transmissfes ora examinadas.

1.2 IMAGEM-RETRATO E IMAGEM-ATRIBUTO: DISTINCAO RELEVANTE
PARA O CONTEXTO LITURGICO

A doutrina brasileira, influenciada pela tradig&o civilista italiana, costuma distinguir a imagem-

retrato (“decorrente da identidade fisica do individuo™®®) da imagem-atributo (o conjunto de

53 CHAVES, Anténio. Tratado de Direito Civil: Tomo |, Vol. 1. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p.
537.

> FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. Vol. 1.
Salvador: JusPodvm, 2012, p. 198.

5 LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: Parte Geral, Vol. 1. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 78.
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caracteristicas pelas quais a pessoa é reconhecida socialmente)®®, ainda que nédo se trate

propriamente de sua fisionomia.>’

N&o se pode ignorar que a transmissao de um culto religioso pode comprometer tanto a imagem-
retrato, quanto a imagem-atributo do participante. Neste Ultimo caso, na hiptese em que sua
presenca, associada a determinada denominagdo ou congregacao, venha a ser interpretada por
terceiros de modo a gerar constrangimento, discriminagéo ou prejuizo em outras esferas da vida
do titular, no ambiente profissional, familiar ou social. Ambas integram o rol de riscos que
devem ser considerados quando da formulacdo de parametros de conformidade pela

organizagao religiosa.

2. LIBERDADE RELIGIOSA E A DIMENSAO COLETIVA DO CULTO COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

2.1 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE CULTO E DE PROSELITISMO

A liberdade religiosa é assegurada pela Constituicdo Federal em seu art. 5°, incisos VI e VIII,
gue garantem a inviolabilidade de crenca e de culto, bem como a protecdo aos locais de culto e
a suas liturgias, na forma da lei. Trata-se de direito fundamental de primeira dimensao,
historicamente vinculado & formacao do préprio constitucionalismo moderno, e que abrange
tanto a dimensdo individual da crenca, quanto a sua dimensdo coletiva e institucional,

abrangendo o direito de reunido para fins de culto, de organizacgéo eclesiastica e de divulgacédo

%6 De longa data, observa-se importante movimento doutrinario propondo a expansdo do conceito de
imagem, para além da captura das caracteristicas fisicas do individuo em quadros, fotografias etc. Por
todos, vide: Moraes, Walter. Direito a Prépria Imagem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 443/61,
setembro de 1972. p. 64.

57 Primoroso é o trabalho de Luiz Alberto David Araujo, em sua disserta¢do de mestrado na PUC/SP, de
1989. Vale conferir: ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional da prépria imagem. 1989.
119 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Séo Paulo, 1989. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8840/1/tese.pdf. Acesso em: 30 jul. 2026. Acerca dos novos
parametros de protecao geral daimagem, a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vale
a leitura do seguinte trabalho: ADELHO JUNIOR, Marcos Duque. Novos contornos de protecdo ao
direito a imagem a partir da interpretagdo conforme ao art. 20 do Cddigo Civil, perpetrada a luz da ADI
4815/DF. In: ESCOLA PAULISTA DA MAGISTRATURA. Responsabilidade civil. S3o Paulo: Escola Paulista
da Magistratura, 2018. p. 285-307. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/Obrasluridicas/cc14.pdf. Acesso em: 3 jul. 2026.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.


https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8840/1/tese.pdf
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/cc14.pdf

da mensagem religiosa perante terceiros.® Esta Gltima hip6tese, que envolve o direito a
propagacao publica da fé, € o que, de nossa parte, denominamos de direito fundamental ao

proselitismo.

Essa dimensao coletiva e institucional da liberdade religiosa é frequentemente subestimada em
analises que tratam da questao exclusivamente sob o prisma do direito a imagem do participante

individual.

O culto, por sua propria natureza, é ato coletivo e a sua transmissdo ao publico externo esta
presente desde a pregacdo itinerante até os meios de comunicacdo de massa do seculo XX, e
hoje potencializada pela internet, ndo é elemento acessorio, mas manifestacdo legitima do
préprio conteudo essencial da liberdade religiosa em sua vertente de proselitismo,

constitucionalmente assegurada.

A liberdade religiosa ¢, inclusive, uma das garantias do Estado laico. A proposito, “a laicidade
do Estado ndo permite 0 menosprezo ou a supressdo de rituais, principalmente no tocante a
religides minoritarias...”.>® Assim, todas as expressoes religiosas, majoritarias e minoritarias,
bem como a opgao de nédo professar qualquer religiéo, estdo protegidas pelo direito fundamental

a liberdade religiosa, assegurando-se a protecao de ritos, seja no espectro individual ou coletivo.

2.2 A TRANSMISSAO ONLINE COMO EXERCICIO LEGITIMO DA MISSAO
ECLESIASTICA

A transmissao ao vivo de cultos e eventos liturgicos ndao configura, portanto, atividade estranha
ou alheia a liberdade religiosa, mas antes um de seus modos contemporaneos de exercicio,
comparavel, guardadas as devidas proporc¢oes, a radiodifusdo de programas religiosos, pratica
hd muito consolidada e pacificamente aceita no ordenamento juridico brasileiro. A
circunstancia de a transmissao se dar por meio digital, e ndo somente por ondas de radio ou

televisdo, ndo altera a sua natureza juridica de exercicio de liberdade religiosa

8 DUGUIT, Leon. Manual de Derecho Constitucional. Granada: Comares, 2005, p. 232.

9 STF. RE 494.601. Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 9-8-2018. Informativo 910.
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constitucionalmente protegida. Alias, € papel do Estado garantir o exercicio da liberdade

religiosa, ndo importando 0 modo de manifestacéo individual ou coletiva.®®

E por essa razdo que qualquer exame da tutela dos direitos da personalidade dos participantes
de cultos transmitidos online deve partir de premissa de ponderacdo bilateral, e ndo de
subordinagdo automatica da liberdade religiosa a protecdo de dados pessoais. De nossa parte,
entendemos que nao se trata de afirmar que a liberdade de culto autoriza, per se, qualquer forma
de tratamento da imagem dos fiéis, mas de reconhecer que a solugdo do problema ndo pode
resultar em restricdo desproporcional a transmissdo de cultos, sob pena de esvaziamento do

préprio contetdo essencial da liberdade religiosa em sua dimensdo comunicativa.

Cabivel aqui a técnica de ponderacdo para o alcance do equilibrio das normas no sistema
juridico-constitucional. Nesse contexto, necessario observar o critério metodoldgico
minimamente rigoroso, sob pena de a solucdo do caso concreto ficar entregue a subjetividade
do intérprete. Transposta a regra da proporcionalidade ao problema ora examinado, tem-se que
a transmissdo de cultos religiosos satisfaz, sem maior dificuldade, 0 exame de adequacéo,
porquanto constitui meio idoneo & realizacdo da finalidade evangelistica e comunicativa

perseguida pela organizagéo religiosa.

O exame de necessidade, todavia, exige investigacdo mais detida: cumpre indagar se existem
meios alternativos, igualmente aptos a realizar essa finalidade, mas menos gravosos ao direito
aimagem dos fiéis, indagacdo que remete diretamente aos parametros técnicos de diferenciacdo

entre planos gerais e captacdo individualizada.

Aplicavel aqui a doutrina de Robert Alexy, visto que quando dois principios estdo em choque,
para que haja harmonia no sistema, um deles “[...] terd que ceder. Isso ndo significa, contudo,
nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia

em face do outro sob determinadas condi¢des”.5?

8 MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 359.

61 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S30 Paulo: Malheiros,
2008, 93-94.
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Em busca de compatibilidade sistémica, necessario submeter ainda a problematica deste artigo
ao exame de proporcionalidade em sentido estrito que, por sua vez, impGe que se compare 0
grau de restricdo imposto ao direito a imagem com o grau de realizacdo da liberdade religiosa
proporcionado pela transmissdo, de modo que, quanto mais genérica e menos identificavel for
a captacdo da imagem do fiel, menor a intensidade da restricao a seu direito da personalidade,

e mais facilmente se justificar, no caso concreto, a prevaléncia da liberdade de culto.

3. A IMAGEM DO FIEL COMO DADO PESSOAL SENSIVEL: ENQUADRAMENTO
NA LElI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, em seu art. 5°, 1182, qualifica como dado pessoal
sensivel, entre outros, o dado referente a convic¢éo religiosa do titular, atribuindo-lhe regime
de prote¢do reforcada em razdo do potencial discriminatdrio de seu tratamento indevido. “Ao0
restringir ou condicionar o uso de determinados dados pessoais pelos agentes de tratamento,
tem-se, como corolario, o impedimento de sua consideragdo em prejuizo ao titular deles”.®3
Convém considerar que um dado pessoal comum pode assumir natureza sensivel quando, por
si sO ou combinado a outros elementos, seja apto a revelar informagéo sensivel sobre o titular.
E exatamente essa a hipotese da imagem do fiel captada durante a participacio em culto
religioso: a imagem, associada ao contexto identificavel da celebracdo (templo, liturgia,
vestimenta, gestos caracteristicos de determinada denominacgéo), permite a terceiros inferir,
com elevado grau de certeza, a convicgéo religiosa do titular retratado. Nos rituais religiosos, a
prépria captacdo da imagem ja revela, por deducdo direta, a categoria de informacao sensivel
protegida pela lei, visto tratar-se de manifestacdo religiosa.®*

62 Dispde a LGPD: “Art. 52 Para os fins desta Lei, considera-se: [...] Il - dado pessoal sensivel: dado
pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a
organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”.

83 JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de Dados Pessoais e Discrimina¢éo Algoritmica nos Seguros. Revista
dos Tribunais, 2020, p.240.

4 H4 tragicos registros histéricos de dados relacionados a religido serem utilizados de maneira
arbitraria e, ainda, violenta. Por todos, vale lembrar os seguintes exemplos: a) Holocausto: evento em
gue o regime nazista, além de outros grupos, perseguiu judeus por sua religidao e etnia, levando milhdes
a morte em campos de concentrac¢do; b) Expulsdo dos judeus e mugulmanos da Espanha (no final do
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A qualificacdo da imagem do fiel como dado sensivel ndo é de somenos importancia pratica:
ela desloca o regime de licitude do tratamento do rol amplo e flexivel do art. 7° da LGPD, que
inclui hipdteses como o legitimo interesse do controlador, para o rol do art. 11, aplicavel

exclusivamente a dados sensiveis.

O artigo 11 da LGPD, autoriza o tratamento de dado sensivel, sem consentimento do titular,
apenas em hipoteses especificas, tais como o cumprimento de obrigacéo legal ou regulatoria, a
execucdo de politicas publicas, a realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, 0 exercicio
regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, a protecdo da vida ou da
incolumidade fisica do titular ou de terceiro, a tutela da satide e a garantia da prevencdo a fraude.

Nenhuma dessas hipoteses, cumpre observar com honestidade metodoldgica, ajusta-se com
naturalidade a transmissao ao vivo de culto religioso. Ndo ha, no rol do art. 11, previsdo
especifica que ampare a captacdo e a difusdo da imagem de fiéis com fundamento na liberdade
religiosa ou no interesse legitimo da organizacdo em ampliar seu alcance evangelistico. Isso
significa, na prética, que o consentimento do titular (hipétese do art. 11, 1) permanece, ao menos
de lege lata, a base legal mais adequada e segura para o tratamento de dados sensiveis nesse
contexto, circunstancia que confere especial relevancia ao exame do modelo de consentimento

hoje praticado.

Contudo, a necessaria protecdo desses dados sensiveis ndo poderd ser utilizada para a
inviabilidade da transmissao de cultos online, haja vista que essa hipo6tese colocaria em colapso
o direito fundamental a liberdade religiosa e os seus direitos correlatos, a exemplo do direito de
propagacdo da fé, que faz parte de determinados grupos religiosos, a exemplo do cristianismo.5®

Diante dessa perspectiva, necessarias as ponderacdes e reflexdes constantes no item a seguir.

século XV): onde, por meio de Decreto, obrigou-se os integrantes desses grupos a se converterem ao
cristianismo, sob pena de morte ou ostracismo; c) Perseguicdo sistemdtica aos mugulmanos em
Mianmar, com a criacdo de campos de concentracdo a milhares de pessoas por conta da profissdao de
fé daquela minoria religiosa. Enfim, os exemplos sao muitos.

% para andlise da relac3o entre a LGPD, dados sensiveis e a efetividade de direitos fundamentais, vide
o seguinte trabalho de vanguarda na construcdo doutrindria sobre o tema em nosso direito patrio:
MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Dados pessoais sensiveis e a tutela de direitos fundamentais: uma
andlise a luz da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/18). Revista de Direitos e Garantias
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4. O MODELO DE CONSENTIMENTO PRATICADO PELAS ORGANIZACOES
RELIGIOSAS E SEUS LIMITES

4.1 PRATICAS CORRENTES: AVISO DE ENTRADA, AREAS DE OPT-OUT E
TERMOS DE CONSENTIMENTO

A observacdo participante dos autores deste artigo, em organizacfes religiosas diversas,
permitiu a identificagdo de modelos relativamente uniformes de tratamento da questdo, tais
como: (i) afixacdo de avisos nas dependéncias do templo informando que o ambiente esta
sujeito a captacdo de imagem e som para fins de transmissao; (ii) reserva de area especifica,
usualmente ao fundo do recinto, destinada aos que ndo desejam ser filmados; (iii) e, em
organizagOes de maior porte, a formalizagdo de termo de consentimento, subscrito por ocasido
do ingresso do fiel no cadastro da instituicdo ou de seus ministérios, especialmente os voltados

a criangas e adolescentes.

Tal modelo, € preciso reconhecer, ndo decorre de descuido ou de desconsideracdo das
organizacOes religiosas para com os direitos de seus fiéis, mas de construcdo pragmatica,
desenvolvida em grande medida a partir de orientacBes informais e de boa-fé, num contexto
normativo ainda carente de discussdo doutrinaria aprofundada e regulamentacdo setorial
especifica por parte da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados. Trata-se, em suma, de
solucdo compreensivel diante da auséncia de pardmetros normativos mais claros, o que nao
dispensa, contudo, 0 exame técnico de sua compatibilidade com os requisitos legais de validade

do consentimento para dados sensiveis.

4.2 EXAME TECNICO A LUZ DOS REQUISITOS DO ART. 5°, XI1, DA LGPD

Fundamentais, Vitéria, v. 19, n. 3, p. 159-180, set./dez. 2018. Disponivel em:
https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1603. Acesso em: 31 jul. 2026.
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O art. 5° XII, da LGPD define consentimento como a manifestacdo livre, informada e
inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para finalidade
determinada. Tratando-se de dado sensivel, a doutrina especializada é enfatica ao exigir que
esse consentimento seja, além disso, especifico e destacado das demais clausulas contratuais
eventualmente firmadas, justamente em razdo do maior risco de dano que o tratamento indevido

de tais dados pode acarretar ao titular.%®

A luz desses requisitos, o modelo de aviso genérico de entrada apresenta ao menos trés pontos
de tensdo que merecem exame cuidadoso, sem que disso decorra necessariamente a invalidade
da pratica, mas sim a oportunidade de seu aperfeicoamento. Em primeiro lugar, quanto a
especificidade: o aviso costuma autorizar, de modo unificado, tanto a captacdo quanto a
transmisséo e o eventual armazenamento posterior da imagem, sem segmentar essas finalidades

distintas, como exigiria, a rigor, o principio da finalidade insculpido no art. 6°, I, da LGPD.

Em segundo lugar, quanto a liberdade do consentimento: pode-se discutir em qual medida a
permanéncia no ambiente fisico do templo, ainda que acompanhada de area de opt-out, equivale
manifestacéo livre e esclarecida®’, como possivel vicio de liberdade, ainda que néo intencional

por parte do controlador.

Por fim, em terceiro lugar, quanto a formalizacdo documental: nem toda organizacdo religiosa,
notadamente as de menor porte administrativo, dispde de registro comprobatdrio de que o aviso

foi efetivamente lido e compreendido pelo titular, que fragiliza o cumprimento do dever de

6 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de Dados Pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 85 e ss.

67 “Os esclarecimentos ao titular sobre o tratamento de dados ndo devem ser exibidos somente no

momento da obtencdo do consentimento do titular. Este esclarecimento deve estar sempre
disponivel, de forma facilitada e gratuita” (GARCIA, Lara Rocha; FERNANDES-AGUILERA, GONCALVEZ,
Rafael Augusto Moreno; PEREIRA-BARRETO, Marcos Ribeiro. Lei Geral de Protecdao de Dados Pessoais
(LGPD): guia de implementacgdo. Sdo Paulo: Blucher, 2020, p. 73).
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demonstracdo previsto no principio da responsabilizacdo®-%° (accountability), igualmente

positivado na LGPD.

De outra banda, ndo se deve ignorar que o legitimo interesse (base legal frequentemente
invocada para dados comuns) ndo constitui, como ja examinado anteriormente, fundamento
disponivel para dados sensiveis no direito brasileiro, diferentemente do que ocorre em outros
ordenamentos que admitem hipoteses mais flexiveis para o tratamento de categorias especiais
de dados. Essa peculiaridade do sistema brasileiro reforca a centralidade do consentimento
como base legal principal no contexto ora examinado, e justifica o esfor¢co de aperfeicoamento
do modelo praticado.

Por meio do critério da ponderacdo da efetividade dos direitos fundamentais,
consideramos que é possivel buscar equilibrio entre a observancia do nucleo da LGPD e o
preceito constitucional de protecdo a dignidade da pessoa humana, o que inclui o exercicio do
direito a liberdade religiosa. Isto posto, sigamos para o item seguinte.

5. PARAMETROS PROPOSITIVOS DE CONFORMIDADE PARA TRANSMISSOES
RELIGIOSAS ONLINE

51 DIFERENCIACAO ENTRE PLANOS GERAIS E CAPTAGCAO
INDIVIDUALIZADA IDENTIFICAVEL

Do ponto de vista préatico, antes da tomada de decisdo sobre os planos de acgao, sugerimos que
a organizacao religiosa constitua um comité para a LGPD, caso ainda ndo tenha, sob a lideranga

de um “Data Protection Officer (DPO), profissional de extrema importéncia, pois tem

88 “A responsabilidade surge do exercicio da atividade de protecdo de dados que viole a “legislacdo de
protecdo de dados”. Por essa expressao, o legislador reconhece que a prote¢do de dados é um
microssistema, com normas previstas em diversas leis, sendo a LGPD a sua base estrutural”.
CAPANEMA, Walter Aranha. A responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados. Cadernos
Juridicos, Sdo Paulo, ano 21, n. 53, pp. 163-170, jan./mar. 2020, p. 165. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/Cadernosluridicos/ii 6 a_responsabilidade civi
l.pdf. Acesso em: 31 jul. 2026.

8 A LGPD abre espaco para a contracdo de seguros de responsabilidade civil para a protecdo de
organizacOes diante de incompatibilidades pontuais com o sistema protetivo da referida norma. A
propdsito, sugerimos leitura de nosso trabalho acerca do tema, in: DURAES, Ivan. Direito do Seguro.
Sao Paulo: Leme, 2025.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.


https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/ii_6_a_responsabilidade_civil.pdf
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/ii_6_a_responsabilidade_civil.pdf

conhecimento sobre como deve ser executada a protecdo de dados pessoais e sobre as regras e
os regulamentos brasileiros em matéria de privacidade e protecdo de dados...”.” Com essa
organizacdo minima sigamos as nossas sugestdes que, naturalmente, podera sofrer adaptacdes

em cada caso concreto.

O primeiro pardmetro propositivo consiste na diferenciacdo técnica entre planos gerais do
ambiente’ (enquadramentos amplos, que captam a assembleia de modo ndo individualizado) e
planos fechados ou close-ups’?, aptos a identificagdo inequivoca de pessoas determinadas. Essa
distincdo, de resto, ja é adotada intuitivamente por parte da pratica fotojornalistica e
cinematogréfica, e pode ser incorporada, com proveito, a rotina de producdo de transmissdes
religiosas: reservando-se o consentimento especifico e individualizado para os planos fechados,
e adotando-se, para os planos gerais, o regime de aviso prévio amplo, de menor exigéncia, por
aproximar-se, em termos de risco a privacidade, da captacdo de imagem em ambientes de acesso

publico.

Essa diferenciacdo tem a vantagem adicional de recair sobre decisdo técnica de producéo
audiovisual, e ndo sobre reformulacdo de praticas litdrgicas, o que reduz sensivelmente o custo
de adequacdo para a organizacdo religiosa. Basta, em regra, orientacdo especifica a equipe
responsavel pela transmissdo para que seja evitado o enquadramento demorado e centrado em
rostos individualizados de participantes que ndo tenham anuéncia especifica para tanto,
reservando-se tais planos aos que exercem fungdo ativa na liturgia, hipotese tratada no item

seguinte.

O DONDA, Daniel. Guia Prdtico de Implementacéo da LGPD. S3o Paulo: Editora Labrador, 2020, p. 26-
27.

"1 “plano geral (pg): abrange toda a drea da ac¢do. O lugar, as pessoas e 0s objetos de cena se mostram

num plano aberto, apresentando um espaco sufi ciente para o movimento dos atores.” ASSOCIACAO
IMAGEM COMUNITARIA (AIC). Cartilha audiovisual: produgdo audiovisual comunitdria. Belo Horizonte:
AIC, 2020, p. 12. Disponivel em: https://aic.org.br/uploads/2020/08/CARTILHA AUDIOVISUAL.pdf.
Acesso em: 31 jul. 2026.

72 “primeiro plano ou close up (pp): a pessoa é enquadrada do busto para cima. Ele serve,
normalmente, para mostrar caracteristicas, intencGes, atitudes e a emoc¢do de um personagem.”
ASSOCIACAO IMAGEM COMUNITARIA (AIC). Cartilha audiovisual: produgdo audiovisual comunitdria.
Belo Horizonte: AlC, 2020, p. 14. Disponivel em:
https://aic.org.br/uploads/2020/08/CARTILHA AUDIOVISUAL.pdf. Acesso em: 31 jul. 2026.
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5.2 CONSENTIMENTO EM CAMADAS: PARTICIPACAO PASSIVA VERSUS
ATUACAO LITURGICA ATIVA

Na busca de solucdo da tenséo entre os direitos fundamentais envolvidos na transmissdo de

cultos na rede mundial de computadores, propomos ainda a adog¢ao de modelo de consentimento

em camadas, conforme segue:

a)

b)

Captura geral de imagem: destinada a posi¢do do fiel que se encontre meramente
presente na assembleia, para o qual, em nosso entendimento, bastaria o aviso amplo
referido no item anterior, associado a mecanismo efetivo e de baixo custo de

exercicio da opcédo de néo participacdo da transmissdo;

Captura especifica de imagem: Neste caso, estamos diante do fiel que assume papel
ativo na liturgia, como musicos, pregadores, testemunhos pessoais e demais
participacOes identificaveis e centrais no enquadramento da transmissdo. Para esta
segunda categoria, mais exposta e mais facilmente identificavel, recomendamos a
formalizacdo de consentimento especifico, por escrito, anterior a participagdo, com
menc&o expressa as finalidades de transmisséo ao vivo, armazenamento e eventual
reutilizacdo do contetdo. Endossamos, por conseguinte, a orientagdo constante em
documento orientativo preparado por influente organizacdo religiosa de nosso pais,
sendo vejamos: “Nos casos em que seja necessario fazer a filmagem ou gravacao
com close em uma ou poucas pessoas, como em casos de depoimentos, testemunhos,
entrevistas, solos musicais, declamacdes, pregacdes etc., pedir antes para assinar o

termo de consentimento”.”®

Esse modelo em camadas ndo é estranho a pratica associativa em geral: contratos de adesdo a

clubes, escolas e demais entidades civis ja distinguem, com frequéncia, o regime de dados do

associado comum daquele aplicavel a diretores, voluntarios e colaboradores em posi¢éo de

73 IGREJA PRESBITERIANA DO BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Brasilia, DF: Igreja
Presbiteriana do Brasil, 2020, p. 20.. Disponivel em:
https://www.ipb.org.br/content/Downloads/LGPD VF.pdf. Acesso em: 31 jul. 2026.
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maior exposicao publica. A transposicdo dessa ldgica para o ambiente eclesiastico, em nosso
sentir, viabiliza a utilizagdo de razodvel mecanismo de solugdo do exercicio dos direitos
fundamentais a liberdade religiosa e o da preservacao da imagem, este ultimo também sujeito

a regulamentacdo especifica da LGPD.

5.3 FINALIDADE, RETENCAO E DESCARTE DA GRAVACAO

A conformidade da transmissdo religiosa com a LGPD néo se esgota no momento da captacao,
estendendo-se ao ciclo de vida completo do dado pessoal tratado. Recomenda-se que as
organizacOes religiosas estabelecam, em politica de privacidade acessivel aos fiéis, prazo
determinado de retencéo das gravacdes disponibilizadas para reproducao posterior, associado a
rotina periodica de descarte ou de anonimizagdo do material ndo mais necessario a finalidade
que motivou sua captacdo, em atencdo ao principio da necessidade, previsto no art. 6°, I, da
LGPD.

Recomenda-se, ainda, que a politica de retencéo contemple hipotese de exclusao sob demanda,
de modo que o fiel que, apds a transmissdo, venha a solicitar a remocéo de sua imagem de
gravacoes disponibilizadas em plataformas de reproducao posterior, tenha esse pedido atendido
em prazo razoavel, em atencdo ao direito de eliminagdo previsto no art. 18, VI, da LGPD, sem
prejuizo da manutencdo do registro relativo a assembleia em seu conjunto, quando tecnicamente

possivel a segregacdo do dado individual.

5.4 PROTECAO REFORCADA DE MENORES E PESSOAS EM CONDICAO DE
VULNERABILIDADE

Merece tratamento diferenciado a captacdo de imagem de criangas, adolescentes e demais
pessoas em situacdo de vulnerabilidade, para as quais a LGPD exige, no art. 14, consentimento

especifico e em destaque, fornecido por ao menos um dos pais ou pelo responsavel legal. “O
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controlador deve realizar todos os esforcos razoaveis para verificar que o consentimento foi

dado pelo responsavel pela crianca, consideradas as tecnologias disponiveis”.”

Neste particular, recomendamos que as organizacdes religiosas adotem cadastro especifico para
ministérios infantis e juvenis, com termo de consentimento proprio, segmentado do termo geral
de participacéo na instituicdo, de modo a assegurar tratamento diferenciado e mais protetivo a
esse grupo de titulares, que se encontram em condi¢do de vulnerabilidade agravada por conta
da idade.

Idéntico cuidado deve ser dispensado a idosos e a pessoas com deficiéncia que, em razao dessa
condicdo, possam encontrar dificuldade em exercer, de modo autbnomo, a opgdo de ndo
participarem da transmissédo, hipotese em que se recomenda que a propria organizacgao religiosa,
por seus voluntérios e liderancas, auxilie ativamente esses fiéis no exercicio de sua vontade
quanto a captacdo de imagem, em vez de simplesmente disponibilizar aviso genérico cuja

compreensdo e efetivo exercicio pressupem autonomia plena do titular.
CONSIDERACOES FINAIS

O exame conduzido ao longo deste artigo permite concluir que a imagem do fiel captada em
transmissOes religiosas ao vivo constitui, por sua aptiddo de revelar convicgéo religiosa, dado
pessoal sensivel para os fins do art. 5°, Il, da LGPD, circunstancia que desloca o regime de
licitude do tratamento para o rol fechado do art. 11 e confere ao consentimento papel central e,

a rigor, insubstituivel como base legal nesse contexto.

O modelo de consentimento hoje praticado pelas organizagdes religiosas brasileiras, fundado
em avisos genericos de entrada e em areas de opt-out, salvo melhor juizo, ndo deve ser lido
como descumprimento normativo deliberado, mas como construgcdo pragmatica e de boa-fe,

gestada num ambiente regulatorio ainda carente de orientacao setorial especifica.

Os parametros propositivos apresentados no item 5 acima (diferenciacéo entre planos gerais e

captacdo individualizada, consentimento em camadas conforme o grau de exposicéo do fiel,

74 CONVENCAO GERAL DAS ASSEMBLEIAS DE DEUS NO BRASIL (CGADB). O Impacto da Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD). Brasilia, DF: CGADB, 2021, p. 14. Disponivel em: https://cgadb.org.br/wp-
content/uploads/2021/08/apostila lei Igpd.pdf. Acesso em: 31 jul. 2026.
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definicdo de prazos de retencdo e descarte, protecdo reforcada de menores e designacdo de
responsavel interno pela interlocu¢cdo com os titulares), ndo pretendem esgotar o tema,
tampouco substituir eventual regulamentacéo setorial que venha a ser editada pela Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados. Constituem, isto sim, contribuicdo dogmaética que busca
conciliar, de modo equilibrado e sem hierarquizacdo aprioristica, o direito a imagem dos fiéis
e 0 exercicio legitimo da liberdade religiosa em sua dimenséo coletiva e comunicativa, ambas
categorias de estatura constitucional equivalente, que o intérprete ndo deve nem pode relativizar

uma em detrimento da outra.
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A DIGNIDADE DA PESSOA CRIANCA E CONSIDERACOES DA REDUCAO DA
MAIORIDADE PENAL SOB A OTICA CIVIL-CONSTITUCIONAL E O ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Jessika Endrigo’®

Resumo

A pergunta mais frequente feita as criancas revela algo: o que quer ser quando crescer? O ato
de “ser” presume viver e, portanto, existir. Criangas ¢ adolescentes existem no agora — néo,
somente, quando alcangam a maioridade — e, aos olhos da lei, séo iguais, sem quaisquer
discriminacdes, com direitos fundamentais inviolaveis, conforme o art. 5° da CF/88. Nas
palavras de Dallari & Korczak “Toda crianga nasce com o direito de ser” (1986, p.21), logo,
fala-se no direito de ser gente. A crianca e o adolescente ndo sdo menos valiosos do que 0s
adultos, cuja expressividade se da ao constituirem parcela consideravel da sociedade hodierna
e, inegavelmente, ao serem a sociedade vindoura.

Palavras chaves: Dignidade da Pessoa Humana. Maioridade Penal. Imputabilidade Penal.
Constituicdo Federal. Codigo Civil. Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Abstract

The most frequent question asked of children reveals a fundamental premise: what do you want
to be when you grow up? The act of 'being' presumes living and, consequently, existing.
Children and adolescents exist in the present—not merely upon reaching adulthood—and,
under the law, they are equal, free from any discrimination, and endowed with inviolable
fundamental rights, pursuant to Article 5 of the 1988 Brazilian Federal Constitution. In the
words of Dallari & Korczak, 'Every child is born with the right to be' (1986, p. 21); hence, this
refers to the inherent right to be human. Children and adolescents are no less valuable than
adults; their significance is demonstrated both by constituting a considerable portion of
contemporary society and, undeniably, by representing the society of the future.

Keywords: Human Dignity. Criminal Liability. Criminal Responsibility. Federal Constitution.
Civil Code. Statute of Children and Adolescents.
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Introducéo

A Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988, semeou no espirito da sociedade brasileira
contemporanea principios norteadores para o caminhar da nacdo nos moldes do Estado
Democratico de Direito sobre o alicerce da Dignidade da Pessoa Humana, de acordo com
Nardella-Dellova (2023, p.55). De modo inédito, foi proporcionado a todos os individuos em
territério nacional a possibilidade de usufruir desse principio, incorporado a nova Lei Maior;
acima de todos — ndo sendo inferior a nenhum homem e & nenhuma outra lei.

No mesmo estado de consciéncia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei n° 8.906 de 13 de
julho de 1990, representou uma profunda modificacdo no processo civilizatério na nossa
historia. Apds a redemocratizacdo do Estado, impendeu-se a sociedade civil discutir sobre
dignidade da pessoa humana em todas as suas fases da vida, sem excecoes.

A vida, até a formacdo do individuo adulto, transpassa por momentos ludicos: a infancia e a
adolescéncia. Sdo essas fases responsaveis pela ampla expansdo das habilidades fisicas,
motoras, psicoemocionais, cognitivas, moral e espiritual. Cada fase de vida é composta por
caracteristicas Unicas, logo, sdo vitais; conforme Dallari & Korczak (1986, p. 26), ndo podem
ser tolhidas, pois integram a ordem natural do processo. A trajetéria do amadurecimento
biopsicoemocional da-se no campo das interacbes com o0 meio ambiente e com 0s demais seres
humanos, seja no seio familiar, na escola, no bairro, na cidade e no pais em que reside. Nao se
transfere a crianca para uma analise isolada, uma vez que o processo natural envolve 0 meio
em que estd inserida. A estrutura da proxima geracdo perpetuadora dos principios
constitucionais que compora uma sociedade a frente do processo civilizatério comeca no
balbuciar de silabas ininteligiveis, no engatinhar desajeitado, nas brincadeiras animadas nos
parquinhos e no aprender cadenciado do beaba.

Sob essa perspectiva, a crianca e o0 adolescente detém o direito de serem tratados como pessoas
integrais, constituidas por corpo, espirito, alma e relacdes interpessoais (Dallari & Korczak,
1986, p.22). Todavia, quanto a capacidade de responderem penalmente sobre seus proprios atos,
ha de se observar o esclarecimento conceitual da Inimputabilidade do Cédigo Penal vigente:

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando
sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo especial.

Neste aspecto, o ECA supre a tarefa ardua de regular, ainda no enfoque principiol6gico
constitucional, um dos momentos mais tragicos no qual pode ocorrer, durante a vida de uma
crianga ou de um adolescente: 0 acometimento de um ato infracional e as suas consequéncias
legais e sociais.

E objetivo deste presente estudo refletir sobre a compatibilidade entre a reducio da maioridade
penal e o principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana como corolario do processo
civilizatorio.
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1. Fundamentos Cientificos e Humanistas da Pessoa Crianca e Adolescente

1.1. As Bases Cientificas das Primeiras Fases do Desenvolvimento do Ser Humano

Ha importantes diferencas entre as acep¢des legais e as médicas no que se refere a crianca e ao
adolescente. A vertente médica, pautada nos estudos de curvas de crescimento e de
desenvolvimento de individuos expostos a condi¢des ambientais ideias, assume outros critérios
conceituais. Para a Organizacdo Mundial de Saude, dos dois aos dez anos incompletos, fala-se
em crianca, e, dos dez aos dezenove anos, adolescente. Nao obstante, o desenvolvimento de
todas as capacidades fisicas e mentais nao finaliza em uniformidade, uma vez que o periodo da
puberdade — fendmeno bioldgico marcador de mudancas fisioldégicas e morfoldgicas da
transicdo do corpo infante para o de adulto — é variavel de dois a cinco anos, conforme a
Sociedade Brasileira de Pediatria (2021).

Deste modo, 0 adolescere, entre 0s 11 aos 20 anos do ponto de vista médico, esta sujeito ao
intenso processo de reativacdo dos mecanismos neuro-hormonais do eixo hipotalamico-
hipofisario-gonadal ), sendo acompanhado da fase de experimentacdo e eclosdo de
guestionamentos. Em matéria organica da morfologia do sistema nervoso humano, um recente
estudo de larga escala em neurologia evidenciou que as areas do encéfalo, com funcoes
cerebrais diversas, desenvolvem-se em fases diferentes da vida: enquanto, o volume méaximo
da substancia cinzenta ocorre em torno dos seis anos; o subcortical, na adolescéncia, e; 0 da
substancia branca, somente na vida adulta. Isto posto, ha comprovagdo cientifica de que todas
as areas responsaveis pela cognicao alcancardo seu crescimento maximo por volta dos 30 anos
de idade, ndo ocorrendo simultaneamente ©),

O cuidado para com este ser em desenvolvimento inicia-se, no campo da sadde infantil, na
consulta do Pré-Natal, antes ainda da aplicabilidade do conceito civil de pessoa fisica, uma vez
que ainda ndo ocorreu o nascimento. O papel protetor dos genitores do desenvolver do nascituro
vem direcionado por boas praticas incentivadas ha décadas, como o aleitamento materno, mas
gue muitas vezes ndo ocorre por questdes sociais, a exemplo da drogadi¢éo, do desemprego, da
violéncia doméstica entre tantas outras. Posteriormente, os primeiros mil dias de vida  sdo um
grande divisor entre um futuro adulto saudavel ou a simples inexisténcia de um, posto as
condigdes do meio em que se sucede: mortalidade materna, morbimortalidade infantil, entre
outros atrelados ao Indice de Desenvolvimento Humano da localidade onde se reside. Sabe-se
que no geral a posicdo do Brasil neste quesito ndo esta entre as melhores, conforme dados
recentes do Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento. E de conhecimento geral, a
atuacdo das Nagdes Unidas ao estabelecer 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel para
a Agenda de 2030 no Brasil, com efeitos diretos e indiretos na saide desde a primeira infancia
até o final da adolescéncia.

O desenvolvimento neuropsicomotor iniciado nos primeiros anos de vida, com dominios:
motor, da linguagem e comunicagdo, socioemocional e cognitivo, sofrem interferéncias tanto
positivas quanto negativas dos campos de neurologia, genética, epidemiologia, e inclusive
socioeconomia. A titulo de conhecimento, nota-se aqui a interseccdo de diversas areas, cujas
inferéncias sdo notorias na formacao do infante, que faz parte do conceito dos Determinantes
Sociais de Saude proposto no famoso modelo de Dahlgren e Whitehead em 1991. As baixas
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condicgdes socioecondmicas, culturais e ambientais, como falta de oferta de alimentos, de
saneamento basico e de acesso a educacao, propiciando desnutri¢do, surgimento de doengas e
baixo aprendizado, determinam o perfil de saude assim como restringem o potencial a ser
atingido pelo futuro adulto ).

1.2. A Dignidade da Criancga e do Adolescente

A pergunta mais frequente feita as criancas revela algo: o que quer ser quando crescer? O ato
de “ser” presume viver e, portanto, existir. Criangas e adolescentes existem no agora — N&o,
somente, quando alcangam a maioridade — e, aos olhos da lei, s&o iguais, sem quaisquer
discriminacdes, com direitos fundamentais inviolaveis, conforme o art. 5° da CF/88. Nas
palavras de Dallari & Korczak “Toda crianga nasce com o direito de ser” (1986, p.21), logo,
fala-se no direito de ser gente. A crianca e o adolescente ndo sdo menos valiosos do que 0s
adultos, cuja expressividade se da ao constituirem parcela consideravel da sociedade hodierna
e, inegavelmente, ao serem a sociedade vindoura.

No percurso de milénios da civilizagdo humana, é nupérrimo o reconhecimento da existéncia
da crianga como individuo, assim como o advento o principio da dignidade da pessoa humana.
A esséncia da humanidade esté intrinsecamente liada a consagracéo desse principio, segundo
Nardella-Dellova (2023, p.95), que institui a pessoa humana na centralidade das relacdes. E
equivalente o raciocinio para a pessoa crianca, entretanto, Nardella-Dellova (2023, p.55) afirma
gue o processo de se consolidar como pessoa portadora dignidade é pugnaz para nao ser tratada
como coisa. Dallari & Korczak (1986, p.25) afirmam que “... hd criancas que ja nascem
destinadas a um tratamento subumano e que nunca chegam a conquistar a dignidade de
pessoas.”. As provenientes dos extratos sociais empobrecidos evidenciam o0 processo de
coisificagdo com o claro desrespeito as necessidades bésicas para o desenvolvimento infantil,
ferindo a dignidade inata da pessoa crianca. Sem a devida protecdo do Estado, estdo sujeitas a
sofrerem todos os tipos de violéncia doméstica e externa, desde o trabalho infantil, o abuso
sexual até o trafico de pessoas.

No que concerne aquela acolhida por instituicdes vinculadas ao Conselho Tutelar, Popelier
(2013, p.192) relata, em inumeras experiéncias na Casa da Crianca do Brasil de Balneério
Camborit, a vontade propria da crianca e dissociada dos julgamentos sociais: 0 desejo em
permanecer com a sua mae, seja essa o que for, pobre ou prostituta. A vista disso, propde uma
reflexdo sobre como atender a vontade infantil de forma digna e, em paralelo, eliminar a
situacdo de risco: retirar a crianca do seio familiar carecido para outro provisorio subsidiado ou
melhorar as condicdes de vida da familia de origem com a manutencdo dos lagcos familiares
(Popelier, 2013, p.73).

Resta dizer que a Dignidade da Crianga e do Adolescente materializam-se nos tratamentos
sociais recebidos frente a todas suas particularidades inatas a idade e circunstanciais, a fim de
se permitir o pleno desenvolvimento biopsicoemocional. Quando isto ndo ocorre, nota-se a
discriminacdo institucionalizada frente a crianca de origem considerada espuria no prisma
moralista, que mantém a inércia do ciclo vicioso de violéncia, agressdes e punigdes.
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2. O Punitivismo Social e seu contexto historico

A punicdo de indefesos é um ato de covardia irrefutdvel no campo da ética e da moral,
inobstante a sua pratica sempre foi presente nas mais diversas sociedades. As criancas e 0S
adolescentes oriundos de unides ndo tradicionais sofriam as consequéncias das escolhas
inconvencionais, descritas assim pelos costumes da época. Os dogmas religiosos com o
proposito de guiar seus fiéis a seguirem um determinado padrdo de vida ideal, tratam os que
escapam as regras como pecadores, historicamente. Aos frutos dessas relacdes era atribuida a
condigdo de bastardo, de ilegitimo, sob os olhares eclesiasticos e civis, conforme Lopes (2001,
p.67). Esse desdobramento teoldgico religioso inferiorizava a crianca, como Dallari & Korczak
(1986, p.26) afirmam: “(...) ¢ costume estabelecer-se uma diferencia¢do profunda e ostensiva
entre as criangas desde 0 momento em que nascem. (...) E a sociedade agredindo criangas.”.

A marginalizacdo destas criancas na historia do Brasil trouxe repercussdes demograficas na
construcdo social. A ilegitimidade paulistana no século XVII1, segundo Lopes, (2001, p.203)
chegava aos 32,7%, comparada a 46% de legitimos, com evidente expressividade. Os costumes
sociais impossibilitavam a resolucéo deste problema crescente sem o embate religioso, uma vez
que o violador das leis religiosas deve ser punido. Para Bitencourt (2024, p.50), a Historia do
Direito Penal esta intrinsecamente atrelada nas crencas de divindades das sociedades primitivas.
A coletividade era incumbida de punir o transgressor para desforrar os deuses.

Por conseguinte, a crianca resultante de unides proibidas — concubinato, adultério, fornicacao,
prostituicdo, incesto, entre outras — era desprovida de direitos e garantias, pois a sua simples
existéncia era vista como uma ofensa a moral, como afirma Lopes (2001, p. 100). O fruto dessas
relacfes censuraveis, aos olhos da sociedade, era reduzido a algo indesejavel e incémodo, logo,
privado de apoio afetivo e assisténcia para o seu desenvolvimento, estando susceptiveis a todo
tipo de violéncia. O ciclo da marginalizacdo social inicia-se no meio em que a crianga esta
inserida, como Dallari & Korczak (1986, p.29) expdem: “Quando um menino pratica pequenos
furtos como seu meio de vida ou quando adulto é profissional do crime é quase certo que, além
de terem vivido sempre na pobreza, nunca receberam informacdes sobre os valores humanos e
sociais. Isso explica a razdo de a maioria dos criminosos vem das camadas mais pobres da
populagdo.”. De modo atroz, esse mesmo individuo serd punido no futuro pela sociedade que
Ihe privou de oportunidades para ser um adulto harmonizado com a sua moral.

No mesmo panorama, Teixeira (1993, p.343) sustenta que a percepcao infantil da hostilidade
social evolui e propicia a marginalizagdo da crianca e do adolescente com “(...) raizes em um
processo de indole socioecondmica, de extensdo nacional (...) que ndo permite um ambiente
familiar econémico e socialmente estavel, a inviabilizar que 0 menor possa desenvolver-se
plenamente.”. A maior das contradi¢des revela-se no tratamento ofertado para o adolescente
em cumprimento de medida socioeducativa, que ja na maioria dos casos desprovido de
ambiente familiar socioeconomicamente seguro, continuard a vivenciar violéncias de carater
punitivista em instituigdes obsoletas nas quais “(...) reina a inquisi¢ao, a tortura dos castigos
medievais, a solidaria e obstinada atividade de vinganca.” (Dallari & Korczak, 1986, p.96).
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3. As Bases Juridicas garantidoras de Direitos as Criancas e aos Adolescentes
3.1. A Constituicdo Federal de 1988

O processo de redemocratizagdo no Brasil inflou na Assembleia Constituinte a necessidade de
posicionar, de modo impreterivel, a Pessoa Humana no centro das relacdes entre o Estado e
seus cidaddos . A Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, elencou no
Art. 1° 111, a Dignidade da Pessoa Humana como fundamento do Estado Democréatico de
Direito sem excecdes, ou seja, incluiu todas criangas e adolescentes.

Na mesma perspectiva, o capitulo VII — Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e
do ldoso traz o intuito de salvaguardar os direitos desses, elencando o Estado como responsével
em proteger essas faixas etarias mais vulneraveis. Essa responsabilidade abarca a familia, assim
como, a sociedade civil, o que denota a magnitude dessa nova leitura para o cuidado, evidente
no seguinte artigo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Observa-se que nesse dispositivo legal, ocorre um compéndio de direitos humanos de primeira
e segunda geracBes — liberdades publicas e direitos sociais — designados em especial atengéo
para as faixas etarias menores, uma vez que sdo inerentes ao ser humano, segundo Teixeira
(1993, p.337). Ha, de forma expressa, a cautela frente aos eventos fatidicos que historicamente
se sucedem, responsabilizando institui¢des civis e 0 Estado pela ocorréncia desses. Incorpora-
se ainda, no decorrer do texto, ao planejamento estatal, obrigagdes quanto & promogédo de
programas sociais voltados especificamente a esta parcela da populagéo, abrangendo inclusive
0 binémio materno-infantil.

O grau de consciéncia alcancado pela visdo na dignidade da crianca e do adolescente direciona
os esforcos de todos os entes federativos, desde a Unido até os municipios, para propiciar o
surgimento de novas geracgdes propensas e aptas a melhoria progressivamente do nosso entorno.
Nota-se a preocupacao quanto & assisténcia a salde, ao atendimento especializado de pessoas
portadoras de deficiéncia, ao transporte publico e acesso, a possibilidade de insercdo do jovem
no mercado de trabalho com garantias previdenciarias e trabalhistas, a educagdo
profissionalizante, a assisténcia juridica. Outrossim, é elevado ao patamar constitucional a
punicdo da exploracdo sexual infantil, trazendo destaque a uma lastimavel realidade brasileira
e mundial.

Ademais, a familia, o meio preferivel para o desenvolvimento dos infantes, ganha a protecao
do Estado e a obrigacdo de prezar pelo bem estar da futura geracdo. Algumas formacoes
familiares, a exemplo das monoparentais, conforme Oliveira Leite (2003, p.144), ndo eram
englobadas no @mbito constitucional, estando a revelia da sociedade civil, o que configurava
inseguranca juridica e refletia incontaveis consequéncias para a criacdo de seus descendentes.
Aqueles deixados nas trevas, & margem da sociedade, culpados ainda no ventre por terem sido
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gerados fora dos enlaces matrimoniais, foram trazidos a luz pelo Direito Constitucional.
Destaca-se:

Art. 227.(...)

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagoes
discriminatdrias relativas a filiacao.

A nova 6tica da Carta Magna proporcionou a compreensao das mais diversas interacGes
humanas para além dos moldes tradicionais, a ponto de olhar para a dignidade dessas e inclui-
las com a designacdo de familias e, destarte, portadoras de direitos e deveres, mostra-se evidente
no art. 226, CF:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

()

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

(..)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes.

No aspecto da puni¢do na esfera do Direito Penal, a Constituicdo Federal de 88 nao se furtou
em reconhecer a diferenca ao se aplicar penalidades aos mais jovens. Ainda, no tocante ao
respeito a dignidade desses, a Constituinte formalizou a necessidade de tratamento
diferenciado, uma vez que o individuo em fase de desenvolvimento ndo estad em pé de igualdade
com aquele plenamente formado. Pode-se inferir que o art. 228 salienta uma perspectiva
inclinada a equidade, conforme o texto:

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislacao especial.

Conclui-se que o texto constitucional ndo apresenta carater punitivista ao tratar da crianga e do
adolescente, dada a clareza quanto a inimputabilidade expressa. Somada essa aos artigos
precedentes, aufere-se com transparéncia o objetivo de oportunizar condi¢Oes dignas para a
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composicdo de uma futura sociedade cidadd. Nesta vertente, trata-se de elemento juridico
constitucional que a crianca e o adolescente alcancem a maioridade aos 18 anos. Em razédo desse
direito pétreo, garantia de carater imutdvel e superior, igualmente tem de ser atendida a
possibilidade a toda pessoa humana de ter assegurado por lei o seu desenvolvimento integral.

3.2. O Cadigo Civil

O fenémeno da Constitucionaliza¢do do Direito Civil evidencia-se na replicacdo de direitos
fundamentais, incorporados ao texto constitucional, no préprio Cédigo Civil. O direito pablico
intervém nas relac6es privadas, incidindo sobre a igualdade interpessoal e, também, familiar.
Os mecanismos civilisticos regulatorios da vida privada passam a se pautar na figura da pessoa
humana com dignidade no centro das relagdes, afirma Nardella-Dellova (2023, p.89). Em
consonancia com a CF, o Cédigo Civil traz os seguintes artigos:

Art. 4° S8o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.(...)

A definicdo da incapacidade absoluta e relativa denota o reconhecimento do legislador das
particularidades proprias da imaturidade dos mais jovens. Harmonicamente, salvaguarda-se
essa populacdo da incidéncia cabal das obrigagdes no campo privado.

No que se refere as entidades familiares, o CC fortalece o direito fundamental da igualdade
entre os conjuges e a evidente injustica a negagdo dessa, segundo Teixeira (1993, p.156). A
igualdade €é estado primordial para 0 meio em que estara inserida a crianca e o adolescente, de
acordo com:

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

A Resolugédo n°® 175, de 14 de maio de 2023, do Conselho Nacional de Justica atualizou o CC
2002, conferindo status matrimonial para as unides homoafetivas. Por consequéncia, direitos
foram conquistados e com repercussdes positivas para seus descendentes, agora estando sob a
protecdo juridica.

O Cadigo Civil ocupa-se, nos arts. 1.517 a 1.520, em preservar 0s jovens das responsabilidades
derivadas de um casamento precoce, conferindo a capacidade para depois dos 18 anos, a
excecdo da autorizagdo de seus representantes legais apds os 16 anos, sendo antes proibido.
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3.3. O Estatuto da Crianca e do Adolescente

A Lei n° 8.069, sancionada em 13 de julho de 1990, instituiu o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, possuindo 0 mesmo espirito constitucional frente a dignidade da pessoa humana.
Popelier (2013, p.18) diz que nesse marco histérico chega a toda sociedade brasileira
igualmente o principio doutrinario da Protecdo Integral dessa parcela populacional, evidenciado
de inicio:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente.

Esta legislacdo especial ocupa-se em reafirmar os Direitos Fundamentais a vida, saude,
liberdade, respeito, dignidade, convivéncia familiar e comunitaria, educacdo, cultura, esporte,
lazer, profissionalizacdo, protecdo no trabalho. Conjuntamente, define a prevencdo a ameaca
ou violacdo desses direitos como responsabilidade de todos, e, formula medidas de protecdo em
virtude de eventualidades. Chama a concordia o esclarecimento das idades definidoras:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Destaca-se a exce¢do dos 21 anos, cuja justificativa se da nas circunstancias de aplica¢do das
medidas socioeducativas daqueles jovens que estdo em vias de alcancar a maioridade penal. A
simula n® 605 do Superior Tribunal de Justica determina:

A superveniéncia da maioridade penal ndo interfere na apuracdo de ato infracional nem na
aplicabilidade de medida socioeducativa em curso, inclusive na liberdade assistida, enquanto
ndo atingida a idade de 21 anos. (D.J.E. 19 de marco de 2018)

A esséncia do ECA, ademais, € a somatdria da prote¢do da Dignidade da Pessoa Crianga e com
a prevencao de violages em todas as circunstancias. A vista disso, dispde sobre o que se fazer
quando a pessoa em desenvolvimento ofendeu um bem juridico tutelado. A punicéo isolada ndo
atende as particularidades desses individuos susceptiveis as adversidades, bem como, a
privacdo de educacdo e profissionalizagédo para cumprimento de sang¢des viola diretamente
direitos constitucionais. Com essa prospectiva, as medidas socioeducativas, previstas no art.
112 e seguintes, foram concebidas para pacifica¢do social e proporcionar, através da educacéo,
novos destinos aos jovens para a ruptura do vortex da delinquéncia.

Proposicoes

E crucial a criacdo de oportunidades de desenvolvimento integral da crianca e do adolescente,
mediante: a educacdo de qualidade para todos, profissionalizagdo, oferecer perspectivas de
crescimento, combater a negligéncia e a discriminacao em todas as esferas (familiar, sociedade,
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escola etc.). O enfoque estatal deve ser no cumprimento com eficiéncia das determinacfes no
ECA sobre as medidas socioeducativas para 0s que cometerem atos infracionais, garantindo a
san¢do com a Educacdo, como meta norteadora, em ambiente propicio a ressocializacdo e a
restauracdo de lacos familiares, para dar a segunda chance de forma efetiva e com dignidade.

Considerac0es Finais

A reflexdo critica sobre o tema da reducdo da maioridade penal, sob a perspectiva constitucional
da Dignidade da Pessoa Humana, pende sobre a existente total incompatibilidade, demonstrada
nos planos de vulnerabilidade pungentes na sociedade brasileira hodierna. Podemos reconhecer
que as particularidades organicas do desenvolvimento biopsicoemocional das criancas e dos
adolescentes requerem constante cuidado da sociedade e do Estado. Contudo, embora seja
obrigagé&o civil-constitucional desses atendé-las nos moldes do ECA, ndo a cumprem em face
a perpetuacdo de preceitos morais discriminatorios intrinsecos contra as criancas e aos
adolescentes. Este contexto revela o desrespeito ao principio constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana, favorecendo a manutencdo de ambientes nocivos e prodrémicos da
marginalidade. Por conseguinte, a crianga e o adolescente, vitimas da negligéncia, sdo punidas,
legalmente, em instituicdes, em sua maioria, descumpridoras dos preceitos do ECA. Resta dizer
que o esforco da sociedade e do Estado deve ser direcionado para suprimir estes problemas
estruturais, mediante elaboracdo de outras propostas mais humanitarias e ndo, em punir
duplamente na reducdo da maioridade penal. Do contrario, faremos nossas criangas crerem,
como Shakespeare resume em Macbeth, que: “A vida ¢ uma historia contada por um idiota,
cheia de som e de furia, sem sentido algum.”
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AS RAIZES ROMANAS DAS OBRIGACOES NO DIREITO CIVIL CODIFICADO
BRASILEIRO

Maria do Carmo Seffair’®

Myriam Benarrés’’

Resumo

O presente trabalho busca delinear, ainda que sumariamente, a linha de continuidade da
obligatio romana com a contemporanea ideia de obrigacao, presente no Codigo Civil de 1916
e, posteriormente, no Codigo Civil de 2002. Analisa-se o conceito de obligatio e quanto ainda
permanece desse conceito na conceituacdo da obrigacdo moderna, tracando-se 0s pontos de
continuidade e aqueles de distanciamento. Por fim, a partir de uma leitura, ainda que néo
exaustiva, da disciplina das obrigacdes no Cddigo Civil de C. Bevilagua e nagquele de M. Reale
verifica-se uma linha de continuidade entre a teoria da obligatio romana e aquela acolhida pelos
codigos civis brasileiros.

Palavras Chave: direito romano, codificacdo civil, vinculum iuris, obrigacao
Abstract

This work seeks to outline, albeit briefly, the continuity line of the Roman obligatio with the
contemporary idea of obligation, present in the Civil Code of 1916 and, subsequently, in the
Civil Code of 2002. It analyzes the concept of obligatio and how much of this concept still
remains in the modern conception of obligation, tracing the points of continuity and those of
distancing. Finally, from a reading, albeit not exhaustive, of the discipline of obligations in the
Civil Code of C. Bevilaqua and in that of M. Reale, a continuity line is verified between the
theory of Roman obligatio and that embraced by the Brazilian civil codes.

Keywords: Roman law, civil codification, vinculum iuris, obligation
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1. A tradicéo do direito romano

Devido aos processos de colonizacdo, as ordens juridicas latino-americanas decorrem da
tradicdo juridica de Portugal e da Espanha, portanto, cumpre-nos, preliminarmente, examinar,
em sucintas linhas, a evolucdo do direito na Europa continental, em particular na peninsula
ibérica.

A invasdo dos povos germanos no século V acarreta a queda do Império Romano do Ocidente
em 476 d.C.. Populagdes romanizadas e tribos germanicas passam a conviver lado a lado,
segundo suas proprias leis. Com o desaparecimento da estrutura institucional romana, passa-se,
diante da necessidade de normacdo no ambito privatistico, da aplicacdo do principio de
territorialidade (aplicado de forma uniforme a partir da concessdo generalizada da cidadania,
com a Constitutio Antoniniana, em 212 d.C.), a aplicacdo do principio da personalidade do
direito (direitos pessoais sobre base étnica). Tais direitos sobre base étnica se consubstanciam
em normas consuetudinarias.

Este direito consuetudinario bem corresponde ao sentir juridico dos povos barbaros, cujos
sistemas juridicos nacionais ndo preveem fontes de producdo escritas. As primeiras
compilacdes elaboradas pelos barbaros a partir do V século sdo, essencialmente, a reducédo a
forma escrita de normas costumeiras. Diversamente, as populagdes romanizadas continuam, de
forma consuetudinaria, a aplicar os preceitos da consolidacéo teodosiana (Codex Theodosianus,
438-439 d.C.).

Note-se, também, que o direito romano puro nunca foi integralmente recebido e aplicado nas
provincias e no que concerne a peninsula ibérica, M.J. de Almeida Costa afirma:

O sistema juridico hispanico, nas vésperas das invasdes germanicas, encontrava-se longe da
perfeicdo do direito romano classico. Vigorava o chamado direito romano vulgar
(“Vulgarrecht”), que possuia uma estrutura menos complexa e cuja disciplina resultava da
interferéncia de elementos autoctones. Era o reflexo do quadro social, econémico e juridico da
Peninsula.

[.]

Multiplos fatores estdo na génese do direito romano vulgar. Podem, contudo, reconduzir-se a
dois parametros basicos: a descaracterizagdo do sistema romano cléassico e a persisténcia ou
revitalizacdo de direitos locais e regionais. @

78 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histéria do Direito Portugués. 52 edicdo rev. e act. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 110 ss.
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Por outro lado, uma das virtudes do direito romano, criado pacientemente pelos juristas
classicos, € a sua capacidade de se adaptar as mais diversas realidades socioculturais, embora
esta adaptacdo produza um efeito de fragmentagdo, como bem observa M. Losano:

La concretezza del giurista romano genera cosi un diritto che potremmo chiamare modulare o
aperto: il diritto puo svillupparsi in qualsiasi direzione per adattarsi a situazioni nuove. Il difetto
di questa virtu ¢ la farraginosita delle disposizioni.”

A multiplicidade de sistemas normativos, porém, ndo facilitava a composic¢éo de controvérsias,
minando a certeza do direito nas relacdes juridicas, intensificadas com o renascer das cidades e
do comércio, nos séculos XII e XII1, no Ocidente europeu.

A redescoberta da compilacdo justinianéia por volta do ano Mil parece ser a resposta aos
inimeros conflitos de uma sociedade em que atuavam varios sistemas de normas.

Com a queda do Império Romano do Ocidente a unidade politico-juridica da Europa continental
se desfaz e 0s povos passam a ser regidos por diversas ordens juridicas.

No Oriente, a compilagdo justinianeia permanece até a queda de Constantinopla (1453),
profundamente modificada, pois apds a morte de Justiniano, a sua obra legislativa foi objeto de
paréfrases, traducdes para o grego, adaptacdes a realidades totalmente diversas. No Ocidente, a
aplicacdo da legislacdo justinianeia foi, de fato, pouco relevante®.

Verifica-se, nos séculos anteriores aos séculos XI e Xl (periodo de renascimento dos estudos
juridicos), um empobrecimento da cultura em geral, em particular dos estudos juridicos.

Com o surgimento do Império carolingio (Carlos Magno é coroado em 25 de dezembro do ano
800), e posteriormente no século X, do Sacro Império Romano-Germanico (Otdo I, 962),
reconstitui-se, pelo menos formalmente, uma unidade politico-juridica na Europa continental,
perdida com o fim do Império Romano do Ocidente. Sob a protecdo da Igreja de Roma ocorre
essa renovacdo politica e, com ela, a aplicagdo das coletaneas justinianeias, adaptadas as novas
exigéncias, as matérias temporais®’. No entanto, a unidade do império carolingio se demonstra
efémera, pois, apos a morte de Carlo Magno, a partir do tratado de Verdun (843), fragmenta-se
em varios reinos e indmeros feudos.

Embora o Império medieval apresente caracteristicas absolutamente diversas das do Império
Romano, toma forca a ideia de que o antigo Impéerio Romano tivesse ressurgido e que o seu
poder politico tivesse sido transferido aos novos imperadores (translatio imperii). Nesse

° LOSANO, Mério. | grandi sistemi giuridici. Torino: Einaudi Editore, 1988, p. 28.
80 COSTA, Mério Julio de Almeida. Histdria. Op. cit, pp. 232-233.

81 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histéria. Op. cit, p. 233 ss.
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diapasdo, os livros do Corpus luris, redescobertos na Italia, ddo ensejo a ideia de que este € 0
direito dos novos impérios®.

No que concerne a estrutura da sociedade na Alta Idade Média, trata-se de uma organizacdo
fechada; o feudo é uma entidade autarquica que ndo possui nenhuma atividade de escambo,
desenvolvendo, principalmente, atividades agrarias.

Fatores econémicos irdo determinar a mudanca desse modelo. A cidade, com seus artesdos e
comerciantes, lentamente, tornar-se-a o elemento determinante de um novo modelo social. M.J.
de Almeida Costa assevera:

Em sintese: motivos de ordem politica, religiosa, cultural e econémica apontavam para o
incremento do estudo do direito romano justinianeu. Formou-se uma dinamica que se aceleraria
no século XII com os juristas bolonheses.

O renascimento dos estudos do direito romano ird ocorrer, somente, no final do século XI,
tornando-se intenso no século XIlI com a atividade dos juristas da Escola de Bolonha, os
Glosadores.

O direito estudado e cultivado nas universidades europeias, entre os séculos X1l e XVII, com
base no direito justinianeu convive com os direitos consuetudinarios locais, mas constitui
tendencialmente uma unidade, um direito comum a todo o espago europeu ocidental .8

Quanto a peninsula ibérica, a difusdo e a penetracdo do direito romano renascido e da obra dos
Glosadores sdo atestadas ja nos finais do século XII, em regiGes hispanicas que tinham maior
contato com o resto da Europa. Evidéncias mostram que ao longo da segunda metade do XIlI
encontramos na regido jurisconsultos de formacéo estrangeira.®®

Ademais, releve-se que as Ordenag6es Afonsinas no livro |1, titulo 9 dispunham que diante do
caso concreto, na falta de norma de direito nacional (leis do Reino, estilos da Corte ou 0s
costumes antigamente usados), dever-se-ia utilizar em questdes juridicas temporais o direito
romano (leis imperiais); em questdes espirituais o direito canonico e se houvesse conflito entre
os dois prevaleceria o direito canénico. Ndo se encontrando a norma aplicavel ao caso, nestas
diversas ordens juridicas, recorrer-se-ia a Magna Glosa de Acursio e, por ultimo, a opinido de
Bartolo®.

8 HESPANHA, Antdnio Manuel. Cultura Juridica Europeia. Sintese de um milénio. Coimbra: Almedina,
2012, p. 131 ss.

83 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histdria. Op. cit, p. 235
8 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura. Op. cit., p. 114 ss.
85 COSTA, Mério Julio de Almeida. Histdria. Op. cit, p. 244 ss.

8 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histdria. Op. cit,, p. 341 ss
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Em conclusao, entende-se por direito comum (ius commune), segundo M.J. de Almeida Costa,
um sistema normativo de fundo romano que se consolidou com a escola dos Comentadores
(pbs-glosadores) e constituiu, embora ndo uniformemente, a base da experiéncia juridica
europeia até os finais do século XVII187.

2. A contribuicdo do direito comparado: os sistemas juridicos

A correlacdo entre a Histdria, a Geografia, e a Economia determina, de diferentes maneiras, a
criacdo de grandes regides continentais socioculturais que H-A Steger denomina “continentes
socioculturais”, nessa perspectiva, cada vez mais, historiadores e comparatistas suam o conceito
de sistema.8®

No campo do direito, os juristas tentam individuar além dos ordenamentos estatais e nacionais
grandes sistemas juridicos, fundamentados em realidades étnicas, ideoldgicas, econdmicas e,
naturalmente, em caracteristicas juridico-formais comuns. Destarte, a utilizacdo de expressdes
como Rechtskreise e Kulturkreise se tornou comum no estudo das relagfes que intercorrem
entre areas juridicas e areas culturais®.

Podemos perceber, do ponto de vista juridico, realidades histéricas mais amplas daquelas
“internas” e “nacionais” dos Estados soberanos. A ideia de “sistema” torna possivel a
compreensdo de uma concepcdo do direito nitidamente distinto dos fatos que o aplicam ou
violam.*®

Comparatistas, tais como Roscoe Pound e René David, pdem em evidéncia a importancia dos
elementos subjacentes as regras juridicas que formam os diversos ordenamentos estatais. O
conjunto desses valores/elementos subjacentes as normas, que o jurista devera individuar,
caracterizam um determinado direito que se constitui em um sistema.

A diversidade dos ordenamentos estatais € consideravel se considerarmos o contetdo de suas
normas, torna-se, porém, bem menor quando consideramos 0s elementos mais estaveis e
duradouros, através dos quais podemos descobrir regras insitas no sistema, interpreta-las e
determinar o seu valor®?,

87 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histdria. Op. cit,, p. 285.

8 CATALANO, Pierangelo. “Sistema juridico, sistema juridico latino-americano e direito romano”. Em
Direito e integrag@o. Brasilia: Centro de Estudos de Direito Romano e Sistemas Juridicos da Faculdade
de Direito da UnB, 2 edicdo, 2006, p. 24; cfr. H.A. STEGER, “Discussione. Diritto romano e universita
nell’America Latina”. Em Revista Index, 4, 1973, p. 104.

8 |dem. Sistema. Op. cit. , p. 25

% CATALANO, Pierangelo. “Sistema juridico latino-americano”. Enciclopédia Saraiva do Direito, 69
(1982), p. 3 ss.

91 DAVID, René. Les grands systémes de droit contemporains. Paris: Dalloz, 1969, p. 23
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Devemos buscar o quadro no ambito do qual as regras sdo ordenadas, a significacdo dos termos
que elas utilizam, os métodos usados para fixar o seu sentido e para harmoniza-las. As normas
podem mudar segundo a vontade do legislador, mas alguns elementos ndo deixam de subsistir,
ndo podem ser arbitrariamente modificados ja que estdo intimamente ligados a nossa
civilizagdo, aos nossos critérios de raciocinio.

J. Bryce, professor de Civil Law, em Oxford, no comeco do século passado evidenciava dois
grandes sistemas juridicos (que R. David denomina ‘familias’): o direito romano (familia
romano-germanica) e o direito inglés (familia do commow Law).

Através da elaboragdo, por parte de historiadores do direito e comparatistas, de conceitos tais
como “difusdo” e “recep¢do”, podemos compreender a expansao do sistema romano-germanico
e do sistema do commow Law, bem como a relagdo que intercorre entre 0s ordenamentos e 0s
sistemas.%

Processos de colonizag&o, assim como o movimento de codificagdo no mundo, propiciaram a
expansdo do sistema romano-germanico e do common Law. Instrumento imprescindivel da
expansdo do sistema romano-germanico foi o Code Civil des Francais (1804), modelo
inspirador para inimeras codificacdes seja na area cultural latina como em contextos culturais
totalmente alheios a cultura latina, tais como o Japéo e, ndo por Gltimo, a China.®® Posterior de
um século, o cddigo alemdo, o Burgerliches Gesetzbuch (BGB), entrado em vigor em 1900,
constituir-se-a, também, em um instrumento de difusdo dos valores elaborados pela ciéncia do
direito romano.

A familia romano-germanica (sistema romanista), cujos ordenamentos afundam suas raizes na
ciéncia do direito romano, através de fenémenos tais como a colonizacéo e a recepgédo (ou
transfusion), dispersou-se muito além das fronteiras do Império Romano, mormente, em toda a
América Latina. Podemos, assim, individuar, no quadro de cada sistema, subsistemas definidos
por elementos caracterizadores do sistema e elementos ligados a realidades proprias.

C. Bevilaqua, autor do codigo civil brasileiro de 1916, ap0s ter assumido a catedra de legislacao
comparada na Faculdade do Recife publicou, em 1853, o famoso Resumo das Licc¢des de
legislacdo comparada sobre o direito privado. Na trilha de pensamento do comparatista E.
Glasson, ele distingue trés grupos de legislacfes: 1) aquelas em que a influéncia do direito
romano e do direito candnico sdo “quase nullas”; 2) as que recepcionaram o direito romano “de
um modo mais ou menos radical’; 3) aquelas em que os componentes germanico € romano se

92 CATALANO, Pierangelo. Diritto e Persone. Studi su origine e attualita del sistema romano. Torino:
Giappichelli Editore, 1990, pp. 101 ss.; cfr. TABOSA PINTO, Agerson. A recep¢do do direito romano e
seus aspectos socioldgicos. Trabalho apresentado na Jornada Cientifica, Asociacion Iberoamericana de
Derecho Romano, Facultad de Derecho de la Universidad de Granada (Granada, 16-18 de fevereiro de
1995).

9 SCHIPANI, Sandro. “Diritto Romano in Cina”. Disponivel em Treccani. Enciclopedia Italiana on-line
http://www.treccani.it/enciclopedia/diritto-romano-in-cina_(XXI-Secolo)/

Acesso em 3 de maio de 2014.
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fundiram “por quantidades quase eguaes”. A esses grupos C. Bevildqua acrescenta um quarto

grupo a legisla¢do dos “povos latino-americanos”.%*

Sera a maior ou menor presenca do direito romano o critério escolhido por Bevilaqua para a
determinacdo dos diversos grupos de legislacdes, escolha essa que bem se compreende se
tivermos presente a formagdo do eminente jurista brasileiro, cujo perfil foi magistralmente
delineado por S. Meira: “Quem 1€ seus estudos em defesa do projeto de Codigo Civil ou a
edicdo anotada do mesmo cédigo, depois de promulgado, as suas conferéncias, pareceres e
escritos de toda ordem, sempre encontra, como pano de fundo, o Direito Romano.” %

Podemos, portanto, afirmar que a unidade e especificidade do subsistema juridico latino-
americano, no quadro do sistema juridico romanista, foram individuadas ja no final do século
XIX e, ulteriormente, assentadas no inicio do século XX.

3. A construcgéo do conceito de obrigacéo a partir das fontes romanas

Preliminarmente, deve-se observar que notadamente o direito das obrigagdes é considerado a
parte mais essencial do direito romano sobre a qual se debrucaram constantemente o0s
iurisprudentes na busca de um aperfeicoamento continuo. E notdrio que essa parte do direito,
em relacdo as outras, esta menos sujeita as influéncias de um determinado momento histérico;
ela tende ao universalismo. Ademais, saliente-se, ainda, que o direito das obrigacdes,
conjuntamente com o direito das coisas, pertence a categoria dos direitos patrimoniais, de modo
que o direito das obrigacdes e o direito das coisas se contrapdem ao direito de familia.®

J.C. Moreira Alves ressalta, porém, que 0s romanos ndo conheceram um conceito de direitos
pessoais e de direitos reais, pois a distincdo que hoje fazemos com base neles, os romanos a
faziam no plano processual, com a dicotomia actio in personam — actio in rem. Releva, ainda,
0 autor que nas relacfes patrimoniais, ao direito pessoal corresponde a obrigacdo, matéria que
constitui a obra-prima da legislagdo romana. Tanto no direito moderno quanto nas fontes
romanas, 0 termo obrigacdo é utilizado em trés acepcdes: a) relacdo juridica obrigacional; b)
dever juridico de contetdo econémico; c) direito subjetivo correspondente a esse dever juridico
de contetido econdmico.®’

Encontra-se no livro | do Digesto (D. 1.2.1) um famoso fragmento do jurista Gaio, autor das
famosas Institutas, que atuou no II século d.C., em que ele afirma que “em todas as coisas
admito que seja perfeito aquilo que conste de todas as suas partes. E certamente a parte mais

9 BEVILAQUA, Clovis. Resumo das Lic¢bes de legislagéio comparada sobre o direito privado. 1| Ed. Bahia
1897 (I Ed. 1893), pp. 73 ss.

9 MEIRA, Silvio. Clévis Bevilaqua. Sua vida. Sua obra. Fortaleza: Edi¢des Universidade Federal do Cear3,
1990, pp. 345 ss.

% ALBERTARIO, Emilio. Corso di Diritto Romano. Le obbligazioni. Milano: Giuffra, 1936, p. 3.

97 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pp. 373-374.
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importante de cada uma das coisas ¢ o seu principio”®. Destarte, para compreendermos como
foi sendo construido o conceito de obrigacao € necessario buscarmos 0 seu principium.

Toda a terminologia utilizada pelos romanos para indicar o surgir, o perdurar e o extinguir-se
das obrigacGes tém um significado etimoldgico profundo na sua inconfundivel clareza. As
palavras que indicam o surgimento e a esséncia da relagdo obrigacional (obligare, adstringere,
obstringere; obligatus, nexus, obnoxius, adstrictus; obligatio, nexum, vinculum) sdo palavras
que exprimem de forma univoca o conceito de vinculo. Por outro lado, as palavras que
sinalizam o cessar da relacdo obrigacional (liberare, solvere, luere; liberatio, solutio, luitio)
remetem todas de forma incontestavel ao conceito de libertagdo, de dissolugdo, ou seja, de
cessacao do vinculo. Assim sendo, este univoco significado que se torna claro através da analise
das palavras usadas pelos romanos para caracterizar a relacdo obrigacional, atesta que a
obrigacdo, a qual com o tempo se converterd em um vinculum iuris, i.e., um vinculo ideal e
metafdrico, em origem representava um vinculo concreto e efetivo, ou seja, um amarrar a
pessoa, um coloca-la em um estado de ndo poder libertar-se. A obligatio produzia um estado
de sujeicdo total®.

Como observa J. Cretella Junior obrigacdo é palavra que reflete uma situacdo primitiva de
enlagcamento, ou seja, estabelecido um compromisso em um determinado lugar para ser
cumprido em outro distante, o credor ligava ou amarrava a pessoa fisica do devedor a sua
propria pessoa para que o obligatus néo se olvidasse de cumprir o prometido.°

No que concerne & conceituacdo da obligatio, as Instituas de Gaio ndo apresentam nenhuma
definicdo. Podemos encontrar nas Institui¢des de Justiniano (I. 3, 13pr.) uma defini¢do que parte
da doutrina romanistica considera classica, indicando o jurisconsulto Florentino como o seu
autor ou, talvez, tenha sido elaborada por um glosador pés-classico de Gaio; essa coloca o foco
na pessoa do devedor:1

Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum
nostrae civitatis iura — A obrigacdo € um vinculo de direito, que nos adstringe rigorosamente a
pagar alguma coisa, segundo o nosso direito civil.1%?

%8 D, 1.2.1: [...] sed quod in omnibus rebus animadverto id perfectum esse, quod ex omnibus suis
partibus constaret: et certe cuiusque rei potissima parrs principium est [...]. Ver tradugdo de H.M. F.
MADEIRA, Digesto de Justiniano, livro |. Sdo Paulo: RT; Osasco, SP: Centro Universitario FIEO, 2000, p.
21

9 ALBERTARIO, Emilio. Corso di Diritto Romano. Op. cit,. pp. 81-82.

100 CRETELLA JUNIOR. Curso de direito romano e o direito civil brasileiro no novo cddigo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, pp. 166-167.

101 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito. Op. cit., p. 375. Cf. ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di
Diritto Romano. Napoli: Jovene, 2006, p. 283.

102 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito Romano. Institutas de Gaio e de
Justiniano vertidas para o portugués, vol. Il. Sdo Paulo: Saraiva, 1951, pp. 512-515.
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Sustenta V. Arangio-Ruiz que a definicdo é defeituosa no que tange as palavras alicuius
solvendae rei ja que se sabe que do significado primitivo de dissolver o verbo solvere passou a
indicar o ato através do qual o devedor se desobrigava, ou seja, 0 adimplemento, o que nds
denominamos ‘pagamento’, mas quando acrescentamos aos verbos solvere e pagar um
complemento objeto direto, ou seja uma coisa ou uma soma de coisas que 0 devedor tem que
dar, de modo que se dermos uma interpretacdo literal a expressdo “pagar alguma coisa”,
deixamos de lado inimeras obrigacfes que tém por objeto algo de diferente da dacdo de uma
ou mais coisas. Se forcarmos a interpretacdo e traduzirmos aliquid solvere com fazer um
pagamento, a defini¢cdo ndo fica mais clara, reduz-se a uma mera tautologia, pois, afirmar que
a obrigacdo nos constrange a fazer um pagamento é dizer que a obrigacdo tem que ser
adimplida, mas essa ndo € uma verdadeira definicdo. Se quisermos completar a definicéo
seguindo a sua propria logica teriamos que defini-la como “um vinculo juridico por forga do
qual somos compelidos em face de outros a uma determinada conduta”. Destarte, com tal
integracdo da definicdo, teriamos definido um conceito bem mais amplo, ou seja, o dever
juridico. Tal definicdo, observa o romanista italiano, adapta-se seja a obrigacdo do comprador
de pagar o preco seja ao dever de fidelidade dos conjuges. Posto o problema, a doutrina ha mais
de um século busca o critério diferenciador da obrigacdo e dos deveres juridicos.
Frequentemente, entende-se que o critério diferenciador seria o conteddo econémico da
conduta, mas nada é mais falso e menos idéneo para diferenciar a obrigagdo do dever juridico,
diz Arangio-Ruiz, ja que tanto é econdémico o conteldo das obrigacbes do mutuario e do
comprador quanto o contetido do dever que cada um tem de néo se imiscuir na coisa do outro.%

J.C. Moreira Alves, embora ateste que a doutrina dominante considere a obrigagdo como um
dever juridico de contetido econémico, observa que nem todo dever juridico se caracteriza como
obrigacao:

Em geral, tem-se que o contetdo econémico é o que distingue um do outro. Mas autores ha que
entendem que o carater patrimonial ndo pode servir de elemento de distin¢do, porque todo dever
juridico que é correlato a um direito patrimonial tem conteldo econémico, mas nem sempre é
obrigagdo como, por exemplo, o dever juridico de todos se absterem de turbar o direito de
propriedade de alguém.%

O fragmento das Institutas de Justiniano relativo a definicdo de obligatio'® sempre foi objeto
de analises e estudos por parte dos juristas medievais e modernos, bem como de estudos
romanisticos e civilisticos dos juristas atuais. A maioria da doutrina considera esse fragmento
uma definicdo que contém os elementos gerais do conceito de obrigacdo, mas € préprio essa
tradicional convicgdo conjugada a uma nova postura metodoldgica, ou seja, a necessidade que
nos estudos romanisticos ndo se proceda a andlises atemporais, como ocorria na tradi¢do
medieval e moderna, que faz emergir uma série de problematicas quanto ao préprio contetdo

103 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di Diritto Romano. Napoli: Jovene,2006, p. 283-284.
104 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito. Op. cit., p. 374, nt. 3.

1051.3.13pr: Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei, secundum
nostrae civitatis jura - A obrigacdo é um vinculo de direito que nos adstringe a pagar alguma coisa,
segundo o nosso direito civil. Ver CORREA, Alexandre- SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito Romano.
Institutas de Gaio e Justiniano vertidas para o portugués, vol. Il. Sdo Paulo: Saraiva, 1951, pp. 512-515.
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da definicéo, pois, em definitiva, como definicao, o texto parece ser insatisfatorio. G. Falcone
aponta alguns pontos nesse sentido:

a) O fechamento secundum nostrae civitatis iura parece ser supérfluo e banal posto que se a
frase significa em conformidade com o direito positivo, esta conformidade esta implicita em
todos os institutos juridicos; b) no que concerne a expressdo necessitate adstringimur, se o
termo necessitate esta ligado ao verbo adstringimur, de forma adverbial, temos ai um
decepcionante pleonasmo, pois que o verbo sozinho ja exprimiria a ideia de constricdo; ha quem
afirme, porém, que a dupla terminoldgica reforca o elemento coercdo, ndo se fazendo mencao
ao especifico instrumento, a actio in personam, que constrangeria o devedor a adimplir, ou seja,
0 autor da definicdo ao invés de acentuar a nogao classica de obligatio, prefere evidenciar a
situacdo de constricdo tipica da obrigacdo primitiva; ¢) Por fim, talvez a critica mais grave seja
aquela relativa a expressao solvere rem, pois, como nota V. Arangio-Ruiz se entendemos rem
como coisa no sentido material, teriamos a alusdo somente as obrigagdes de “dar uma coisa”,
sendo, portanto, muito restrita a definicdo de obligatio.1%

Encontramos nas fontes romanas outro famoso fragmento, atribuido ao jurisconsulto Paulo, que
viveu no Il século d.C., o qual é analisado pelos romanistas, como uma fonte do conceito
romano de obligatio, ainda que considerado interpolado:

D. 44.7.3pr: Obligationum substancia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut
servitudem nostrum faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel
praestandum — A substancia das obrigag¢des consiste ndo que se faca nossa alguma coisa
corporea ou nossa uma servidao, mas quando se constrange alguém, a dar-nos, ou a fazer-nos
ou a prestar-nos alguma coisa [nossa traducéo]*%’

Até o final do século XIX reputavam os romanistas que o conceito de obligatio, nos moldes da
interpretacdo feita pelos autores medievais desses fragmentos, mantivera-se 0 mesmo no
decorrer de toda a evolucdo do direito, ou seja: a obrigacdo € um vinculo juridico em virtude
do qual o devedor é compelido a realizar uma prestacdo de contetido econémico em favor de
outrem. Essa concepcdo, contudo, foi questionada por duas teses, uma do final do século XIX,
a de Alois von Brinz, e outra de Silvio Perozzi do comeco do século XX.108

No entendimento de J.C.Moreira Alves, A. von Brinz negou a obligatio o carater de
dever juridico, pois ela ndo consiste no dever de prestar, mas sim na responsabilidade que
decorre do inadimplemento desse dever. Portanto, o objeto da obrigacdo ndo € a prestacéo, ou

1% FALCONE, Giuseppe. La definizione di obligatio tra diritto e morale. Appunti didattici. Torino,
Giappichelli, 2017, pp. 2-4. Vale ressaltar que esse autor defende a tese de que o autor do fragmento
I. 3,13pr ndo tinha como objetivo descrever em modo completo em que consistia a obligatio, mas
pretendia distinguir a obligatio duma outra figura, ou seja, o fragmento objetiva diferenciar a relacao
obrigacional em sentido técnico-juridico em relagdo a um vinculo e natureza distinta, entendido como
“obrigatdrio”, mas todavia ndo coercivel juridicamente, tal como o fideicomisso. Ver Idem, p. 6 ss.

107 \Ver também |. GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo del Derecho Civil Romano (a doble texto, traducido al
castellano del latino), t. lll, publicado por Kriegel, Hermann y Osenbriiggen, Barcelona 1897, p. 506.

198 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito. Op. cit., p. 375.
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seja, um dar, um fazer ou nédo fazer, teria sido, primitivamente, o corpo do devedor e, mais
tarde, o devedor como sujeito de um patrimonio.1® O jurista alemé&o vislumbrava na relagéo
obrigacional dois momentos distintos: um constituido pela obligatio propriamente dita, ou seja,
aquela situacdo em gue uma pessoa ficava obrigada a responder com o préprio corpo ou com o
proprio patriménio pela prestacdo que o credor pretende, o outro momento representa o
debitum, i.e, o dever de cumprir a prestacdo. A pessoa esta obrigada engquanto responde pelo
debitum. A. Von Brinz define a obrigagdo como a relacgao através da qual uma pessoa, ou uma
coisa, esta destinada a servir de satisfacdo ao credor pela prestacdo. No direito arcaico seria 0
corpo do devedor que respondia, no direito romano mais evoluido seria o devedor como pessoa
econbmica. Ademais, vale salientar que ja K. von Amira, estudando os direitos germanicos
antigos, observava que no conceito de obrigagéo existiam dois elementos distintos que podiam
estar separados, de modo que na mesma relacéo obrigacional um primeiro elemento podia estar
em uma pessoa, 0 segundo em outra, sendo um o debitum (Schuld) e o outro a responsabilidade
(Haftung), i.e, o dever de cumprir a prestacdo e a garantia dessa; alguém pode ser aquele que
deve (debitor) e outrem pode ser aquele que responde, o garante (obligatus)'*°. Para Brinz ao
lado da obligatio rei (como ocorre no penhor em que a coisa empenhada responde pelo débito),
existia a obligatio personae (primitivamente, era o proprio corpo do devedor que respondia
pelo débito; posteriormente, a responsabilidade se deslocou para o patriménio do devedor),
ambas constituem uma unidade conceitual: relacdo pela qual uma coisa ou uma pessoa é
destinada a servir de satisfacdo ao credor por uma prestacgdo.*!

A tese de S. Perozzi foi apresentada na prelecdo de 1902, E. Albertario analisando essa tese
leciona que segundo esse autor:

L’obbligazione romana ¢ sparita, essa ¢ uma specie extinta, fin nel diritto giustinianeo [...]
L’obbligazione ¢ giunta a noi come un’entita distinta entro i doveri giuridici di condotta [...] La
comune definizione dell’obbligazione ricalcata su quella delle Istituzioni (I. 3, 13) non sarebbe
che la definizione dell’obbligo corrispondente a qualunque diritto subbiettivo. Tutti 1 diritti
subbiettivi consistono nella facolta di esigere una determinata condotta da altri, cioé la
prestazione di una, pil, o infinite altre persone; definendo, quindi, 1’obbligazione secondo il
tenore dell’opinione dominante, si defisce il diritto subbiettivo € non gia un particolare tipo di
diritti subbiettivi.t?

No que tange a defini¢do de Paulo em D. 44.7.3 essa teria sido interpolada pelos juristas de
Justiniano e, na realidade, seria uma definicdo da actio in personam. Definir a obligatio,
segundo S. Perozzi, ndo é possivel. A categoria das obrigacgdes se distinguia no direito classico
dos outros direitos subjetivos por elementos historicos e ndo dogmaticos. Por outro lado, o
conceito dogmatico de obrigacdo, de marca justinianeia, acarreta o problema insolivel da
definicdo da obrigacdo e da sua delimitacdo em face a todos os outros deveres de conduta. Note-
se, ainda, que esse problema n&o surgia no direito classico, posto que 0os romanos conheciam

199 |pidem, p. 376.
110 Al BERTARIO, Emilio. Corso. Op. cit., p. 66-68.
111 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito. Op. cit., p. 376.

112 ALBERTARIO, Emilio. Corso. Op. cit., p. 60.
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somente tipos determinados de obrigacdes, que se originavam de duas fontes: o delictum e o
contractus. A categoria das obligationes ‘se constituiu na época gentilicia e indicava um estado
de sujeicdo pessoal, primeiramente, decorrente de uma ofensa ou lesdo ocasionada por outras
gentes que os romanos denominavam delictum, ou decorria de um negdcio pacifico que os
romanos indicavam com o termo contractus. Com o exaurimento da época gentilicia e o
surgimento da civitas come fonte de obligatio permaneceram os quatro delitos que geravam um
estado de sujeicdo: o furtum, o damnum iniuria datum, a iniuria e os rei bona rapta. O elenco
das obligationes decorrentes de contrato se completou em época mais tarda; ja na época de
Augusto (I séc. a.C.) a vida gentilicia ndo existia mais, consequentemente as causas de obligatio
geradoras de um estado de subjugacdo desapareceram e nenhuma nova relacdo contratual foi
mais considerada fonte de obligatio.*®

S. Perozzi nao nega que a obligatio seja um dever juridico, o0 que ele ndo aceita € que o dever
juridico obligatio seja algo de diferente dos outros deveres juridicos que ndao eram incluidos
entre as obligationes; para ele a distincdo que encontramos nas fontes ndo é dogmatica mas
simplesmente determinada por fatores historicos; a obligatio seria um conceito meramente
historico, surgido para indicar o estado de sujei¢do do devedor ao credor; conceito esse que
desaparece do direito romano a partir da edicdo da lex Poetelia do ano 326 a.C. que vedou que
as obligationes ex contractu pudessem gerar um estado de sujeicdo pessoal para garantir o
pagamento do debitum, substituindo-se a sujei¢do pessoal com uma sujei¢cdo patrimonial, da
obligatio personae se passa a obligatio rei',

Leciona E. Albertario que

Dopo la lex Poetelia, pertanto, il regime dell’obbligazione era il seguente: asservimento
personale (obligatio personae) di chi aveva commesso il delitto o di altri per lui, fino al
momento del pagamento della composizione legale (poena); asservimento patrimoniale
(obligatio rei) fino al momento della restituzione del mutuo (credita pecunia). [...] Ma
nell’obligatio romana, cosi come disciplinata dalla lex Poetelia, i due momenti della
responsabilita e del debito sono ancora ben differenziati e non ancora confusi insieme.*®

Com a lex Poetelia nasce a obrigacédo na sua nova configuracdo, ou seja, a obrigacdo ndo gera
mais um estado de sujei¢do, mas somente um dever juridico de conduta de contetido patrimonial
imposto pelo ius civile que ndo admite mais uma cisdo entre 0 momento do débito e 0 momento
da responsabilidade. Os termos obligare, vinculum permanecem para indicar a obrigagao na sua
nova conformacéo, mas possuem um significado ideal e metaférico, ndo exprimem mais uma
realidade concreta. Entretanto a obrigacdo classica ainda ndo é a obrigacdo justinianeia e
moderna, posto que no direito justinianeu e moderno quando existe uma pessoa adstrita a uma
prestacdo de natureza patrimonial em favor de outra pessoa, existe uma obrigacdo. No direito
classico ndo € assim, pois, nem todo vinculum iuris através do qual uma pessoa esta compelida
ad dandum, vel faciendum, vel praestandum a uma outra pessoa pode ser indicada como

113 ALBERTARIO, Emilio. Corso. Op. cit, pp. 60-61.
114 1bidem, p. 106

115 1bidem p. 108.
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obligatio. A obligatio conforme atesta o jurista classico Gaio nasce primeiramente do delictum
ou do contractus!té:

Gai 3,88: Nunc transeamus ad obligationes. Quarum summa divisio in duas species diducitur:
omnis vel ex contractu nascitur vel ex delicto — Passemos, agora, as obrigacdes. A principal
divisdo delas é em duas espécies; pois, toda obrigacdo ou nasce de contracto ou de delito*'’.

Gai 3,182: Transeamus nunc ad obligationes, quae ex delicto nascuntuur, veluti si quis furtum
fecerit, bona rapuerit, damnum dederit, iniuriam commiserit [...] — Passemos, agora, as
obrigacdes nascidas de delito; por exemplo, quando alguém comete furto, roubo, causa um
dano, assaca uma injuria; [...]**8

Mas os delitos sdo atos ilicitos determinados; os contratos sdo figuras determinadas de negécios
licitos. No direito classico assim como as figuras delituosas eram determinadas, da mesma
forma eram definidas as figuras contratuais geradoras de obligatio; a causa do contrato no
direito romano cléssico tinha um peso e uma relevancia:

D. 2.14.7.4. Sed cum nulla subest causa propter conventionem, hic constat non posse constitui
obligationem — Mas quando ndo houver nenhuma causa <para a obrigacdo>, € claro que ndo se
pode constituir uma obrigacdo em funcéo dessa convencdo. !t

No direito justinianeu a causa ndo tem a mesma importancia, pois, no decorrer da época classica
surgiram muitos negocios juridicos que podem ser enquadrados em trés categorias: do ut des,
do ut facias, facio ut facias. Esses, porém, ndo eram contractus ja que ndo podiam ser inseridos
naquelas causas que reconhecidamente eram tidas como constitutivas de um contractus, fonte
de obligatio.'?

V. Arangio-Ruiz assevera que no quadro dos deveres decorrentes de convengdes ou ilicitos
existem alguns que os classicos denominavam obligationes, e outros aos quais a denominacao
foi dada somente na compilagdo justinianeia por efeito de interpolacdo. Assim sendo, dos
inameros ilicitos citados nas fontes somente quatro (furto, rapina, iniuria, damnum iniuria
datum) s&o considerados pelos classicos fontes de obligationes, a obrigacao, por exemplo, ndo
surgia no caso das ac¢des de effusis et deiectis e de positis et suspensis (art. 938 do CC/2002);
similarmente, nascia obligatio do mdtuo, mas do depdsito e do comodato somente uma actione

116 ALBERTARIO, Emilio. Corso. Op. cit,, pp. 113-114.
117 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual. Op. cit., pp. 176-177.
118 |bidem, pp. 206-207.

119 VASCONCELOS, Manuel da Cunha Lopes et al. Digesto ou Pandectas do Imperador Justiniano vol. 1.
Sao Paulo: YK Editora, 2017, p. 145.

120 ALBERTARIO, Emilio. Corso. Op. cit., p. 117.
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teneri. O motivo desse fendmeno reside na contraposicdo entre as normas do ius civile e as
normas do ius honorarium?2t,

O direito justinianeu, por sua vez, antecipando o direito moderno, fundamenta a nogédo de
contractus no elemento do acordo (conventio, consensus), de modo que se atinge um
reconhecimento geral de quaisquer causas, sempre que ndo vedadas, com base no mero
consenso. Assim 0s negocios inseridos nas trés categorias do ut des, do ut facias, facio ut facias
se tornam contractus, denominados pelos juristas contratos inominados*?2.

Destarte, enquanto no direito classico o credor nos contratos informais tinha que provar a
existéncia da causa, no direito justinianeu e moderno, provada a vontade, a causa se presume,
e o devedor tera que, se quiser, fornecer a prova da sua inexisténcia; no direito romano classico
ndo h& um conceito geral abstrato de obrigacdo, existem, ao inveés, obligationes individualizadas
e concretas, assim como sdo individualizados os ilicitos (delicta) e os negdcios licitos
(contractus) que sdo a sua fonte.?

No que concerne as fontes da obrigacdo se deve salientar que se o jurista Gaio na Institutas (Gai
3,88) fixa duas espécies de fontes, ou seja, cada obrigacdo nasce do delictum ou do contractus,
na Res cottidiane, uma nova edicdo do manual institucional feita pelo préprio Gaio, cujo
fragmento consta no Digesto (D. 44.7.1pr), essa biparticéo se torna uma triparticdo®?:

D. 44.7.1pr. Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quoddam
iure ex variis causarum figuris — as obrigaces nascem o do contrato o do delito ou por um
certo direito proprio segundo as varias espécies de causas [nossa traducédo]*?°

Essa triparticdo nas Institutiones imperiais se torna uma quadriparti¢&o:

I. 3, 13, 2. Sequens divisio in quattor species diducitur: aut enim ex contractu sunt aut quasi ex
contractu sunt, aut ex maleficio aut quasi ex maleficio [...] —a divisdo seguinte as reduz a quatro

121 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni. Op. cit., pp. 288-289.

122 ) C. Moreira Alves leciona que “Quando se denominam essas convenc¢des contratos inominados,
nao se pretende, com isso, significar que elas ndo tenham ou n3ao possam ter nome préprio- a
permutatio (permuta, troca) é um contrato in9ominado que sempre teve esse homen iuris- mas, sim,
que sdao contratos atipicos, isto é, contratos ndo9 reconhecidos (ao contrdrio do que ocorria, por
exemplo, com a emptio venditio, ou o mandatum) como figuras singulares. Os contratos inominados
formam uma categoria abstrata, onde se enquadram conven¢des do mais variado conteudo, as quais,
sancionadas por a¢des comuns, geram obrigacGes quando ocorre a mesma causa: uma das partes
realiza sua prestacdo para obter, da outra, a contraprestacdo. Ver MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito.
Op. cit., pp. 541-542.

123 ALBERTARIO, Emilio. Corso. Op. cit., p. 118.
124 TALAMANCA, Mario. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffré, 1990, p. 508.

125 \Jer também |. GARCIA DEL CORRAL, Cuerpo del Derecho Civil Romano (a doble texto, traducido al
castellano del latino), t. lll, publicado por Kriegel, Hermann y Osenbriiggen, Barcelona 1897, p. 505.
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especies: pois nascem de um contrato, ou de um quase contrato, ou de um delito ou de um
quase-delito [...]*%¢

Serd a partir desses fragmentos que C. Bevilagua, no seu manual sobre o Direito das
Obrigacdes, iniciara a explicacéo das causas geradoras da obrigacdo.'?’

A. Saraiva da Cunha Lobo, em 1931, publicou uma imensa obra dedicada ao direito romano,
nesta afirma, referindo-se ao Caodigo Civil de 1916, que

Se passarmos em revista os 1.807 artigos do nosso Cédigo Civil, verificaremos que mais de
quatro quintos deles, ou sejam 1.445, sdo produtos de cultura romana, ou diretamente
aprendidos nas fontes da organizacgdo justinianéia, ou indiretamente das legislacdes que ali
foram nutrir-se largamente, como aconteceu a Portugal, a Alemanha, a Franca e a Italia, que
fizeram do Direito Romano o manancial mais largo e mais profundo para mitigar sua sede de
saber. E 0 que é exatamente mais interessante € que a parte do nosso Cédigo Civil que mais
direta e preponderantemente recebeu aquela influéncia e recolheu mais abundante messe de
subsidios foi a do direito das obrigacdes (arts. 863 a 1571) [...]*%®

Observa, ainda, G. Sciascia que o sistema das obrigacGes ¢ a parte mais significativa do direito
romano, principalmente porque ele permanece vivo no direito moderno, mais do que qualquer
outro sistema, tais como o de direito real, do direito de familia ou da heranca que persistiram
sempre ligados ao direito mais arcaico, ndo obstante as mudancgas as quais foram submetidos
no decurso do tempo. O direito das obrigacdes, ao contrario, teve, ao longo dos séculos, um
desenvolvimento mais profundo que permitiu uma aderéncia as mais diversas exigéncias
sociais, tendo sido, portanto, acolhido pelas legislacdes modernas. Naturalmente esse
desenvolvimento do sistema obrigacional romano foi paulatino: a) no periodo arcaico o sistema
das obrigacdes foi formalistico e limitado, refletindo uma sociedade primitiva sem relaces
complexas; b) No periodo republicano, o sistema sofreu mudancgas significativas que o
moldaram as exigéncias sociais mais complexas devido a expansdo de Roma e ao
desenvolvimento das relagbes comerciais. Neste periodo, a acdo do ius gentium, do ius
honorarium e dos iurisprudentes se torna intensa e extremamente produtiva; ¢) No periodo
classico os jurisconsultos aperfeicoam seus metodos de analise e de sintese, 0 novo processo da
cognitio extra ordinem pde as bases do ius novum procedendo as primeiras fusbes entre
institutos do ius civile, do ius gentium e do ius honorarium; d) No periodo do baixo império
com a derrocada das formas solenes e a fusdo das diversas ordens juridicas, a estrutura das
obrigacdes se simplifica, as diversas figuras véo se unificando e o sistema passa a valorizar a
vontade das partes.*?

126 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual. Op. cit., pp. 514-515.

127 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigagdes. Bahia: Magalh3es Edito, 1896, p. 9.

128 | OBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano: histéria, sujeito e objeto do direito:

institui¢bes juridicas / Abelardo Saraiva da Cunha Lobo. Prefacio do professor Dr. Francisco de Paula
Lacerda de Almeida. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2006, p. 17.

123 SCIASCIA, Gaetano. Direito Romano e Direito Civil Brasileiro. S:ao Paulo, Saraiva, 1947, pp. 87-88.
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4. A tradicdo romanistica na codificacao civil brasileira
4.1 A problematica da codificagao civil brasileira

Apo6s a proclamagdo da independéncia politica do Brasil, em 7 de setembro de 1822, a
Assembleia Geral Constituinte e Legislativa do Império decretou, e D. Pedro | mandou
executar, a lei de 20 de outubro de 1823 que em seu artigo 1 determinava a vigéncia no Brasil
das Ordenacdes Filipinas, Leis, Decretos, Regimentos, Alvaras e Resolucdes de Portugal, pelos
quais o Brasil tinha se governado até o dia 25 de abril de 1821 e todos os atos legislativos
promulgados desta data em diante por D. Pedro I “enquanto se ndo organizar um Codigo ou
ndo forem especialmente alteradas”.*3°

Tratava-se do direito civil portugués disciplinado especialmente no livro 1V da Ordenacdes
Filipinas (1603), incompletas em muitos pontos, com grandes lacunas e sem nenhuma
sistematizacdo. Assim sendo, frequentemente, punha-se o problema das lacunas, ou seja, 0
direito a ser aplicado subsidiariamente. Conforme ensina M. J. de Almeida Costa, entende-se
por direito subsidiario um sistema de normas juridicas chamado a colmatar as lacunas de outro
sistema, portanto, o direito subsidiario esta ligado ao problema das lacunas e ao das fontes de
direito. Ja nas OrdenacGes Afonsinas (1446-1447) encontramos um quadro das fontes de direito
(livro 11, titulo 9): 1) as leis do reino; 2) os estilos da Corte e 3) 0s costumes antigamente usados.
Sdo as fontes imediatas. Apenas quando ndo se pudesse decidir com base nelas se tornava licito
0 recurso aos direitos subsidiarios: o direito romano e o direito candnico.**! Com o advento das
ideias iluministas, a partir da segunda metade do século XVIII, nota-se, em Portugal, uma
reacao ao uso abusivo do direito romano.

A Lei da Boa Razéo, de 18 de agosto de 1769, iré privilegiar o direito luso em caso de integracdo
de lacunas, pois, proibiu 0 uso de texto ou de autores se houvesse preceitos das Ordenacdes,
das leis extravagantes ou de usos do Reino, e determinou a aplicabilidade do direito romano s6
quando fosse conforme a boa razdo, a recta ratio do jusnaturalismo. E evidente a influéncia da
nova metodologia de estudo e de aplicagéo do direito romano conhecida por usus modernus
pandectarum. A metodologia se caracteriza pelo fato de se encarar o direito romano “com os
olhos postos na realidade”. Os juristas tentavam individuar no Corpus luris Civilis as normas
ainda apliciveis (direito vivo) daquelas inaplicveis por corresponderem a circunstancias
romanas peculiares.’®? A lei do marqués de Pombal foi complementada pelos novos Estatutos
da Universidade de Coimbra que estabeleceram critérios praticos para se individuar a
conformidade do direito romano a boa razao, i.e., “apresentar-se conforme a boa razao equivalia
a corresponder aos principios do direito natural ou do direito das gentes.”33

130 Quanto & importancia do direito portugués na formac3o do direito brasileiro ver SANTOS JUSTO,
Antdnio. “A influéncia do direito portugués na formagdo do direito brasileiro”. Em Revista Juridica da
FA7,vol. 1, n° 1 (jan./dez.) 2004. Fortaleza: Bookmaker, 2004, pp. 197 ss.

131 COSTA, Mdrio Julio de Almeida. Histdria. Op. cit, pp. 341-350.

132 pidem. Op. cit, p. 393.

133 COSTA, Mério Julio de Almeida. Histdria. Op. cit, p. 407.
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Em 1770, foi nomeada uma comissdo, denominada Junta de Providéncia Literaria, para emitir
parecer sobre as causas da decadéncia do ensino universitario portugués. A Comisséo
apresentou um relatério, o Compendio Histérico da Universidade de Coimbra, em que, no que
concernia aos estudos juridicos, indicava-se como grave defeito a preferéncia absoluta dada ao
ensino do direito romano e do direito canonico, desconhecendo-se totalmente o direito nacional,
assim como, o abuso que se fazia do método bartolista e o respeito incondicional da opinio
communis. No que tange ao direito romano e ao direito candnico, o0 método tradicional
(escolastico ou bartolista) foi substituido pelas diretrizes histérico — criticas e, levando-se em
consideragdo a aplicacdo subsidiéria do direito romano (determinada pela Lei da Boa Razdo),
adotou-se os principios do usus modernus pandectarum. N&o obstante a reforma o direito
romano permaneceu como fonte subsidiaria, chegando, portanto, através do direito portugués,
ao Brasil.

Abelardo Saraiva da Cunha Lobo afirma que foi com a lei de 20 de outubro de 1823 que iniciou
a formacdo do Direito Privado Brasileiro, porque foi o primeiro ato legislativo sobre tal matéria,
oriundo do voto expresso dos representantes da nacéo independente.3*

A Constituicdo Politica de 1824, consagrando os principios liberais, em seu art. 179, XVII
(titulo 8 - Das DisposicOes Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros) dispunha: XVIII. Organizar—se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade. Promulgou-se em 1830, o Codigo Criminal;
em 1832, o Cddigo do Processo Criminal; em 1850, o Cddigo Comercial e o Cddigo do
Processo Comercial. A codificacdo, porém, do direito civil se apresentava bem mais dificil. O
Cadigo Civil s6 viria a ser promulgado em 1916.

4.2 A codificacdo brasileira e o sistema das obrigacgdes

Clovis Bevilaqua, autor do Codigo Civil de 1916, ao comentar o primeiro artigo do livro 111,
Do direito das obrigacdes, tratando da definicdo de obrigacdo reporta a definicdo das
Instituicdes de Justiniano (I. 3, 13pr.) ressaltando que a defini¢cdo contida no Corpus luris é
demasiadamente concisa, pois, ndo acentua a diferenca especifica entre a obrigacdo no sentido
técnico e qualquer dever exigivel em direito. Leciona o nosso codificador que o contetdo da
obrigacdo ¢ a prestacdo, ou seja, “a pessoa do devedor, como sujeito de direito, tem de praticar
um acto ou uma abstengédo; os seus bens ndo séo directa e immediatamente atingidos”, pois,
assim explicava o direito romano em D. 44.7.3pr.: Obligationum substancia non in eo consistit,
ut aliquod corpus nostrum aut servitudem nostrum faciat, sed ut alium nobis obstringat ad
dandum aliquid, vel faciendum, vel praestandum-A substancia das obrigacdes consiste ndo que
se faca nossa alguma coisa corpdrea ou nossa uma serviddo, mas quando se constrange alguém,
a dar-nos, ou a fazer-nos ou a prestar-nos alguma coisa [nossa tradug&o]*3°.

Em muitos artigos C. Bevilagua reporta a fonte romana tais como o art. 863 (D. 12.1.2.1); art.
865 (I. 3,19,2; D. 45.1.23-37); art. 866 (D. 18.6.8); art. 874 (D. 45.1.94); art. 875 (D. 30.37pr.);

134L0BO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso. Op. cit., pp. 579-580.

135 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Comentado, vol. IV. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1943, pp. 6-8.
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art. 879 (D. 42.1.13.1); art. 884 (D. 18.1.25pr; D. 34.6; D.19.1.21.6; D. 31.27; D. 45.1.112-
138); art. 885 (D. 45. 1.16pr; D. 45.105; D. 46.3.95pr.); art. 1248 (I. 3, 14, 2); art. 1250 (D.
13.,6.5 e D. 13.17.3); art. 1251 (I. 3,14,2); art. 1253 (D. 13.6.5.4); art. 1256 (I. 3, 14, pr); art.
1257 (1. 3,14, pr.; 1, 3,14,2)*3¢. Muitos outros artigos poderiam ser citados, mas ndo é possivel,
nessa sede, proceder a uma listagem exaustiva.

M. Reale na Exposicdo de Motivos de 1975 do Cddigo Civil de 2002, ao tratar das
Diretrizes Fundamentais do novo cddigo civil, fixa nos pontos c¢) e e) uma linha de
continuidade:

c) Manter, ndo obstante as alteracfes essenciais supra-indicadas, a estrutura do Codigo ora em
vigor, por considerar-se inconveniente, consoante opinido dominante dos juristas patrios, a
supressao da Parte Geral, tanto do ponto de vista dos valores dogmaticos, quanto das
necessidades praticas, sem prejuizo, € claro, da atualizacdo de seus dispositivos, para ajusta-los
aos imperativos de nossa época, bem como as novas exigéncias da Ciéncia Juridica.*’

E ainda:

e) Preservar, sempre que possivel, a redacdo da atual Lei Civil, por se ndo justificar a mudanca
de seu texto, a ndo ser como decorréncia de alteracdes de fundo, ou em virtude das variacoes
semanticas ocorridas no decorrer de mais de meio século de vigéncia.

Assim como ao tratar do Livro | da Parte Especial- Do Direito da Obrigaces, listando os pontos
fundamentais da codificacdo de 2002, ressalta no primeiro ponto:

a) Conservar a sistematica atual, pela disciplina das obrigagdes, a partir da discriminagéo de
suas modalidades, uma das mais elegantes contribuicdes do direito patrio, ndo obstante
indispensaveis complementos e retificagdes, desprezando a referéncia inicial ao sempre
controvertido problema das fontes, e também em razdo do ja disciplinado na Parte Geral.'3

A preocupacao do Presidente da Comissdo Revisora e Elaboradora do Codigo em manter uma
continuidade € evidente. Contudo, para ele a necessidade de atualizagdo da legislacéo civil é
inquestionavel:

Outra ndo pode ser a atitude do codificador, dada a natureza essencialmente ambivalente de sua
missdo, que consiste em afundar raizes no passado para melhor se algar na visdo do porvir.

136 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil. Op. cit., p. 5 ss.. Cf. SCIASCIA, Gaetano. Direito Romano e Direito
Civil. Op. cit, pp. 89 ss.

137 REALE, Miguel. “Exposicdo de Motivos do Superviso da Comissdo Revisora e Elaboradora”. Em
Cddigo Civil. Exposi¢cdo de Motivos e Texto Sancionado. Senado Federal, 2005, p. 25. Disponivel em:

https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319 Acesso em 10 de fevereiro de 2024

138 |bidem, p. 41
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N&o é menos verdade, porém, que 0 Nnosso tempo se mostra mais propicio a vislumbrar as linhas
do futuro do que o de CLOVIS, quando ainda o planeta ndo fora sacudido pela tormenta de
duas guerras universais e pelo impacto dos conflitos ideoldgicos.

Muito embora sejamos participes de uma “sociedade em mudanca”, ja fizemos, no Brasil, a
nossa opgao pelo sistema e o estilo de vida mais condizentes com as nossas aspiragoes e 0s
valores de nossa formacdo histérica. Se reconhecemos os imperativos de uma Democracia
Social, repudiamos todas as formas de coletivismo ou estatalismo absorventes e totalitarios.
Essa firme diretriz ndo s6 nos oferece condicdes adequadas a colocacao dos problemas basicos
de nossa vida civil, como nos impde o dever de assegurar, nesse sentido, a linha de nosso
desenvolvimento.

Superado de vez o individualismo, que condicionara as fontes inspiradoras do Codigo vigente,
reconhecendo-se cada vez mais que o Direito € social em sua origem e em seu destino, impondo
a correlacédo concreta e dindmica dos valores coletivos com os individuais, para que a pessoa
humana seja preservada sem privilégios e exclusivismos, numa ordem global de comum
participacdo, ndo pode ser julgada temeréria, mas antes urgente e indispensavel, a renovacéao
dos cédigos atuais, como uma das mais nobres e corajosas metas de governo.'3

Destarte, entre as Diretrizes Fundamentais do novo c6digo encontramos:

) Atualizar, todavia, o Cddigo vigente, ndo sO para superar os pressupostos individualistas que
condicionaram a sua elaboragdo, mas também para dota-lo de institutos novos, reclamados pela
sociedade atual, nos dominios das atividades empresarias € nos demais setores da vida
privada.4

Com as raizes afundadas no passado Miguel Reale e a Comissdo de Revisdo e Elaboracéo do
Caodigo Civil de 2002 mantém a tradicdo romanistica no direito das obrigacdes, pois, muitos
artigos do Cddigo de 1916, para os quais C. Bevilaqua indica a sua fonte romana, sao
recepcionados pelo Codigo Civil de 2002, tais como: Art. 863-Art. 313; Art. 865 — Art. 234;
Art. 866 — Art. 235; Art. 874 — Art. 243; Art. 875 — Art. 244; Art. 879 — Art. 248; Art. 884 —
Art. 252; Art. 885 — Art. 253; Art. 1248-Art. 579; Art. 1250-Art. 581; Art. 1251-Art. 582; Art.
1253-Art. 583; Art. 1256-Art. 586; Art. 1257-Art. 587. Naturalmente, essa também n&o é uma
listagem que esgote as possibilidades de uma correspondéncia entre direito romano-codigo civil
de 1916-caodigo civil de 2002.

Contudo, podemos, certamente, afirmar que o direito romano continua vivo, projetado in omne
aevum.

139 REALE, Miguel. Cédigo Civil. Op. cit., pp. 23-24.

140 1pjdem, p. 25.
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Considerac6es conclusivas

E opinido pacifica entre os civilistas que de todos os ramos do direito civil o direito das
obrigacdes seja 0 mais estavel, aquele que menos sofre com a mudanca de valores na sociedade.
Destarte, o direito das obrigaces mantém de forma continua a sua ligacdo com o seu
principium, ou seja, a estrutura da obrigacdo romana.

Caio Mério da Silva Pereira nas suas Institucdes de Direito Civil leciona que ndo importa onde
esteja 0 homem, ele se encontra sempre rodeado de situacGes que geram imposicoes, deveres
ou obrigacdes. Contudo, a palavra obrigacdo tem, na contemporaneidade, um sentido técnico e
restrito “que se cultiva desde as origens da especializacdo juridica, guardado nos tratados e
conservado nas legislagdes”. O Codigo ao tratar das obrigagdes se refere a um dever especifico
que ndo se confunde com outros deveres ainda que juridicamente exigiveis “tem em vista uma
ocupacdo propria e especifica, devendo o hermeneuta reportar-se, mais do que em outros
setores, ao Direito Romano”. A palavra obrigacdo etimologicamente deriva do latim ob +
ligatio, contendo uma ideia de vinculo (I. 3, 13) e por mais que alguns se insurjam contra a
ideia de vinculo contida nas fontes romanas, ainda que se queira substituir com a ideia de
“rela¢@o ou situagao juridica” isso ndo passa de uma anfibologia, ja que o vinculum iuris revive
na propria relacdo obrigacional. Por mais que se deseje desfazer a estreita ligacdo do conceito
de obrigacdo das fontes romanas, na realidade nenhum civilista lograra afastar a insinuacao de

que “em toda obrigagdo ha um liame, um lago entre os sujeitos”. 14!

Assim sendo, a obrigacao permanece ancorada ao seu principium: Obligatio est iuris vinculum,
quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura — A
obrigacdo é um vinculo de direito, que nos adstringe rigorosamente a pagar alguma coisa,
segundo o0 nosso direito civil.14

Por fim, cumpre-nos assinalar que em 04 de setembro de 2023 se instalou no Senado Federal
uma Comissdo Especial para a Reforma do Caédigo Civil, presidida pelo ministro Luis Felipe
Salomé&o do STJ, com a finalidade de apresentar, no prazo de 180 dias, um anteprojeto de Lei
de Revisdo e Atualizacdo da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil). A
subcomissao de obrigacdes, composta pelo Prof. José Fernando Simao (subrelator) e pelo Prof.
Edvaldo Pereira de Brito, apresentou o seu Relatério a Comissdo Especial, em 14 de dezembro
de 2023. Leciona o J.F. Siméo que a teoria geral das obriga¢6es ndo mudou muito do Codigo
Bevilaqua para o Codigo de M. Reale. A doutrina civilistica, em regra, considera a teoria geral
das obrigacGes bem fundamentada, portanto, no decorrer dos anos, essa recebeu por parte da
doutrina, através dos enunciados da CJF algumas sugestdes de melhorias que pudessem
viabilizar leituras mais consentaneas, contudo, a doutrina ndo detectou uma imprescindibilidade
de alteracdo do texto da lei. Destarte o objetivo da Subcomisséo de ObrigacGes foi cuidar
daquilo gue ja era considerado bom; sua missao foi fazer pequeno e pontuais ajuste em artigos

141 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Teoria das Obrigagcdes, vol. 2. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, pp. 3-5

142 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual. Op. cit., pp. 512-515.
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em que havia uma dificuldade de interpretacdo ou ajustes em artigos que os enunciados da CJF
melhoravam a aplicacdo ou pequenas sugestdes com base em debates doutrinarios.'** Ou seja,
a atualizagdo do Cdédigo Civil de 2002 ndo comportara uma mudanca na estrutura da Teoria das
Obrigacdes delineada no Codigo civil de 1916 e retomada pelo Cédigo Civil de 2002. Enfim, a
disciplina concernente as obrigacdes, no direito brasileiro, permanece firmemente ancorada a
tradicdo do direito romano.

143 §)MAO, José Fernando. Aula Aberta. A reforma do Cédigo Civil: visdo geral. GEN juridico. YOUTUBE.
29 de janeiro de 2024. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=YdjmxCDTRZM

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.


https://www.youtube.com/watch?v=YdjmxCDTRZM

Referéncias Bibliogréaficas
Fontes

Digesto de Justiniano, liber 1: introducdo ao direito romano. Traducdo de Hélcio Maciel Franca
Madeira. Prélogo Pierangelo Catalano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

I. Garcia del Corral, Cuerpo del Derecho Civil Romano (a doble texto, traducido al castellano
del latino), t. I, publicado por Kriegel, Hermann y Osenbriiggen, Barcelona 1897.

Doutrina

ALBERTARIO, Emilio. Corso di Diritto Romano. Le obbligazioni. Milano: Giuffra, 1936.
ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di Diritto Romano. Napoli: Jovene, 2006.
BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes. Bahia: Magalhées Edito, 1896.

BEVILAQUA, Cldvis. Resumo das Liccdes de legislacdo comparada sobre o direito privado.
Il Ed. Bahia 1897 (I Ed. 1893).

Bevilaqua, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Comentado, vol. IV. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1943.

CATALANO, Pierangelo. “Sistema juridico, sistema juridico latino-americano e direito
romano . Em Direito e integracdo. Brasilia: Centro de Estudos de Direito Romano e Sistemas
Juridicos da Faculdade de Direito da UnB, 2 ed., 2006.

CATALANO, Pierangelo. “Sistema juridico latino-americano”. Enciclopédia Saraiva do
Direito, 69 (1982).

CATALANO, Pierangelo. Diritto e Persone. Studi su origine e attualita del sistema romano.
Torino: Giappichelli Editore, 1990.

CORREIA, Alexandre; Sciascia, Gaetano. Manual de Direito Romano. Institutas de Gaio e de
Justiniano, vol. Il. Sdo Paulo: Saraiva, 1951.

COSTA, Mario Jalio de Almeida. Historia do Direito Portugués. 52 edicédo rev. e act. Coimbra:
Almedina, 2012.

CRETELLA JUNIOR. Curso de direito romano e o direito civil brasileiro no novo cdigo civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2010.

DAVID, René. Les grands systemes de droit contemporains. Paris: Dalloz, 19609.

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.



FALCONE, Giuseppe. La definizione di obligatio tra diritto e morale. Appunti didattici.
Torino, Giappichelli, 2017.

HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Europeia. Sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2012.

LOBO, Abelardo Saraiva da Cunha. Curso de Direito Romano: histdria, sujeito e objeto do
direito: instituicBes juridicas / Abelardo Saraiva da Cunha Lobo. Prefacio do professor Dr.
Francisco de Paula Lacerda de Almeida. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2006.

LOSANO, Mario. | grandi sistemi giuridici. Torino: Einaudi Editore, 1988.

MEIRA, Silvio. Cldvis Bevilaqua. Sua vida. Sua obra. Fortaleza: Edi¢des Universidade Federal
do Ceara, 1990.

MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Teoria das Obrigacdes, vol. 2.
Rio de Janeiro: Forense, 2011.

REALE, Miguel. “Exposi¢ao de Motivos do Superviso da Comissdo Revisora e Elaboradora”.
Em Codigo Civil. Exposicdo de Motivos e Texto Sancionado. Senado Federal, 2005, p. 25.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319 Acesso em 10 fevereiro de
2024,

SCHIPANI, Sandro. “Diritto Romano in Cina”. Disponivel em Treccani. Enciclopedia Italiana
on-line http://www.treccani.it/enciclopedia/diritto-romano-in-cina (XXI-Secolo)/ Acesso em
3 de maio de 2014.

SANTOS JUSTO, Antoénio. “A influéncia do direito portugués na formacdo do direito
brasileiro”. Em Revista Juridica da FA7, vol. 1, n° 1 (jan./dez.) 2004. Fortaleza: Bookmaker,
2004.

SCIASCIA, Gaetano. Direito Romano e Direito Civil Brasileiro. S:ao Paulo, Saraiva, 1947

STEGER, Hans-Albert. “Discussione. Diritto romano e universita nell' America Latina”. Em
Revista Index, 4, 1973.

TALAMANCA, Mario. Istituzioni di Diritto Romano. Milano: Giuffre, 1990.

VASCONCELOS, Manuel da Cunha Lopes et al. Digesto ou Pandectas do Imperador
Justiniano vol. 1. Sdo Paulo: YK Editora

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.


https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/70319
http://www.treccani.it/enciclopedia/diritto-romano-in-cina_(XXI-Secolo)/

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 5, n. 11, ago./dez. 2026.



