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APRESENTACAO

Essa obra, na forma de coletanea, faz parte de um processo
de construcdo coletiva, iniciada pelos académicos e
professores do Curso de Direito da Funorte, desde as
primeiras reflexdes realizadas nos primeiros periodos do
curso, que foram se maturando para que chegdssemos ao
final com produgdes cientificas instigantes e atuais que
adornam essa obra sobre as Ciéncias Juridicas
contemporaneas no Brasil.

Nesse sentido esse livro constitui-se num importante ponto
de inflexdo no processo de sistematizacdo e producdo de
conhecimentos na area juridico-académica, que tem por
objetivo apresentar para a comunidade em geral as mais
diversas temdticas em curso sobre a sociedade
contemporanea e sua relacio com o Direito, de forma
dial6gica e interdisciplinar.

O livro encontra-se estruturado por uma coletidnea de
artigos que t€m como temadtica e abordagem dreas do Direito
Penal, Direito Civil, Direito do Trabalho, dentre outras. As
ideias apresentadas encontram-se fundamentadas por
filésofos e cientistas juridicos de expressio nacional e
internacional, cumprem assim a funcdo de subsidiar as
discussdes que vém sendo travadas nos Tribunais e na
Doutrina sobre a Ciéncia Juridica contemporanea, da sua
pratica de ensino e de pesquisa historicamente
comprometida com a formagdo dos pensadores do Direito
criticos e reflexivos.

De um modo ou de outro, todos os autores desta coletinea,
sob diferentes perspectivas, apontam o papel estratégico do



Direito dentro de uma sociedade digital, informatizada e
globalizada, que deve ser aprimorado, lapidado e adequado a
nova realidade, de modo a que possamos ter eficicia
juridica. A seguranga das relagdes depende da protecdo do
Direito, portanto o sistema de norma-san¢do, baseado no
conjunto Legislativo-Judicidrio deve ser adequado e
readequado sempre que se fizer necessario.

A FUNORTE por meio dessa iniciativa reafirma o
conhecimento como arma indispensdvel no enfrentamento e
na superacdo dos vdrios problemas sociais vivenciados na
contemporaneidade, razdo pela que temos que reinventar o
Direito assim como a Sociedade estd sendo reinventada e
transformada fugazmente, senio estaremos todos vivendo de
certo modo 4 margem da Lei.

Organizadores.
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O PRINCIPIO DA INSIGNIFICAN~CIA E OS CRIMES
CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

Cindy Anna Almeida Mongdo
Advogada. Faculdades Integradas do Norte de Minas (FUNORTE).

Rosely da Silva Efraim

Mestrado em Institui¢des Sociais, Direito e Democracia pela
Universidade FUMEC. Professora e Pesquisadora das Faculdades
Integradas do Norte de Minas (FUNORTE).

Resumo

A pesquisa tem como  objetivo  analisar a
aplicabilidade/inaplicabilidade do principio da
insignificancia aos crimes contra a Administragdo Publica,
fazendo a relagdo entre a aplicacdo desse principio e 0s
mencionados  crimes.  Utiliza-se o  principio da
insignificancia quando o bem juridico lesionado ¢é de
pequeno valor, mas para ele ser adotado devem analisar os
critérios: a minima ofensividade da conduta do agente;
nenhuma periculosidade social da acdo; o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e, inexpressividade da
lesdo juridica provocada. Os crimes contra a Administracao
Publica, previstos nos arts. 312 ao 326 do Cdédigo Penal
Brasileiro, tém sido cada vez mais frequentes, todavia, hi
crimes de menor periculosidade, que se enquadrar nos
critérios pode ser utilizado o principio da insignificancia. O
artigo foi desenvolvido através de pesquisa descritiva,
exploratéria, e bibliografica, com a anélise de leis, doutrina
e jurisprudéncia. Dessa forma, o entendimento dos Tribunais
Superiores quanto a aplicabilidade do principio abordado
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aos crimes contra a Administracdo Publica, é dividido,
sendo algumas decisdes pela sua aplicacdo, como € o
posicionamento do STF. Ja o STJ possui entendimento no
sentido de ndo aplicabilidade do principio da insignificancia
aos crimes contra a Administracdo Publica. Pode-se dizer
que apds andlise dos posicionamentos dos Tribunais sobre a
matéria, foi possivel inferir que o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal - STF, no que tange a
aplicabilidade do principio da insignificancia aos crimes
contra a Administracdo Publica, € a mais coerente,
pautando-se sempre pela intervengdo minima do direito
penal e a interpretacdo mais favoravel ao réu.

Palavras-chave: Principio da Insignificancia.
Aplicabilidade. Crimes. Administracdo Publica.

Abstract

The research aims to analyze the applicability /
inapplicability of the principle of insignificance to crimes
against the Public Administration, making the relationship
between the application of this principle and the mentioned
crimes. The principle of insignificance is used when the
injured legal property is of little value, but to be adopted it
must analyze the criteria: the minimum offensive conduct of
the agent; no social dangerousness of the action; the low
degree of disapprobability of behavior; and inexpressiveness
of the legal injury caused. The crimes against the Public
Administration, provided for in arts. 312 to 326 of the
Brazilian Penal Code, have been increasingly frequent,
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however, there are less dangerous crimes, which fit the
criteria can be used the principle of insignificance. The
article was developed through descriptive, exploratory and
bibliographical research, with the analysis of laws, doctrine
and jurisprudence. Thus, the understanding of the Superior
Courts as to the applicability of the principle addressed to
crimes against Public Administration is divided, and some
decisions for its application, as is the position of the
Supreme Court. The STJ, on the other hand, understands
that the principle of insignificance is not applicable to
crimes against public administration. It can be said that after
analyzing the positions of the Courts on the matter, it was
possible to infer that the position of the Supreme Court -
STF, regarding the applicability of the principle of
insignificance to crimes against the Public Administration, is
the most consistent, based on always by the minimal
intervention of criminal law and the interpretation most
favorable to the defendant.

Keywords: Principle of Insignificance. Applicability.
Crimes. Public administration.

INTRODUCAO

O presente artigo analisa a aplicabilidade/inaplicabilidade do
principio da insignificincia aos crimes contra a
Administracdo Publica, demonstrando a sua utilizacdo em
casos concretos. Nesse enfoque, vale salientar que os
principios sdo valores fundamentais que inspiram e guiam o
ordenamento juridico brasileiro. Mostra-se oportuno, neste
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ensejo, abordar a aplicagdo de um importante principio
penal, o principio da insignificancia, frente aos chamados
crimes contra a Administracdo Publica. Dessa forma, os
principios mesmo que ndo positivados na legislacdo,
possuem uma fung¢do essencial no mundo juridico e na
aplicacdo de sancoes.

Nesse enfoque, para abordar o tema torna-se relevante fazer
algumas considerac¢des sobre o Principio da Insignificancia,
bem como dos crimes contra a Administracdo Publica, para
assim, verificar a de aplicabilidade/inaplicabilidade do
referido principio aos crimes contra a Administragdo
Publica.

Conforme Ackel Filho (1988), o principio da insignificancia
consiste naquele principio que permite infirmar a tipicidade
dos fatos que, diante da sua inexpressividade constituem
acoes de bagatela, desvestidas de reprovabilidade, nao
merecendo assim, valoracio da norma penal, sendo
consideradas irrelevantes.

Cumpre-se dizer que o principio da insignificancia ¢é
utilizado de forma que o magistrado deve desprezar os casos
insignificantes para cuidar das questdes realmente
inadidveis, condutas que afrontem materialmente o bem
juridico protegido. Esse principio limita a puni¢do do
Estado, quando a coisa for de valor infimo.

Assim, Bitencourt (2012, p. 59), aduz que: “[...] a
irrelevancia ou insignificancia de determinada conduta deve

ser aferida ndo apenas em relacio ao grau de sua
intensidade, isto €, pela extensao da lesdao produzida”.
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Nessa perspectiva Greco (2013, p. 66) aborda os critérios
adotados para a aplicag¢do do principio da insignificancia nos
casos praticos: “[...] a) a minima ofensividade da conduta do
agente; b) nenhuma periculosidade social da acdo; c¢) o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e d)
inexpressividade da lesdo juridica provocada (HC
96.823/RS)”.

Visando relacionar o principio da insignificincia com os
crimes contra a Administracdo Publica, vale salientar que o
Coédigo Penal Brasileiro prevé, nos arts. 312 ao 326, os
crimes cometidos por funciondrios publicos contra
Administracdo Publica, e nesses crimes, o sujeito passivo, o
que sofre a lesdo € o Estado, e em alguns casos pode haver
terceiros. O sujeito ativo, o que pratica o crime é o
funciondrio publico, admitindo-se, entretanto, a participacao
de particular em alguns desses delitos (BRASIL, 1940).

O interesse em desenvolver o tema surgiu do fato de haver
varios questionamentos sobre a
aplicabilidade/inaplicabilidade do principio da
insignificancia aos crimes contra a Administragao Publica.

Nesse enfoque, a pesquisa tem como objetivo demonstrar a
aplicabilidade/inaplicabilidade do principio da
insignificancia aos crimes contra a Administragdo Publica,
levando em conta que em tese, se preenchidos os requisitos
para a aplicagdo do principio da insignificincia, este deveria
ser aplicado; mas por outro lado, com a aplicacdo desse
principio pode afetar a sociedade que € a proprietaria dos
bens publicos.
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O artigo foi desenvolvido utilizando-se as pesquisas
bibliografica, exploratéria e descritiva, visto que para tratar
do Principio da Insignificancia e a relagdo com os crimes
contra a Administragdo Publica foi de extrema importancia
abordar alguns conceitos e analisar posicionamentos
apontados pela doutrina e as previsdes da nossa legislacdo,
bem como os julgados dos Tribunais Superiores
concernentes a aplicacdo do Principio da Insignificancia aos
crimes contra a Administragdo Publica, objetivando trazer
ao leitor, mais informacdes sobre o assunto.

Desse modo, o presente artigo analisou a
aplicabilidade/inaplicabilidade do Principio da
Insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica, e
para tanto, conceitua e aborda o histérico do Principio da
Insignificincia e sua utilizacdo nos dias atuais, dessa forma
também, aponta os requisitos necessarios para aplicacao e as
implicagdes da utilizagcdo desse principio, averigua os crimes
contra a Administracdo Publica, e por fim, analisa se é
pertinente a aplicacdo do referido principio aos crimes
contra a Administragdo Publica, apresentando julgados do
Superior Tribunal de Justica - STJ e do Supremo Tribunal
Federal - STF, nesse sentido.

A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS: conceito e
histoérico do principio da insignificancia

Os principios sdo as fontes basilares para qualquer ramo do
Direito, influindo tanto em sua formagdo como em sua
aplicagdo. Sdo as diretrizes fundamentais que irdo guiar o
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caminho a ser trilhado, em qualquer ciéncia, verdades
fundantes de um sistema de conhecimento; os principios
informam, orientam e inspiram as normas juridicas, além de
sistematizarem e darem organicidade aos institutos.

Os principios sdo bases sélidas do ordenamento juridico,
fundada em normas, e visam auxiliar e harmonizar o sistema
normativo. Nesse enfoque vale ressaltar:

Principio €, por definicio, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensio e
inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do
todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo.
(MELLO, 2004, p. 451).

Assim, o principio funciona como diretriz, sendo mais
abrangente que as regras, mas que buscam embasar a correta
compreensdo e interpretacdo destas. Neste ambito Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo ensinam:
Os principios sdo as ideias centrais de um sistema,
estabelecendo suas diretrizes e conferindo a ele um sentido
16gico, harmonioso e racional, o que possibilita uma
adequada compreensdo de seu modo de organizar-se. Os
principios determinam o alcance e sentido das regras de um

determinado ordenamento juridico. (ALEXANDRINO;
PAULO, 2007, p. 137).

Dworkin (2007) salienta que a andlise moral dos conceitos
juridicos e dos principios € complementar as normas escritas
na solu¢@o dos casos. Defende a possibilidade de utiliza¢ao
dos principios e da moral para solucionar casos dificeis. Ele
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admite que mesmo nesses caos, hd apenas uma solucao justa
a ser encontrada.

Nesse interim, Kelsen (2003) afirma que uma sentenca
judicial fundada na lei € como dizer que a sentenca se
contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa,
isto €, ndo implica que a sentenga seja a norma individual,

z

mas tdo somente que € uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.

Neste aspecto destaca-se que os principios incidentes no
Direito Penal possuem na sua esséncia a estrutura das
normas penais, conforme aduz Luiz Régis Prado:

Os principios penais constituem o ntcleo essencial da
matéria penal — alicer¢ando o edificio conceitual do delito —
suas categorias tedricas —, limitando o poder punitivo do
Estado, salvaguardando as liberdades e os direitos
fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa
criminal, oferecendo pautas de interpretacdo e de aplicacdo
da lei penal conforme a Constituicdo e as exigéncias proprias
de um Estado Democritico de Direito. (PRADO, 2010, p.
13).

Todas as normas juridicas devem ser analisadas a luz dos

principios que as informam. Nesse sentido, vale destacar

que:
[...] conceituar brevemente principio como a norma, dotada
de elevado grau de fundamentalidade e abstracdo, que, sem
prever, de modo disjuntivo, sua aplicagdo a situacdes
concretas, se constitui em ordem de otimizagdo, e destarte,
requer, por parte do intérprete, uma atividade de mediagao,

para que determine a consequéncia aplicivel ao fato.
(SILVA, 2007, s.p).

Nesse contexto Rodrigues (2011) salienta que inexiste uma
defini¢do legal de principio, cabendo a doutrina fazer essa
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definicdo, sugerindo como devem ser aplicados, podendo ser
aceitos ou nao pelos tribunais.

Sabido do conceito de principios, alguns autores
conceituam esses principios em fung¢ao juridica, para atender
as necessidades vigentes e para que o sistema juridico tenha
o embasamento necessario ao estudar o delito.

ApOs discorrer sobre o conceito e relevancia dos principios
em nosso ordenamento juridico, sobretudo no ambito penal,
€ possivel abordar o principio da insignificincia,
conceituando-o e apresentando o seu contexto histérico.

O Principio da Insignificancia teve seus primeiros resquicios
no direito romano, tem como preceito “minimis non curat
praetor”, ou seja, “o protetor, ndo cuida de minudéncias”
por Claus Roxin em 1964, e posteriormente foi utilizado em
sua obra Politica Criminal y Sistema Del Derecho.
(PRADO, 2010). O Principio da Insignificancia ndo tem
previsdo legal no Direito brasileiro, trata-se de uma criacao
da doutrina e da jurisprudéncia.

O conceito de principio da insignificancia ndo se difere entre
os autores. Todos fazem consideragdes importantes acerca
da necessidade em se considerd-lo como principio que
norteia o sistema juridico no ambito penal. No que tange ao
conceito do Principio da Insignificincia, vale ressaltar:
O principio da insignificancia é um instrumento de
interpretacdo restritiva, fundado na concepc¢do material do
tipo penal, por intermédio do qual é possivel alcancar, pela
via judicial e sem macular a seguranca juridica do
pensamento sistemdtico, a proposi¢do politico-criminal da
necessidade de descriminalizagdo de condutas que, embora
formalmente tipicas, ndo atingem de forma relevante os bens
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juridicos protegidos pelo direito penal. (MANAS, 1994, p.

81).
Esses critérios necessitam da valoracdo do magistrado.
Segundo o professor Gomes (2009), o principio da
insignificancia tem a ver como o juiz se posiciona diante dos
parametros abstratos da lei, analisando cada caso concreto.
Assim, destaca que a possibilidade da justica ser feita diante
de cada situacdo concreta é bem mais vasto que quando o
juiz estava vinculado ao raciocinio da premissa maior,
premissa menor e conclusao.

Ainda sobre a mensuracdo do que pode ser considerado
irrisério, ou de grande relevancia, expde-se a contribuicao
de Gomes:

Conceito de infracdo bagatelar: infracdo bagatelar ou delito
de bagatela ou crime insignificante expressa o fato de
ninharia, de pouca relevancia (ou seja: insignificante). Em
outras palavras, ¢ uma conduta ou um ataque ao bem juridico
tdo irrelevante que ndo requer a (ou ndo necessita da)
intervengdo penal. Resulta desproporcional a intervencdo
penal nesse caso. O fato insignificante, destarte, deve ficar
reservado para outras dreas do Direito (civil, administrativo,
trabalhista etc.). Ndo se justifica a incidéncia do Direito
Penal (com todas as suas pesadas armas sancionatdrias) sobre
o fato verdadeiramente insignificante. (GOMES, 2009, p.
15).

Ao analisar a possibilidade de aplicagdo do principio da
insignificancia, é preciso o estudo de cada caso, cada
situacdo, cada sociedade, cada familia, cada individuo. Caso
contrdrio, a justica poderd deixar de estar realmente
cumprindo com o seu papel diante da sociedade, diante dos
seus proprios critérios. Assim, alerta Carnelutti:

A “civilidade” de um povo estd nas maos de quem faz do uso
da toga, ou uniforme ou da divisa, uma “arma” consciente,
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precisa e fiel aos principios morais, éticos e legais da justica.
Mesmo que sejam agdes que privem pela solenidade, mas
que priorize a disciplina, delegando “verdades” a processos
pequenos ou célebres. (CARNELUTTI, 2005, p. 13).

Ao fazer uma relacdo entre os principios da insignificancia e
da adequacdo social, Rodrigues (2011) assevera que ao lado
do principio da insignificAncia, estd o principio da
adequacdo social, em que a conduta fundamentalmente
aplicada na explicacdo do tipo seria materialmente atipica,
iSSO caso se mostrasse entre 0s comportamentos socialmente
permitidos. Desse modo, a acdo socialmente vista como a
apropriada, estaria excluida do tipo, visto que teria
acontecido conforme a normalidade social.

Assim, estabelece Toledo a respeito do Direito Penal e do
principio da insignificancia, demonstrando que um nao
sobrepde o outro, mas que ambos trabalham para a protecdao
do bem juridico:

Segundo o Principio da Insignificancia, que se revela por
inteiro pela sua prépria denominagio, o direito penal, por sua
natureza fragmentdria, s6 vai até onde seja necessdrio para a
protecdo do bem juridico. Nao deve ocupar-se de bagatelas.
Assim, no sistema penal brasileiro, por exemplo, o dano do
art. 163 do Cdédigo Penal ndo deve ser qualquer lesdo a coisa
alheia, mas sim aquela que possa representar prejuizo de
alguma significacdo para o proprietirio da coisa; o
descaminho do artigo 334, pardgrafo 1°, d, ndo serd
certamente a posse de pequena quantidade de produto
estrangeiro, de valor reduzido, mas sim a de mercadoria cuja
quantidade ou cujo valor indique lesdo tributdria, de certa
expressdo, para o Fisco; o peculato do artigo 312 ndo pode
ser dirigido para ninharias como a que vimos em um
volumoso processo no qual se acusava antigo servidor
publico de ter cometido peculato consistente no desvio de
algumas poucas amostras de aménduas; a injuria, a
difamagdo e a caldnia dos artigos 140, 139 e 138, devem
igualmente restringires a fatos que realmente possam afetar a
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dignidade, a reputacdo, a honra, o que exclui ofensas
tartamudeadas e sem consequéncias palpaveis; e assim por
diante. (TOLEDO, 2002, p. 133).

Em consonancia, Capez (2005) ensina que ha distin¢ao entre
bagatela e crimes de menor potencial ofensivo, e com isso
sancOes distintas para cada, o principio da insignificancia
ndo se aplica aos crimes de menor potencial ofensivo, eles
estdo tipificados pelo art. 61 da Lei n® 9.099/95 e submetem-
se aos Juizados Especiais Criminais, sendo que neles a
ofensa nao pode ser atribuida de insignificante, por possuir
gravidade ao menos visivel socialmente, desse modo, ndo se
pode confundir com delito de bagatela.

Entretanto, no entendimento Capez (2005), o Principio da
Insignificancia ndo possui requisitos propriamente ditos.
Para ele, o principio da insignificancia ndo € aplicado no
plano abstrato. “[...] Tal principio devera ser verificado em
cada caso concreto, de acordo com suas especificidades.”
(CAPEZ, 2005, p. 15).

No que se refere ao principio da insignificancia, vale realcar:

O principio da insignificincia tem aplicacido a qualquer
espécie de delito que com ele seja compativel, ainda que
excepcionalmente, e nio apenas aos crimes contra o
patriménio. Imagine-se, por exemplo, a existéncia de
peculato na apropriagdo de uma folha de papel em branco, ou
ainda de um clipe de metal, hipéteses de crime contra a
Administragdo Publica nas quais, em nossa opinido, tem
incidéncia o postulado. Na linha do raciocinio do Superior
Tribunal de Justica, hd que se afastar reflexdes que
ultrapassem critérios dogmadticos. A politica criminal
somente pode ser invocada para privilegiar o arco de
liberdades do cidaddo, mas nunca retingi-lo. (MASSON,
2011, p. 26-27, grifos acrescidos).

-18 -



Assim, qualquer delito que o bem for de infamo valor, deve
ser apreciado e adotado o principio da insignificancia, como
afirma Masson (2011), a justica ndo se deve pautar de tal
principio para restringir o cidadao.

REQUISITOS PARA A APLICACAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA

Segundo Masson (2011, p. 30-31) para que exista a
aplicacdo do principio da insignificancia deve se levar em
conta “as condi¢des pessoais da vitima, a “extensdo do dano
causado ao ofendido” e o valor sentimental do bem. Para o
autor € necessario que cada caso concreto seja analisado de
forma diferente.

Nesse sentido Greco (2013, p. 66) aborda os critérios
adotados para a aplicag¢do do principio da insignificancia nos
casos praticos: “[...] a) a minima ofensividade da conduta do
agente; b) nenhuma periculosidade social da agdo; c¢) o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e d)
inexpressividade da lesdo juridica provocada (HC
96.832/RS)”.

Assim, neste ambito ha a necessidade da existéncia e
aplicacdo do principio da insignificancia. Conforme salienta
Mirabete (2001), sendo o crime uma ofensa a um interesse
dirigido a um bem juridico relevante, preocupa-se a doutrina
em estabelecer um principio para excluir do direito penal,
certas lesdes insignificantes.

Na mesma linha, ainda € possivel ressaltar:

Note-se que a gradacdo qualitativa e quantitativa do injusto
referida inicialmente (supra, n. 123), permite que o fato
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penalmente insignificante seja excluido da tipicidade penal,
mas possa receber tratamento adequado — se necessirio —
como ilicito civil, administrativo etc., quando assim o
exigirem preceitos legais ou regulamentares extrapenais.
(TOLEDO, 2002, p. 134).

Nesse contexto, Nucci (2010, p. 87) pondera a respeito do
que pode ser considerado insignificante: “Pode representar
algo de valor diminuto ou desprezivel, bem como algo de
nenhum valor. Qualquer dos dois sentidos extraidos do
vocdbulo é apto a fornecer o quadro ideal dos delitos
considerados insignificantes, portanto, os quase-crimes.”

Nessa seara, Toledo em seus ensinamentos acompanha esse

pensamento:
A tipicidade ndo se esgota na subsunc¢do formal do fato ao
tipo, a descrigdo tipica deve ser lesiva a um bem juridico.
Assim, afirma-se que o comportamento humano para ser
tipico, ndo s6 deve ajustar-se formalmente a um tipo legal de
delito, mas também ser materialmente lesivo a bens juridicos,
ou ética, ou socialmente reprovdvel. (TOLEDO, 2002, p.
119).

Nessa perspectiva, a tipicidade nao se limita ao mero

aspecto formal da conduta. E necessdria a ocorréncia de uma

relevante lesao ou perigo de lesdao ao bem juridico tutelado

para que a conduta seja considerada delituosa.

De acordo com o Principio da Insignificancia, o Direito
Penal n3o deve ocupar-se de bagatelas. Neste sentido
ministra Capez (2005, p.11): “A tipicidade penal exige um
minimo de lesividade ao bem juridico protegido, pois é
inconcebivel que o legislador tenha imaginado inserir em
um tipo penal condutas totalmente inofensivas ou incapazes
de lesar o interesse protegido”.
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A aplicagdo do principio da insignificAncia ndo significa
auséncia de protecdo juridica por parte do Estado, e sim a
exclusio de um fato que, embora seja considerado
criminoso, € insignificante para acionar a tutela do Direito
Penal.

Desse modo, cabe observar cada requisito para a aplicagio
do principio da insignificincia e analisar se é adequada a
cada caso, analisando individualmente, o dano, a
periculosidade da acdo social, condi¢do da vitima, o valor do
bem, entre outros requisitos.

CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA E
O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

A doutrina conceitua a Administracdo Publica a partir de
seus sentidos formal, material e operacional, que exerce a
funcdo administrativa por meio de atos e contratos
administrativos, ela tem poderes funcionais e deve seguir os
principios administrativos. Dessa forma explana Meirelles:

Em sentido formal, é o conjunto de érgdos instituidos para
consecugio dos objetivos do Governo; em sentido material, é
o conjunto das funcdes necessdrias aos servicos publicos em
geral; em acepcdo operacional, é o desempenho perene e
sistemdtico, legal e técnico, dos servicos préprios do Estado
ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa
visdo global, a Administragio é, pois, todo o aparelhamento
do Estado preordenado a realizagdo de servigos, visando a
satisfacdo das necessidades coletivas. A Administra¢do nao
pratica atos de governo; pratica, tdo-somente, atos de
execu¢do, com maior ou menor autonomia funcional,
segundo a competéncia do 6rgdo e de seus agentes. Sao os
chamados atos administrativos. (MEIRELLES, 2016, p. 68).
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Em modo amplo da acdo de administrar estd presente em
todos os aspectos da sociedade como um todo. No que tange
a Administracdo Publica, é vélido ressaltar o conceito de
administrar, no que diz Hely Lopes Meirelles:
Em sentido lato administrar é gerir interesses, segundo a lei,
a moral e a finalidade dos bens entregues a guarda e
conservagdo alheias. Se os bens e interesses geridos sdo
individuais, realiza-se administracdo particular; se sdo da
coletividade, realiza-se administracéio publica. Administragdo
publica, portanto, € a gestdo de bens e interesses qualificados
da comunidade no ambito federal, estadual ou municipal,
segundo os preceitos do Direito e da Moral, visando ao bem
comum. (MEIRELLES, 2016, p. 88).

Edmir Netto de Aradjo (1997) ensina que o sentido técnico-
juridico que interessa € oposto ao de propriedade e diz com
poderes de geréncia e conservacdo, quando, na atividade
privada esses poderes sdo de disponibilidade e alienagdo. E
destaca que a administracdo privada (ou de empresas,
sociedades, etc.) consiste na geréncia de bens ou interesses
privados ou particulares.

Ja quanto aos fins se referem ao Estado, Aratdjo (1997, p.
16) no que tange 4 Administracio Publica salienta: “E
Administracdo Publica, que pode ser sindonimo de
“Administracdo” grafada com “A” maiusculo (méquina
administrativa do Estado, seus 6rgdos e entidades) ou de

“administracdo” grafada com “a” minusculo (atividade de
administrar, atividades administrativas)”.

Com ambas as grafias, todas fazem referéncia ao mesmo
o6rgdo, mas no trabalho em tese, faz mencdo da
Administracdo Publica, como maquina administrativa do
Estado.
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Para o Direito Penal, segundo Pagliaro e Costa Junior
(1997), o conceito de administracdo publica € mais amplo.
Abrange toda a atividade estatal, seja administrativa,
legislativa ou judicidria, em sentido subjetivo e objetivo.
Afirmam os autores que:
Sob a angulagdo subjetiva, a administracio publica é
entendida como o conjunto de entes que desempenham
fungdes publicas. Sob o aspecto objetivo, considera-se como
administracdo publica toda e qualquer atividade desenvolvida
para satisfacio do bem comum. Em outras palavras: em
direito penal, administracdo publica equivale a sujeito-
administracdo e atividade administrativa. (PAGLIARO;
COSTA JUNIOR, 1997, p. 16).

Consoante ao mesmo entendimento, explica Noronha
(1988), a compreensdo de Administracio Publica no que
refere aos delitos envolvidos no titulo XI do Cédigo Penal é
atribuido no sentido mais vasto, compreensivo a toda
atuacdo estatal, todos os organismos componentes do poder
publico. Consequentemente as normas que refletem os
crimes contra a Administracdo Publica sdo protegidas nao
somente a atividade administrativa em sentido restrito, mas,
também na questdo legislativa e judiciaria. Este titulo nada
mais €, onde visa a protecdo do Estado e dos demais entes
publicos para total desenvolvimento regular.

Cumpre-se dizer que a Administracdo Publica executa suas
fungdes, visando a satisfacdo do bem comum, o bem da
coletividade.

Nesse enfoque, visando resguardar e proteger a
Administracdo Publica o Cédigo Penal, prevé varios crimes
contra a Administragdo Publica. Assim, os crimes praticados
por funciondrios publicos (arts. 312 ao 326):
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Peculato, art. 312 CP;

Peculato furto, art. 312 1° CP;

Peculato culposo, art. 312 § 2°. CP;

Peculato mediante erro de outrem, art. 313 CP;

Extravio, sonegacdo ou inutilidade de livro ou

documento, art. 314 do CP;

Emprego irregular de verbas ou rendas publicas, art. 315

do CP;

Concussio, art. 316 do CP;

Excesso de exagdo, 1°. § do art. 316 CP;

Corrupgdo Passiva, art. 317 do CP;

Facilitacdo de Contrabando ou descaminho, art. 318 do

CP;

Prevaricacdo, art. 319 do CP;

Condescendéncia criminosa, art. 320 do CP;

Advocacia administrativa, art. 321 do CP;

Violéncia arbitraria, art. 322 do CP;

Abandono de funcdo, art. 323 do CP;

Exercicio funcional ilegalmente antecipado ou

prolongado, art. 324 do CP;

Violacdo de sigilo funcional, art. 325 CP e

e  Violacdo do sigilo de proposta de concorréncia, art. 326
do CP.

a)  Os praticados por particular (arts. 328 ao 337-A);

b) Contra a Administragdo da Justica (arts. 338 ao 359);

c¢) Contra as Finangas Publicas (arts.359-A ao 359-H).

(BRASIL, 1940).

E essencial que nos crimes contra a Administracio o delito
apresente maior gravidade em comparagdo com aqueles
praticados na esfera particular. Entretanto, isso ndo os torna
uma categoria inalcancavel pelo principio da insignificancia.
No que se refere ao crime, este pode ser conceituado de trés
formas: material, formal e analitico, como melhor explica
Mirabete:

[...] o conceito de crime € essencialmente juridico.
Entretanto, ao contrdrio de leis antigas, o Cdédigo Penal
vigente ndo contém uma defini¢cdo de crime, que é deixada a
elaboracdo da doutrina. Nesta tem-se procurado definir o
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ilicito penal sob trés aspectos diversos. Atendendo—se ao
aspecto externo, puramente nominal do fato, obtém—se uma
defini¢do formal; observando—se o contetido do fato punivel,
consegue—se uma definicio material ou substancial; e
examinando—se as caracteristicas ou aspectos do crime,
chega—se a um conceito, também formal, mas analitico da
infracdo penal (MIRABETE, 2001, p. 95).
No Cédigo Penal ndo hd uma definicdo do que € crime,
como citado acima, mas sabe-se que o crime se caracteriza
em infringir a lei, cometer um ato contra os bons costumes.
Nesse contexto, vale ressaltar: “1 - Qualquer violagao muito
grave de ordem moral, religiosa ou civil, punida pelas leis. 2
- Todo o delito previsto e punido pela lei penal. 3 - Delito,
fato repreensivel, infracdo de um dever. 4 - Criminal.”
(DICIONARIO AURELIO, 2017, s.p.).

Conforme o Cddigo Penal explica em seu art. 327, caput:
“Considera-se funciondrio publico, para os efeitos penais,
quem, embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce
cargo, emprego ou fungdo publica”. (BRASIL, 1940).

Os crimes funcionais sdo conceituados de duas formas,
proprios e impréprios. Conforme defendido por Mirabete e
Fabrinni (2008), os crimes funcionais sdo compreendidos de
forma diferente na doutrina, dividindo-se em préprios e
impréprios. Os primeiros sdo aqueles cuja a exclusdo da
qualidade de funcionério publico, € indispensavel para que o
fato constitua infracdo penal. Sem esta condicdo seria
penalmente insignificante, exemplificando os casos de
crimes de concussdo, prevaricacao, corrup¢do passiva etc.
Os crimes funcionais impréprios sdo aqueles em que o
sujeito ativo € funciondrio publico, exclusivamente; se o
agente nao for revestido dessa qualidade, a tipicidade do
crime € dada diferente.
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Com essa disting@o € possivel entender as formas de crimes

funcionais, e o elemento essencial de cada tipo. No que estd

relacionado ao principio da bagatela, vale acentuar:
O principio da insignificAncia - que deve ser analisado em
conexdo com os postulados da fragmentariedade e da
intervengdo minima do Estado em matéria penal - tem o
sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu cardter material. Doutrina.
Tal postulado - que considera necessdria, na afericio do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos
vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e
(d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-
se, em seu processo de formulagdio tedrica, no
reconhecimento de que o caréter subsididrio do sistema penal
reclama e impde, em fun¢do dos préprios objetivos por ele
visados, a intervenc¢do minima do Poder Piiblico."

Isto posto, é permitido perceber que ha os requisitos a serem
analisados, para assim averiguar se tem a possibilidade da
aplicacdo do distinto principio. Importa ressaltar ainda a
intimidade do Direito Penal com o Direito Administrativo,
conforme aduz Meirelles (2016) o Direito Penal e o Direito
Administrativo possui relacio muito proxima em varios
aspectos, independentemente de atuarem em &4reas bem
distintas. E garantido que ndo hd implicacio entre o ilicito
penal e ilicito administrativo, cada um deles tem seus
proprios parametros e preceitos. A realidade € que a Lei
Penal em diversos casos, entre eles os crimes contra a
Administracdo Publica submete o sentido do delito a

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 107264/DF — Rel. Min. Celso de Mello —
2* Turma — un. —j. 19.04.2011 — Dje-232, de 06/12/2011.
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conceituagdo de atos e fatos administrativos. Em outros
casos chega a desconsiderar a Administracdo Publica
proventos do Direito Penal, como acontece na caracterizacao
de infracdes dependentes das chamadas normas penais em
branco.

Mostra-se relevante o Cddigo Penal tipificar os crimes
contra a Administragdo Publica, assim a caracterizacdo dos
mesmos se torna mais facil de ser compreendido e estudado.
Assim, € visivel que nos crimes contra a Administracdo o
delito apresente maior gravidade em comparacdo com
aqueles praticados na esfera particular. Entretanto, isso nao
os torna uma categoria inatingivel pelo principio da
insignificancia, devendo o aplicador da lei utilizar a
proporcionalidade para definir a san¢do imposta.

ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS ACERCA DA
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
AOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO
PUBLICA

O Superior Tribunal de Justica entende de forma majoritaria
que o Principio da Insignificancia, ndo se aplica aos crimes
contra a Administracdo Pubica, uma vez que o mesmo fere a
moral administrativa e visando também resguardar a
dimensao material. Nesse sentido, a jurisprudéncia pétria:

EMENTA. RECURSO ESPECIAL. PENAL. PECULATO.
CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. K inaplicavel
o principio da insignificAncia nos crimes contra a
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Administracio Piblica, ainda que o valor da lesdo possa
ser considerado infimo, porque a norma busca
resguardar nao somente o aspecto patrimonial, mas a
moral administrativa, o que torna inviavel a afirmacio
do desinteresse estatal a sua repressdo. 2. Precedentes
desta Corte Superior e do Supremo Tribunal Federal. 3.
Recurso provido para determinar o prosseguimento da acdo
penal.? (grifos acrescidos).

A jurisprudéncia ndo contrapde, valendo transcrever, a
respeito, os seguintes julgados, que foram agrupados perante
ao Superior Tribunal de Justiga:

EMENTA PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INVIABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. Nao se admite, em regra, a
aplicacdo do principio da insignificincia aos delitos
praticados contra a administracdo publica, haja vista
buscar-se, nesses casos, além da protecdo patrimonial, a
tutela da moral administrativa. 2. Agravo regimental a que
se nega provimento.® (grifos acrescidos).

Acrescente-se, ainda, serem unanimes, entre os Ministros do
STIJ, no sentido de ndo aplicar o principio da insignigicancia
aos crimes contra a Administracdo Publica. Nesse sentido é
relevante destacar:
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
PENAL.  PECULATO. CRIME CONTRA A
ADMINISTRACAO ~ PUBLICA.  PRINCIPIO DA

INSIGNIFICANCIA. NAO CABIMENTO. 1. Nio se aplica
o principio da insignificAncia aos crimes contra a

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 655.946/DF 5° T., Rel. Min.
Laurita Vaz, julgamento: 27/02/2007, publicado no DJ: 26/03/2007.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo de Instrumento
1.105.736/MG 6* T., Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgamento:
07/12/2010, publicado no DJe: 17/12/2010.
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Administracdo Piublica, uma vez que a norma visa
resguardar nao apenas a dimensdo material, mas,
principalmente, a moral administrativa, insuscetivel de
valoracdio econémica. PERDA DO CARGO PUBLICO.
EFEITO EXTRAPENAL. ART. 92, I, A DO CODIGO
PENAL. MOTIVACAO SUFICIENTE. 1. Nio hd que se
cogitar de auséncia de fundamentacio valida na decisdo que
decretou a perda do cargo puiblico do apenado, pois
evidenciou, a partir de elementos concretos, a violacdo de
dever para com a Administragio Publica. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento.* (grifos acrescidos).

Diante dessas premissas, a Corte Especial do STJ aprovou a
sumula 599, em 20 de novembro de 2017, sendo: “O
principio da insignificancia € inaplicavel aos crimes contra a
Administragdo Publica”. Assim, ratificou o entendimento
nesse Ambito.’

A partir da pesquisa jurisprudencial realizada foi possivel
perceber que os julgados do Superior Tribunal de Justi¢a ndo
reconhecem a aplicabilidade do principio da insignificancia
aos crimes funcionais contra a Administracdo Publica, pois
ndo se busca resguardar os valores patrimoniais obtidos
indevidamente, mas a moralidade administrativa, entretanto
vale destacar a existéncia de julgados reconhecendo a
aplicacdo desse principio aos crimes contra a Administragao
Publica, em posi¢do oposta, pelo Supremo Tribunal Federal,
se posicionando nos julgados a seguir, a favor da
aplicabilidade do principio da insignificancia aos crimes
contra a Administracdo Publica, assim o Ministro Gilmar
Mendes, instrui:

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Recurso Especial 1.382.289/PR 5°
T., Rel. Min. Jorge Mussi, Julgamento: 05/06/2014, publicado no DJe: 11/06/2014.
*BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula n® 599. CORTE ESPECIAL, julgado
em 20/11/2017, publicado no DJe 27/11/2017.
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HABEAS CORPUS. 2. Subtragdio de objetos da
Administragdo Publica, avaliados no montante de R$ 130,00
(cento e trinta reais). 3. Aplicacio do principio da
insignificancia, considerados crime contra o patrimdnio
puiblico. Possibilidade. Precedentes. 4. Ordem concedida.’
(grifos acrescidos).

Para que seja razoavel concluir, em um caso concreto, no
sentido da tipicidade, mister se faz a conjugacdo da
tipicidade formal com a tipicidade material, sob pena de
abandonar-se, assim, o desiderato do préprio ordenamento
juridico criminal. Evidenciando o aplicador do direito a
presenca da tipicidade formal, mas a auséncia da tipicidade
material, encontrar-se-4 diante de caso manifestamente
atipico. Nao é razodvel que o direito penal e todo o aparelho
do Estado-Policia e do Estado-Juiz movimentem-se no
sentido de atribuir relevancia tipica a subtracdo de objetos da
Administragdo Publica, avaliados no montante de R$ 130,00
(cento e trinta reais), e quando as condi¢des que circundam o
delito ddo conta da sua singeleza, miudeza e ndo
habitualidade.

Na seara dos crimes praticados contra a Administracio
Publica, ressalta-se ainda, o seguinte julgado:

EMENTA: ACAO PENAL. Delito de peculato-furto.
Apropriacdo, por carcereiro, de farol de milha que guarnecia
motocicleta apreendida. Coisa estimada em treze reais. Res
furtiva de valor insignificante. Periculosidade nio
consideravel do agente. Circunstancias relevantes. Crime de
bagatela.  Caracterizagdo. Dano a  probidade da
administragdo. Irrelevancia no caso. Aplicacdo do principio
da insignificancia. Atipicidade reconhecida. Absolvicdo
decretada. HC concedido para esse fim. Voto vencido.
Verificada a objetiva insignificincia juridica do ato tido
por delituoso, a luz das suas circunstancias, deve o réu, em

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 107370/SP Relator: Min. Gilmar Mendes,
Segunta Turma, julgado em 26/04/2011, Processo Eletronico DJ-e 119 Divulg.
21/06/2011. Public. 26/06/2011.
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recurso ou habeas corpus, ser absolvido por atipicidade do
comportamento.’ (grifos acrescidos).

O principio da seguranga juridica possui previsiao no art. 2°,
caput, da Lei n°®9.784/99. Além disso, o inciso XIII, do
pardgrafo tunico, do mesmo artigo, determina que a
Administragdo Publica deve obedecer ao critério da
“interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor
garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada
aplicacdo retroativa de nova interpretacdo”. (BRASIL,
1999).

Conforme nos ensina Di Prieto (2001), a falta de
entendimento uniforme compromete a seguranca juridica,
causa certo desentendimento sobre o assunto abordado para
os causidicos, assim sobre o principio da seguranca juridica
propugna:
O principio se justifica pelo fato de ser comum, na esfera
administrativa, haver mudanca de interpretacio de
determinadas normas legais, com a conseqiiente mudanca de
orientacdo, em cardter normativo, afetando situagdes ja
reconhecidas e consolidadas na vigéncia de orientacdo
anterior. Essa possibilidade de mudanca de orientacdo é
inevitdvel, porém gera inseguranca juridica, pois o0s
interessados nunca sabem quando a sua situacdo serd passivel

de contestacdo pela prépria Administragdo Publica. (DI
PIETRO, 2001, p. 85)

Seguranca juridica é uma expressdo que comporta varios
sentidos, no que se aborda estd relacionada com o Direito,

abrangendo, portanto também os atos juridicos. Neste pensar
Couture, sobre seguranga juridica:

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 112.388/SP 2* T., Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento: 21/08/2012, publicado no DJ-e 14/09/2012.
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Em sendo indissocidvel da ordem juridica a garantia da coisa
julgada, a corrente doutrindria tradicional sempre ensinou
que se tratava de um instituto de direito natural, imposto pela
esséncia mesma do direito e sem oqual este seria ilusdrio;
sem ele a incerteza reinaria nas relacdes sociais e o0 caos e a
desordem seriam o habitual nos fendmenos juridicos.
(COUTURE, 1974, p. 405).
A Min. Laurita Vaz (2009, s.p.) ressalta que ndo se pode
ficar aprisionada ao unico entendimento: “Nao pode o
administrado ficar sujeito indefinidamente ao poder de
autotutela do Estado, sob pena de desestabilizar um dos
pilares mestres do Estado Democrético de Direito, qual seja,

o principio da seguranca das relacdes juridicas”.

Os entendimentos divergentes comprometem a segurancga
juridica, uma vez que neles se baseiam para que a mesma
ndo seja infringida. Assim, ndo se afigura admissivel que o
administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor de
interpretacdes juridicas varidveis no tempo.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir, pois, que a aplicagdo do principio da
insignificancia em face de um fato verificado dependerd
essencialmente das circunstancias em que se verificou e da
capacidade de exercicio de juizo valorativo por parte do
aplicador do Direito, porquanto ndo se deve levar em conta
apenas o desvalor do resultado, mas também o desvalor da
acdo, tudo em vista dos fins de prote¢do insertos na norma
penal.

Nos ultimos anos, percebe-se da andlise dos julgados citados
na explanacdo, que os Tribunais vém encontrando
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dificuldades para definir se o principio da insignificancia é
ou nao cabivel aos crimes contra a Administra¢do Publica.

Dessa forma, o entendimento dos Tribunais Superiores
quanto a aplicabilidade do principio abordado aos crimes
contra a Administracdo Publica, é dividido, sendo algumas
decisdes pela sua aplicagdo, como € o posicionamento do
STF. J4 o STJ possui entendimento no sentido de ndo
aplicabilidade do principio da insignificincia aos crimes
contra a Administracao Publica.

Em relagdo ao tema, encontram-se entendimentos distintos
acerca da aplicacdo do principio da insignificancia aos
crimes contra a Administracdo Publica. H4 entendimentos
pela negativa a aplicacdo do principio da insignificancia aos
crimes contra a Administracao Publica, com o argumento de
que com esse posicionamento visa resguardar nao apenas a
dimensdo material, mas, principalmente, a moral
administrativa; outros entendem que se preenchidos os
requisitos para a aplicacdo do principio da insignificancia,
este deve ser utilizado nos crimes contra a Administracao
Publica.

A auséncia de posicionamento firmado a respeito da referida
aplicabilidade gera inseguranca juridica, causando receio
entre os causidicos, uma vez que ndo sabe o que se esperar
dos julgadores, por ndao ter um entendimento uno
consolidado. Assim, nota-se a necessidade de um
entendimento firmado pelos Tribunais acerca do tema.

Percebe-se entdo, que o Principio da Insignificancia ¢ um
método que auxilia a justi¢a a interpretar com coeréncia, a
tipicidade ou ndo do fato, consequentemente, tornando a
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pena proporcional; e, integrando os fundamentos do Estado
Democriético de Direito, resguardando a dignidade da pessoa
humana em propor¢do da sancdo aplicada, concentrando
seus esforcos na repressdo das condutas realmente danosas
para a sociedade, ndo “perdendo” tempo embrenhando em
causas que ao final, possam lesar o Direito Penal, pois € dele
que a sociedade vai “cobrar”.

Dessa forma, diante da pesquisa realizada foi possivel inferir
que o principio da insignificAncia deve ser aplicado aos
crimes contra a Administracdo Publica, seguindo a linha de
raciocinio do STF, demonstrando ser este, o entendimento
mais correto, pautando-se, sempre, pela interven¢do minima
do direito penal e a interpretacdo mais favoravel ao réu.
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Resumo

A presente pesquisa buscou tratar sobre a pirataria e a sua
repercussdo criminal e social, tendo em vista os bens
juridicos tutelados, quais sejam os direitos autorais. Ainda
que o Estado ndo aceite a prética criminosa, o municipio de
Montes Claros (MG) possui e regula o Shopping Popular
Mirio Ribeiro da Silveira, local de comercializacdo de
produtos, dentre eles, aqueles com caracteristicas da
violacdo dos direitos autorais. Porquanto, é objeto deste
estudo verificar a ilegalidade consentida do crime de
pirataria que ocorre dentro das dependéncias do Shopping
Popular, a luz das legislacdes que o instituem. O presente
artigo versa sobre uma revisdo bibliografica e pesquisa
documental, a partir da andlise de legislacdes vigentes,
assim como doutrinas e elementos cientificos que foram de
valor essencial para o desenvolvimento e compreensdo do
presente estudo. Diante disso, concluiu-se que caso a
sociedade montesclarence ndo reconhecesse como criminosa
a pratica da pirataria nas dependéncias do shopping popular,
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torna-se necessdrio a aplicagdo do principio da adequacio
social para configurar a atipicidade da conduta.

Palavras-chave: Pirataria. Ilegalidade. Consentimento
social. Shopping Popular Mdrio Ribeiro da Silveira.

Abstract

The present research sought to deal with piracy and its
criminal and social repercussion, considering the legal rights
protected, which are the copyright. Although the State does
not accept the criminal practice, the municipality of Montes
Claros (MG) owns and regulates Shopping Popular Mario
Ribeiro da Silveira, a place of commercialization of
products, among them, those with characteristics copyright
infringement. The object this study is to verify the illegal
nature of the piracy’s crime that occurs within the premises
of Shopping Popular, in light of the legislation that
establishes it. This article deals with a bibliographic review
and documentary research, based on the analysis of current
legislation, as well as doctrines and scientific elements that
were essential value for the development and understanding
about present study. In view of this, it was concluded that
the society montesclarence does not recognize as criminal
the practice of piracy in the dependencies of the popular
mall, so that it becomes necessary to apply the principle
social adequacy to configure the atypical conduct.
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Keywords: Piracy. Illegality. Social consente. Popular
Shopping Madrio Ribeiro da Silveira.

INTRODUCAO

Com a difusdao das novas tecnologias, alcangou-se uma
grande transformacao no modo como a sociedade lida com a
cultura. Gozamos de um momento impar na histdria, onde a
expressdo artistica tornou-se acessivel a qualquer pessoa,
desde pinturas, teatro e livros, a musica e cinema, de forma
que pessoas se dedicam interiaramente a arte para
sobreviver. Tamanha evolugcdo sé fora possivel gracas a
interacdo da arte com ferramentas como a ‘“internet”, que
propicia o compartilhamento massivo de arquivos e a
interacdo entre pessoas em opostos do globo através de um
“clique”. Em decorréncia dessa interacao, fendmenos como
a pirataria, se tornaram corriqueiros (MARTINS;
COIMBRA, 2011).

A pirataria pode ser entendida de diversas maneiras. De
modo histérico, a pirataria pode ser vista como agdes de
homens despatriados que vivam em alto-mar e se
apropriavam dos bens de outros através da for¢a. Contudo, é
de fundamental importancia para este trabalho, que se
conceitue a pirataria a partir dos conceitos juridicos.
Todavia, para chegarmos a um conceito juridico de pirataria,
necessario se faz conceituar os direitos autorais (AFONSO,
2009).

Em um breve contexto historico, os direitos autorais
surgiram na Grécia e Roma antiga, ja que se condenava o
plagio, pois os intelectuais que criavam suas celebres obras
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ndo se conformavam tdo somente com a gldria, uma vez que
0s manuscritos também eram sua fonte lucro (AFONSO,
2009).

Por sua vez, os direitos autorais no Brasil foram concebidos
de forma gradativa. Porquanto nos afirma Afonso (2009, p.
7):

A primeira manifestagéo relacionada ao direito autoral surgiu
com a promulgacdo da Lei de 11.08.1827, que criou os
primeiros cursos juridico-sociais nas cidades de Olinda (PE)
e Sao Paulo (SP) e que enuncia em seu art. 1° "o Governo os
fard imprimir (os compéndios) e fornecer as escolas,
compéndios aos seus autores o privilégio exclusivo da obra
por dez anos". Convém ressaltar que a referida lei ndo aboliu
o sistema de privilégios, uma vez que atingia apenas os
professores académicos daquelas instituicdes e pelo prazo de
dez anos, porém tornou-se marco inicial na histéria do direito
de autor no Brasil.

Logo, as legislacdes brasileiras foram se aperfeicoando no
decorrer do tempo para melhor se adequar a sociedade onde
se aplica. Hodiernamente, com a vigéncia da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a protecdo autoral
foi aludida no art. 5°, inc. XXVII e XXVIII, do Capitulo I -
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. Sendo
vejamos:

Art. 5°.

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizagdo, publicagio ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - E assegurada, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas
e a reproducdio da imagem e voz humanas, inclusive nas
atividades desportivas;
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b) o direito de fiscaliza¢do do aproveitamento econdmico das
obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos
intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e
associativas; (BRASIL, 1988).

Além da protecdo constitucional, existem diversas
legislacdes infraconstitucionais que regulam os aludidos
direitos. No entanto, para a presente proposta de pesquisa é
de suma importancia que se ressalte a lei 10.695 de 1° de
Julho de 2003, que, dentre outras alteracdes, ampliou as
tutelas do direito penal em relagdo aos atos que afrontavam
os direitos autorais, isto €, aprimorou a tipificacdo criminal
do art. 184 do Cddigo Penal (cp)® que trata da pirataria.
(BRASIL, 2003).

Todavia, para que se tenha a norma penal regulamentadora,
deve-se entender que se trata de uma lei penal em branco, ou
seja, uma descricdo de uma conduta criminosa que se
encontra explicado em outro texto legal. Tal explicacdo
encontra-se na lei 9610/98, qual seja o mecanismo

normativo que trata da protecdo a propriedade
intelectual (GONCALVES, 2011).

Mas o que ¢é pirataria? Para Medeiros (2005, p. 21)
“considera-se pirataria a atividade ilicita de copiar,
reproduzir, e utilizar sem autorizacdo do autor ou do
fabricante original, qualquer produto, com o objetivo de
lucro.”.

Em uma visdao mais préxima do homem médio, pode-se
entender que a pirataria € um termo genérico utilizado para
todo produto produzido e comercializado de forma ilegal,

8 Maiores informagdes em Brasil (1940).
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que se difere do que preceitua a legislacdo, que fere os
direitos do autor.

Nao obstante a pirataria ser um crime, € perceptivel a
aceitacao dessa pratica criminosa nao sé pela sociedade, mas
também pelo Estado.
A conduta da pirataria jd se faz adequadamente aceita pela
sociedade hd tempos, nem quem deveria se sentir lesionado
com tal conduta ndo d4 aten¢do. Podemos observar que a
pirataria acaba trazendo vantagens para o detentor da
propriedade intelectual, como, por exemplo, a publicidade e
propaganda do préprio produto. (MARTINS; COIMBRA,
2011, p. 7-8).
Para compreender a continua pratica delitiva, o principio
mais aludido pela doutrina penal € o principio da adequagao
social, que para Greco (2015) trata-se de um principio que
limitaria o tipo penal a interpretacdo fria da lei, se excluindo
aquilo que a sociedade aceita. Ou seja, nas situagdes em que
mesmo que a lei tipifique a agdo como crime, caso seja uma
coduta aceita e corriqueira dentro da sociedade, o Estado
ndo tem a obrigacdo de punir o cidaddo. Entrentanto, Greco
(2015, p. 106) ressalva que ““o principio da adequagao social,
por si sO, ndo tem o conddo de revogar tipos penais
incriminadores”.

Isto posto, infere-se que a pirataria, como crime, se destina
ao esquecimento pela sociedade, pois:

Logo, se a populagdo ndo reconhece mais que determinada
conduta ¢ ilicita, ela passa a ser uma conduta aceita
socialmente, tendo em vista a ineficicia da lei. O exposto
atrela-se a Teoria Social da Acdo, que aduz que com o passar
dos anos uma conduta tipica poderd se transformar em
atipica se for socialmente aceita pela coletividade.
(MOREIRA; MOREIRA, 2016, p. 155).
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Em relacdo ao Estado, a pirataria continua com o seu carater
delituoso, de modo que os poderes do Estado continuam a
coibir o crime. Prova disso é a permanéncia da tipificacio
criminal no art. 184 do CP, logo, compete ao Estado vigiar e
punir aqueles que realizam ou concorrem com a pratica
criminosa.

Contudo, algumas a¢des do poder publico sdo incoerentes. A
exemplo, o municipio de Montes Claros/MG que construiu o
Shopping Popular Mdrio Ribeiro da Silveira e dedicou a
edificacio aos comerciantes ambulantes (camelds).
Instituido e autorizado pela lei municipal n° 3076 de
Dezembro de 2002, o Shopping Popular se tornou o maior
reduto de pirataria da regido do norte de Minas Gerais,
porque concentrou o comércio informal de toda a cidade.

Ademais, a lei municipal ora aludida autoriza a concessdo de
uso das lojas do Shopping Popular a titulo oneroso por meio
de contrato celebrado entre o Poder Executivo Municipal € o
Instituto de Previdéncia dos Servidores Ptblcios de Montes
Claros (PREVMOC). Porquanto, fica definido como sendo
de interesse social e econdmico do Municipio de Montes
Claros a utilizacdo, mediante permissdo de uso de bem
publico, das lojas do Shopping Popular pelos comerciantes
ambulantes que atendam aos requisitos taxados na lei
(MONTES CLAROS, 2002).

Diante do exposto acima, a presente pesquisa questionou o
consentimento da sociedade e a relacdo com o Estado sobre
o crime de pirataria no Shopping Popular de Montes
Claros/MQG, e aferiu a consonancia com o ordenamento
juridico. Isto €, estudou sobre a prética reiterada do crime de
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pirataria nos mercados infomais (Shopping Popular) e a
aceitacao social dessa conduta ilicita.

A metodologia proposta no presente artigo foi de revisao
bibliografica e pesquisa documental, visto que tal método
proporciona a reunido de informagdes necessdrias sobre o
conteido. Foi constituida andlise de legislacdes vigentes,
doutrinas e atigos cientificos relacionados ao tema. As bases
foram retiradas de sites governamentais, bibliotecas virtuais
e locais. Foram utilizadas palavras-chave de maneira isolada
e/ou associadas como pirataria, ilegalidade, consentimento
social e Shopping Popular Mario Ribeiro da Silveira.

CONTEXTO HISTORICO
Breve historico da cidade de Montes Claros

A histéria da colonizacdo do interior do Brasil encontra
raizes nas expedicdes bandeirantes, que tinham por objetivo
desbravar o sertdo brasileiro atrds de ouro, prata e pedras
preciosas, além de conquistar terras dos indios e os tornar
escravos. De maneira tal que se estabeleciam em locais
propicios a produgdo agropecudria e de mineragcdo, onde
montavam arraiais e fazendas, abrindo novas fronteiras
(MONTES CLAROS, 2011).

O municipio de Montes Claros ndo é diferente. Relatos
indicam que expedi¢cdes bandeirantes formadas por
pioneiros na cidade de Porto Seguro/BA, se direcionavam ao
sul da Bahia e o Norte de Minas a procura de ‘“serras
verdes”, ou seja, esmeraldas, conquistando desta forma o
sertdo. Entretanto, nas palavras de Bruzza de Spinoza,
comandante de uma das expedi¢des bandeirantes, descrita na
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obra de Ubino de Souza Vianna, Monographia historica,
geographica e descriptiva de Montes Claros:
Procurando localizar um ponto de referéncia para
prosseguirmos da jornada, avistou, ndo muito aquém, da
linha do horizonte, um agrupamento de montes
esbranquicados e despidos de vegetagdo. Virou-se entdo,
para seus companheiros e teria sentenciado: ‘nosso préximo

objetivo sdo aqueles montesclaros. (VIANNA, 1915 apud
MONTES CLAROS, 2011, p. 9).

Em 1691, Antdnio Figueira organiza uma grande expedicao,
oportunidade em que pode pacificar os indios da bacia do rio
Verde Grande numa guerra que durou cerca de sete anos
(MONTES CLAROS, 2011).
Figueira obteve por alvara de 12 de Abril de 1707, uma
sesmaria de 1égua e meia de largo por trés de comprido sob
as condicoes de Foral, ndo podendo alhear terras e nem se
apoderar de aldeias e terras dos indios, situada nas cabeceiras
do Rio Verde pela margem esquerda, tendo ao sul os montes
de xistos calcdreos (esbranquicados), estabelecendo ai a

Fazenda dos Montes Claros. (VIANNA, 1915 apud
MONTES CLAROS, 2011, p. 10).

A fazenda prosperou de maneira tal que a produgdo tanto
agropecudria como mineira escoava para toda a Babhia,
outros centros mineradores, Rio de Janeiro e Vila Rica.
Assim, Antonio Figueira viu a necessidade de abrir estradas
ligando suas fazendas a Bahia e Sao Francisco, logo a regido
foi se povoando rapidamente (MONTES CLAROS, 2011).

Noutro ponto, a evolugdo politica s6 comeca a ocorrer em
1832, quando o ja denominado Arraial das Formigas recebe
a primeira Camara Municipal, sendo elevado ao titulo de
Vila Montes Claros de Formigas. E apenas em 1857, a vila é
elevada a cidade Montes Claros pelo Coronel José Pinheiro
Neves (MONTES CLAROS, 2018a).
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De modo geral, o municipio de Montes Claros estd
localizado no norte do estado de Minas Gerais, ocupando
uma drea de 3.576,76 km2. Pertence a regido da bacia do rio
Sao Francisco, sub-bacia do rio Verde Grande. Conta com
uma populacdo de cerca de 400 mil habitantes (MONTES
CLAROS, 2018a).

Ressalta-se que estruturagdo da politica montesclarence
colaborou para um grande desenvolvimento da cidade em
todos os aspectos. Dentre eles, o econdmico, ja que em 1897
os comerciantes da praga Dr. Carlos fizeram um oficio
pedindo ao entdo presidente da Camara, Dr. Honorato Alves,
solicitando a constru¢do de um mercado moderno que
satisfizesse as necessidades da cidade (GRACA, 2007).

Tao logo atendido, o “mercado velho”, como ficou
conhecido o primeiro mercado municipal, foi edificado no
lado leste da praca Dr. Carlos no centro de Montes Claros, e
se tornou um icone da cidade por longas décadas, pois
abarcava todos os mercadores da cidade e regido, sendo
ponto de encontro e local para eventos durante todo o tempo
em que existiu (MONTES CLAROS, 2018b).

Este espetdculo durou anos. A cidade cresceu e, aos poucos,
tudo foi se modificando por causa da civilizacdo. Estas
lembrancas simples ficaram guardadas em nossa mente e em
nossos coragdes. O Mercado Municipal, anos depois, foi
demolido. A Praca Dr. Carlos perdeu seu companheiro. A
cidade assistiu, tristemente, aquele espetdculo como se fosse
o enterro de um amigo. E com isto, a cidade vai se
descaracterizando, perdendo seu encanto natural, os casardes
e sobrados, que nos lembram histérias do passado, estdo
desaparecendo. (GRACA, 2007, p. 65).

O setor tercidrio, por sua vez, é destaque em Montes Claros
desde o inicio do século XVIII, de modo que o comércio foi
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a mola real do pequeno Arraial, sendo a razdo principal de
seu desenvolvimento extraordindrio em relacdo as
povoacdes vizinhas, sendo conhecida, inclusive, desde o
século XIX como a capital do sertio mineiro (SANTOS;
THEOPHILO, 2007).

Outro grande avanco foi a chegada da linha férrea em
Montes Claros em 1926, onde houve um desenvolvimento
ainda maior do setor comercial da cidade, ja que facilitou a
comunicacdo com vérias localidades, além de ser um meio
de transporte tanto para pessoas como para mercadorias,
impulsionando o desenvolvimento da regido. Alids, o trem
de ferro constituiu um marco na expansdo, pois Montes
Claros tornou-se um ponto de passagem obrigatdrio entre a
Regidao Nordeste e Sudeste do pais (SANTOS;
THEOPHILO, 2007).

Todavia, o “mercado velho” foi demolido em 1967, durante
o primeiro mandato de Antonio Lafetd Rabelo, dando lugar
a outros dois mercados. O central, localizado na rua Coronel
Joaquim Costa, e do sul, localizado na rua Melo Viana
(CANAN, 2015).

O espaco que o “mercado velho” ocupava deu lugar uma
grande praca central, conhecido como o cimentdo. Entdo, o
municipio de Montes Claros passou a utilizar desse local de
diversas maneiras, procedendo da melhor forma que a
administracdo e o interesse publico permitiam, obviamente
usando-o como fonte de renda do municipio (MONTES
CLAROS, 2018b).

Os feirantes, por sua vez, passaram para o mercado
construido na rua Coronel Joaquim Costa, onde se
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agregaram a varios  estabelecimentos  comerciais,
permanecendo ali por quase quatro décadas. Tendo se
desfeito apenas em 1992, quando o Mercado Central Christo
Raeff foi instituido na Avenida Deputado Esteves
Rodrigues, no centro da cidade (MONTES CLAROS,
2018a).

Com os avangos da cidade de Montes Claros, esta se tornou
um grande polo comercial, industrial e educacional em todo
o estado de Minas Gerais, sendo carinhosamente chamada
de capital do norte de minas, a cidade passou a receber nas
ultimas décadas grande migracdo de pessoas de vérias
cidades e regides. (MONTES CLAROS, 2018a).

Além disso, devido a sua localizagdo geogrifica e o
crescimento do sistema vidrio, Montes Claros ¢é hoje
considerado um dos principais entroncamentos rodoviarios
do pais, o que lhe propicia uma posi¢do de destaque no
espago regional e nacional (SANTOS; THEOPHILO, 2007).

O Shopping Popular Mario Ribeiro da Silveira

Como retratado anteriormente, em razdo da tamanha
referéncia, o municipio de Montes Claros passou a receber
pessoas de todo o pais, principalmente pessoas de classes
sociais menos favorecidas, de modo que a oferta de mao-de-
obra passou a ser maior que a de empregos, o que contribui
para que o fendmeno da informalidade estivesse presente em
todos os pontos da cidade, configurando-se como uma
oportunidade de emprego e até mesmo de subsisténcia para
uma grande maioria (FRANCA; SOARES, 2007).
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Esses migrantes se deslocam para Montes Claros a procura
de melhores condi¢des de vida, o que inclui principalmente
conseguir um emprego, mas muitas dessas pessoas nao sio
absorvidas pelo mercado de trabalho. Assim é possivel
verificar em Montes Claros um aumento significativo da
informalidade. (SANTOS; THEOPHILO, 2007, p. 50).

Quanto aos processos de exclusdo social, ressalta-se que
refletiram na elevacdo do nimero de ambulantes que se
instalaram no centro da cidade, ocupando locais destinados a
outros fins. A modalidade de comércio que se efetivou no
centro “tem origem na compra clandestina de produtos de
origem asidtica que, dentro da concep¢do globalizadora,
atendem de imediato as condi¢des financeiras da populacio
carente” (SANTOS; THEOPHILO, 2007, p.52).

Ademais, a saida encontrada foi o comércio informal. Por
essa razao, pontos de grande movimentacdo de pessoas se
tornou atrativos aos chamados “camelds”, tais como a praga
Doutor Carlos Versiane e o Mercado da rua Joaquim Costa
(MONTES CLAROQOS, 2018b).

A disseminagdo do comércio/trabalho informal na drea
central de Montes Claros através dos camel6s e ambulantes
comecou em meados da década de 1980, considerada a
década perdida pelos altos indices de inflagdo e baixo
crescimento  econdmico.  Esse  comércio  informal
territorializou-se em duas grandes dreas: praga Doutor Carlos
Versiane e a Avenida Coronel Joaquim Costa. A praga
Doutor Carlos, por ser a drea de convergéncia do centro
principal, e a ocupagdo da Avenida Coronel Joaquim Costa
ocorreu depois da mudanga do Mercado Municipal, que antes
funcionava naquela drea, para a Avenida Deputado Esteves
Rodrigues; alguns comerciantes sob o pretexto de que teriam
prejuizos nas vendas no novo mercado preferiram ali se
estabelecerem, comercializando diversos tipos de produtos.
Dessa forma, a regido central comegou a apresentar um
aumento desmesurado da geracdo de residuos sdlidos,
oriundos principalmente do comércio ambulante, dado a sua
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expansdo, ndo acompanhado pelas politicas publicas
municipais até entdo, culminando na destrui¢do quase total
da praca Dr. Carlos Versiane, que ocupa posi¢do de destaque
por se localizar na porcdo central onde polariza todo o
comércio. (SANTOS; THEOPHILO, 2007, p. 52).

No entanto, com o grande desenvolvimento da cidade,
tornou-se inconcebivel que o municipio tivesse espagos
publicos ociosos, tendo, também, problemas sociais gritantes
na sua regido central. Por essa razdo, buscando a melhor
utilidade publica, o poder executivo municipal decidiu
construir o Shopping Popular Madrio Ribeiro da Silveira
durante o mandato do prefeito Jairo Ataide Vieira (2000 a
2004) (MONTES CLAROS, 2018b).

Inaugurado em Mar¢o de 2003, o shopping popular Mario
Ribeiro da Silveira foi construido sobre o antigo
estacionamento do cimentdo, localizado na rua Sio
Franciso, n° 233, no centro da cidade. A constru¢do contou
com centenas de lojas distribuidas em 4 pisos, além de
contar com um elevevador panoramico e ambiente verde
(MONTES CLAROS, 2018a).

Instituido pela lei municipal n® 3.076 de 27 de Dezembro de
2002, o shopping popular passou a ser gerido pelo Instituto
Municipal de Previdéncia dos Servidores Publicos de
Montes Claros — PREVMOC, onde o ente publico autorizou
a concessdo das lojas do shopping a titulo oneroso,
destinando tais lojas aos comerciantes ambulantes
(MONTES CLAROS, 2002).

Entretanto, a mesma legislacio que concedeu o uso das
lojas, criou um outro problema. Isto porque, tanto o interesse
publico, quanto a letra da lei, deixaram nitido que € de
interesse social e econdmico do Municipio que o uso do
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shopping popular se detine exclusivamente aos comerciantes
ambulantes (MONTES CLAROS, 2002).

Nesse sentido, ressalta-se que, por toda uma questdo
histérica, os comerciantes ambulantes que foram
mobilizados para o Shopping Popular ndo possuiam uma
estruturacdo comercial necessdria para a constituicdo de um
establecimento empresarial na forma da lei. Alids, a
informalidade preponderante muito se justificava pela falta
de recursos financeiros para gerir o empreendimento
(SANTOS; THEOPHILO, 2007).

Portanto, vislumbra-se que grande parte dos produtos
comercializados por aqueles que integram ao Shopping
Popular tem sua origem questionavel tanto pela procedéncia,
autenticacdo e qualidade. Dessa forma, verifica-se que a
compra de produtos clandestinos e as reproducgdes ilegais
sdao  caminhos  corriqueiramente  utilizados  pelos
comerciantes para diminuir os gastos do empreendimento, o
que torna vidvel a manutenc¢do de seu negocio (SANTOS;
THEOPHILO, 2007).

SOBRE A PIRATARIA
Sobre os direitos autorais

Para uma melhor compreengdo sobre o crime de pirataria,
necessario se faz entender o bem juridco no qual essa
tipificacdo penal pretende proteger, qual seja os direitos
autorais (LIMA, 2015).

Dessa feita, segundo grande parte dos estudiosos, os direitos
autorais tem sua origem na Grécia antiga onde o plagio era
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um ato condendvel com a pena de morte. No entanto, s
tivemos registros na legislacdo acerca dos direitos autorais
com 0s romanos, uma vez que a producdo intelectual se
constituia um bem material através dos manuscritos,
pinturas e esculturas, embora fosse extremamente
complicado de cometer o plagio, em razdo da prépria forma
de se “copiar” (AFONSO, 2009).

Alids, ressalta-se que os direitos autorais possuiam uma
concecpg¢do muito mais ligado aos direitos a propriedade do
que da criagdo de obra intelectual propriamente dita, tendo
em vista que o artista que criava um obra intelectual também
se utilizava dela como fonte de renda (CAVALHEIRO,
2001).

Durante a Idade Média, as dificuldades com as reprodugdes
de obras intelectuais permaneceram até o surgimento da
imprensa na Europa, oportunidade em que os manuscristos
comecaram a se difundir com maior facilidade. Entretanto, a
reproducdo foi drasticamente restringida em razao dos
controle que o clero e a nobreza exerciam sobre os
intelectuais e os impressores, de modo que as autoridades
centrais comecaram a conceder direitos exclusivos de
publicacdo sobre certas obras (AFONSO, 2009).

Essa situagdo se perdurou até a queda do regime mondrquico
no século XVIII, quando as ideias individuais comecaram a
surgir. Assim, as restricdes que pensavam sobre a imprensa
também se reduziram, passando a questionar os monopélios
de impressdo, o que levou a um inicio de uma anarquia,
tendo os livreiros e editores que defender seus privilégios
invocando a teoria da propriedade intelectual. Por essa
razdo, na Inglaterra surge as primeiras formas de protecao da
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propriedade intelectual através de uma lei que fomentava o
saber atribuindo a propriedade dos exemplares de livros
impressos aos autores ou compradores destes exemplares,
durante os prazos estabelecidos pela lei, o que reconheceu
pela primeira vez a existéncia de um direito individual de
protecdo sobre uma obra impressa (AFONSO, 2009).

No Brasil, os direitos autorais vieram a ser debatidos muito
depois a toda a discuss@o internacional. Enquanto paises
europeus e os Estados Unidos debatiam sobre os direitos a
propriedade inteclectucal, inclusive, legislando
domesticamente e fazendo convengdes internacionais, o
Brasil, mesmo independente, manteve o sistema de
privilégios até a proclamacdo da Republica (AFONSO,
2009).
A primeira manifestac@o relacionada ao direito autoral surgiu
com a promulgagdo da Lei de 11.08.1827, que criou os
primeiros cursos juridico-sociais nas cidades de Olinda (PE)
e Sao Paulo (SP) e que enuncia em seu art. 1° "o Governo os
fard imprimir (os compéndios) e fornecer as escolas,
compéndios aos seus autores o privilégio exclusivo da obra
por dez anos". Convém ressaltar que a referida lei ndo aboliu
o sistema de privilégios, uma vez que atingia apenas os
professores académicos daquelas instituicdes e pelo prazo de

dez anos, porém tornou-se marco inicial na histéria do direito
de autor no Brasil. (AFONSO, 2009, p. 7).

Posteriormente, o Cdédigo Criminal de 1830 e o Cdédigo
Penal de 1890 trouxeram dispositivos para a protecdo de
alguns aspectos dos direitos autorais, no que tange aos
herdeiros e o uso das copias. Todavia, a primeira lei
brasileira que tratou estritamente dos direitos autorais foi a
lei n° 496 de 1898, conhecida como a lei Medeiros e
Alburqueque, em homenagem ao mentor do projeto de lei.
Tal legislacdo estabeleceu importantes e modernos
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dispositivos, muitos dos quais se encontra na nossa
legislacdo atual (CAVALHEIRO, 2001).

Atualmente, os direitos autorais ja se encontram protegidos
desde a Carta Maxima do nosso Estado, através do artigo 5°
da Constituicdo, no qual se protege os direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos.

Art. 5°.

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizacdo, publicacio ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - E assegurada, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas
e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas
atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das
obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos
intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e
associativas;

(BRASIL, 1988).

Noutro lado, em se tratando de Ilegislacdo infra-
constitucional, os direitos autorais encontram guarida na lei
n° 9.610 de 19 de fevereito de 1998, onde se altera, atualiza
e consolida a legislacao sobre os direitos autorais e dd outros
provimentos (BRASIL, 1998).

Na referida legislagdo encontra-se um conceito sobre como
direitos autorais, sendo vejamos, “Art. 1° - Esta Lei regula os
direitos autorais, entendendo-se sob esta denominac¢do os
direitos de autor e os que lhes sdo conexos.” (BRASIL,
1998).
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Contudo, a concepcdo trazida pela legislagdo estd muito
aquem do que de fato podemos entender como os direitos
autorais (AFONSO, 2009).

Nao existe uma, mas vdrias defini¢des para o direito autoral.
Quando se define o direito de autor, corre-se o risco, quase
sempre, de pecar pelo excesso ou pela omissdo. Entretanto,
para efeito da presente obra, podemos afirmar que o direito
de autor € o direito que o criador de obra intelectual tem de
gozar dos produtos resultantes da reproducdo, da execugdo
ou da representacdo de suas criagdes. Portanto, de forma
bastante primdria, quando falamos de direito de autor,
estamos nos referindo as leis que tém por objetivo garantir ao
autor ter reconhecimento moral e uma participacéo financeira
em troca da utilizagdo da obra que ele criou. (AFONSO,
2009, p. 10).

Ademais, cumpre salientar que o direitos autorais sao
fundamentais para estimular e favorecer a atividade
criadora/intelectual dos homens,vez que permite a
divulgacdo de ideias e culturas, o que agrega valores ao
publico em geral. A propdsito, € nesse sentido que surge o
primeiro conflito de interesses dentro dos direitos autorais,
quer seja adequacgdo entre a necessidade da sociedade por

matéria de conhecimento e os direitos do criador da obra
intelectual (CAVALHEIRO, 2001).

No entanto, para que se chegue até tamanha discussdo, é
salutar que se vislumbre a abrangéncia do conceito de
direitos autorais. Dessa forma, insta consignar que ha uma
impresi¢do juridica, uma vez que ha diferengas nas vdrias
denominagdes que se adota em relagdo aos direitos autorais
(AFONSO, 2009).

Vale, entretanto, dois pequenos lembretes: primeiro, que o

termo propriedade intelectual é o mais abrangente e engloba
matérias relacionadas tanto com a propriedade industrial,
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como marcas e patentes, quanto aquelas relacionadas com a
protecdo aos cultivares; o segundo, a lei que regula os
direitos autorais no Brasil, a Lei n. 9.610/98, refere-se aos
direitos de autor e aos direitos que a eles sdo conexos - sdo
aqueles direitos inerentes aos artistas intérpretes ou
executantes (atores, cantores, musicos executantes etc.), aos
produtores de fonogramas e aos organisrnos de radiodifuséo.
Portanto, quando a expressdo € usada no plural,” direitos
autorais”, deve-se pressupor que esteja fazendo referéncia
aos direitos de autor propriamente ditos e aos direitos
conexos aos de autor. (AFONSO, 2009, p. 11).

Apés a apresentagdo do conceito, percebe-se que sdao as
obras que de fato sdo protegidas, e nio os autores, de forma
que eles sdo apenas beneficidrios dessa prote¢cio (AFONSO,
2009).

Logo, o direito do autor surge a partir da criacdo da obra
intelectual, entdo o direito protege apenas as formas de
expressdo das ideias e ndo as ideias propriamente ditas.
Assim, € necessdrio que a ideia tome um corpo fisico ou
tangivel, que seja expressada para o mundo fisico (LIMA,
2015).

Nesse sentido, a legislacio ndo taxa, mas abre uma lista
meramente exemplicativa de varias formas de exteriorizacao
das criagdes do espirito que s@o amparadas por ela. Destaca-
se o art.7° da lei 9.610/1998:
Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do
espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer

suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente
no futuro, tais como:

I - os textos de obras literdrias, artisticas ou cientificas;

IT - as conferéncias, alocugdes, sermdes e outras obras da
mesma natureza;

III - as obras dramaticas e dramatico-musicais;
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IV - as obras coreogréficas e pantomimicas, cuja execucio
cénica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma;

V - as composicdes musicais, tenham ou ndo letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as
cinematogréficas;

VII - as obras fotogrificas e as produzidas por qualquer
processo analogo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura,
litografia e arte cinética;

IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da
mesma natureza;

X - os projetos, esbocos e obras pldsticas concernentes a
geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo,
cenografia e ciéncia;

XI - as adaptagdes, tradugdes e outras transformacgdes de
obras originais, apresentadas como criacdo intelectual nova;

XII - os programas de computador;

XIII - as coletineas ou compilagdes, antologias,
enciclopédias, diciondrios, bases de dados e outras obras,
que, por sua selecdo, organizacdo ou disposicdo de seu
contetdo, constituam uma criacdo intelectual.
Portanto, pode-se conceber que o direito autoral ou direitos
autorais sao as denominacdes utilizadas em referéncia ao rol
dos direitos dos autores de suas obras intelectuais que
podem ser literdrias, artisticas ou cientificas. Pode, ainda, ser
tido como parte integrante do conceito de propriedade
intelectual de natureza sui generis, isto €, “de seu proprio
género” (AFONSO, 2009).

Nesse ponto, insta consignar que para Abrao (2002, p.155),
ao trazer a baila os direitos autorais, deve-se indicar que o
autor e sua obra sdo titulares de dois feixes de direitos, quais
sejam os direitos morais, que seriam uma ‘“‘emanacdo da
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personalidade do autor e que estdo intimamente ligados a
relacdo do autor com a elaboracdo, divulgacdo e titulacdo de
sua propria obra”; e, os direitos patrimoniais, que € a
exploracdo econdmica das obras.
Ou seja, entre a doutrina tradicional, a posi¢do mais aceita é
de que os direitos de autor compdem um “direito diplice de
cardter real: pessoal-patrimonial”’, sendo esta visdo
denominada de teoria dualista, que segundo Chaves, “¢ a
doutrina predominante, incorporada na lei italiana de 1941 e
que, a0s poucos, inspira a maioria das legislagbes nacionais”.
(ABRAO, 2002, p. 157).
No ordenamento juridico patrio, a teoria dualista encontra
respaldo na lei 9.610/1998, que estabelece em seu artigo 22
que “pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais
sobre a obra que criou.”(BRASIL, 1998)

Alias, a referida lei também traz um rol taxativo a cerca do
que sdo os direitos morais e patrimoniais do autor. Taxados
nos artigos 24 a 27, os direitos morais do autor possuem
uma vinculagdo a relacdo subjetiva entre o autor e a obra,
ligado a propria criagdo e sua concepgao artistica, literdria
ou filoséfica. Noutro lado, os direitos patrimoniais do autor
sao taxados nos artigos 28 ao 45, estando ligados
objetivamente a obra exteriorizada pelo autor, ligado a ideia
do direito que o autor tem de utilizar, fruir e dispor da sua
obra (ABRAO, 2002).

O crime de pirataria

Partindo do acima exposto, vislumbrando salvaguardar os
direitos autorais e, principalmente, os direitos do autor, o
Estado promove sua protecdo de varias formas dentro do
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ordenamento juridico patrio. Dentre elas, hd a tipificacdo
penal da conduta de viola-los (LIMA, 2015).

As violacdes dos direitos do autor, popularmente conhecido
como pirataria, é¢ a conduta tipificada no art. 184 do Cédigo
Penal (BRASIL, 1940).

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos:
Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1o Se a violagdo consistir em reprodugdo total ou parcial,
com intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou
processo, de obra intelectual, interpretacido, execucdo ou
fonograma, sem autorizagdo expressa do autor, do artista
intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de
quem os represente.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 20 Na mesma pena do § 1o incorre quem, com o intuito de
lucro direto ou indireto, distribui, vende, expde a venda,
aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depésito,
original ou cépia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violacdo do direito de autor, do direito de
artista intérprete ou executante ou do direito do produtor de
fonograma, ou, ainda, aluga original ou cdpia de obra
intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizagdo dos
titulares dos direitos ou de quem os represente.

§ 30 Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico,
mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer outro
sistema que permita ao usudrio realizar a sele¢do da obra ou
produgdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, com intuito de
lucro, direto ou indireto, sem autorizagio expressa, conforme
o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do
produtor de fonograma, ou de quem os represente:

Pena - reclusio, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 40 O disposto nos §§ 1o, 20 e 30 ndo se aplica quando se
tratar de excecdo ou limitagdo ao direito de autor ou os que
lhe sdo conexos, em conformidade com o previsto na Lei n°
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9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a copia de obra
intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para uso
privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.

Partindo para uma andlise mais sistemdtica do crime,
cumpre destacar que para Bitencourt (2011, p.411), o bem
juridico protegido por este tipo penal é “o direito autoral,
que, na verdade, constitui um complexo de direitos - morais
ou patrimoniais - nascidos com a criagdo da obra”. Disto
conclui o doutrinador que “o objeto juridico da protecao
penal € a propriedade intelectual. Os direitos autorais
abrangem os direitos de autor e os direitos que lhe sdo
conexos.” (BITENCOURT, 2011, p. 411).

Dessa forma, denota-se que o sujeito passivo do crime € o
criador da obra intelectual, e na sua falta, seus herdeiros ou
sucessores, ressalvados os de cardter personalissimos.
Ademais, frisa-se que as pessoas juridicas de direito publico
ou privado, também podem ser sujeitos passivos desse crime
(BITENCOURT, 2011).

Quanto a adequacgdo tipica da conduta, para Bitencourt
(2011), a violacdo dos direitos do autor pode se dar através
da reproducdo grafica da obra original, ou comercializacio
de obras originais, sem autorizacdo do autor ou
representante legal. Alids, o doutrinador destaca que do
verbo violar do tipo penal consiste também na ideia de
transgredir, falsificar ou ofender o direito do autor.

Contudo, surge um novo empecilho, qual seja o fato da lei
penal ndo definir o que € o direito do autor, tdo pouco o que
seriam os direitos autorais. Dessa forma, para a adequagao
da conduta, o direito penal langa mao da defini¢do trazida
pela legislacdo civel, a lei n® 9.610/1998. Nesses termos, o
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crime de pirataria € tido como uma norma penal em branco
(BITENCOURT, 2011).

Para compreender a norma penal em branco, é necessario
voltarmos a conceitos bdsicos sobre o tipo penal. Sabe-se
que o tipo incriminador € formado por dois preceitos, quais
sejam o preceito primdrio, que se refere a descricio da
conduta delituosa; e o preceito secunddario, que estabelece a
pena (GRECO, 2015).

Diz-se em branco a norma penal porque seu preceito
primdrio ndo é completo. Para que se consiga compreender o

z

ambito de sua aplicagdo, ¢é preciso que ele seja
complementado por outro diploma, ou, na defini¢do de Assis
Toledo, normas penais em branco “sdo aquelas que
estabelecem a cominac¢do penal, ou seja, a san¢do penal, mas
remetem a complementacdo da descricdo da conduta proibida
para outras normas legais, regulamentares ou
administrativas”. (GRECO, 2015, p. 69).
Isso significa dizer que, embora haja uma descri¢do de uma
conduta proibida, tal conduta necessita de um complemento
que advém de qualquer outro diploma legal. Alids, os limites
e imposi¢des feitas pela lei penal, s6 se tornam efetivas a
partir da andlise conjunta com a norma complementadora

(GRECO, 2015).

Vale ressaltar que a norma penal em branco se subdivide em
duas espécies, em razdo da natureza da norma
complementadora. A norma penal em branco homogénea,
quando o complemento € oriundo da mesma fonte legislativa
que editou a norma a ser complementada; e a norma penal
heterogénea, quando o complemento é oriundo de fonte
diversa daquela que editou a norma a ser complementada
(GRECO, 2015).
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Apés os apontamentos sobre a norma penal em branco,
retorna-se ao raciocinio quanto a aplicagdo da mesma ao
crime tipificado no art. 184 do Cédigo Penal.

Logo, denota-se que o crime de violac¢do do direito do autor
¢ uma norma penal em branco, vez que o dispositivo faz
meng¢do aos direitos do autor como bem juridico protegido.
Porquanto, necessdrio se faz a complementacdo da norma
penal através da lei civel n® 9.610/1998 que conceitua os
direitos autorais e os direitos do autor, bem como os que lhe
sdo conexos (BITENCOURT, 2011).

Nesse ponto levantam-se criticas que parte da doutrina
civilista ressalta acerca do crime ora estudado. Conforme
Amaral (2008), parte da doutrina civel argumenta que o
ambito civel seria suficiente para a resolu¢do dos conflitos
decorrentes de violagdes de direitos do autor, sobretudo
fosse analisada a amplitude da matéria e sua complexidade,
de modo que se vislumbraria a intima ligacdo entre os
direitos autorais e a seara civel, principalmente no que tange
as reformas trazidas em razdo das transformagdes sdcias e
tecnoldgicas das ultimas décadas.

Amaral (2008) ainda completa afirmando que a tutela penal
reservada aos direitos autorais, ao invés de progredir para
uma legislagdo mais democrética € menos punitiva, tem se
expandido para a majoragdo da pena, do que se extrai nas
qualificadoras dos pardgrafos 1°, 2° e 3° do art. 184,
incluidas ao cédigo penal pela lei 10.695/2003. Dessa forma,
caracterizaria uma flagrante afronta ao principio da
intervencdo minima, também chamado de principio da
ultima ratio, pelo qual o direito penal deve ser o ultimo
recurso a ser empregado na protecao de um bem juridico.
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Nesse sentido, merece ser ressaltada também a
jurisprudéncia sedimentada na sumula 502 do Superior
Tribunal de Justica que, subsumindo o fato a norma,
interpreta que o crime previsto no art. 184, § 2°, do CP estd
configurado na hipétese de estar presente a materialidade e
da autoria na conduta de expor a venda CDs e DVDs piratas
(BRASIL, 2013).

Entretanto, insta consignar que, embora se trate de um crime
tdo combatido pela legislacdo e pela jurisprudéncia pétria,
trata-se também de uma conduta que nao atinge grandes
propor¢coes de repulsa pela sociedade, de modo que se
questiona: apesar da protecdo aos direitos autorais, pode a
conduta ser socialmente aceita? (MOREIRA; MOREIRA,
2016).

Logo, se a populagdo ndo reconhece mais que determinada
conduta ¢ ilicita, ela passa a ser uma conduta aceita
socialmente, tendo em vista a ineficdcia da lei. O exposto
atrela-se a Teoria Social da Acdo, que aduz que com o passar
dos anos uma conduta tipica poderd se transformar em
atipica se for socialmente aceita pela coletividade.
(MOREIRA; MOREIRA, 2016, p. 155).

Relevancia juridica do crime de pirataria para a
sociedade

Partindo do acima exposto, necessdrio salientar que o crime
tipificado no art 184 do cédigo penal permanece em vigor,
embora nao haja uma grande constatacdo de sua ocorréncia
(MOREIRA; MOREIRA, 2016).

Tal circunstancia € perceptivel em razdo da aplicacdo de
principios do direito penal, quais sejam os principios da
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insignificancia e da ade quacdo social (PIRES; REIS,
2010).

Segundo o principio da insignificincia, o direito penal
possui diretriz voltadas as ofensas relevantes que lesionam
um bem juridico tutelado, sendo irrelevante as ofensas
minimas. Isto é, o direito penal nao ha de ser provocado por
motivo de infima repercucdo ao bem tutelado, porquanto
deveria atuar quando ocorrece concretamente a ofensa
(TOLEDO, 2002).

Ademais, a aplicacio do principio da insignificancia
provoca a atipicidade da conduta, vez que é imprenscidivel a
demonstracdo da significante lesividade da conduta
praticada para se aferir a tipicidade da mesma (TOLEDO,
2002).

No que tange o principio da adequacdo social, pode-se
compreender que se trata sobre os atos considerados
inofensivos pela socidade, de modo que ndo devem sofrer
puni¢do, pois o direito penal s6é deve punir condutas
delituosas relevantes a sociedade (PRADO, 2007).

A teoria da adequagdo social, concebida por Hanz Welzel,
significa que, pesar de uma conduta se subsumir
formalmente ao modelo legal, ndo serd considerada tipica se
for socialmente adequada ou reconhecida(...) Convém
observar que “as condutas socialmente adequadas ndo sdo
necessariamente exemplares, sendo condutas que se mantém
dentro dos marcos da liberdade de agdo social”. Noutro dizer:
a acdo adequada socialmente € toda atividade desenvolvida
no exercicio da vida comunitdria segundo uma ordem
condicionada historicamente. E ela portadora de um
determinado  significado  social, sendo  expressada
funcionalmente no contexto histérico-social da vida de um
povo. (PRADO, 2007, p. 149).
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Semelhante ao principio da insignificincia, a insidéncia da
adequacdo social sobre um conduta que seria tipica, a torna
atipica, pelos mesmos motivos. Ou seja, a adequagdo social
retira a tipicidade material da conduta, uma vez que nao sao
alvos de reprovagao social (TOLEDO, 2002).

Retornando a andlise do crime de pirataria, tipificado no
artigo 184 do cdédigo penal, verifica-se que comumente
incide sobre ele os principios ora aludidos. Tal incidéncia se
justifica pela proximidade da conduta ao cotidiano da
populacdo brasileira (BEZERRA, 2012).

Noutro diapasdo, héd de se diferenciar uma grande confusao
que comumente ocorre entre 0os homens médios, qual seja a
diferenca entre os produtos falsificados e os produtos piratas
(MEDEIROS, 2005).

A concepcdo de produtos falsificados é um tanto quanto
simplista. Para Medeiros (2005), os produtos falsificados
sdo aqueles que ndo condizem com o original, isto €, um
produto semelhante, que guarda caracteristicas do principal,
entretanto, possui distingdes quer seja no seu exterior, quer
seja no conteido do produto. Aqui, ndo ha que se falar em
uma copia exata que tenta se passar pela original, tdo pouco,
levar a marca ou o modelo falsamente.

Ja os produtos pirateados, conforme conceitua Medeiros
(2005), sao aqueles produtos que imitam os originais, € que
tentam se passar como fossem orignais, de modo que
constituem uma ofenga aos direitos do autor titular da obra,
marca, modelo ou da caracteristica que determinam a
autenticidade do produto.
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Destaca-se que atualmente tem-se vislumbrado uma
divulgacdo exacerbada de cépias de obras intelectuais sem
expressa autorizacdo do titular, o que carazterizaria a
pirataria (PIRES; REIS, 2010).

Entretanto, cumpre frisar que para a caracterizacdo do crime
de pirataria quanto a conduta de promover a reproducio ou
cOpia ndo autorizada da obra, é necessario o animus de
enriquecimento através dessa pratica, isto €, visar o lucro
através das obras de outros (conforme estabelece os §§ 1°, 2°

e 3°do artigo 184 do cddigo penal) (PIRES; REIS, 2010).

Logo, para Pires e Reis (2010, p. 33), “ndo pode ser pautado
como ‘pirata’ quem simplesmente faz o download de uma
musica para seu [POD, copia um CD ou um filme para uso
particular e sem fins lucrativos, muito menos com
criminoso”.

Noutro lado, outra situacdo extremamente corriqueira na
sociedade € a presenca dos comerciantes ambulantes,
conhecidos também como camelds. Ligados a ideia do
comércio informal, os camelds estdo presentes nos grandes
po6los comerciais, principalmente nas cidades de médio e
grande porte do nosso pais. Promovem o comércio de varios
produtos, principalmente os produtos de midias pirateados,
vez que sdo caracterizados pela informalidade e pelo baixo
custo dos seus produtos em fung¢do da origem dos mesmos
(BEZERRA, 2012).

Embora se tenha caracterizado o crime de pirataria,
porquanto os camelds se utilizam da reproducdo indevida da
obra com o claro intuito de lucrar, verifica-se que a
reprodugdo ndo ocorre em larga escala, o que obsta qualquer
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fiscalizacdo. Alids, a prépria tipificacdo da condutas se torna
complexa, em razdo do principio da insignificancia
(BEZERRA, 2012).

Ademais, segundo Bezerra (2012), a pirataria ndo é apenas
concentida, mas também protegida pela sociedade. Segundo
o autor, verifica-se que os camelos sdo figuras que a
sociedade aceitam com demasiada naturalidade, por
entender que o servico dos mesmos € a venda dos produtos
tipicos que violam os direitos do autor. Logo, ele conclui
que a sociedade se compadece do cameld, de modo que
contribui ativamente para a ocorréncia do delito.

Nesse interim, torna-se necessario questionar as acdes do
Estado sobre a perseguicdo e fiscalizacdo quanto a prética
da pirataria, visto que esta ja se faz presente na sociedade,
nado como um crime, mas como um costume ja aceito
(MOREIRA; MOREIRA, 2016).

Diante do exposto, das situacdes mostradas e dos pontos de
vista citados acredita-se que o crime de “pirataria”, seguindo
os principios norteadores da norma penal, ndo se considera,
diante da atual sociedade, uma conduta socialmente
reprovavel, cabendo ao Estado se adequar e sanar tal
problemdtica dentro do corpo legislativo do pais
(MOREIRA; MOREIRA, 2016).
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O SHOPPING POPULAR MARIO RIBEIRO DA
SILVEIRA E A PIRATARIA

Apresentacdo da legislacio que instiui e regula o
shopping popular Mario Ribeiro da Silveira

Ap6s todo o exposto, torna-se necessdrio desenvolver um
estudo especifico e direcionado ao objeto do presente
trabalho, o shopping popular Mdrio Ribeiro da Silveira.

A priori, por se tratar de uma edificagdo publica, vinculada
ao PREVMOC (ente publico ligado a administragao publica
indireta do municipio de Montes Claros/MG), vislumbra-se
que ¢ imprescindivel se iniciar pela andlise da legislacio
relacionada a edificacao.

Logo, insta consignar que o edificio localizado a rua Sao
Franciso, n° 233, no centro da cidade, foi instituido pela lei
municipal n° 3.076 de 27 de Dezembro de 2002, na qual se
estabeleceu que a edificacdo, denominada como shopping
popular Mario Ribeiro da Silveira, regular-se-ia por
provimentos legislativos emanados do municipio, porquanto
a renda arrecadada na exploragdo do mesmo se destinaria ao
municipio de Montes Claros, que o redistribuiria
proporcionalmente, nos limites da lei, ao PREVMOC -
Instituto de Previdéncia dos Servidores Publicos de Montes
Claros (MONTES CLAROS, 2002).

Outro ponto que a legislagio mencionada abarcou foi a
autorizagdo concedida ao PREVMOC, para celebrar contrato
de concessdo de uso de todas as lojas do shopping popular,
obedecidos os critérios trazidos nos incisos do artigo 1° da
lei municipal 3.076/2002 (MONTES CLAROS, 2002).

Art. 1°(..)
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I — A concessd@o serd onerosa e o valor a ser pago,
mensalmente, pelo Executivo Municpal ao PREVMOC,
resultard da avaliacdo prévia feita por trés imobilidrias de
reconhecida idoneidade;

II — A escolha das imobilidrias competird a0 PREVMOC que
dard ciéncia de sua decisdo a avalia¢cdo em todos os seus
termos. (MONTES CLAROS, 2002).

Ademais, a legislacdo que instituiu o shopping popular
estabeleceu a destinacdo que se daria a edificacdo. Nesse
sentido, insta ressaltar o artigo 3° da lei 3.076/2002:
Art. 3° - Fica definido como sendo de interesse social e
econdmico do Municipio de Montes Claros a utilizagdo,
mediante permissdo de uso de bem publico, das lojas do
Shopping Popular pelos comerciantes ambulantes que
atendam aos seguinte requisitos:

I — Exercicios de atividades comerciais nos logradouros
publicos localizados no Centro Comercial de Montes Claros;

II — Estar cadastrado na Secretaria Municipal de Servigos e
Atividades Urbanas e na Associagdo dos Ambulantes e
Camel6s de Montes Claros;

IIT — Nao ser proprietdrio ou sécio-proprietdrio de qualquer
outro estabelecimento comercial;

IV - Possuir autorizagdo concedida pelo Poder Publico
Municipal.

Ainda sobre a destinacdo dada ao shopping popular, a
legislagdo instituidora afirma que o sujeito e o poder
executivo municipal firmardo um contrato de permissdo de
uso das lojas obedecidas os itens firmados no artigo 4° da
referida lei, quais sejam: a exclusividade dos comerciantes
ambulantes que atendam aos requisitos do artigo 3°, para a
sujeicdo ao contrato como permissiondrios; a prioridade aos
comerciantes ambulantes localizados nos logradouros
publicos; o impedimento dos comerciantes que atuam no
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mercado informal, para a sujeicio ao contrato como
permissiondrios; a definicao da ocupacdo das lojas mediante
prévio sorteio; e, a permissdo onerosa, na qual também
incide a taxa condominial (MONTES CLAROS, 2002).

Noutro lado, no que tange aos demais provimentos
legislativos sucitados pela lei municipal 3.076/2002,
ressalta-se que o poder executivo municipal editou o decreto
nimero 1984 de 10 de janeiro de 2003, onde estabeleceu
normas para a permissdo de uso das lojas do shopping
popular pelos comerciantes ambulantes do municipio
(MONTES CLAROQOS, 2003a).

O poder executivo municipal ainda editou o decreto nimero
1985 de 28 de janeiro de 2003, onde autorizou aos
camelos/comerciantes habilitados e sorteados, a permissao
onerosa a titulo precdrio de uso das lojas do shopping
popular. Isto €, por meio dos decretos, o poder publico
inaugurou a utilizacdo das lojas do shopping popular, de
modo que a partir de entdo os comerciantes informais
passaram a desenvolver suas atividades dentro das
dependéncias do estabelecimento publico (MONTES
CLAROS, 2003b).

No que tange ao poder legislativo municipal, este s6 veio a
editar lei alguns meses apds a inauguracdo da lojas do
shoppingo popular. A segunda legislacdo foi a lei 3.096 de
02 de abril de 2003, que autorizou a abertura de crédito
adicional especial ao orcamento vigente do Municipio e deu
outras providéncias do shopping popular (MONTES
CLAROS, 2003c).
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Acerca das outros providéncias do shopping popular, a lei
municipal 3.096/2003 estabeleceu que as relagdes entre os
lojistas e os cliente prevalecerdao sob a forma do livre pacto,
de modo que a relagdo comercial se caracteriza pela sua
informalidade nos limites do cdédigo de defesa do
consumidor (MONTES CLAROS, 2003c).

Ademais, o poder legislativo também sancionou a lei n°
3.639 de 25 de agosto de 2006 que confirmou os valores dos
aluguéis estabelecidos pela lei 3.076/2002, e ainda
estabeleceu (MONTES CLAROS, 2006):

Art. 3°(...)

IV - Os ocupantes dos espagos destinados a: lojas, estandes
ou outros espacos livres, desde a data de 31/12/2004 e que
ainda se encontram instalados terdo preferéncia de permissao
de uso, desde que atendida as condi¢des definidas nesta Lei.

O inciso IV ainda corrobora que a permissao de uso serd
onerosa, conforme o pre¢co de avaliagdo de mercado,
submetido a uma comissdo denominada de “Comissdo
Shopping Popular” que serd formada pelos seguintes
membros: o secretdrio municipal de industria, comércio e
turismo; o secretdrio municipal de desenvolvimento e
assisténcia social; 03 (trés) representantes do grupo de
lojistas; 03 (trés) representantes do conselho municipal de
previdéncia; o diretor executivo do PREVMOC; e 01 (um)
representante do poder legislativo (MONTES CLAROS,
2006).

Além disso, os artigos 4° e 5° da referida lei afirmam que a
comissdo do shopping popular poderd estabelecer critérios
de valoracido do condominio, sopesando os reflexos
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econdmicos, localizacdo do espaco e o consumo de energia
elétrica do lojista (MONTES CLAROS, 2006).

Portanto, partindo da andlise da legislacdo mencionada,
afere-se que o shopping popular, embora seja uma obra
publica gerida por um ente puablico municipal da
administracdo publica indireta, abarcou um grande centro
comercial ndo apenas pelos fins lucrativos, mas também por
toda uma questdo social, na tentativa de retirar da
informalidade grande parte dos comerciantes que existiam
no centro de Montes Claros.

Anadlise da pirataria no shopping popular Mario Ribeiro
da Silveira e o consentimento da sociedade

Apresentada a legislagdo que constitui o shopping popular
Mirio Ribeiro da Silveira, passa-se a ponderar a ocorréncia
do crime de pirataria em suas dependéncias, com fulcro nos
temas ora descorridos no teor do presente trabalho.

Para tanto, a primeira observacdo a ser feita € quanto aos
produtos comercializados no shopping popular. Todavia,
para tal avaliacdo, é necessdrio regressar a questao histérica
e analisar os comerciantes que ali estdo.

Quanto ao desenvolvimento do municipio de Montes Claros,
este muito se deu por conta do setor tercidrio,
principalmente pelo comércio informal. Alids, o comércio
informal tomou grandes propor¢des na regido central de
Montes Claros através dos “camelds”, o que causou
transtornos a infra estrutura da cidade, o que levou a
administra¢do publica a instituir o shopping popular Mario
Ribeiro da Silveira (MONTES CLAROS, 2018b).
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Ademais, conforme se verifica da propria legislacdo que
instituiu o shopping popular, a sua iniativa foi motivada na
concessdo de lojas aos camelds que utilizavam de espacgos
publicos para seu comércio, como as ruas Coronel Joaquim
Costa e Carlos Versiane (MONTES CLAROS, 2003b).

Dessa forma, depreende-se que os produtos comercilizados
nas dependéncias do shopping popular tem as mais diversas
origens, por causa da diversidade e da informalidade
caracteristicas do comércio ali € constatado.

Tem-se, portanto, produtos provenientes dos mercados
atacadistas e varejistas, legalmente estabelecidos ou nao, das
mais variadas formas de fabricacdo, oriundos de
contrabando e também pirateados. Logo, averigua-se que
existem interagdes entre o comércio praticado no shopping
popular e varios outros segmentos da economia municipal.

Outrossim, afere-se a pirataria no shopping popular a partir
da andlise dos préprios comerciantes, vez que, como a
legislagcdo preferenciou os camelds na concessao da lojas, de
modo que os produtos comercializados seguem a sorte do
vendedor, alids é cedico o baixo investimento dessa
categoria de comerciante em relacdo aos seus produtos,
porquanto a pirataria torna-se uma saida acessivel
(MONTES CLAROS, 2003a)

Conquanto se perceba a evidente pirataria que ocorre nas
dependéncias do shopping popular, € gritante a falta de
interesse do poder publico municipal em fiscalizar e coibir a
pratica delituosa. Alids, sdo incompreensiveis 0s motivos
pelos quais o poder publico estabelece uma edificacdo com o
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objetivo de fomentar a o comércio informal e acaba criando
um grande reduto de pirataria.

Embora a inércia do mucipio, orgdaos da seguranca publica
(Policias Civil e Militar) e do ministério da economia
(Receita Federal), veem ao longo do tempo tentando, dentro
do possivel, fiscalizar o comércio ocorrido nas dependéncias
do shopping. Tais orgdos j4 combinaram for¢as na
fiscalizacdo, inclusive com fato notdério noticiado por jornais
de circulagdo nacional, como o Jornal O Norte de Minas,
onde foi noticiada a Operac¢ao do Caribe.
Tristeza e desmotivacdo, esses sdo os dois sentimentos que
tomam conta dos lojistas do shopping popular de Montes
Claros, depois da operagdo Piratas do Caribe, realizada na
manha da dltima segunda-feira, onde policiais cumpriram 32
mandatos de busca e apreensao, expeditos pelo juiz Frederico

do Espirito Santo, em 25 das 267 lojas do shopping
(NUNES, 2007).

Noutro lado, denota-se a permissividade do legislador
municipal e o conformismo do executivo municipal no
consentimento das préticas.

- Além do prejuizo financeiro, contabilizo o constrangimento
que um lojista passa no momento da apreensdo. Trabalho dia
e noite para pagar o 13° do funciondrio da minha loja que
ndo ¢ registrada, no entanto, pago todos os direitos
trabalhistas como a lei determina — afirma o lojista.

Segundo ele a operagdo é valida, porém, aconteceu no
momento inoportuno, o periodo que antecede o natal. O
lojista frisa que mediante uma conversa com a prefeitura a
situacdo dos lojistas seria regularizada, entretanto, nada de
concreto foi feito e as vendas de final de ano ficaram
comprometidas (NUNES, 2007).

Outrossim, tal situacdo estd arraigada a uma questdao muito
mais historico-cultural, do que legal sobre o assunto.
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Isso porque a sociedade montesclarence advém do sertdo
mineiro, local de parcos recursos, marcada pelo sofrimento e
pela luta. Alids, o comércio informal € um costume muito
presente na sociedade montesclarence (CANAN, 2015)

Nesse sentido, cumpre destacar que historicamente o
municipio de Montes Claros teve grande importancia no
comércio da regido, haja vista que era um ponto entre a
cidade de Porto Seguro/BA e Vila Rica (Diamantina/MG).
Ademais, Montes Claros sempre teve sua importnancia no
comércio de produtos agricolas e pecudrios, tanto que a
constru¢do do antigo mercado foi uma obra extremamente
arrojada para a épcoa (MONTES CLAROS, 2011).

Em se tratando do comércio informal, ressalta-se que o
desenvolvimento do municipio de foi marcado pelo éxodo
rural ocorrido na década de 1980, de maneira que o inchaco
populacional levou muitas pessoas a buscar o seu sustento
nos empregos informais, sendo o carro-chefe o comércio
informal (SANTOS; THEOPHILO, 2007).

No tocante a pirataria, deve-se analisar se a sociedade
montesclarence nao visualiza a ocorréncia do ilicito penal.
Alids, hd de salientar que a pratica da pirataria pode ser
entendida como o cotidiano do comerciante informal.

Nesse cerne, ha de se ressaltar a entrevista do Senhor
Armando Cristino concedida ao jornalista Samuel Neves do
jornal O Norte, onde ele fez denuncias quanto a possiveis
irregularidades que estariam acontecendo no Shopping
Popular Mario Ribeiro da Silveira. De onde se destaca.

Depois da Operagdo Piratas do Caribe, como estd a situag@o
dos lojistas?
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- Sem sombras de dividas que a nossa situac@o ficou ruim.
Nio estamos vendendo absolutamente nada, o periodo que
antecede o natal e ano novo, onde as vendas geralmente sdo
melhores, para nos que vendemos CDs e DVs, as vendas
foram péssimas. No meu caso especifico, vou voltar a vender
abacaxi e melancia na praga, pois, do jeito que estd, ndo da
para continuar. Estou com 50 anos de idade, que dia que
vocé ouviu falar que a Policia entrou no mercado para tomar
cachaca do povo (NUNES, 2008).

Nessa perspectiva, quando a lei municipal concentra o
comércio informal no shopping popular Mario Ribeiro da
Silveira, € notdrio que se concentre a ocorréncia da pirataria.

No entanto, caso a sociedade montesclarence nao reconheca
a prdtica da pirataria nas dependéncias do shopping popular
como uma conduta criminosa, mas a reconheca como uma
conduta socialmente aceita, deveria se aplicar a tal conduta o
fendmeno da adequacdo  social, por entender que a
sociedade ndo visualiza um dano capaz de gerar a
reprovacao a conduta delituosa.

CONSIDERACOES FINAIS

O crime de violagdo dos direitos do autor, popularmente
conhecido como o crime de pirataria, estd taxado no artigo
184 do Cdédigo Penal. No entanto, trata-se de uma norma
penal em branco, por ser um crime que, embora haja a
descricdo da conduta tipica no coédigo penal, torna-se
necessario outra norma complementar para delimitar a
abrangéncia do crime. Desse modo, o crime de pirataria
exige a violacdo dos direitos do autor e os que lhe sdo
conexos, justificando-se assim a imprescindibilidade da lei
9.610/1998, que trata sobre os direitos autorais.
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No que tange a ocorréncia da pirataria, verifica-se que esta
estd intimamente ligada ao comércio informal, em suas mais
variadas formas, por exemplo, os camelds. Alids, a pirataria
¢ a grande saida usada pelos comerciantes informais, haja
vista a informalidade e os baixos custos na produgdo da
mercadoria a ser vendida.

Em razdo desse constante contato da sociedade com a
pirataria, torna-se cada vez mais corriqueiro a aceitacao da
sociedade em relacdo a essa pratica dentro dos mercados
informais. Ademais, o direito penal traz institutos que
tornam a conduta atipica a partir da aceitacio e dos
costumes sociais.

Desse modo, a pirataria vem se tornando uma conduta
socialmente aceita, o que faz incidir o fendmeno da
adequacdo social, que, via de regra, gera a atipicidade da
conduta, porquanto o crime ndo oferece uma lesividade
capaz de motivar a tutela estatal.

Noutra perspectiva, quanto ao objeto do presente trabalho, o
shopping popular Mario Ribeiro da Silveira é um
estabelecimento publico, dirigido pelo PREVMOC -
Instituto Municipal de Previdéncia dos Servidores Publicos
de Montes Claros, instituido pela lei municipal n°
3.076/2002, no qual foi dirigido aos comerciantes informais
(ambulantes e camelds) que se utlizavam dos espacos
publicos no centro de Montes Claros para realizar o seu
comércio.

Bem verdade que, apds a constru¢do do shopping popular,
verificou-se uma grande concentracdo do mercado informal
em suas dependéncias, principalmente os camelos e 0s
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ambulantes, conforme a lei instituitora apregoou. De modo
que afere-se a recorrente incidencia da pirataira, muito em
razdo da natureza dos produtos ali comercializados, bem
como pela sua origem, alids, os proprios comerciantes.

Destarte, por toda um construcdo histérica e juridica do
municipio de Montes Claros, torna-se salutar que a
sociedade montesclarence pode nido reconhecer como uma
conduta criminosa a pratica da pirataria no shopping popular
Mirio Ribeiro da Silveira. Dessa forma, a aplicacdo do
principio da adequagdo social seria uma grande saida, de
modo que configurar-se-ia a atipicidade da conduta.
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Resumo

A usucapido extrajudicial foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro através do artigo 1.071 do Cdédigo de
Processo Civil de 2015. Tal inovacdo € de suma relevancia
para a regularizagdo da aquisicdo da propriedade
usucapienda de forma célere e simplificada, sem a
necessidade de passar pelo tramite judicial. No entanto, o
dispositivo é omisso no que diz respeito a contestacdo do
titulo da propriedade adquirida através da usucapido
extrajudicial. Assim, o presente trabalho tem como objetivo
geral avaliar sob a Optica dos principios da seguranca
juridica e da inafastabilidade da jurisdi¢do, se o titulo da
propriedade decorrente da usucapido extrajudicial pode ser
contestado  judicialmente. Para tanto foi adotada
metodologia de natureza qualitativa, com caracteristica
explicativa. Com base nas pesquisas realizadas apurou-se
que a usucapiao € um importante instrumento de pacificacio
social voltado para efetivacdo da dignidade humana. Nesse
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passo, o procedimento extrajudicial apresenta-se de suma
relevancia para efetivacdo dessa garantia, pois, torna o
procedimento mais célere, menos ONEroso € menos
burocratico que o realizado pela via judicial, entretanto, para
a sua validade devem ser observados todos os requisitos da
usucapido pleiteada, bem como, os procedimentos legais.
Assim sendo, uma vez cumpridos todos os requisitos da
espécie da usucapido pleiteada e observados todos os
procedimentos trazidos pelo provimento n. 65, de 14 de
dezembro de 2017, o titulo da usucapido nao poderd ser
questionado judicialmente.

Palavras-chave: Usucapido Extrajudicial. Principio da
Seguranca Juridica. Principio da Inafastabilidade da
Jurisdigao.

Abstract

Extrajudicial usucapido was introduced into the Brazilian
legal system by Article 1,071 of the Code of Civil Procedure
of 2015. This innovation is of great importance for the
regularization of the acquisition of the usucapienda property
in a fast and simplified way without need of
lawsuit. However, the Civil Procedure Code itself is silent
regarding contestation of title acquired through extrajudicial
usucapido. In this way, this dissertation has the general
objective of evaluating, from the point of view of the
principles of legal certainty and the inafasability of the
jurisdiction, if the title of the property resulting from the
extrajudicial usucapido can be challenged judicially. For
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that, a methodology of qualitative nature was adopted, with
explanatory characteristics. Based on the researches carried
out, it was verified that the usucapido is an important
instrument of social pacification and directed to the
accomplishment of the human dignity. In this step, the extra-
judicial process is extremely relevant to the effectiveness of
this guarantee, since it makes the process faster, less costly
and less bureaucratic than the judicial process. However, for
its validity, all the requirements of the usucapidopleiteada
must be observed, as well as all legal proceedings.
Therefore, once all the requirements of the species of
usucapidopleiteada have been fulfilled and all the process of
the provision n. 65, dated December 14, 2017, the title of
usucapido can’t be questioned judicially.

Keywords:Usucapido Extrajudicial. Principle of Legal
Security.Principle of Inafasability of Jurisdiction.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo geral avaliar sob a
Optica dos principios da seguranca juridica e da
inafastabilidade da jurisdi¢do, se o titulo da propriedade
decorrente da regular usucapido extrajudicial pode ser
contestado judicialmente.

Nesse sentido, o estudo do aludido tema é de grande
importancia, tendo em vista a relevancia da usucapiao como
instrumento de garantia da funcdo social da propriedade, um
direito fundamental, previsto no artigo XXIII da
CRFB/1988.
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Desse modo, mediante a necessidade de solucionar questoes
ligadas a regularizacao da propriedade de forma mais célere
e econdmica e da possibilidade de desjudicializacdo do
procedimento da usucapido, o artigo 1.071 da Lei
13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil), acrescentou o
Artigo 216-A ao texto da Lei 6.015/1973 (Lei de Registros
Pablicos) que passou a regulamentar a usucapido
extrajudicial.

Importante salientar que antes do advento da alteracdo
trazida pelo Cédigo de Processo Civil (CPC/2015), ja existia
a Lei n®° 11.977/2009 que tratava da usucapido
administrativa, porém era restrita ao contexto de projetos de
regularizacdo fundidria de interesse social, a0 passo que, o
instituto da usucapido extrajudicial tem aspecto bem mais
abrangente que a retro mencionada Lei, uma vez que
contempla os procedimentos aplicdveis a concessdo das
diversas espécies de usucapido.

Nao obstante o tratamento especifico dado pelo artigo 1.071
do CPC/2015 a matéria da usucapido pelo procedimento
extrajudicial, ainda, existem pontos a serem debatidos, em
razdo de omissdo da lei, como € o caso da discussao sobre “a
possibilidade ou impossibilidade de contestacdo da regular
usucapido extrajudicial”, que € o caso do presente trabalho.

Para viabilizar a discussdo do tema e em razao da busca por
possiveis respostas com bases tedricas, a pesquisa tem como
diretrizes os principios da seguranca juridica e da
inafastabilidade da jurisdi¢do, além  dos objetivos
especificos, 0s quais orientam o desenvolvimento e
organizagdo da pesquisa.
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Desse modo, destaca-se como parametros para a realiza¢io
da pesquisa, os supracitados principios € o0s seguintes
objetivos especificos: Examinar a evolucdo, os requisitos e
espécies da usucapido no ordenamento juridico brasileiro
com base na fun¢do social da propriedade; Demonstrar os
requisitos e procedimentos necessarios para o procedimento
da usucapido extrajudicial, nos termos da Lei n°
13.105/2015 e Lei n° 6.015/1973; Avaliar sob a éptica dos
principios da seguranca juridica e da inafastabilidade da
jurisdicdo, se o titulo da propriedade decorrente da regular
usucapido extrajudicial pode ser contestado judicialmente.
Assim, o trabalho € dividido em trés secdes.

A primeira secdo discorre sobre a evolugdo historica da
usucapido, seus requisitos caracterizadores e espécies
legislativas, sob a Optica da func¢do social da propriedade. A
segunda secdo aborda os requisitos e procedimentos
necessdrios para o procedimento da usucapido extrajudicial,
nos termos da Lei n® 13.105/2015 e Lei n°® 6.015/1973. Na
terceira e dltima se¢@o avaliar sob a dptica dos principios da
seguranca juridica e da inafastabilidade da jurisdi¢do, se o
titulo da propriedade decorrente da regular usucapido
extrajudicial pode ser contestado judicialmente.

Nesse passo, a metodologia adotada para o desenvolvimento
da pesquisa € de natureza qualitativa, com caracteristica
explicativa, baseado em doutrinas, legislacdes, artigos
cientificos e jurisprudéncias pertinentes ao tema, com a
finalidade de compreender o assunto abordado,

Para o desenvolvimento do presente artigo utiliza-se base
cientifica obras doutrinarias dos autores: Carlos Roberto
Gongalves e Silvio de salvo Venosa, Clemerson Merlin
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Cleve e Gilmar Mendes, dentre outros. Além disso, utiliza-
se de legislagdes positivadas tais como a CRFB/1988,
CPC/2015, e Lei dos Registros publicos (n° 6.015/1973).

Por fim, sdo elaboradas as conclusdes finais em que se
apresentam os possiveis resultados alcangados na pesquisa
realizada para o presente Trabalho de Conclusdo de Curso.

SECAO PRIMARIA: a usucapiao no ordenamento
juridico brasileiro sob a optica da funcao social da
propriedade

De acordo com Aratjo (2010), durante muito tempo, a ma
divisdo das terras, no Brasil, tem prejudicado a garantia da
subsisténcia de muitas pessoas, seja pelo fato de nao
poderem cultivar a terra e retirar dela o seu sustento, ou pelo
fato de priva-las de uma casa onde possa se abrigar,
impondo ao individuo a condi¢do de miserabilidade, o que
fere, inclusive, fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana, previsto no artigo 1°, III da CRFB/1988.

Em razao disso, o Brasil adotou o instituto da usucapido ou
prescricdo aquisitiva, que, no dizer de Gongalves (2017), é
um modo de aquisicdo da propriedade através da posse
prolongada no tempo, observados os requisitos legais, cujo
fundamento € a utilidade social.

No entanto, ndo merece ser vista apenas por esse angulo,
mas, também, como um instrumento de garantia da funcdo
social da propriedade, um direito fundamental, previsto no
artigo XXIII da CRFB/1988.
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Evolucao Histérica Da Usucapiio

Desde os primordios da sociedade existem conflitos pela
aquisicao de bens, principalmente, imdveis. Tal se justifica
pelo fato de as familias, na maioria das vezes, dependerem
da terra para prover seu sustento e construir moradias.

Nesse sentido, o instituto da usucapido surgiu como um
meio de dirimir conflitos envolvendo titulares de dominio da
propriedade de bens modveis ou imoveis, promovendo,
assim, a pacificacdo e o desenvolvimento social.

De acordo com Gongalves (2017, p.253),

O fundamento da usucapido estd assentado, assim, no
principio da utilidade social, na conveniéncia de se dar
seguranca e estabilidade a propriedade, bem como de se
consolidar as aquisi¢des e facilitar a prova do dominio. Tal
instituto segundo consagrada doutrina, repousa na paz social
e estabelece a firmeza da propriedade, libertando-a de
reivindicagdes inesperadas, corta pela raiz um grande nimero
de pleitos, planta a paz e tranquilidade na vida social: tem a
aprovacdo dos séculos e o consenso undnime dos povos
antigos e modernos.

Nao obstante a complexa discussdo sobre a origem e
evolucdo historica do instituto da usucapido, a unanimidade
dos doutrinadores aponta que tenha surgido no antigo direito
romano, com a finalidade de promover a pacificacdo social,
por meio da distribuicdo e regularizacao das terras.

Nesse sentido, Rodrigues (2014, p. 17), assevera que,

A narrativa sobre o surgimento e evolucdo histérica da
Usucapido ¢é vasta e complexa. [...]J, estudiosos,
pesquisadores e historiadores registram mencdes sobre
aquisicdo da propriedade pela posse na civilizacdo grega e
até mesmo entre os hebreus; mas todos sdo unanimes, quanto
a procedéncia da palavra “usucapido”, as raizes romanas,
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disciplinando o Instituto e o seu sucessivo aprimoramento
para sanar graves problemas fundidrios e sociais advindos
pelo crescimento e expansdo do Império Romano.

No mesmo sentido, Rodrigues (2014), assevera que, o
ordenamento juridico brasileiro importou o instituto da
usucapido do direito romano, com a mesma finalidade de
dirimir conflitos quanto ao titular do dominio de bens, tal
como, assegurar a paz social, pelo reconhecimento de um
direito, nos casos legalmente possiveis.

No que tange a forma de grafia da palavra, de acordo com
Gongalves (2017, p. 253), em toda a legislacdo romana, a
palavra usucapido aparece no feminino, “ligando-se a capio
ou capionis, que €é feminina e quer dizer tomada, ocupagao,
e aquisicao, antecedida de uso (através do uso)”.

No ordenamento juridico brasileiro, algumas legisla¢des
adotaram a grafia da palavra usucapiao no género feminino,
tal como as Leis 6.969/1981 (trata da usucapido especial de
iméveis rurais), 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), bem
como o Cddigo Civil de 2002. No que tange aos
doutrinadores, alguns empregam a terminologia no género
feminino, outros no masculino.

Espécies de Usucapiao

Tanto os bens moveis quanto os imdveis podem ser
usucapidos, mas a usucapido de bens imodveis € a mais
frequente em nosso ordenamento juridico.

Desse modo, serdo feitos, apenas, breves apontamentos
sobre a usucapido de bens imdveis, que € objeto do presente

-89 -

trabalho, de modo mais especifico no que se refere a
usucapido extraordindria, ordindria e extrajudicial.

A usucapido de bens moveis estd prevista nos artigos 1.260 a
1.262 do Cdédigo Civil de 2002. O artigo 1.260 traz os
requisitos necessdrios para a configuragdo da usucapido
ordindria, que sdo: a posse continua e inconteste pelo prazo
de 03 (trés) anos, com justo titulo e boa-fé. O artigo 1.261,
por sua vez, trata da usucapido extraordindria, cujo requisito
€ a posse por 05 (cinco) anos, independentemente de justo
titulo e boa-fé.

No que diz respeito a usucapidao de bens imdveis, o direito
brasileiro a divide em quatro espécies, quais sejam: a
extraordindria, e a ordindria, previstas no Coédigo Civil de
2002, a especial Constitucional que se divide em rural (pro
labore) e urbana (pr6-moradia ou pré misero e familiar), e a
especial indigena, prevista no estatuto do indio (Lei n°
6001/73), porém o trabalho se delimita a usucapido
extraordindria, ordindria e extrajudicial.

Usucapiao extraordinaria

A usucapido extraordindria encontra previsdo no artigo
1.238 do Cédigo Civil de 2002, cujos requisitos sdo: a posse
de 15 (quinze) anos, exercida com animo de dono, de forma
continua, mansa e pacifica, sendo dispensdvel o justo titulo e
a boa-fé.

Além disso, o pardgrafo tnico do supramencionado artigo,
prevé que o prazo de 15 anos pode ser reduzido para 10
(dez) anos se o possuidor estiver estabelecido no imdvel a
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sua moradia habitual ou nele realizado obras ou servicos de
carater produtivo.

Nesse sentido, Gongalves (2017), aduz que para a reducao
do prazo da prescri¢do aquisitiva para 10 (dez) anos, é
necessdria a demonstracdo da posse-trabalho, representada
pela construcdo de uma residéncia, ou em investimentos de
cardter produtivo ou cultural. Desse modo, ndo basta,
apenas, a comprovacgao de pagamentos de tributos.

Desse modo, caracterizados o0s pressupostos para a
usucapido extraordindria, o usucapiente terd direito a
aquisicdo da propriedade e todos os seus atributos
componentes, previstos no artigo 1.231 do Cdédigo Civil de
2002, bem como, as parcelas que dela se destacam, tais
como a servidao, a enfiteuse, o usufruto, o uso, a habitacdo e
a anticrese, dentre outros.

Usucapiao ordinaria

A usucapido ordindria encontra previsdo legal no artigo
1.242 do Cdédigo Civil de 2002, cujos requisitos sdo: a posse
de 10 (dez) anos, exercida com dnimo de dono, de forma
continua, mansa e pacifica, além de justo titulo e boa-fé.

O paragrafo dnico do supramencionado artigo, prevé a
reducdo do prazo da prescricdo aquisitiva para 05 (cinco)
anos em casos de aquisi¢do, onerosa, com base no registro
constante do respectivo cartorio, cancelada posteriormente,
desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua
moradia, ou realizado investimentos de interesse social e
econdmico.
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Usucapiao extrajudicial

O artigo 1.071 do Cdédigo de Processo Civil de 2015
modificou a lei 6.015/73 (Lei dos registros publicos)
adicionando ao seu texto o artigo 216-A, que trata do
procedimento extrajudicial da usucapido, apontando os
requisitos e procedimentos a serem adotados.

Nesse sentido, o procedimento da usucapido extrajudicial é
de grande relevancia, pois se apresenta como alternativa ao
procedimento da usucapido judicial, marcado pela
morosidade e burocracia, mesmo nos casos em que nao
exista lide.

Nessa esteira, o procedimento extrajudicial pode atender a
pretensdo de qualquer das espécies de usucapido, contanto
que haja a possibilidade de cumprimento dos requisitos
estabelecidos pelo provimento N. 65, del4 de dezembro de
2017 do Conselho Nacional de Justica.

Nos casos em que ndo for possivel a usucapido pela via
extrajudicial, o Requerente poderd pleitear a usucapido
judicialmente.

SECAO SECUNDARIA: dos requisitos e procedimentos
necessarios para o procedimento da usucapiao
extrajudicial

Como ja apresentado acima existem diversas espécies de
usucapido, e no presente trabalho serdo apresentados, quais
sejam extraordindria, ordindria e extrajudicial cujos
requisitos e procedimentos sdo elencados na norma
regulamentadora especifica.
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Nesse sentido, antes da inovacdo trazida pelo artigo 1.071 do
Cédigo de Processo Civil de 2015, existiam duas vias para
pleitear a usucapido do bem imével, quais sejam: a judicial e
a administrativa.

No entanto, a via judicial é marcada pela morosidade e pela
burocracia do sistema judicidrio, mesmo nas situagdes que
nao houver litigio. Por outro lado, a via administrativa
restringe-se, apenas, as situagdes previstas na Lei
12.424/2011, sendo necessario o cadastramento do
possuidor pelo poder publico.

Desse modo, o poder legislativo inovou no ordenamento
juridico ao criar a modalidade de usucapido extrajudicial
visando a aplicagdo dos principios da celeridade e
desburocratizacdo do procedimento da usucapido.

Nesse passo, o artigo 1.071 do Cdédigo de Processo Civil de
2015 modificou a lei 6.015/73 (Lei dos registros publicos)
adicionando ao seu texto o artigo 216-A, que prevé a
possibilidade de usucapido extrajudicial, perante o Cartdrio
de Registro de Imdveis da comarca onde estiver situado o
imovel usucapiendo, a requerimento do interessado, que
deve estar acompanhado de advogado.

Ademais, o provimento n° 65/2017 do Conselho Nacional de
Justica- CNJ, também regulamenta o procedimento da
usucapido extrajudicial.

De acordo com seu artigo 3° do referido provimento o
requerimento de reconhecimento extrajudicial da usucapido
atenderd, no que couber, aos requisitos da peti¢do inicial,
previstos no artigo 319 do Cédigo de Processo Civil de
2015, além disso, indicard: a modalidade da usucapido
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pleiteada e a legislacdo especifica, a origem e as
caracteristicas da posse, se possui edificacdo, benfeitoria ou
de qualquer acessdo no imdvel objeto da usucapido, com a
referéncia as respectivas datas de ocorréncia, o nome e
estado civil de todos os possuidores anteriores, em caso de
soma da posse, o nimero da matricula ou transcri¢cao da area
onde se encontra inserido o imével objeto da usucapido ou a
informacao de que ndo se encontra matriculado ou transcrito
e o valor atribuido ao imdvel usucapiendo.

O processo administrativo deve ser instruido com ata
notarial lavrada por tabelido; planta e memorial descritivo
assinado por profissional legalmente habilitado; certiddes
negativas dos distribuidores e certidoes de Orgdos
Municipais e ou Federais que demonstrem a natureza urbana
ou rural do imével usucapiendo; procuracdo ou declaracio
outorgando poderes ao advogado ou defensor ptblico pelo
requerente seu cOnjuge ou companheiro, se for o caso;
prova do justo titulo ou quaisquer outros documentos que
demonstrem a origem, continuidade, natureza e tempo da
posse e descricdo georreferenciada nas hipdteses previstas
na Lei n. 10.267/2001 e seus decretos regulamentadores
(artigo 4° do provimento 65/2017 CNJ).

O oficial do cartério dard ciéncia a Unido, ao Estado, ao
Distrito Federal e ao Municipio, para que se manifestem no
prazo de 15 (quinze) dias, sobre o pedido, sendo que sua
inércia nao impedird a continuidade do procedimento, nem
reconhecimento da usucapido (artigo 15§ 1° do provimento
65/2017 CNJ), além disso, promoverd a publicacdo de edital
em jornal de grande circulagdo, onde houver, para dar
ciéncia a terceiros, eventualmente, interessados que poderao
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manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias como aduz o
artigo 16 do provimento 65/2017 CNI.

Encontrando-se em ordem a documenta¢cdo e nao havendo
impugnagdo, o oficial do registro de imdveis registrara a
aquisicdo do imoével com as descricdes apresentadas. Caso
haja impugnacdo oficial de registro de imdveis tentard
promover a conciliagdo ou a mediagdo entre as partes
interessadas, sendo infrutifera e persistindo a impugnacio
entregard os autos ao requerente acompanhado do relatério
circunstanciado, mediante recibo, e o requerente poderd
emendar a peticdo inicial e apresentd-la ao juiz competente
da comarca de localizagao do imével usucapiendo.

Assim sendo, se houver a rejeicao do pedido extrajudicial, a
parte interessada poderd propor acdo judicial de usucapido.
Desse modo, € importante frisar que a via extrajudicial é
alternativa.

Nesse caminhar, ndo obstante, a usucapido administrativa
tenha surgido como alternativa a morosidade e
burocratizacdo do sistema judicidrio, a implementacdo de
seus requisitos, as vezes, torna o procedimento invidvel, por
isso, far-se-d a andlise desses requisitos e dos procedimentos
exigidos para sua configuracao.

Da ata notarial

O legislador teve uma preocupacdo em da a ata notarial o
valor que de fato a institui, qual seja o de prova documental,
conforme prevista no Capitulo XII das provas, sessdo III,
artigo 384 do CPC/2015 que dispde. O artigo 216- A, I, da
Lei de Registros Publicos de 1973traz a ata notarial como
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sendo o primeiro requisito essencial para o procedimento da
usucapido extrajudicial.
Art. 384. A existéncia e o modo de existir de algum fato

podem ser atestados ou documentados, a requerimento do
interessado, mediante ata lavrada por tabelido.

Pardgrafo tinico. Dados representados por imagem ou som
gravados em arquivos eletronicos poderdo constar da ata
notarial. (BRASIL, 2015).

Desse modo, a ata notarial tem a finalidade de registrar a
existéncia ou modo de existir de algum fato, ou dados
representados por imagem ou som gravados em arquivos
eletronicos, deve ser lavrada por tabelido do Cartério de
Oficio de Notas, a requerimento do interessado.

De acordo com o artigo 4° do provimento n° 65/2017 do
Conselho Nacional de Justica, ata notarial devera conter,

Art. 4°[...] — ata notarial com a qualificacdo, endereco
eletronico, domicilio e residéncia do requerente e respectivo
cOnjuge ou companheiro, se houver, e do titular do imével
langado na matricula objeto da usucapido que ateste:

a) a descricdo do imével conforme consta na matricula do
registro em caso de bem individualizado ou a descri¢ao da
area em caso de ndo individualizagdo, devendo ainda constar
as caracteristicas do imdvel, tais como a existéncia de
edificacdo, de benfeitoria ou de qualquer acessdo no imével
usucapiendo;

b) o tempo e as caracteristicas da posse do requerente e de
seus antecessores;

¢) a forma de aquisi¢do da posse do imével usucapiendo pela
parte requerente;

d)a modalidade de usucapido pretendida e sua base legal ou
constitucional;
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e) o nimero de iméveis atingidos pela pretensdo aquisitiva e
a localizagdo: se estdo situados em uma ou em mais
circunscrigdes;

f) o valor do imével;

g) outras informacdes que o tabeliio de notas considere
necessdrias a instrucdo do procedimento, tais como
depoimentos de testemunhas ou partes confrontantes;
(BRASIL, 2017).
Conforme explica Assumpg¢do (2016), na ata notarial o
notdrio ndo narra o fato de acordo com a vontade do
requerente, ao contrdrio, deve ser absolutamente imparcial,
sendo fiel ao que presencia, limitando-se a descrever o que é
percebido pelos seus sentidos, de modo que, a auséncia de
assinatura do requerente nido é condicdo de validade do
documento, pois contém o depoimento do tabelido e ndo a
manifestacdo de vontade do requerente, como € no caso da
escritura em sentido estrito.

Planta e memorial descritivo do imével

De acordo com Cyrino (2016), a principal dificuldade para a
efetivacdo da usucapido extrajudicial é a necessidade de o
proprietario anterior e dos confrontantes assinarem a planta
do imével, pois podem estarem em lugar incerto ou nao
sabido, ou até mesmo, ja terem falecido.

Para solucionar esse problema o artigo 10 do provimento n°
65/2017 do Conselho Nacional de Justica, prevé a
possibilidade de notificacdo dos titulares de direitos
registrados ou averbados na matricula do imével objeto da
usucapido, dos confinantes ou ocupantes a qualquer titulo,
para manifestacdo do seu consentimento no prazo de 15
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(quinze) dias, sendo que sua inércia serd considerada como
concordancia, bem como, poderdo manifestar o
consentimento expresso a qualquer tempo, através de
documento particular com firma reconhecida ou por meio de
instrumento publico, sendo dispensdvel a assisténcia de
advogado.

Se as notificagdes forem infrutiferas, em razdo de estar o
notificando em lugar incerto, ndo sabido ou inacessivel, a
notificacdo serd feita por edital, sendo o silencio do
notificando interpretado como concordancia (artigo 11 do
provimento 65/2017), Por outro lado, se o notificando
(antigo possuidor ou proprietdrio confrontante) tiver
falecido, os herdeiros legais poderdo assinar a planta e
memorial descritivo, desde que, seja apresentada escritura
publica declaratéria de unicos herdeiros e nomeacgdo do
inventariante (artigo 12 do provimento 65/2017).

Por fim, de acordo com o artigo 13 do mesmo provimento,
considera-se outorgado o consentimento e dispensada a
notificacdo se o usucapiente apresentar justo titulo ou
instrumento que demonstre a existéncia de relagdo juridica
com o titular registral, acompanhado de prova da quitacao
das obrigacdes e de certidao negativa do distribuidor civel.

Da prova do justo titulo ou documentos que demonstrem
a origem, continuidade, natureza e tempo da posse

De acordo com o artigo 216-A da Lei de Registros Publicos
de 1973, o procedimento da usucapido extrajudicial deve ser
instruido com provas do justo titulo, ou outros documentos
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que demonstrem a origem, continuidade, natureza e tempo
da posse.

Nesse sentido, ndo existe rol taxativo de documentos para a
demonstracdo do justo titulo, tampouco que demonstrem a
origem, continuidade, natureza ou tempo da posse, mas o
inciso I do artigo 13 do provimento 65/2017 do CNJ
apresenta como exemplos de documentos aptos a
comprovacao do justo titulo: o compromisso ou recibo de
compra e venda; a cessdo de direitos e promessa de cessao;
pré-contrato; proposta de compra; reserva de lote ou outro
instrumento no qual conste a manifestagdo de vontade das
partes, contendo a indicacdo da fracdo ideal, do lote ou
unidade, o preco, o modo de pagamento e a promessa de
contratar; procuracdo publica com poderes de alienac@o para
si ou para outrem, especificando o imdvel; escritura de
cessdo de direitos hereditdrios, especificando o imdvel;
documentos judiciais de partilha, arrematacdo ou
adjudicagdo.

Da apresentacao de certidoes

O procedimento da usucapido extrajudicial deve ser
instruido, também, com a certidoes negativas de
distribuidores da Justica Estadual e da Justica Federal do
local da situagdo do imoével usucapiendo expedidas nos
ultimos trinta dias, demonstrando a inexisténcia de agdes
que caracterizem oposi¢ao a posse do imével, em nome do
requerente € do proprietdario do imdvel usucapiente e de
todos os demais possuidores (em caso de soma de posse) e
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seus respectivos conjuge ou companheiro, se houver (artigo
4°, IV do Provimento 65/2017 do CNJ).

Além disso, é necessdria a apresentacdo de certiddo de
o6rgdaos municipais e/ou federais que demonstre a natureza
urbana ou rural do imével usucapiendo, expedida até trinta
dias antes do requerimento da usucapiao extrajudicial (artigo
4°, VIII do Provimento 65/2017 do CNJ).

Pelo exposto, tem-se que a usucapido extrajudicial é um
importante instrumento de pacificacdo social, uma vez que
se apresenta mais célere e menos burocratico que a
usucapido judicial e mais ampla que a usucapido
administrativa.

SECAO TERCIARIA: avaliar sob a optica dos
principios da seguranca juridica e da inafastabilidade da
jurisdicao, se o titulo da propriedade decorrente da
regular usucapiao extrajudicial pode ser contestado
judicialmente

Ao estudar as possibilidades de usucapido ja elencadas,
necessario se faz o estudo da possibilidade de contesta¢do do
titulo da propriedade decorrente da usucapido pela via
extrajudicial.

A possibilidade de contestacdo do titulo da propriedade
decorrente do procedimento da usucapido extrajudicial deve
ser analisada com base nos principios da inafastabilidade da
jurisdicdo ou direito de acdo e no principio da seguranga
juridica.
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Nessa esteira, o procedimento da inafastabilidade da
jurisdicdo assegura a prestagdo jurisdicional em caso de
lesdo ou ameaca a direito, observada as condi¢des da acao,
pressupostos processuais € o prazo prescricional ou
decadencial.

Por outro lado, o principio da seguranca juridica assegura a
inviolabilidade do direito adquirido e do ato juridico
perfeito.

Assim sendo, vislumbra-se a possibilidade de contestacio do
titulo da propriedade decorrente do procedimento da
usucapido extrajudicial quando ndo forem observados os
pressupostos e requisitos necessdarios para a espécie da
usucapido pretendida, ou n3o cumprir o0s atos e
procedimentos determinados pela lei da especifica e pelo
CNJ para o processamento da usucapido perante o Cartdrio
de Oficio de Registro de Imoveis.

Desse modo, verificada a hipétese de ndo atendimento aos
pressupostos e requisitos para a espécie da usucapido
pretendida ou na hipétese de descumprimento de quaisquer
dos procedimentos o interessado poderd propor a agdo
judicial para anulacdo do titulo da usucapido.

Isto porque, a decisdo administrativa que conceda a
usucapido extrajudicial ndo possui forca de coisa julgada,
por essa razdo, ndo haveria ébice a propositura de acdo
judicial para anulacdo do titulo da propriedade.

Por outro lado, pelo principio da seguranga juridica, nao se
pode admitir a anulag@o do titulo da propriedade decorrente
do regular procedimento extrajudicial da usucapido, uma vez
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que, tal decisdo, embora ndo possua forca de coisa julgada,
possui fé publica.

Nesse sentido, a discussdo terd como base os principios da
seguranca juridica e o principio da inafastabilidade da
jurisdicao.

Principio da seguranca juridica

O principio da seguranga juridica encontra previsao legal no
artigo 5°, XXXVI da CRFB/1988 e no artigo 6° da Lei de
Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, que assegura “a
lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada”.

De acordo com Silva (2004, p. 436)

A seguranca juridica consiste no conjunto de condi¢des que
tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado e
reflexivo das condic¢des diretas de seus atos e de seus fatos a
luz da liberdade reconhecida. Uma importante condi¢do da
seguranca juridica estd na relativa certeza de que os
individuos tém de que as relagdes realizadas sob o império de
uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida.

Nesse sentido, o principio da seguranca juridica visa
assegurar as relagdes juridicas ja consolidadas, de modo a

impossibilitar a desconstituicao injustificada de situacdes ou
atos juridicos ja concretizados.

Nesse sentido Cleve (2014) aduz que, na Constitui¢do estd o
nicleo da seguranca juridica como principio objetivo, de
modo que, se a lei ndo poderd retroagir para desconstituir ou
afetar direitos, relagdes, situacdes ou decisdes formadas e
consolidadas em normas vigentes, os atos administrativos e
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as decisdes judiciais também ndo poderdo, tendo em vista o
principio da protecdo a confianga como dimensdo subjetiva
da seguranca juridica.

Carvalho (2015) assevera que os principios da seguranca
juridica e da prote¢do da confianca, hd muito tempo, eram
considerados como elementos constitutivos do Estado de
direito.

O mesmo autor continua explicando que, a seguranca
juridica estd conectada com os elementos objetivos do
ordenamento juridico, assegurando a garantia da estabilidade
juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito,
enquanto a prote¢do da seguranca se volta para os
componentes subjetivos da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo
aos efeitos juridicos dos atos dos poderes publicos, de modo
que os postulados da seguranga juridica e da protecdo a
confianca sdo exigiveis perante qualquer ato do judicidrio.

Assim, o principio geral da seguranca juridica, em sentido
amplo, assegura ao individuo o direito poder de confiar que
seus atos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus
direitos, posicdoes ou relagdes juridicas alicercadas em
normas juridicas vigentes e vdlidas se ligam os efeitos
juridicos previstos e prescritos por essa mesma norma.

De acordo com Carvalho (2015, p. 137), ao preceituar que
“a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, a Constituicdo procura tutelar
situagdes consolidadas pelo tempo, dando seguranca e
certeza as relacdes juridicas”.
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Nesse passo, o artigo 6°, §1° da Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro consideram-se ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou, ndo podendo lei posterior desconstitui-lo e nem ser
anulado por decisdo administrativa ou judicial, salvo se
estiver eivado de algum vicio.

Desse modo, pode-se dizer que o ato juridico perfeito é
negdécio juridico fundado na lei, que enseja o nascimento
imediato de efeitos juridicos aptos a adquirir, resguardar,
modificar, extinguir ou transferir direitos.

Nesse sentido, o ato juridico perfeito pode ser considerado
como o ato juridico stricto senso, por exemplo, os negdécios
juridicos bilaterais, reclamacdes, cominacdes, constitui¢ao
de domicilio, dentre outros atos juridicos.

No caso de o ato juridico estar eivado de vicios, seus efeitos
somente serdo considerados validos depois de sanadas as
irregularidades. Por outro lado, sendo vélido o ato juridico
este passa a integrar o patrimonio juridico de quem dele se
beneficia, tornando-se um direito definitivo. Desse modo, o
ato juridico perfeito € insuscetivel de qualquer mudanga, sob
pena de ferir o preceito constitucional.

Carvalho (2015) explica que, s@o perfeitos os atos juridicos
que reuna todos os elementos substanciais previstos na lei
civil, quais sejam: individuo capaz, objeto licito e forma
prescrita ou ndo vedada por lei e mesmo que ndo consumado
o ato juridico perfeito que se encontra apto a produzir seus
efeitos continuam a serem regidos pela lei de seu tempo.

No tocante ao direito adquirido, de acordo com o artigo 6°, §
2° da Lei de Introducdo das Normas Brasileiras sdo os
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direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-
fixo, ou condi¢do pré-estabelecida inalterdvel, a arbitrio de
outrem.

Assim, o direito alcancado na vigéncia de uma determinada
Lei integra ao patrimdnio juridico de seu titular, mesmo que
ndo o exercite, sendo que o advento de uma nova lei ndo
podera modifica-lo.

Mendes (2013) assevera que, a referéncia ao ato juridico
perfeito permite definir com maior clareza a lei aplicavel a
dadas situagdes juridicas, que somente produzirdo efeitos no
futuro, eventualmente no caso de uma lei nova, sendo que a
alteracdo posterior ndo afeta o ato juridico perfeito ja
efetivado.

Carvalho (2015) explica com base nos ensinamentos de
Placido e Silva, que o direito adquirido € o direito que ja
incorporou ao patrimdnio da pessoa, ja € de sua propriedade
e constitui um bem que deve ser protegido de qualquer
ataque exterior que ouse ofendé-lo ou turbé-lo.

A respeito da coisa julgada, artigo 6°, § 3° da Lei de
Introducdo das Normas Brasileiras considera como sendo a
decisao judicial de que ja ndo caiba recurso.

Nessa esteira a coisa julgada torna a decisao imutdvel, sendo
decidido o mérito da questdo, esta ndo pode ser discutida
nem mesmo em Outro processo.

Principio da inafastabilidade da jurisdicao
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O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, também
denominado de direito de a¢do € uma garantia fundamental
prevista no artigo 5°, XXXV da CRFB/1988, assegurando
que, “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito”.

Nessa perspectiva, Neves (2018, p.24) dispde:

(...) O principio tem dois aspectos: a relagdo entre a
jurisdicdo e a solu¢do administrativa de conflitos e 0 acesso a
ordem juridica justa, que d4 novos contornos ao principio,
firme no entendimento de que a inafastabilidade somente
existird concretamente por meio do oferecimento de um
processo que efetivamente tutele o interesse da parte titular
do direito material. No primeiro aspecto, ¢ entendimento
tranquilo que o interessado em provocar o Poder Judicidrio
em razdo de lesdo ou ameaca de lesdo a direito ndo €
obrigado a procurar antes disso os possiveis mecanismos
administrativos de solucdo de conflito. Ainda que seja
possivel a instauracdo de um processo administrativo, isso
ndo serd impedimento para a procura do Poder Judicidrio. E
mais: o interessado também ndo precisa esgotar a via
administrativa de solu¢do de conflitos, podendo
perfeitamente procurd-la e, a qualquer momento, buscar o
Poder Judicidrio (Stmula 89/STJ: “A acdo acidentdria
prescinde do exaurimento da via administrativa”). No
segundo aspecto, numa visdo moderna do principio, a
inafastabilidade da jurisdi¢do deve ser compreendida a luz do
“acesso a ordem juridica justa”, (ou ‘“acesso a tutela
jurisdicional adequada”). Trata-se de um sistema processual
fundado em quatro vigas mestras voltado a tornar concreta a
promessa constitucional que também estd prevista no art. 3°,
caput, do Novo CPC: (a) amplo acesso ao processo, em
especial para os hipossuficientes econdmicos e para os
direitos transindividuais; (b) ampla participacdo e efetiva
influéncia no convencimento do juiz, que serdo obtidas com
a adocdo do contraditério real e do principio da cooperacdo;
(c) decisdo com justica, com aplicacio da lei sempre
levando-se em consideragdo os principios constitucionais de
justica e os direitos fundamentais; e (d) LEI 13.105, DE 16
DE MARCO DE 2015 25 Art. 3° eficdcia da decisdo, o que
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se obtém com um processo mais célere, com a tutela de
urgéncia, com san¢des pelo descumprimento e com a adogio
de formas executivas indiretas e de sub-rogacdo, inclusive
atipicas.
O que se vé € que o direito de acdo, no seu sentido mais
abrangente, qual seja o direito de conseguir um retorno do
Poder Judicidrio as pegas a ele direcionadas. Trata-se de um
direito amplo e incondicional, uma vez que o Judicidrio ndo
podera se exonerar de apreciar e responder os pedidos que a
ele forem direcionados. E importante ressaltar que, existe a
possibilidade da resposta do Judicidrio, se limitar a informar
a parte autora que sua pretensao nao podera ser atendida, por
faltarem condicdes essenciais para tal.

Nesse sentido, Didier (2004) explica que, nenhuma matéria
pode ser excluida da apreciagdo do poder judicidrio, salvo
raras excecoes previstas na propria CRFB/1988, como, por
exemplo, o processamento e julgamento de certas
autoridades em certas hipdteses estabelecidas no artigo 52, 1
e II da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Nesse sentido, Camara (2014) afirma que, qualquer norma
juridica que impeca aquele que se considera titular de uma
posicdo juridica de vantagem, e que sinta tal posicao lesada
ou ameacada, de pleitear junto aos 6rgdos jurisdicionais a
posicdo de que se sinta merecedor deve ser considerada
inconstitucional.

De acordo com Silva (2004, p. 434)

a primeira garantia que o texto constitucional revela é a de
que cabe ao poder judicidrio o monopdlio da jurisdigdo, pois
se quer se admite mais o contencioso administrativo que
estava previsto na Constituicio revogada. A segunda garantia
consiste no direito de invocar a atividade jurisdicional
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sempre que se tenha como lesado ou simplesmente
ameacado, um direito individual ou néo.

Nessa esteira, vale ressaltar que o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo encontra fundamento no
principio da separagdo dos poderes, conforme explica
Araujo (2009, p. 5).
Este inciso assegura o monopdlio da jurisdicdo, impondo ao
judicidrio o dever de prestar a tutela jurisdicional, desde que
regularmente invocada pelo interessado. Evita-se as
chamadas autotutelas, permitidas, excepcionalmente, como
nos casos de legitima defesa, estado de necessidade etc; de
igual forma, garantindo o acesso a justi¢a, jd que assegurao
exercicio do direito de acdo judicial independentemente de
processo administrativo, salvo as questdes relacionadas a
justica desportiva. A expressdo “ameaca” permite a tutela

preventiva de direitos, ensejando o habeas corpus preventivo,
o mandado de seguranga preventivo, entre outros.

De acordo com Martins (2017, p. 91), jurisdicdo pode ser
conceituada como “o poder que o Juiz tem de dizer o direito

nos casos concretos a ele submetidos, pois estd investido
desse poder pelo Estado™.

Uma das caracteristicas da jurisdi¢do € a substitutividade da
vontade das partes litigantes, pois a partir do momento o
poder judicidrio é provocado, passard a ser o Orgao
competente para decidir a lide.

Nesse sentido, a agdo € um direito subjetivo do cidadao, pois
independentemente da existéncia do direito material €
assegurado o direito de movimentar a méaquina judicidria,
sendo que, apenas, o Poder Judicidrio possui autoridade para
dizer o direito com forca de coisa julgada, conforme explica
Didier (2004, p. 1-2)
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Quando a Constituig¢do fala de exclusdo de lesdo ou ameaca
de lesdo do Poder Judicidrio quer referir-se, na verdade, a
impossibilidade de exclusdo de alegacdo delesdo ou ameaga,
tendo em vista que o direito de agdo (provocar a atividade
jurisdicional) ndo se vincula a efetiva procedéncia do quanto
alegado; ele existe independentemente da circunstancia de ter
o autor razdo naquilo que pleiteia; é direito abstrato. O
direito de acdo ¢ o direito a decisdo judicial.
N3ao obstante a isso, o direito de a¢do ndo € absoluto pois,
conforme leciona Didier (2004), sofre limita¢Ges naturais e
legitimas, sendo necessdrio para a sua efetivacdo a
observancia de certos requisitos, tais como o interesse
processual e legitimidade, além dos pressupostos

processuais, prazos e regularidade formal.

CONSIDERACOES FINAIS

Como dito anteriormente, a usucapidao € tida como um
instrumento de garantia da fungdo social da propriedade, um
direito fundamental previsto no artigo 5°, XXIII da
CRFB/1988.

Desse modo, o instituto da usucapido surgiu, como um meio
de dirimir conflitos envolvendo titulares de dominio da
propriedade de bens mdveis ou imodveis, promovendo,
assim, a pacificacdo e o desenvolvimento social.

Nao obstante a inexisténcia de lide na maioria dos
requerimentos da usucapido, o Requerente precisava
ingressar em juizo para requerer o titulo da propriedade
usucapienda, tendo que enfrentar a morosidade e burocracia
do sistema judicidrio j4 superlotado de demandas.
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Sensivel a essa realidade, o legislador inseriu o artigo 1.071
ao texto do Coddigo de Processo Civil de 2015, que
modificou a lei 6.015/73 (Lei dos registros publicos)
adicionando ao seu texto o artigo 216-A, que trata do
procedimento extrajudicial da usucapido, apontando os
requisitos e procedimentos a serem adotados.

Com isso, possibilitou-se ao interessado requerer a
usucapido de bens imoéveis extrajudicialmente, perante o
cartorio de Registro de Imdveis da Comarca onde o bem
estiver situado. Uma alternativa a morosidade e burocracia
do procedimento judicial.

Nesse passo, todas as espécies de usucapiao podem ser
pleiteadas pela via extrajudicial, contanto, que sejam
cumpridos os requisitos da espécie da usucapido pretendida
e observados os procedimentos da usucapido extrajudicial.

O Conselho Nacional de Justica, por meio do provimento
65/2017 passou a regulamentar, de forma mais detida, o
procedimento da usucapido extrajudicial e determina dentre
outros requisitos que, o requerente deve estar acompanhado
de advogado e que a peti¢do inicial seja instruida com ata
notarial lavrada por tabelido; planta e memorial descritivo
assinado por profissional legalmente habilitado; certiddes
negativas dos distribuidores e certidoes de Orgdos
Municipais e ou Federais que demonstrem a natureza urbana
ou rural do imével usucapiendo; instrumento de mandato
assinado pelo requerente e conjuge, se for o caso; prova do
justo titulo ou quaisquer outros documentos que
demonstrem a origem, continuidade, natureza e tempo da
posse e descricdo georeferenciada nas hipdteses previstas na
Lei n. 10.267/2001 e seus decretos regulamentadores.

-110-



Ademais, o indeferimento da usucapido extrajudicialmente
nao obsta a propositura de acdo judicial, sendo que, o
requerente pode, inclusive, emendar a peticdo inicial e
utilizar os documentos produzidos na via extrajudicial como
meio de prova.

No entanto, o ordenamento juridico ndo deixa claro a
possibilidade, ou ndo, de contestacdio do titulo da
propriedade adquirido pela usucapido extrajudicial, desse
modo, necessdrio se faz analisar a problematica sob a dptica
dos principios da seguranca juridica e da inafastabilidade da
jurisdicdo.

Nesse sentido, a decisdo administrativa que concede a
usucapido extrajudicial ndo possui forca de coisa julgada, de
sorte que, aquele que se sentir lesado, em tese, pode propor
acdo judicial pleiteando a nulidade da decisdo.

Por outro lado, pelo principio da seguranga juridica, nao se
pode admitir a anulag@o do titulo da propriedade decorrente
do regular procedimento extrajudicial da usucapido, uma vez
que, tal decisdo, embora ndo possua forca de coisa julgada,
possui fé publica.

Nesse passo, enquanto o principio da seguranca juridica
tende a resguardar a observancia do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada, o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo assegura a qualquer pessoa
que tenha o seu direito lesado ou ameagado a possibilidade
de defendé-lo perante o poder judicidrio.

Assim, devem-se pesar ambos 0s principios para resguardar
a ordem juridica e proceder a interpretacdo da norma de
forma a ndo violar nenhum dos valores.
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Partindo dessas premissas, pode-se concluir que, em regra,
nao € possivel a contestacio do titulo decorrente da
usucapido extrajudicial, desde que estejam presentes o0s
requisitos e pressupostos da espécie da usucapido pretendida
e que sejam observados todos o0s procedimentos
determinados pela Lei, uma vez que este titulo deveria ser
contestado no prazo legal do seu processamento no Cartdrio
de Oficio de Registro de Imdveis.

Entretanto, ndo obstante ao exposto, salienta-se que, em
razdo do curto periodo de vigéncia das normas
supramencionadas, ainda, ndo foi possivel acompanhar os
posicionamentos dos tribunais acerca da matéria.
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Resumo

O direito real de laje é apresentado com uma inovacao dos
direitos reais, disposta na Lei n° 13.465, de 2017. O direito
real de laje visa regulamentar as edificacdes sobre outras ja
existentes no solo, considerando a entdo lacuna legal para tal
finalidade. O presente artigo visa abordar os aspectos
instituidos pela Lei n® 13.465, de 2017 no que tange as
alteracdes e inovacdes do Codigo Civil 2002 referente ao
direito real de laje. Por se tratar de um tema atual, hé escassa
fonte doutrindria e jurisprudencial, desta maneira a andlise
se da nas inovacgdes em face de institutos que se assemelham
ao direito real de laje. Trata-se de uma pesquisa analitica e
exploratéria, desenvolvida sobre material teérico e
referencial bibliografico, bem como legislagdes vigentes,
base de dados e doutrinas. O avango juridico de tal instituto
busca retirar da informalidade inumeras propriedades,
visando também concretizar a positivagdo do direito de
propriedade junto a Cartérios de Registros de Imdveis. A
moradia € assegurada pela Constituicao Federal do Brasil de
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1988, e o legislador ao positivar o instituto do direito real de
laje visa ndo s6 assegura o direito a moradia, mas também
coloca em regularidade as edificacOes aéreas, com geracao
de encargos tributérios.

Palavras-chaves: Direito Real de Laje. Direitos Reais.
Direito das Coisas. Moradia.

Abstract

The real right of slab is presented with an innovation of the
real rights, disposed in Law No. 13,465, of 2017. The real
law of slab aims to regulate the buildings on others already
existing in the soil, considering the then legal gap for this
purpose. This article aims to address the aspects established
by Law No. 13,465, of 2017 in relation to the changes and
innovations of the Civil code 2002 referring to the real law
of slab. Because it is a current theme, there is scarce
doctrinal and jurisprudential source, in this way the analysis
is given in the innovations in the face of institutes that
resemble the real right of slab. This is an analytical and
exploratory research, developed on theoretical material and
bibliographical reference, as well as current legislation,
database and doctrines. The legal advancement of such an
institute seeks to withdraw from informality countless
properties, aiming also to realize the positivation of the right
of ownership together with the records of real estate. The
housing is ensured by the Federal constitution of Brazil of
1988, and the legislator to establishing the Institute of the
Royal Right of Slab aims not only ensures the right to
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housing, but also regularly places air buildings, with the
generation of charges Tributaries.

Keywords: Royal Law of Laje. Real rights. Right of things.
Housing.

INTRODUCAO

O presente artigo trata do direito real de laje como uma
inovacdo no ordenamento juridico brasileiro. A inovacao
juridica ora apresentada, ocorreu em 2017, dada a
consagracdo de mais um direito real, ou seja, o direito real
de laje, que anteriormente foi moldado pela medida
provisoéria de n° 759, datada de 26 de dezembro de 2016.

Faria (2018, p. 20), define o que seria o direito real de laje:

A laje ou direito sobre a laje (ou, ainda, direito de laje), pode
ser conceituada como a nova lamina de propriedade criada
através da cessdo, onerosa ou gratuita, da superficie superior
ou inferior de uma construcio (seja ela sobre o solo ou ji em
laje) por parte do proprietdrio (ou lajedrio) da mesma, para
que o titular do novo direito possa manter unidade autdbnoma
da edificagdo original. Buscando em doutrina outras
conceituagdes, vé-se que a laje, em curtas palavras, seria a
possibilidade de construir sobre edificacdo alheia,
aproveitando-se da sobre do respectivo volume vertical
acima do solo.

Segundo Matosinhos e Faria (2017), com base em estudos
para a medida provisdria, obteve-se a informagdo de que na
maioria das cidades brasileiras se destaca a quantidade de
moradias sem regularidade imobilidria. Tem fundamento em
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um fruto histérico de crescimento desorganizado e mal
elaborado, dando énfase aos grandes centros.

Ainda nas licdes de Matosinhos e Farias (2017), a moradia
digna € um direito fundamental que deve o Estado garantir,
de maneira que se faz necessdrio a criagdo de politicas e
medidas que venham a tornar real a efetividade desse direito
social, sem esquecer da fun¢do social da propriedade e a
dignidade da pessoa humana.

Para Santos e Almeida (2017), é muito comum que pais
cedam parte de seu imoével para que seus filhos possam
edificar sobre 0 mesmo sua prépria construcio, de maneira
que € perceptivel que coexistam duas edificagdes em um
mesmo terreno. Dessa forma, surgem alguns problemas, tais
como a definicdo de quem ¢ a propriedade construida sobre
propriedade de outrem.

A instituicdo desse novo direito real, o direito real de laje,
parece estar prestes a resolver esses conflitos e confusdes
patrimoniais. Sua previsdo expressa no Codigo Civil
Brasileiro de 2002 demonstram conflitos quanto a
entendimentos entre juristas e doutrinadores, de maneira que
¢ unanime a sua necessidade, mas had divergéncia quanto a
forma de sua institui¢do, o qual alguns alegam inclusive ja
existir outra modalidade desse mesmo direito expressa no
Cdédigo Civil 2002, como o direito de superficie (SANTOS;
ALMEIDA, 2018).

Diante desse novo direito real nasce os debates, que por um
lado se vé€ a solucdo de um problema social de moradia e
consagracao de preceitos fundamentais por meio de um
novo direito real, e por outro lado, a falta de medidas que
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possam regulamentar esses direitos por meio de mecanismos
jé existentes.

DIREITO REAL DE LAJE: analise sobre o novo
instituto

O Codigo Civil 2002 estabelece em seu artigo 1510-A a
seguinte redacao:

Art. 1.510-A. O proprietdrio de uma construcdo-base podera
ceder a superficie superior ou inferior de sua construcdo a
fim de que o titular da laje mantenha unidade distinta daquela
originalmente construida sobre o solo.

§ lo O direito real de laje contempla o espago aéreo ou o
subsolo de terrenos publicos ou privados, tomados em
projecdo vertical, como unidade imobilidria autdnoma, nio
contemplando as demais dreas edificadas ou ndo pertencentes
ao proprietdrio da construgdo-base.

§ 20 O titular do direito real de laje responderd pelos
encargos e tributos que incidirem sobre a sua unidade.

§ 30 Os titulares da laje, unidade imobilidria auténoma
constituida em matricula prépria, poderdo dela usar, gozar e
dispor.

§ 40 A instituicdo do direito real de laje ndo implica a
atribuicdo de fragdo ideal de terreno ao titular da laje ou a
participacdo proporcional em dreas j4 edificadas.

§ 50 Os Municipios e o Distrito Federal poderdo dispor sobre
posturas edilicias e urbanisticas associadas ao direito real de
laje.

§ 60 O titular da laje poderd ceder a superficie de sua
construcdo para a instituicdo de um sucessivo direito real de
laje, desde que haja autorizaclio expressa dos titulares da
construcdo-base e das demais lajes, respeitadas as posturas
edilicias e urbanisticas vigentes. (BRASIL, Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002, 2017).
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Dado o disposto no referido artigo, Fiuza e Couto (2017), ja
identificam a principal caracteristica desse novo direito, o
qual temos por eles a autonomia definitiva em face do solo e
das edificagdes ja existentes no terreno. Ainda em suas
licdes eles afastam o principio da gravitagdo juridica, nao
implicando a titularidade da nova constru¢c@o ao proprietario
do solo, e nem a titularidade instituida pelo direito real de
laje a fracdo ideal do solo.

Como preceitua o § 1° do artigo 1.510-A, o lajeiro nido
contempla nenhuma parte no solo da edificacdo bem como
também ndo participa de nenhuma drea comum. Sua
propriedade consiste estritamente a laje da construcio base e
ou ao seu respectivo subsolo como explicado no § 4° do
mesmo artigo.

Quando se fala do direito real de laje, evidencia que seja
apenas sobre a edificagdo ja estabelecida no solo, em que tal
direito deriva do direito de terceiro que ja o tem
concretizado (STOLZE, 2016).

Na visdao de Stolze (2016, p. 4): “Melhor seria, em nosso
sentir, que se utilizasse a expressdo ‘direito sobre a laje’ ”
Tal nomenclatura seria para o aludido autor melhor
esclarecedor, pois deixa claro que nao ha participacdo na
propriedade do solo para com o adquirente da laje, deixando
certo ser uma medida diversa do condominio civil ou
condominio de prédios como o edilicio.

Tem-se nessa mesma linha de pensamento Oliveira (2017 p.
5):

Em primeiro lugar, a nomenclatura “Laje” ndo foi a mais
técnica, pois esse novo direito real retrata um direito real de
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superficie de graus sucessivos (segundo, terceiro etc.), que
também poderia ser chamado de direito real de sobrelevagao.

Deve-se estabelecer uma diferenciacdo quanto ao direito real
de laje e o condominio. Arruda (2017) ensina acerca dos
institutos que por sua vez ndo se misturam mas criam
margem para equivocos. Em resumo, nota-se que quando
estabelecido uma situa¢do de condominio, o proprietario tem
uma fracdo ideal do terreno e das dreas comuns caso exista
alguma. Porém, quando se fala do direito real de laje ndo se
possui essa fragcdo do terreno.

Ao detentor do direito real de laje, apenas lhe € conferido a
parte sobre a laje ou o subsolo respectivo da construcao
base. Ademais, onde se confere a situacdo juridica do
condominio ndo se fala de direito real de laje, ao passo que
se configurado o direito real de laje ndo podemos ter a figura
do condominio por falta de elementos essenciais a este
(ARRUDA, 2017).

O titular da laje, é detentor de todos os 6nus e bonus que a
este venha incidir. Para efeitos de tributacdo e encargos, a
nova unidade € totalmente distinta. Por essa razdo, cabe ao
lajeiro o pagamento de todos tributos e encargos, nao
havendo qualquer tipo de fracionamento ou compensacgao
com o titular da constru¢do base ou de lajes sucessivas
(ARRUDA, 2017).

Ao lajeiro, a lei confere poderes para poder ceder a
superficie de sua constru¢do, conforme preceitua o artigo
1.510-A § 6°. Para tal deve este obter autorizacdo expressa
dos titulares da construcao base, e nao deixando de observar
também as questdes de arquitetura e urbanismo da cidade.
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Aos municipios e ao Distrito Federal € livre dispor sobre
questdes de zoneamento envolvendo o direito real de laje.

Para o detentor da laje € defeso a desarmonizacdo de
arranjos arquitetonicos, ou mesmo prejudicar com obras
novas a construcdo base e ou sucessoes de lajes.

Mesmo havendo distingdo entre a situagdo de condominio
com o direito real de laje, ha previsdo legal pelo artigo
1.510-C sobre disposicao referente a rateios entre os
proprietério da construgdo base e da laje.

O direito real de laje, deve ser visto como um garantidor
constitucional. Para Teshima e Pona (2011) o direito real de
laje vai muito além do que se pode esperar, ndao se fala
apenas de regulamentacdo imobilidria ou mesmo de
propriedade no sentido juridico, a idealizag¢ao do direito real

N

de laje € uma concretizacdo do direito a moradia
estabelecida pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Teshima e Pona (2011, p 72) frisam que:

Opor-se ao direito de laje € cortejar um positivismo
exacerbado que ndo coaduna com os atuais tempos em que o
juiz, na aplicacdo da lei, deve buscar os fins sociais a que a
lei se destina, bem como o atendimento do bem comum, tal
como predisposto no art. 5°, da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil. A exigéncia constitucional do cumprimento, pelo
exercicio do direito de propriedade, de uma fungdo social e a
previsdo do direito fundamental de moradia realizam-se na
adocdo do direito de laje, vez que permite aos poucos
agraciados de recursos financeiros adquirirem habitacdo que
lhes garanta o minimo de respeito a sua dignidade enquanto
individuos e cidaddos.

Segundo Santos e Almeida (2017), o direito real de laje,
ressalta sobretudo, interesse e preocupagdo com a sociedade
menos favorecida, buscando resguardar e garantir o seu
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direito de propriedade, ndo se esquecendo € claro da relacdo
direta com os direitos fundamentais e também da funcdo
social da propriedade.

Com base nas informagdes ja apresentadas pode-se notar
que trata-se de um direito que ndo se pode exercer de forma
totalmente absoluta, devendo observar as formas e
regimentos. Nesse contexto ensina bem Tartuce (2017, p.
958):

A unidade imobilidaria da laje, portanto, deverd, em
perspectiva funcional, estar isolada da constru¢do original,
configurando célula habitacional distinta, havendo, neste
ponto, uma similitude com o condominio horizontal. Além
disso, a via de acesso ou ingresso a unidade deverd ser
independente, a exemplo de uma escada exclusiva para o
segundo pavimento da constru¢cdo. Em nosso sentir, diante da
realidade  urbanistica  brasileira, caracterizada pelo
crescimento  desordenado, o requisito do “acesso
independente” deve ser interpretado com equilibrio e cautela,
na medida em que, utilizando o mesmo exemplo acima
figurado, uma mesma escada poderd servir, simultaneamente,
para o titular da laje e para o vizinho que habita unidade
sobrelevada contigua. A finalidade da norma, certamente, é
no sentido de que este acesso seja independente em face do
proprietario da construgdo original do imével sotoposto
(abaixo localizado).

Quando Tartuce faz a referida colocagdo, abre-se um espago
para questionamentos com os institutos de habitacio em

condominio civil, o que claramente ja foi apresentado
também por Pablo Stolze.

Para Tartuce (2017) a existéncia do condominio civil
ocorrerd quando duas ou mais pessoas exercerem a
propriedade de um bem. Essa propriedade € indivisivel,
conferindo a cada um dos proprietarios uma fracdo ideal do
bem. Tartuce, apresenta algumas classificacdes ao tipos de
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condominios que sejam pela sua origem: voluntério,
incidental e necessdrio; quanto ao objeto: universal ou
particular e quanto a forma: pro diviso e pro indiviso.

Tartuce (2017), entende que o direito real de laje seja uma
espécie de direito de superficie, que para tal regulamentacao
necessario seria apenas modificagcdes e construcdes de
dispositivos que regulamentasse melhor o direito real de
superficie presente no artigo 1.225, II do Cédigo Civil.
Contudo, nas licdes de Santos e Almeida (2017, p.6), o
direito de superficie tem caracteristicas mais comerciais do
que de moradia, dando a seguinte defini¢do para o direito de
superficie:

(...) € Direito que se perfaz por escritura ptblica com valor

fixo pago a vista ou parcelado (podendo ser gratuito) por
tempo determinado prorrogdvel somente com ajuste ou de
comum acordo entre as partes e com possibilidade de cessdo
a terceiros, em que mesmo em caso de alienagdo do terreno,
o direito de superficie subsistird. Além disso, para qualquer
negdcio juridico a ser realizado com o imdvel, o superficidrio
terd preferéncia (sob pena de responsabilizacdo em perdas e
danos) e que a construgdo fica para o proprietrio do terreno,
com ou sem indenizagéo.

Para Santos e Almeida (2017), a inclusdo do direito real de
laje € um grande avancgo, ndo somente olhando pelo prisma

dos direitos reais mas também pela preocupacdo com a
questdo constitucional referente a moradia.

O direito real de laje chega a sociedade como solugdo para
problemas sociais, inferindo a este ndo sé questdes registrais
ou meramente patrimoniais, mas reiterando seu carater
social, proporcionando tratamento juridico a primazia dos
fatos j4 existentes. Santos e Almeida (2017) deixam bem
claro que o direito real de laje ndo se trata de gozo sobre
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bem alheio, mas sim sobre um bem tnico, o que infere
diretamente a este uma das caracteristicas dos direitos reais
qual seja oponibilidade “erga omnes”.

Tartuce (2015, p. 1029), talvez prevendo avancos na matéria
do direito real de laje antes mesmo da medida provisoria,
informa que:

Ademais, amparou-se doutrinariamente o direito de
sobrelevagdo, conhecido como direito da laje, situagdo muito
comum em 4dreas favelizadas. Com isso, criou-se a superficie
de segundo grau, verdadeiro direito real, que ndo estd tratado
no rol do art. 1225 do CC/2002. A hipdtese parece ser de
criagdo de direito real por exercicio da autonomia privada, o
que representa um grande avango quanto ao tema. A
justificativa do enunciado expressa que ‘a norma
estabelecida no Cédigo Civil e no Estatuto da Cidade deve
ser interpretada de modo a conferir mixima eficicia ao
direito de superficie, que contribui importante instrumento de
aproveitamento da propriedade imobilidria.

Com tal explanagdo percebe-se mais uma vez que para o
Doutrinador deveria ampliar a eficicia do direito de
superficie e ndo a criacdo de novo direito real.

Pelo disposto no Estatuto da Cidade, em sua sessdo VII, que
trata do direito de superficie, pode-se notar a similaridade
dos institutos. O Estatuto da cidade traz em seu artigo 22 a
caracterizacdo do direito de superficie e nos pardgrafos
subsequentes suas diretrizes e regulamentagdes:
Art. 22 - O proprietdrio urbano poderd conceder a outrem o
direito de superficie do seu terreno, por tempo determinado

ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no
cartdrio de registro de iméveis.

§ lo O direito de superficie abrange o direito de utilizar o
solo, o subsolo ou o espago aéreo relativo ao terreno, na
forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a
legislacdo urbanistica.
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§ 20 A concessdo do direito de superficie podera ser gratuita
ou onerosa.

§ 30 O superficidrio responderd integralmente pelos encargos
e tributos que incidirem sobre a propriedade superficidria,
arcando, ainda, proporcionalmente a sua parcela de ocupagdo
efetiva, com os encargos e tributos sobre a drea objeto da
concessdo do direito de superficie, salvo disposicdo em
contréario do contrato respectivo.

§ 4o O direito de superficie pode ser transferido a terceiros,
obedecidos os termos do contrato respectivo.

§ 5o Por morte do superficidrio, os seus direitos transmitem-
se a seus herdeiros.

Com base na Lei 10.257/2001, comumente chamada de
Estatuto da Cidade, fica claro o posicionamento de Tartuce
no que tange as questdes de similaridade entre o direito de
superficie e ao direito real de laje. Assim define Tartuce
(2015, p. 1029):

A superficie € um instituto real pelo qual o proprietario, por
tempo determinado ou indeterminado, gratuita ou
onerosamente, o direito de construir ou plantar em seu
terreno. Tal direito real de gozo ou fruicdio recai sobre bens
imdveis, mediante escritura publica, devidamente registrada
em CRI (Cartdrio de Registro de Iméveis).

Nesse sentido, observa-se também a defini¢do de Lira (1997,
p- 9):

O Direito de superficie é um direito real autdnomo,
tempordrio ou perpétuo, de fazer e manter a construcido ou
plantacdo sobre ou sob terreno alheio, é a propriedade —
separada do solo — dessa plantacdo ou construcio, bem como
¢é a propriedade decorrente da aquisi¢do feita ao dono do solo

de construcdo ou plantacdo nele ja existente.

Por essas defini¢des Santos e Almeida (2017) verificam que
existe uma semelhanca entre os dois institutos, dando um
embasamento e razdo para discussdes sobre o tema. Assim
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sendo, vé se o direito real de laje como um instituto que
busca muito mais que apenas assegurar a propriedade,
garantir o direito a moradia digna tendo este status de direito
real. Em outra face, nota-se o direito de superficie, com
caracteristicas gerais e mais abrangentes, dando um maior
foco para as questdes empresariais e contratuais.

A medida proviséria 759/2016 que regulamentou o direito
real de laje antes de sua positivagao como lei, somente havia
acrescentado ao Cédigo Civil o artigo 1.510-A. Quando hé a
implementacdo da lei 13.465/2017, ocorre a criacao de
novos dispositivos para regulamentar o novo direito real,
que se estende desde o artigo 1.510-A até o 1.510-E. Essa
maior gama de dispositivos tenta sanar as lacunas que
existem no novo direito, buscando trazer maior segurancga
juridica.

Mesmo com a lei 13.465/2017 tendo ampliado os
mecanismos que regulasse o direito real de laje, ainda restou
lacunas e textos mal elaborados. O artigo 1.510-E que trata
da ruina da construcio base ¢ um grande exemplo. O artigo
diz em sua literalidade:

Art. 1.510-E. A ruina da construgéo-base implica extin¢éo
do direito real de laje, salvo:

I - se este tiver sido instituido sobre o subsolo;

II - se a construg@o-base ndo for reconstruida no prazo de
cinco anos.

Pardgrafo unico. O disposto neste artigo ndo afasta o direito a
eventual reparagdo civil contra o culpado pela ruina (BRAIL,

Cédigo Civil 2002).
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Por esse dispositivo € informado que se extingue o direito
real de laje com a ruina da construcdo base, salvo se
acontecer as duas hipéteses dispostas no incisos seguintes.

Pela leitura do caput do artigo 1.510-E, entende-se que ao
detentor da laje ndo lhe é conferido nenhuma frag¢do do solo,
mas sim somente a parte da laje edificada. A problemadtica
ocorre com a disposi¢do do inciso II, onde confunde-se a
constituicao de um direito.

Nota-se que mesmo apds cinco anos, como informa o artigo,
como poderia um lajeiro constituir seu direito se nao
houvesse a constru¢do base? A caracteristica de ndo lhe ser
atribuida nenhuma fracdo do solo proporciona com que o
direito ficasse um tanto adormecido. Contudo pela qualidade
de direito real, sendo oponivel a terceiros e tendo como
caracteristica a perpetuidade, o melhor a se fazer é deixar
que o direito exista, suspenso na condi¢do da construg¢ao da
edificacdo base.

Para Faria (2018) o reconhecimento do direito real de laje da
suporte para regularizacdo de edificagdes por todo o pais,
conferindo a seus proprietdrio uma seguranga juridica, como
também uma estabilizacdo aos direitos sucessorios. Toda
essa transformacgdo contribui para uma pacificacdo social.
Nao sdo poucas as situagdes que estavam sem uma solucio
antes da lei 13.465/2017.

Anteriormente a sucessdo da laje, apenas se tinha como
elemento de amparo para o sucessor da laje, a sua posse no
bem, pois ndo havia o que se falar em direitos reais do
mesmo sem o registro pertinente. Quando muito se tentava
solucionar esse problema, acabava por se usar institutos
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semelhantes e entendimentos doutrindrios, que a titulo de
exemplo temos o condominio civil.

Com a chegada do novo instituto nasce a possibilidade de
inimeros casos que se via sem amparo legal, possibilidade
de formalizacdo, quer seja esta mediante escritura publica ou
particular, e posteriormente o devido registro. Tudo isso de
forma autdnoma, o que lhe concede poder e de exercer
plenamente todos os seus direitos sobre o bem tutelado.

Em primeira analise tem-se a utilizacdo e aplicacdo do
direito real de laje voltado para os grandes centros, devido a
quantidade exorbitante de populacdo e forma desordenada
de ocupacao do solo. O maior impacto que se vera com esse
novo instituto € nas grandes favelas e comunidades
irregulares.

Para Santos e Coelho (2017) o direito real de laje visa
aumentar a garantia de uma moradia digna, trazendo
protecdo e seguranga juridica que anteriormente nio era
alcancada. Isso sem deixar de mencionar o direito a
propriedade, e a sua funcdo social, em que esta tem relacao
direta com o direito real de laje.

Para Rangel e Silva (2009) o aspecto social do direito de
propriedade se mostra um fator essencial. Isso vemos como
fruto de uma constitucionalizagdo do Direito Civil,
orientados pelos principios constitucionais, dignidade
humana e a propria fun¢do da propriedade.

Pela Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 6° ¢&
assegurado direito social a moradia, garantindo a todos em
territério brasileiro uma moradia digna para que possam
constituir e viver em familia.
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A literalidade do artigo expde que:

Art. 6° Sa@o direitos sociais a educacdo, a sadde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do. (Constitui¢do Federal, 1988, 2017).

Na perspectiva de Rangel e Silva (2009)

O conceito do direito de propriedade evoluiu a ponto de ser
tratado em carater transdisciplinar, eis que encontra guarida e
fundamento tanto no Direito privado quanto no Direito
publico. A propriedade deixou de ser um direito
eminentemente privado e absoluto, para relativizar-se em
prol de sua fun¢do social.

Percebe-se entdo que o direito a moradia transcende a

simples ideia de posse e propriedade, visando dar dignidade
para a pessoa humana, assegurando direitos Constitucionais.

Para Rangel e Silva (2009), ao inserir a funcdo social da
propriedade no texto constitucional, inclusive dentre os
principios da ordem econdmica, foi lhe atribuido status de
principio juridico fundamental, tendo efeitos vinculantes
mais concretos e definidos. Isso mostra que a economia tem
funcdo de estruturar e constituir a propriedade, dando
sentidos diversos a func¢do social da propriedade.

DISTINCAO DO DIREITO REAL DE LAJE E O
DIREITO DE SUPERFICIE

O direito de superficie encontra-se positivado no Cddigo
Civil no artigo 1.225, II; e também na Lei 10.257/2001
conhecida como Estatuto da Cidade.
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Para Landin (2009), o direito de superficie tem origem na
antiga Roma, em que consistem direito temporario exercido
sobre propriedade de outrem. Por esse direito o superficidrio
pode exercer os direitos e prerrogativas de construir ou
plantar na superficie, tendo poderes sobre o bem por prazo
determinado por meio de escritura publica registrada em
cartorio de registro de imdveis.

Para Tartuce (2017) o direito real de laje nasce para a
substituicdo da enfiteuse. Quando do surgimento do referido
instituto, nota-se que seria melhor aproveitado do que a
enfiteuse, isso pois, 0os mecanismos de constituicdes sao
diferentes, como exemplo: a enfiteuse era sempre onerosa, o
direito de superficie pode ser gratuito ou oneroso, a
superficie € tempordria com base no Cdédigo Civil ou
indeterminada pelo Estatuto da Cidade, enquanto a enfiteuse
era perpétua.

Por essas razodes o autor considera uma grande desvantagem,
e inclusive, afirma que mesmo apdés a implementacdo do
direito de superficie, este ndo teve o impacto que se esperava
conseguir. Devido a propriedade de poder a concessdo ser
gratuita ou onerosa, quando da modalidade da segunda
hipétese as partes podem pactuar quando ao pagamento ser
feito integramente de uma unica vez ou de forma parcelada.
Dar-se-4& o nome de solarium ou cdnon superficidrio 0s
frutos percebidos pelo direito de superficie.

Segundo o artigo 1.371 do Cdédigo Civil, o superficidrio é
responsavel pelos tributos e encargos inerentes ao bem que
possua o direito de superficie. Para Stolze e Filho (2017) o
fato de ter que arcar com todos os tributos e encargos do
bem, estaria por onerar muito o superficidrio, vez que estaria
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este pagando inclusive por dreas nao utilizadas. Tal ato faz
nascer a proposta de alteracdo do dispositivo de lei pelo
projeto 699/2011 que estipula ao superficidrio o pagamento
dos tributos e encargos integralmente sobre a proporcdo de
sua ocupacdo, dando ressalvas a disposi¢des em contrario.

Ensina Tartuce (2017) que mesmo tendo a falta de mudanca
na redacdo legal, o superficidrio e o proprietario do terreno
podem por meio de pactuacdo previamente estabelecida
dispor diversamente da legislacdo. Desta forma tem as partes
livre deliberacdo no respectivo contrato, como também
corrobora desse entendimento o Enunciado n. 94 da [
Jordana de Direito Civil (Conselho da Justica Federal,
2003): “94 — Art. 1.371: As partes tém plena liberdade para
deliberar, no contrato respectivo, sobre o rateio dos
encargos e tributos que incidirdo sobre a drea objeto da
concessdo do direito de superficie”.

Com base nas li¢des de Tartuce e Sltoze, pode-se perceber
que entre o direito real de laje e o de superficie estd uma
caracteristica fundamental que é a questdo temporal. No
direito de superficie ele serd transitério enquanto no direito
real de laje ele € perpétuo.

Outro ponto que se nota € a questdo da propriedade, em que
no direito real de laje, o lajeiro exerce ndo s6 a posse, mas
tem o exercicio da propriedade direta sobre o bem, mesmo
que este esteja edificado sobre outra. O superficidrio, mesmo
tendo direito real sobre a coisa ndao € detentor da
propriedade, possuindo somente a posse e a possibilidade de
praticar nesse os atos como se dono fosse. No que tange a
destinacdo da concessdo da superficie, ndo se pode ter
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alterac@o no objeto ao qual foi destinada, em que por outro
lado o direito real de laje nao possui tal limitagao.

Um ponto que deve ser considerado € a questdo de registro
de cada instituto no Cartério de Registro de Imdveis, em
primeiro plano, para o direito de superficie é conferido uma
averbacdo na prépria matricula do bem, assegurando ao
superficidrio o seu direito. Para o direito real de laje é
necessario abertura de matriculas préprias para cada unidade
autdnoma distinta. Stolze (2017 p. 1076) diz que:
Devem ser abertos nimeros de matricula distintos para cada
uma das unidades imobilidrias, que deverdo ter isolamento
funcional e acesso independente (a exemplo de escadas
distintas para cada imdvel), o que refor¢a a autonomia dos

direitos dos envolvidos 104, inclusive porque o titular da laje
respondera pelos seus encargos e tributos respectivos.

Modaneze (2011) ensina que a matricula do imoével é
comparada a certiddo de nascimento de uma pessoa. Devera
ser aberto a matricula de um imdvel apdés a primeira
transacdo que o envolva. Na matricula de um imével deve se
conter dados essenciais para sua delimitacdo e identificacio
referentes ao imével e também sobre o seu proprietario. E na
matricula de um imével que se faz a gravacdo de algum
onus, como hipoteca, penhores e até os seus cancelamentos.

O Cddigo Civil (2002) informa que para o direito real de laje
pode-se usar tanto o espago aéreo bem como o subsolo, o
que pelo mesmo dispositivo legal ndo concede ao direito de
superficie o uso do subsolo, com ressalva se estas obras
forem inerentes ao objeto da concessao.

O Estatuto da Cidade (2001) difere informacdes acerca do
uso do subsolo para o direito de superficie, em que informa
em seu artigo 21, § 1°: “O direito de superficie abrange o
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direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espago aéreo
relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato
respectivo, atendida a legislagc@o urbanistica”.

Resta mostrado que mesmo possuindo similaridades com o
direito real de laje, o direito de superficie ndo pode conferir
ao possuidor de tal direito as mesmas garantias e direitos.
Esse pensamento vai de encontro com a ideia de Tartuce no
que se refere ao direito real de laje ser um direito de
superficie mais abrangente.

ANALISE DO DIREITO REAL DE LAJE E O
CONDOMINIO EDILICIO

Camargo (2017) escreve que o direito real de laje ¢ uma
nova modalidade do direito de propriedade, que adentra o
mundo juridico pela lei 13.465/2017, optando assim o
legislador por disciplind-lo em direito autonomo. Para o
autor fica claro a vontade do legislador em diferenciar o
direito real de laje de outros institutos, como a superficie e o
condominio edilicio. O Cédigo Civil brasileiro regulamenta
o condominio edilicio nos artigos 1.311 a 1.358-A.

O condominio consiste em duas pessoas possuindo um
mesmo bem que € por alguma razdo tido como indivisivel
juridicamente. Segundo o Cddigo Civil de 2002 o
condominio edilicio se firmara quando na mesma edifica¢io
existirem partes que sdo tidas como exclusivas e partes que
sdo de propriedades comum aos conddominos.

Segundo o Cddigo Civil 2002, as partes da edificacio que se
sujeitam a utilizacdo independente, sdao tidas como
exclusivas. A essas ficam reservados todos os direitos de

-134-



propriedade, podendo o conddémino usar, gozar e dispor
como bem lhe convier, respeitando desde logo as regras do
Cdédigo Civil e as estipuladas na convencado de condominio.

Também ¢é informado pelo Coédigo Civil de 2002 em seu
artigo 1.331 § 3° que a cada unidade autonoma lhe ¢é
estipulada uma fragao ideal do terreno. Para o direito real de

laje ndo € lhe atribuido essa fracdo, pois a0 mesmo sé é
exercido o direito sobre a laje ou subsolo da edificacdo base.

Camargo (2017) esclarece que em uma situacdo de
condominio edilicio, a estipulacio de uma convencdo ¢
obrigatdria, e para que essa tenha seus efeitos oponiveis a
terceiros devem seguir as regras disposta no artigo 1.333
incluindo seu parédgrafo tnico.
Art. 1.333. A convenc¢do que constitui o condominio edilicio
deve ser subscrita pelos titulares de, no minimo, dois tercos
das fracdes ideais e torna-se, desde logo, obrigatéria para os

titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos sobre
elas tenham posse ou detencio.

Paragrafo tnico. Para ser oponivel contra terceiros, a
convengdo do condominio deverd ser registrada no Cartério
de Registro de Iméveis.

(BRASIL, Cédigo Civil. 2002).

Para o Camargo (2017) existem caracteristicas que
aproximam o direito real de laje do condominio edilicio.
Como exemplo elucida que ambos haverd dreas de
propriedade exclusiva, no caso as unidades imobilidrias
autdbnomas. Quando se fala do direito real de laje, mesmo
tendo como requisito entrada funcional independente,
retirando as dreas comuns que se pudesse ter, ainda
persistira dreas que serdo tidas como comuns a todos. Sao
essas partes os alicerces, colunas, pilares, paredes-mestras e
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toda a estrutura do prédio. Essas sdo tidas como partes
comuns por natureza.

Desta forma, o autor continua afirmando que a vdrias
semelhangas com os institutos. Nos dois casos os titulares
terdo a possibilidade de usar, gozar e dispor de suas
unidades; devem contribuir com a conservacao de todo o
prédio nas partes que lhes sdo comuns, proporcionalmente
na medida que couber a cada um; vedado a realizacdo de
obras que comprometam a estrutura e seguranca do edificio.

No caso das obras, quando necessdrias, essas podem ser
realizadas independente de autorizagdo pelo sindico ou tento
omissao ou impedimento deste por qualquer condémino. Tal
maneira € que este dispositivo poderd se entender de forma
andloga no direito real de laje, quando necessario for realizar
manutengdes € reparos urgentes na construcio que tem por
objeto o direito real de laje.

Ademais, uma ultima caracteristica que se pode perceber é
com a leitura dos artigos 1.343 e o § 6° do 1.510-A, ambos
do Codigo Civil. Por meio destes fica claro que para
qualquer obra de ampliacdo do prédio necessario € que se
tenha autorizacdo expressa dos titulares, no caso do
condominio edilicio de unanimidade de todos ou titulares e
no direito real de laje do titular da construcao base e de lajes
sucessivas de houver.

Nao obstante todas essas semelhancas entre o direito real de
laje e o condominio edilicio, eles muito se afastam quando
diante de situagdes especificas e necessidades que competem
a cada um. Camargo (2017) aponta que no caso de um
condominio edilicio trata-se de constru¢cdes mais imponentes
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de maneira a dar azo a maiores investimentos € controles
aplicados.

Ao direito real de laje, se observa na sociedade uma saida
para constituicio de moradia, tendo como recurso a
realizacdo de um “puxadinho”. Sempre que se pensar em um
condominio edilicio estaremos projetando em nossas mentes
um projeto grande, envolvendo uma maior organizagdo,
desde a elaboracdo do projeto até a sua constitui¢do, sem
deixar de mencionar os custos a ele inerente.

Conclui-se que de todas as diferencas, a que mais contrapde
os institutos € a existéncia ou ndo de fracdo ideal do solo.
Tal situacdo ao contrdrio do que se possa entender e de uma
importancia sem igual, haja visto que havendo a ruina do
edificio o titular do direito real de laje pode vir a ter seu
direito extinto, ressalvado as hipdteses do artigo 1.510-E do
Coédigo Civil. A andlise do mesmo fato observando o
condominio edilicio, os condominos podem deliberar sobre
reconstru¢ao ou mesmo venda do terreno. Desta forma teria
esse direito aos frutos percebidos com a venda, o que o
titular da laje ndo possuiria.

FUNCAO SOCIAL DO DIREITO REAL DE LAJE

O direito real de laje, mesmo tendo a proposta de regularizar
a situacdo de inumeras familias brasileiras, ainda estd
distante de conseguir atingir seu principal objetivo.

A forma de constituicdo para o referido instituto € a
concessao do espaco aéreo ou subsolo de uma construcao
base ja edificada como ja trabalhado anteriormente.
Inumeros obstdculos sdo encontrados, quando por exemplo,
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nao se tém as devidas averbacdes competentes da construcao
base. Ora pois, ndo hd como se registrar um direito que
deriva de outro que ndo existe juridicamente.

Entende-se que para o direito de laje se concretizar
necessita-se, primeiramente, de dois requisitos essenciais: (i)
uma edificacdo base devidamente constituida seguindo as
leis urbanistas do municipio, (ii) e que esta edificacdo esteja
ja devidamente averbada no Cartério de Registro de Imdveis
competente.

Para Fiuza e Couto (2017) tendo a matricula a qual se fara a
cessdao da laje auséncia de constru¢do averbada, ndo seria
possivel constituir do direito real de laje, pois nesta constara
um lote vago.

Carmona e Oliveira (2017, p.126) esclarece o que seria uma

edificacao:
Para os efeitos da lei, consideram-se que servem a toda a
edificacdo: os alicerces, colunas, pilares, paredes-mestras e
todas as partes restantes que constituam a estrutura do
edificio, as instalagdes gerais de dgua, esgoto, eletricidade,
aquecimento, gds, comunicagdes e semelhantes que sirvam a
todo a construcdo; as coisas que sejam afetadas ao uso de

todo o prédio; e, finalmente, os telhados ou os terracos, ainda
que vinculados ao uso exclusivo do titular da laje.

Sendo assim, na visdo de Fiuza e Couto (2017) s6 deveria
existir o direito real de laje para iméveis que sao
devidamente constituidos e averbados em cartdrio, visto que
em légica o proprietdrio cede a superficie de sua construcao
afim de que outro edifique sobre ela.

Camargo (2017) lembra que um aspecto importante para que
se consagre como direito real de laje € o acesso independe
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da unidade base. Isso para que de maneira alguma possa se
confundir com a institui¢do de condominio.

Cabe, mais uma vez, ressaltar o posicionamento de Santos e
Almeida (2017), afirmando que trata-se muito mais de um
direito para garantias constitucionais do que civeis. A forma
como se moldam a regras para registro em cartério de
imével competente acaba por afastar de muitos a garantia de
poder exercer seu direito plenamente perante a terceiros,
como por exemplo dar seu imdvel em garantia estando este
apenas amparado por uma cessao particular de laje.

Torna-se imperioso apontar as questdes urbanisticas da
cidade. Na visdo de Oliveira (2017) ndo ha obstaculo em
registrar o direito real de laje sem ato constitutivo de direito
real de laje e previa autoriza¢do municipal, pois o registro de
um direito real de laje ndo implica se haverd ou nio uma
construcao.

Na visdao de Camargo (2017) o direito de superficie ndo faz
exigéncias que exista alguma coisa edificada sobre o solo e
nem mesmo alguma averbacdo pertinente na matricula do
imovel, entendendo que seria de modo obrigatério a
existéncia de uma construcio base assim como disposto no
artigo 1.510-A

Sobre a efetivacio do registro, elucida Oliveira (2017, p 8):

De qualquer forma, como a laje sucessiva pressupde uma laje
anterior (a de segundo grau presume, por exemplo, a laje de
primeiro grau), é pressuposto inafastivel que haja uma
construcdo ja realizada no caso de direitos reais de lajes no
espaco aéreo. Em outras palavras, somente se poderd
registrar um direito real de laje de segundo grau se, na
matricula da laje anterior, ji tiver sido averbada alguma
construcdo. Nao se pode estabelecer direitos reais de lajes
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sucessivos no espaco aéreo sem a existéncia material e
concreta de uma construgdo. A propdsito, uma prova de que
a existéncia concreta de constru¢io € requisito para o direito
real de laje no espaco aéreo € a previsdo expressa de extingao
da laje no caso de ruina do prédio sem posterior reedificacdo
(art. 1.510-E, CC).

Oliveira (2017), aponta a necessidade de existéncia de
averbacdo do nivel inferior para que se tenha uma nova laje.
Isso faz com que o direito real de laje seja um mecanismo
nao muito eficiente para regularizacdo, uma vez que grande
parte de suas edificagdes se encontram em dreas irregulares
e ou sobre imodveis que niao sao devidamente registrados e
averbados. Imperioso apontar, o fato hipossuficiéncia, visto
que a parte da populacdo que enfrenta a demanda elucidada,
ndo possui condi¢des financeiras para regularizacdo de sua
situacdo imobilidria, por isso, a urgéncia do poder publico
desburocratizar o sistema de regulariza¢io imobilidria.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito real de laje veio ao ordenamento juridico como
uma solu¢@o de problemas sociais e também juridicos.

Nota-se a necessidade de regularizacdo fundidria, como a
propria ementa do projeto ji mencionava sobre, tanto no
ambito rural como urbana. Percebe-se também a necessidade
de garantia de direitos sociais, como por exemplo, moradia
digna.

Nota-se que pela disposi¢c@o da constitui¢ao do direito, o seu
aspecto de regularizag¢do juridico ainda terd um campo de
efetividade baixo. Isso se dd em virtude da grande
irregularidade de imdveis existentes no  Brasil,
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principalmente nas regides mais populosas, que sdo
predominantes as favelas; comunidade de baixa renda.

O direito real de laje, ocupa status de direito real, sendo
inserido pelo legislador no rol taxativo do 1.225 do Cédigo
Civil. E inegdvel que para os doutrinadores e juristas, o
direito real de laje se aproxima de muitos institutos, de
maneira que sua distingio e confusdo € corriqueira.
Pequenos aspectos e regras a ele aplicados fazem sua
distingdo, contudo muitas regulamentacdes de outros

institutos a ele se aplicam.

No que se refere a sua aplicacdo, nota-se que o legislador
pode ndo ter previsto que para a regularizacio do novo
instituto deveria a constru¢do base estar em conformidade
legal juridica. Tal situacao nasce pelo fato do direito real de
laje ser exercido sobre o direito de propriedade de outrem. A
constru¢do base € um fator primordial para a institui¢ao do
novo direito. Se ndo hd uma regularizacdo na construcao
base, ndo tem o que se falar em um direito sobre outro que
ndo existe.

Imperioso apontar a apresentacdo do direito real de laje
como poder de conferir ao titular propriedade plena e
perpétua, possibilitando ao detentor do direito uma maior
autonomia.

O direito real de laje proporciona a sociedade uma maior
seguranca juridica, mesmo que sua efetividade possa ndo se
dar da melhor forma. O cardter social que ele emana &
louvével, assegura preceitos fundamentais da Constituicdo
Federal.
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Aplicar o direito real de laje nos meios urbanos € para todos
um ganho. Aumenta a possibilidade de giro da economia
com a melhora dos negdcios agora possiveis.

Conclui-se portando, que opor ao direito real de laje, € o
mesmo que negar novas possibilidades aos cidaddos.
Possibilidades de lhe ser assegurado um direito que a todos
sdo inerentes. Ademais, cabe ao poder publico averiguar a
urgéncia temdtica e desburocratizar o sistema de
regularizacdo imobilidria.
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