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APRESENTACAO

Essa obra, na forma de coletanea, faz parte de um processo de
construgao 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 producdes
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 drea juridico-académica, que tem por
objetivo apresentar para a comunidade em geral as mais
diversas temadticas em curso sobre a sociedade contemporanea e
sua relacdo com o Direito, de forma dial6gica e interdisciplinar.

O livro encontra-se estruturado por uma coletanea de artigos
que tém como temdtica e abordagem dreas do Direito Penal,
Direito Civil, Direito do Trabalho, dentre outras. As ideias
apresentadas encontram-se fundamentadas por fildsofos e
cientistas juridicos de expressdo nacional e internacional,
cumprem assim a fun¢do 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 formacdo 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 eficdcia juridica. A



seguranca das relacdoes depende da protecio 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, sendo estaremos todos vivendo de
certo modo 4 margem da Lei.

Organizadores.
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A TUTELA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO NA
PORNOGRAFIA DE VINGANCA: um estudo da violéncia
de género na era digital

Adry Hara Cristini Oliveira Silva
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Resumo

A expressdo revenge porn conhecida no Brasil como
pornografia de vinganca é o nome dado para as préticas de
divulgacdo ndo permitida de imagens e videos, que pode ser
considerada como uma forma de violéncia de género, sendo
rapidamente propagada pela era digital que permite interacdes
rapidas. O presente artigo visa analisar se a tutela do direito
penal seria eficaz para a diminuicdo da pornografia de vinganca
que atinge tantas vitimas, em sua maioria mulheres, e que nao
tem previsdo legal especifica. Metodologicamente foi feito uso
da revisdao de literatura, pois esta possibilita a unido de
informacodes e discussdes tedricas que sdo de suma importancia
para alcancar os objetivos da temdtica, utilizando o método
hipotético dedutivo, uma vez que, existe um conhecimento
prévio sobre o assunto que tem um problema e a partir dai
surge a necessidade de uma busca por solugdo, recorrendo aos
materiais cientificos, documentos e doutrinas que foram
indispensédveis para o desenvolvimento do artigo cientifico.

Tais materiais foram extraidos da base de dados das bibliotecas
locais, virtuais e sites governamentais. Os resultados apontam
para a real necessidade de o direito penal brasileiro tutelar
sobre a pornografia de vinganca, como forma de garantir
seguranca juridica as vitimas e uma penalizacdo apropriada,
com intuito de coibir novas condutas.

Palavras-chave: Violéncia de género. Pornografia de
vinganca. Era digital. Direito Penal.

Abstract

The term revenge in Brazil as porn pornography of revenge is
the name given to the practices permitted disclosure of images
and videos, which can be considered as a form of gender
violence, being quickly propagated by the digital age that
allows for quick interactions. This article aims to analyze
whether the protection of criminal law would be effective in
reducing pornography of revenge that affects so many victims,
mostly women, and has no specific legal provision.
Methodologically, a review of the literature was made, since it
allows the union of information and theoretical discussions that
are of paramount importance to reach the objectives of the
thematic, using the hypothetical deductive method, since, there
is a previous knowledge about the subject that has a problem
and from there arises the need for a search for solution,
resorting to the scientific materials, documents and doctrines
that were indispensable for the development of the scientific
article. Such materials were extracted from the database of
local, virtual libraries and government websites. The results
point to the real need for Brazilian criminal law on revenge



pornography as a way to guarantee legal certainty to victims
and an appropriate penalty in order to curb new behaviors.

Keywords: Gender violence. Pornography of revenge. The
Digital age. Criminal Law.

INTRODUCAO

O presente artigo versard acerca da andlise da violéncia de
género materializada pela pornografia de vinganca ponderada
sobre a tutela do direito penal brasileiro.

Como resultado de uma construc¢ao histdrica, a violéncia contra
a mulher estd ligada diretamente as discussdes sobre género e
relacdes de poder, e, ao longo dos tempos, a partir das
transformagdes sociais, tem se adequado as experiéncias de
cada geracdo.

Essa forma de violéncia tem atingido altos indices, sendo que o
Férum Brasileiro de Seguranca' emitiu dados de uma anlise
sobre a vitimizacdo de mulheres no Brasil, trazendo
informacdes de que, no territério nacional, a cada trés
mulheres, uma ja sofreu com algum tipo de violéncia, sendo
estas caracterizadas de variadas formas e modalidades.

A pornografia de vinganca pode ser considerada um meio de
violéncia contra a mulher, pois se materializa através da
divulgacdo de midias nos meios virtuais com conteido sexual,
como forma de denegrir a imagem das vitimas.

Posto isto, identifica-se que no Brasil ndo existe uma
tipificagdo especifica para a pornografia de vinganga, cabendo
a doutrina conceitué-la, e, por ser considerada uma prética

' Datafolha. Férum Brasileiro de Seguranga, 2017. Disponivel em
www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2017/03/relatorio-pesquisa-vs4.pdf.
Acesso em 07 de setembro de 2017.
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relativamente nova, além de ndo haver grande producgdo
doutrindria sobre o assunto, demanda investigacao. Frisa-se que
a maioria dos casos existentes, as condutas sdo adequadas aos
crimes de difamacao e injuria dispostas no Cédigo Penal. Desta
forma, ao analisar as penas utilizadas para sanar o problema,
pode-se identificar alguma ineficdcia, uma vez que nao sdo
elaboradas diretamente para esse crime.

Ademais, o artigo almeja entender se a tutela do direito penal
sobre a pornografia de vingancga seria responsavel por ajudar no
aumento da seguranga juridica e protecao a vitima.

Deste modo, identifica-se que a possibilidade de se ter uma lei
que regule especificamente a pornografia de vinganga,
permitiria uma intervencdo eficaz, pois trata-se de uma
problematica que afeta a sociedade e € pertinente de discussao,
uma vez que ndo apenas a pessoa que tem sua intimidade
divulgada € prejudicada, como também aquelas em seu circulo
de convivéncia.

Deste modo, a primeira secdo do presente artigo visa uma
apresentacdo direcionada especificamente a conceituagdo do
termo género, abordando suas particularidades e diferencas em
relacdo ao sexo, bem como conceituando as formas da
violéncia de género e como esta se apresenta na atualidade,
iniciando-se com uma elucida¢do com enfoque na mulher como
sendo a principal vitima.

Na segunda sec¢do, far-se-4 uma explicacdo em volta do marco
tedrico da sociedade digital, identificando suas caracteristicas
ligadas a globalizacdo e aos avancos tecnoldgicos,
considerando como um dos seus resultados a pornografia de
vinganga, € assim, conceitua-la.

-10 -



Na terceira secdo serd analisado o direito penal em seus
aspectos gerais e principios, ponderando sobre a
adequabilidade deste ramo do direito em tutelar sobre a
pornografia de vinganca, relacionando com a apresentacao da
existéncia de legislacdo especifica acerca do tema em debate,
como projetos de leis e jurisprudéncias.

Para o desenvolvimento deste artigo, optou-se pelo método de
revisdo de literatura, pois esta possibilita a unido de
informacdes e discussodes tedricas que sdo de suma importancia
para alcancar a fundamentacio de desenvolvimento do artigo e
objetivos que serdo abordados pelas secdes supracitadas.

Através da relevancia juridica e social do tema e do
reconhecimento do direito como instrumento que regula as
relacdes sociais e acompanha os avangos da sociedade,
considera-se importante que o tema seja desenvolvido sob essa
Otica, uma vez que identifica-se a possibilidade de a tutela
especifica do direito penal consistir em forma mais eficaz de
protecdo do bem juridico e, consequentemente, alcangar a
efetiva diminui¢do da prética delitiva.

GENERO E VIOLENCIA: algumas definicées

O termo género derivou da gramatica, era utilizada como forma
de designar palavras femininas, masculinas ou neutras. O termo
foi apropriado por psicélogos norte-americanos da década de
1960, como tratamento de um modelo de uma identidade de
género somado a um corpo, sem importar que corpo seja. Esses
psicélogos estavam na busca de entender os corpos que eram
ambiguos, ou seja, os hermafroditas, assim formulando a
identidade de género associada a natureza e cultura e ndo as
caracteristicas corporais (CARVALHO, 2011).

-11-

O conceito de género se torna fundamental na discussdo sobre
os papéis construidos pela sociedade como forma de determinar
as funcdes que devem ser desenvolvidos por homens e
mulheres, na qual surgiram com base na concepg¢do arcaica de
familia, onde todos deveriam ser submissos ao homem.

Ao conceituar género, Chaves (2017) entende que se trata de
uma acepcdo cultural na qual estabelece padrdes, fungdes e
papéis para serem desenvolvidas por cada sexo por ser
considerado como de uma ordem natural que € imutdvel
biologicamente. Em uma visdo pioneira e similar Scott (1995),
diz ser o género recorrente do poder politico por ser dele
concebido e legitimado, por ndo apenas referenciar o
significado da oposi¢do em homem e mulher como também a a
estabelecer.

Existem divergéncias sobre o conceito de género, e tal sempre
estard presente por ser associado a sociedade, uma vez que
trata-se de uma acep¢do que estd ligada a relacdo sobre
dominacdo e exploragcao entre homens e mulheres.

O género, na maioria das vezes, estd associado ao sexo de cada
pessoa, ou seja, suas caracteristicas desde o seu nascimento no
qual se torna um determinismo para a sua formacdo como
homem ou mulher. Muitos autores ndo concordam com tal
afirmacdo, como Strey (2001, p. 49) que define género como
sendo,

Desde a constatagdo de que o beb€ é menino ou menina, sua
identidade comeca a ser construida sob uma complexa trama de
influéncias que abrangem a linguagem, as atitudes, as
expectativas. Seu mundo serd conformado pouco a pouco,
aprendendo cada crianga o que é ser mulher ou homem, de
maneira aparentemente natural e espontdnea, em um processo
que dura toda a vida.

-12 -



O entendimento de Dias (2012, p. 44) € que a distin¢do entre
sexo e género € uma construgao social,

A distin¢do entre sexo e género ¢é significativa. Enquanto sexo
estd ligado a condi¢@o bioldgica do homem e da mulher, género é
uma construciio social, que identifica papéis sociais de natureza
cultural, e que levam a aquisicio da masculinidade e da
feminilidade.

Diante do exposto, conclui-se que, ao longo do tempo, a
palavra género foi adquirindo diversos significados para a
descricdo do seu conceito, tanto no ambito das ciéncias
bioldgicas, sociais ou psicoldgicas. Desta forma percebe-se que
sua transformacdo € constante, por estar relacionada as
sociedades nas quais estdo sempre se modificando.

Ja a violéncia foi definida pela Organizacdo Mundial da Saide
(OMS) como o uso de forca fisica ou poder, em ameaga ou na
pratica, contra si proprio, outra pessoa ou contra um grupo ou
comunidade que resulte ou possa resultar em sofrimento,
morte, dano psicolégico, desenvolvimento prejudicado ou
privacao.

A forma conceitual da palavra violéncia, segundo Bastos
(2013) se trata de termo de diversos significados, que € usado
para dar nome as formas mais cruéis de tortura, como também
as agressoOes mais sutis, ocorridas na vida social, profissional ou
familiar. Nesse sentido, “trata-se da violéncia como ruptura de
qualquer forma de integridade da vitima: integridade fisica,
integridade psiquica, integridade moral” (SAFFIOTI, 2004, p.
17).

Esclarecido o significado da palavra violéncia € importante
mencionar a sua associa¢do ao género que tem a terminologia
de violéncia de género, que é uma das principais tematicas
desse artigo. Assim, no que dispde sobre a violéncia de género,
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Souza (2007), afirma que sdo os atos praticados contra
mulheres, com o objetivo de causa-las sofrimento, tanto fisico,
sexual, ou psiquico. Desta forma, inclui para ele também as
ameacas que podem ser no meio familiar, como na sociedade
em geral e nas relacdes de trabalho, devido as formas de
subordinagdo e controle do género masculino sobre o feminino.

A lei 11.340/2006, que ficou conhecida como Lei Maria da
Penha, em seu artigo 7° nomeou as forma de violéncia contra a
mulher como sendo fisica, sexual, moral, psiquica ou
patrimonial.

No inciso I a violéncia fisica é definida como a condi¢do de
afetar a integridade ou satde corporal da pessoa, que, segundo
Bastos (2013) podem ocorrer de diversas maneiras como:
socos, pontapés, tapas, empurrdes e ainda alguns delitos
tipificados penalmente como o homicidio (art. 121 Cddigo
Penal), lesdo corporal (art. 129, § 9° e § 10° do Cédigo Penal)
dentre outros.

A violéncia psiquica foi conceituada no artigo 7°, II da Lei
Maria da Penha como sendo,

II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta
que lhe cause dano emocional e diminuicdio da autoestima ou que
lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crencas e
decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo,
manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploragdo e
limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a saude psicolégica e a autodeterminacdo
(BRASIL, 2006).

Afirma Dias (2012) que a violéncia psicoldgica se trata da mais
comum e mais dificil de ser identificada por atingir diretamente
a autoestima e a saude psicoldgica, se trata de uma agressao ao
emocional, que € a menos denunciada. Assim, “a vitima, muitas
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vezes, nem se dd conta de que agressdes verbais, siléncios
prolongados, tensdes, manipulacdes de atos e desejos sao
violéncia e deve ser denunciada (DIAS, 2012, p. 68)”.

A violéncia sexual esta disposta no inciso III do artigo 7° que se
caracteriza pela conduta com o intuito de constranger
sexualmente a vitima, fazendo com que pratique atos sexuais
ou os presencie através do uso da forga, coacdo, ameaga ou
intimidacdo. Além disso, neste particular, cumpre salientar que
existe uma forma relativamente nova de tal violéncia que é a
pornografia de vinganca, tema especifico deste artigo, que,
conforme Cavalcante e Lelis (2016) se trata do
compartilhamento de midias em que a vitima se encontra em
situagdes de sexo ou nudez.

Cunha (2007) preconiza que as agressdes por atingirem
diretamente o intimo das vitimas, causam vergonha, além de
sentimento de culpa e medo, desta forma, na maioria das vezes,
devido a isso, ocultando o ocorrido e ndo denunciando seus
agressores.

A violéncia patrimonial, a seu turno, segue exposta no inciso
v,

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta
que configure.

retencdo, subtracdio, destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e
direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades;

Essa forma de violéncia patrimonial envolve os bens materiais,
e, o inciso IV descreve as maneiras que podem ser perpetuadas.
A ultima forma de violéncia elencada na lei se trata da moral,
que esta disposta no inciso V,

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configure caldnia, difamagao ou injuria.

-15-

Essa violéncia segundo Hermann (2007), se trata de uma
desmoralizacdio que pode ser confundida com a violéncia
psicologica que € classificada pelos crimes contra a honra, de
injuria®, caldnia® e difamacdo”.

Desta forma, € possivel perceber que a violéncia ndo atinge
apenas o corpo, mas também a mente € o lado emocional da
vitima, podendo causar sequelas tanto fisicas como psiquicas,
além de diminuir sua autoestima e amor proprio.

Salienta-se que muitas vezes € dificil de identificar um ato
violento, por a sociedade ndo o considerar como violento e
repudiado, uma vez que ndo se considera um ato violento
aquilo que a sociedade ndo reconhece como tal, por ser
habituada a conviver com essas formas de manifestacao.

Ninguém duvida que a violéncia sofrida pela mulher ndo é
exclusivamente de responsabilidade do agressor. A sociedade
ainda cultiva valores que incentivam a violéncia, o que impde a
necessidade de se tomar consciéncia de que a culpa é de todos. O
fundamento € cultural e decorre da desigualdade no exercicio do
poder que leva a uma relagcdo de dominante e dominado. [...]
Essas posturas acabam sendo referendadas pelo Estado. Dai o
absoluto descaso de como sempre foi tratada a violéncia
doméstica (DIAS, 2012, p. 18).

Diante do exposto, observa-se que a violéncia contra a mulher
encontra diversas formas para ser perpetuada, com
caracteristicas diferentes, mas com o mesmo objetivo, o
constrangimento € o sofrimento, de modo a denegrir a imagem
da mulher. Assim, ela se faz presente com o transcurso do
tempo, adquirindo novas roupagens, e, além das j4 tipificadas e

2 Conforme artigo 140 do Cédigo Penal injuria é ofensa 2 dignidade e o decoro da pessoa.

* Conforme artigo 138 do Cédigo Penal Caltinia é imputar a alguém falsamente fato
definido como crime.

* Conforme o artigo 139 do Cédigo Penal difamacio é imputar falsamente ou nio fato
ofensivo a reputacio alheia.
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amplamente  conhecidas, outras t€ém sido criadas,
principalmente com os avangos tecnoldgicos e a interagdo
rapida entre as pessoas.

A SOCIEDADE DIGITAL E A DISSEMINACAO DA
PORNOGRAFIA DE VINGANCA

O desenvolvimento da sociedade permite a evolugdo de vérias
areas, um exemplo disso € a tecnologia, que teve inicio a partir
do século XVII durante o processo de industrializacdo quando
as tecnologias passaram a surgir com maior intensidade, sendo
que no século XX surgiram as tecnologias que seriam
aprimoradas e melhoradas com o tempo como o radio, a
televisdo, o computador, o telefone e muitos outros, tendo sido
apenas um passo para o desencadeamento da denominada Era
digital, que, segundo Pena (2013), se trata de um termo
utilizado para designar os avangos tecnoldgicos advindos da
terceira revolu¢do industrial, que teve a ascensdo do
ciberespaco, um meio de comunicagdo instrumentalizado pela
informdtica e internet, na qual os avangos e a globalizacao
tornaram mais rdpidos e ficeis a possibilidade de espalhar
informacdes pelo mundo, acontecendo em tempo real.

Segundo Lemos (2005) as praticas recentes relacionadas as
tecnologias da cibercultura t€ém permitido configurar a cultura
contemporanea, sendo definida como wuma cultura da
mobilidade, na qual as tecnologias digitais e as novas formas de
conexdo sem fio, foram responsdveis pela flexibilizacio do
espaco urbano, permitindo acesso a internet, conectividade a
telefone celulares e outros objetos que compartilham
informagdes aos diversos dispositivos.

-17 -

Neste contexto, vdrias sdo as ferramentas utilizadas para a
disseminagdo de informacodes, tais como o computador, que,
com a juncdo da internet, é responsdvel por pesquisar e
compartilhar informacgdes. A internet fez as pessoas cada vez
mais interagirem, colaborando ndo apenas para a busca pela
informacdo, como também passou a ter uma interacdo
diretamente com opinides de cada um.

O inciso I do artigo 5° da Lei n. 12.965, de 2014, conhecida
como Marco Civil da Internet, traz a seguinte defini¢do sobre
internet,

I - internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos
16gicos, estruturado em escala mundial para uso publico e
irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacdo de
dados entre terminais por meio de diferentes redes;

A possibilidade de ter uma vasta rede de informagdes e poder
cruzar tais a qualquer tempo em apenas um acesso facilita a
integracao entre sociedades em diferentes locais.

Devido aos mencionados avangos o resultado foi a ascensdo
dos sites de relacionamentos como o facebook, whatsapp,
instagram dentre outros, aplicativos que comportam a
divulgacdo da vida dos usudrios.

Em 2016, em uma palestra do facebook, Ime Archibong,
diretor de parcerias estratégicas da rede social, divulgou dados
dos numeros de usudrios no Brasil, sendo 99 milhdes de
usuarios ativos mensais; 89 milhdes de usuarios mdoveis ativos
mensais ¢ 8 em cada 10 brasileiros conectados estdo no
facebook. (COSSETTI, 2016).

Com os beneficios da era digital vieram também questdes
polémicas causadas por essa nova realidade, sendo necessario
que o direito acompanhe e delimite essas relacdes sociais, pois,
com essas evolugdes, surgem fendmenos como novas formas
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de violagdes a direitos € novos comportamentos que, em
determinados momentos, ndo sao considerados crimes, mas,
por sua gravidade, sdo suficientes para motivar a tipificacdo
penal. E entdo, a partir desses problemas que acontece uma das
condutas desencadeadas por esta transformagdo, denominada
como pornografia de vinganca.

Cumpre, portanto, apresentar o conceito: "a pornografia de
vinganga surgiu em um contexto de inovagdes tecnoldgicas e
possibilidades de comunicacdo instantinea entre os pares,
abrindo caminhos para a criacdo de mais um ambiente de
hostilidades contra a mulher" (CAVALCANTE; LELIS, 2016,
p. 60).

No mesmo sentido, importa citar que a pornografia de vinganca
se trata de,

[...] uma forma de violéncia moral (com cunho sexual) que
envolve a publicagdo na internet (principalmente nas redes
sociais) e distribuicdio com o auxilio da tecnologia
(especialmente com smartphones), sem consentimento, de fotos
e/ou videos de contetido sexual explicito ou com nudez. As
vitimas quase sempre sdo mulheres e os agressores, quase
sempre sdo ex-amantes, ex-namorados, ex-maridos ou pessoas
que, de qualquer forma, tiveram algum relacionamento afetivo
com a vitima, ainda que por curto espaco de tempo. (CRESPO,
2015, s.p).
Cumpre salientar que existe uma dificuldade na conceituacao
da conduta da pornografia de vinganca, dado a infinidade de
formas pelas quais podem ser praticadas. Assim, podem ser
vdarias as condutas que caracterizam o ato, tal como enviar e-
mails, publicar nas redes sociais, encaminhar para grupos de
mensagens instantdneas ou para sites pornograficos, e outras
que ndo envolva internet, como gravar o material em um DVD

ou até mesmo imprimi-lo.
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Uma critica sobre essa modalidade de exposicdo publica foi
tecida por Truzzia (2016) que, em sua concepgao, considera ser
a nomenclatura equivocada, uma vez que vinganca da sentido
de que o contetido foi divulgado como forma de represdlia por
algo que a vitima tenha feito, e, por se tratar de divulga¢do ndo
autorizada de conteido intimo, ndo hd que se falar em
pornografia e sim em invasdo de privacidade.

Borges e Piloto (2016) preconizam que a pornografia de
vinganca € uma consequéncia da cibercultura, relacionada
diretamente a sociedade que tem mudangas profundas e
rapidas. O material audiovisual quando compartilhado parecia
fazer sentido no momento, ou foi feito em um momento de
amor, algo que, no momento da conduta delituosa,

possivelmente ndo mais existe.

Neste sentido apresenta-se que, segundo Cavalcante e Lelis
(2016), a pornografia de vinganga pode ser um exemplo de
violéncia de género como uma forma mais moderna e
tecnoldgica da violéncia contra a mulher, com o intuito de
reprimir moralmente e socialmente a liberdade sexual feminina,
sendo que a liberdade sexual da mulher e a sua vida intima

quando exercida sem preconceitos € tida como luxuriosa,
vulgar e reprovavel.

Ademais, segundo Franks (2015) as mulheres sdo as principais
afetadas e sofrem danos bem maiores que os homens com a
divulgacao de suas imagens, causando danos a sua honra, sendo
que, nesses casos, percebe-se que a sociedade tem uma postura
de culpabilizar a vitima e vitimizar o agressor, €, na maioria
dos casos, fazendo com que as atitudes das vitimas sejam
justificativas para a causa da violéncia sofrida. Assim “no
modelo de ‘Violéncia Pornogréifica’, todos os géneros sdo
passiveis de vitimag¢do. Nao obstante, tém-se constatado que a
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volumosa maioria das vitimas sao mulheres.”
(CAVALCANTE; LELIS, 2016, p. 64).

A Organizacdo nao Governamental brasileira em defesa de

direitos humanos divulgou seus dados sobre a pornografia de

vinganca:
O nimero de vitimas de vazamento de “nude selfies”, ou videos
intimos divulgados sem consentimento, quadruplicou no Brasil
em dois anos. No ano passado, 224 internautas procuraram o
servico de ajuda da SaferNet, organizacido de defesa de direitos
humanos na web, para denunciar o crime cibernético conhecido
como ‘“revenge porn” — pornografia de vinganca, em traducdo
livre. Em 2012, 48 casos haviam sido registrados pela entidade.
O vazamento de imagens {intimas atinge principalmente
mulheres, que representam 81% dos casos denunciados. A cada

z

quatro vitimas, uma delas é menor de idade. (DIOGENES;
PALHARES, 2015, s/p).

Cavalcante e Lelis (2016) afirmam que essa realidade afeta
mulheres de todas as ragas, etnias, classes sociais e padrdes
financeiros, gerando sofrimento emocional, problemas
familiares, dificultando também o relacionamento amoroso e os
circulos de amizades, além de constrangimento fisico e virtual.

Apesar de se considerar tratar-se de uma conduta moralmente
reprovavel pela sociedade, e que afeta na maioria dos casos as
mulheres, a pornografia de vinganga nao tem uma tipificacao
especifica no ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, mesmo
ferindo principios basilares do direito, como a dignidade da
pessoa humana, a pornografia de vinganca ndo tem recebido
devido tratamento legal, podendo se considerar que a
generalizacdo da conduta, pune os infratores de forma
relativamente branda.

O DIREITO PENAL E A ADEQUABILIDADE SOBRE A
PORNOGRAFIA DE VINGANCA
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O direito penal tem o poder de regular as relacdes do individuo
inserido em uma sociedade e suas relacdes nesse meio, sendo
um instrumento de controle social exercido pelo Estado que s6
pode ser legitimamente utilizada de acordo com as normas
preestabelecidas. (BITENCOURT, 2015).

Para chegar a um resultado, satisfativo ou ndo, que o direito
penal seria responsdvel em tutelar a pornografia de vinganga é
necessdrio a andlise de principios que envolvem as
possibilidades de penalizagao.

Os principios norteadores do direito penal, conforme Greco
(2016) s@o vérios como o da legalidade, da irretroatividade da
lei penal, da taxatividade, da culpabilidade, da intervencdo
minima, da fragmentariedade, da humanidade, da adequacgdo
social, da insignificancia, da lesividade e da territorialidade,
sendo que, para esse artigo, serdo enfatizados os principios da
reserva legal, da dignidade da pessoa humana e o da
intervenc¢do minima.

Desta forma, o principio da reserva legal que estd descrito no
artigo 5°, XXXIX da Constituicio Federal de 1988 que
preconiza que ndo hd crime sem lei anterior que a defina, nem
pena sem prévia cominagao legal, sendo assim, para que exista
uma pena para a conduta da pornografia de vinganga €
necessario a sua tipificacao.

Nesse sentido, importante salientar,

o principio da reserva legal ndo se limita a tipificacdo de crimes,
estendendo-se as consequéncias juridicas destes, especialmente a
pena e a medida de seguranga, ou o cidaddo nao terd como saber
quais sdo as consequéncias que poderd  atingi-lo
(BITENCOURT, 2017, p.30).

Para que se tenha uma medida penal eficiente € importante que
a sociedade esteja informada, j4 que, sem a consciéncia das
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consequéncias de cada ato praticado seria impossivel
diminui¢ao das condutas delitivas.

Segundo Bitencourt (2015), para existir um tipo penal é
necessario que tenha uma selecdo de comportamentos e
também uma valoracdo, sendo importante uma relevancia
social, para que ndo aconteca de ter normas penais
incriminadoras com comportamentos aceitos pela sociedade.

Nao se concebe a existéncia de uma conduta tipica que nao
afete um bem juridico, posto que os tipos ndo passem de
particulares manifestacdes de tutela juridica desses bens.
Embora seja certo que o delito € algo a mais, ou muito mais
que a lesao de um bem juridico, esta lesao € indispenséavel para
configurar a tipicidade (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001).

Outro importante principio que deve ser analisado é o da
dignidade da pessoa humana, uma vez que foi eleito pela
Constituicdo Federal como sendo fundamento da Republica,
segundo Bitencourt (2017) a dignidade da pessoa humana se
trata de um bem que € superior e essencial aos direitos
fundamentais do homem.

A dignidade da pessoa humana de acordo com Estefam e
Gongalves (2017) se vislumbra em dois aspectos no ambito do
direito penal, sendo um deles voltado ao crime e outro
vinculando a pena, que sdo a proibicdo de incriminacdo de
condutas socialmente inofensivas e a vedacdo de tratamento
degradante, cruel ou de cariter vexatdrio. Nesse sentido, ao se
estabelecer uma base entre o principio e a pornografia de
vingangca € possivel perceber que a conduta do agente €
socialmente ofensiva e que uma pena estabelecida de forma que
punisse moderadamente, poderia ser responsdvel pela
diminui¢do da pratica delitiva.
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Ademais, o direito penal tem cardter fragmentario, que se
representa por ser a ultima ratio que tem por finalidade a
protecdo dos bens e interesses do individuo e da sua sociedade.
Advindo do principio da intervencdo minima que, segundo
Bitencourt (2017), uma conduta sé serd criminalizada, quando
essa constitua meios que sejam necessarios para a prevengao de
ataques a bens juridicos importantes.

Com relacdo a pornografia de vinganca, cumpre ressaltar,
novamente, que esta ndo estd expressamente prevista no
sistema juridico brasileiro e que, na ocorréncia de condutas que
se adequam ao conceito s@o tratadas através das analogias de
crimes ja tipificados no Cddigo Penal como injuria e
difamacao.

Neste contexto, faz-se necessdria, ainda, a andlise do projeto de
Lei 6.668 de 2016 que trata da pornografia de vinganca e sua
tipificagao.

Assim, o projeto de Lei 6.668 de 2016 em seu artigo 1° tipifica
a conduta de pornografia de vinganca como sendo,

Art. 1°. Esta lei tipifica o crime de pornografia de revanche, bem
como a publicagdo de material pornografico, como fotografias ou
videos que contenham cenas consideradas pornograficas ou
cenas de sexo explicito, se ndo houver o consentimento da
vitima.
Esse projeto tem como finalidade a adi¢cdo de dois novos
artigos ao Codigo Penal Brasileiro, trazendo a forma que se
encaixaria na conduta da pornografia de vinganca como
também associada a uma pena. Seria adicionado o artigo 216-B
com a seguinte redacao,

“Art. 216-B”. Caracteriza-se pornografia de revanche a
distribuicdo, a difusdo, a divulgacdo, a disponibilizag¢do, o
oferecimento, a publicagdo, a propor¢do, a troca, a exibigdo, a
transmissdo, a entrega, a alienacdo ou a cessdo, ainda que
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gratuitamente, com finalidade de vinganca, por qualquer meio,
de material pornografico, como fotografias ou videos, originais,
editados ou falsificados, obtidos no Aambito de relagdes
domésticas, ou obtidos em razio da manuten¢do de algum
relacionamento amoroso, afetivo ou de confianca, com ou sem
habitualidade, se ndao houver o consentimento da vitima,
acompanhada ou ndo de outras formas de violéncia.

A conduta, entdo, passaria a ser tipificada, sendo que a redacdo
do artigo demonstra as mais variadas formas de perpetuacdo da
conduta da pornografia de vinganca, permitindo a sua
transformando em uma violéncia estabelecida em lei.

Assim, a conduta se basearia na possibilidade de
compartilhamento de midias que envolvem materiais com
conteddo sexual, obtidos tanto das relacdes domésticas como
também em relacionamento afetivo, desde que divulgados sem
consentimento da vitima.

O segundo artigo seria o 2016-C com a seguinte redagao,

Art. 216-C. Distribuir, difundir, divulgar, disponibilizar,
oferecer, publicar, proporcionar, trocar, exibir, transmitir,
entregar, alienar ou ceder, ainda que gratuitamente, por qualquer
meio, qualquer material pornogrifico que envolva alguém que,
para tanto, ndo tenha dado o seu consentimento:

Pena - Recluséo, de dois a oito anos, e multa.
O artigo 216-C caput preconiza a pena que seria estabelecida
pela conduta da pornografia de vinganca, associada aos verbos
que ensejaria essa conduta, ressaltando novamente que a pratica
deveria ser feita sem o consentimento da vitima, ou seja, a
divulgacdo do material ndo teria a concordancia da vitima.

Esse artigo em sua redacdo tem mais trés outros pardgrafos
com a majoragdo das penas.

O § 1° e 2° do artigo 216-C do Projeto de Lei 6.668 de 2016
estabelece,

§ 1°. Se a vitima, em razao do crime, tentar o suicidio.
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Pena - reclusao, de trés a dez anos, e multa.
§2°. Se a vitima, em razdo do crime, suicidar-se.

Pena — reclusio, de quatro a doze anos, e multa.

Esses dois pardgrafos tratam do suicidio que algumas das
vitimas tentam ou comentem por conta da humilhac¢do sofrida
com a prética da pornografia de vingancga.

O § 3° do artigo 216-C traz as hipdteses de majoracdo da pena,
§3°. A pena é aumentada de um a dois tergos:

I - se o crime € praticado na presenca de trés ou mais pessoas, ou
por meio que facilite a divulga¢do do material pornogréfico;

II - se o material pornografico for o resultado de uma edig¢do ou
falsificacdo;

IIT - se o agente valer-se de conta ou perfil falsos, em qualquer
rede social, ou de pédgina falsa hospedada na internet, para a
prética do crime;

IV —se o crime for praticado por ascendente, descendente, irmao
ou irmd, conjuge, companheira ou companheiro da vitima, ou se
0 agente manteve ou mantém algum relacionamento amoroso,
afetivo ou de confianga, com ou sem habitualidade, com a
vitima, presente ou ndo a intencéo de vinganga;

V - se o agente induziu ou manteve a vitima em erro, mediante
artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento, para obter,
para si ou para outrem, o material pornogréfico;

VI - se do crime resulta danos de natureza material para a vitima.
VII — se a vitima € crianca, adolescente ou pessoa portadora de
doenga mental ou de desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, ndo tendo o necessdrio discernimento para a pratica do
ato, ou se, por qualquer outra causa, transitéria ou permanente,
seja incapaz de oferecer resisténcia;

O § 3° do artigo 216-C do projeto de Lei 6.668 de 2016
apresenta variadas formas que poderdo ter a pena majoracao,
sendo uma delas o concurso de pessoas, que envolvem mais de
uma pessoa na pratica da conduta delitiva, como também se a
conduta utilizar edi¢do ou falsificacio do material
pornogréfico.
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Outra hip6tese de aumento de pena que o projeto traz se trata
da divulgacdo de material através de conta ou perfil falso em
sites de relacionamento ou de pégina falsa, que é uma das
formas mais facil de encontrar a pritica da pornografia de
vinganca.

Além dessas formas, o § 3° inclui a pratica dessa conduta tendo
como vitima crianga, adolescente ou pessoa portadora de
doenca mental ou de desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, fomentando a incapacidade de algumas vitimas que
ndo tem discernimento de seus atos, podendo ser majorada a
pena de um a dois tergos.

Feita a apresentacdo acerca do projeto de lei, salienta-se que
este foi aprovado pela Comissdo de Constitui¢do, Justica e
Cidadania e, apds, foi encaminhado para o Plendrio, para a sua
segunda votacdo, sendo que a movimentacdo atual ¢é
aguardando despacho do Presidente da Camara dos
Deputadoss.

Posto isto, vislumbra-se que o sistema juridico pétrio caminhou
no sentido de tipificar especificamente a conduta tratada neste
artigo, culminando com a publicacdo da Lei 13.718 de 24 de
setembro de 2018.

Portanto, frisa-se que, ao se analisar o projeto de lei que
criminaliza a pornografia de vinganca é possivel entender que a
sua tipificacdo € necessdria e poderia ser responsavel pelo
aumento da seguranca juridica.

% Necessdrio esclarecer que apés a redaciio deste artigo, em 24 de setembro de 2018, foi
aprovada e publicada a Lei 13.718, que, em seu artigo 1° tipificou os crimes de
importunacdo sexual e de divulgac@o de cena de estupro, tornou publica incondicionada a
natureza da ag@o penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra
vulnerdvel, e estabeleceu causas de aumento de pena para esses crimes, além de definir
como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o estupro corretivo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A expressdao revenge porn conhecida no Brasil como
pornografia de vinganca é o nome dado para as préticas de
divulgacdo ndo permitida de imagens e videos, em momentos
de nudez, que pode ser considerada como uma violéncia de
género, proporcionada mais facilmente pela predominéncia da
era digital em que se vive modernamente, € que permite
interacoes rapidas entre pessoas de todo mundo em tempo real.

O desenvolvimento do presente artigo possibilitou analisar a
necessidade da tipificacdo da pornografia de vinganca pelo
direito penal brasileiro e a sua adequacdo a essa prética,
buscando entender se a possibilidade de tutela do direito penal
seria medida eficaz para a diminuicio da pornografia de
vinganca, que atinge tantas vitimas, sendo na maioria mulheres,
e que ndo tem previsao legal especifica.

Restou esclarecido que a pornografia de vinganga € uma forma
de violéncia de género que utiliza dos meios tecnolégicos para
se perpetuar e divulgar midias com sinais de nudez das vitimas,
sendo que, conforme acima exposto, as mulheres sdo as
maiores prejudicadas por essa pratica.

Neste sentido, frisa-se que o avanco da tecnologia e do acesso a
mesma, foi um dos responsdveis pela possibilidade de
perpetuacdo da pornografia de vinganga, pois a interacdo entre
as pessoas se efetiva em tempo real, facilitando, assim, a
divulgacdo de midias com conteudo sexual das vitimas.

Diante dessa transformacao das sociedades, o direito mostra-se
como importante instrumento, visto que deve conhecer dessas
novas relacdes e, de alguma forma, moldar as futuras normas
reguladoras.
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Desta forma, devido a necessidade do direito estar sempre em
constante mudanga para acompanhar os avangos das sociedades
e os novos fendmenos sociais, mostra-se€ necessaria a
criminalizacdo especifica da conduta, para se ter uma puni¢ao
adequada.

Assim, a punicdo adequada para a conduta da pornografia de
vinganca poderia ser responsavel pela diminuicdo da prética,
além de permitir maior seguranca juridica e apoio as vitimas,
além de criar a possibilidade de o Estado intervir nesse
particular com politicas publicas de conscientizac@o e educagdo
quanto a ndo proliferacdo dessa pratica.

Por outro lado, é necessdrio salientar que compreende-se que
apenas a criacdo do tipo penal especifico, ndo assegura o fim
dos delitos, sendo necessario além da tipificac@o, buscar outras
(e novas) formas de inibir a préitica da conduta através da
atuacdo do Estado, como acima exposto.

Portanto, conclui-se que existe a necessidade de
regulamentacdo especifica da pornografia de vinganca,
demandando a criacdo de um novo tipo penal tal como
efetivado pela aprovagdo da Lei 13.718 em setembro de 2018,
como meio de garantir protecdo as vitimas, considerando a
conduta como potencialmente ofensiva a dignidade humana do
ofendido, ja que pode causar danos irrepardveis a vitima e a
sociedade em geral.
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Resumo

A lei 13.104/2015 (Lei do Feminicidio) insere nova
qualificadora ao crime de homicidio, previsto no artigo 121 do
Coédigo Penal (CP). E, assim como a lei 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), foi criada com escopo de dar maior protecdao
a mulher vitima de violéncia doméstica e instituem no
ordenamento brasileiro a proibi¢cdo da violéncia de género. No
caso especifico do Feminicidio, foco desse artigo, as hipoteses
do crime estdo bem definidas no § 2° do artigo 121 do CP, no
entanto, a lei é omissa quanto a possibilidade da mulher
transexual figurar como sujeito passivo desse tipo penal. O
tema ¢ extremamente controverso € contemporaneo,
considerando a violéncia de género envolvendo pessoas
transexuais. Portanto, em razdo da omissao legislativa em
relacdo as mulheres transexuais, nos dois dispositivos legais,
faz-se necessdrio analisar esta possibilidade com base nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, bem como a luz dos direitos da personalidade, a fim
de resguardar os direitos da personalidade civil também na
esfera penal. Sobre o assunto ha duas correntes doutrindrias
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divergentes que apontam para direcOes diferentes, para além da
esfera penal. Para desenvolvimento do artigo foi utilizado o
método de revisdo de literatura, pois essa modalidade
possibilita a reunido de informagdes e discussdes sobre o
assunto debatido.

Palavras-chave: Feminicidio. Mulher transexual. Violéncia
doméstica. Direitos Humanos.

Abstract

Law 13.104 / 2015 (Femicide Law) inserts a new qualifier for
the crime of homicide, provided for in article 121 of the Penal
Code (PC). And, like Law 11.340 / 2006 (Maria da Penha
Law), it was created with the aim of giving greater protection
to women who are victims of domestic violence, and they
institute the prohibition of gender violence in Brazilian law. In
the specific case of Femicide, the focus of this article, the
hypotheses of the crime are well defined in § 2 of Article 121
of the PC, however, the law is silent as to the possibility of
transgender woman to be a taxpayer of this criminal type. The
theme is extremely controversial and contemporary considering
gender violence involving transgender people. Therefore, due
to the legislative omission regarding transsexual women, in
both legal provisions, it is necessary to analyze this possibility
based on the constitutional principles of human dignity and
equality, as well as the light of personality rights, in order to
safeguard the rights of civil personality also in the criminal
sphere. On the subject there are two divergent doctrinal
currents that point in different directions, beyond the penal
sphere. For the development of the article, the literature review
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method was used, as this modality enables the gathering of
information and discussions on the subject discussed.

Keywords: Feminicide. Transsexual woman. Domestic
violence. Human rights.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade realizar uma discussao
sociojuridica acerca da possibilidade de a mulher transexual
figurar como sujeito passivo no crime de Feminicidio, previsto
no artigo 121, §§2° inc. VI e 2°-A, do Cédigo Penal Brasileiro
(CPB).

O referido tema, com a vigéncia da lei 13.104/2015, ¢
extremamente controverso e contemporaneo, Visto que a
violéncia de género e homofobica eleva a discussdo para além
da esfera penal, sendo relevante analisd-la também sob o
prisma dos direitos da personalidade e dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

A violéncia de género, bem como a rejeicio contra oS
homossexuais e transexuais aumentou significativamente ao
longo do tempo, conforme dados da Secretaria Especial de
Direitos Humanos do Ministério das Mulheres, da Igualdade
Racial e dos Direitos Humanos (BRASIL, 2013). Contudo,
apesar dos varios movimentos visando a prote¢do destas
minorias, a legislagdo vigente ndo atende especificamente a
todos esses grupos sociais, sendo necessdria uma adequacgdo
dos dispositivos legais visando proteger a escolha pessoal de
cada ser humano, independente da sua opcao sexual ou género.

A lei 13.104/2015, que prevé o feminicidio, inseriu nova
qualificadora ao crime de homicidio com escopo de dar maior
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protecdo a mulher, assim como a Lei Maria da Penha,
promulgada em 07 de agosto de 2006.

No entanto, percebe-se que, nos dois dispositivos legais, o
legislador foi omisso quanto a protecdo da mulher transexual
em crimes nos quais figuram como vitimas de violéncia de
género, considerando as hipdteses de violéncia doméstica e
familiar, bem como o menosprezo ou discriminac¢ao a condicao
de mulher.

Para desenvolvimento dessa temdtica, este artigo foi
estruturado em trés secdes. A primeira secdo apresentard o
conceito dos termos homossexualidade e transexualidade, a fim
de diferencid-los conforme a psicologia forense e antropologia
juridica. Na segunda sec¢do, o foco da discussdo sera a trajetoria
histérico-legislativa dos crimes de violéncia doméstica contra a
mulher e feminicidio no Brasil.

Por fim, na terceira e ultima secdo, discutir-se-4 a importancia
da protecao da mulher transexual pelo Direito Penal Brasileiro,
considerando os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, bem como os direitos da
personalidade. Nas consideracdes finais serdo apresentadas as
principais conclusdes do artigo.

Diante do exposto, verifica-se que o presente artigo abrange
ndo somente o conceito de mulher, mas de todo aquele que se
sente como mulher e que assim se apresenta perante a
sociedade. A igualdade a que alude o art.5° I da Carta Magna
(BRASIL, 1988), qual seja, “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes nos termos desta Constituicao” deve ser
exercida em sua plenitude, que d4 ao homem o direito de se
expressar, sem nenhuma oposi¢do, quanto a sua sexualidade.
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Para alcance do objetivo, a metodologia utilizada foi a revisdao
bibliografica, pois essa modalidade possibilita a reunido de
informacodes e discussdes sobre o assunto escolhido. Sendo que,
para tanto, foram realizadas pesquisas em obras de Direito
Penal, Direito Civil, Direito Constitucional, Sociologia e
Antropologia Juridica, e em sites cientificos e governamentais.

HOMOSSEXUALIDADE E  TRANSEXUALIDADE:
conceitos e definicoes

Dispde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), promulgada pela Assembleia Geral das Nacgdes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, no seu artigo 1° que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia e devem agir
em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. (ONU,
1948, p.4).

Na sequéncia, a propria declaracdo enfoca em seu artigo
segundo,

Todos os seres humanos tem capacidade para gozar os direitos e
as liberdades estabelecidas nesta Declaragdo, sem distin¢do de
qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de
fortuna, de nascimento ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢gdo (ONU,
1948, p. 5).
Dessa forma, conforme Piovesan (2013), a Declaracio
Universal de Direitos Humanos, texto base que norteia as
constituicdes dos estados democraticos modernos, ja garantia
nos anos 40 o direito a liberdade, sendo que tal exercicio
independe, entre outros fatores, do sexo, ratificando que todos

nascem livres e iguais.
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Entretanto, esse exercicio da liberdade, com relagdo as questoes
especificas de género e sexo, previsto no supracitado preceito
supremo, por vezes, na pratica, demonstrava-se relativo, tendo
em vista a auséncia de legislagdes que efetivamente
resguardassem os direitos dos homossexuais e transexuais,
quanto a liberdade de orientagao sexual e identidade de género.

Portanto, para que se possa discutir sobre o tema desse artigo, €
necessario um conhecimento prévio do significado e distin¢do
entre os termos homossexualidade e transexualidade, no
tocante a orientacdo sexual e identidade de género.

Inicialmente frisa-se que o preconceito contra o individuo
homossexual era tdo evidente que o termo homossexualismo
era estudado pelas ciéncias médicas, especificamente pela
psiquiatria, como um dos transtornos mentais e, segundo
Laurenti (1984), era incluido na classificacdo internacional de
doencas (CID) até a 7* revisao, em 1955, na subcategoria de
personalidade patoldgica.

Apé6s varias manifestagdes e solicitacoes de associacdes de
homossexuais, a partir da 9* revisao da CID, em 1975, o
homossexualismo foi incluido na categoria de desvios e
transtornos sexuais (LAURENTI, 1984).

Mas, apenas na década de 90, a Organizacdo Mundial da Sadde
(OMS) retirou o homossexualismo do status de doenga, razao
pela qual o dia 17 de maio ficou marcado como Dia
Internacional contra a Homofobia (PIOVESAN, 2013).

Entretanto, conforme a supracitada autora, apesar dessa
resolucdo internacional, a questdo da homossexualidade ¢é
tratada de forma diversa em vérios paises, conforme a aceita¢ao
social. No Brasil, por exemplo, por meio do Conselho Federal
de Psicologia, o homossexualismo deixou de ser tratado como
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doenga desde 1985, antes mesmo da resolucio da OMS,
estando, dessa forma, a frente dos outros paises no tocante a
defesa dos direitos dos homossexuais.

Por conseguinte, desde a despatologizagdo da orientagdo
sexual, a OMS retirou o sufixo “ismo”, desvinculando o
homossexualismo da ideia de doenga, sendo utilizado em seu
lugar o termo homossexualidade.

Nesse sentido, conforme os ensinamentos de Dias (2000, p. 31)
homossexualidade “exprime tanto a ideia de semelhante, igual,
andlogo, ou seja, homélogo ou semelhante ao sexo que a
pessoa almeja ter, como também significa a sexualidade
exercida com uma pessoa do mesmo sexo”. Referida autora
(2000, p. 40) acrescenta que “a homossexualidade ndo tém
origem na livre escolha, pois se houvesse esta opcao, muitos
optariam em ndo ser homossexual”. Tal situacdo ocorre em
razdo do preconceito e discriminacdo que os individuos
homossexuais sofrem no ambito social e, ndo raras vezes,
familiar.

Apresentada a questdo da homossexualidade, faz-se necessario
realizar algumas diferenciacdes com relagdo ao termo
transexualidade e as expressdes orientacdo sexual e identidade
de género.

Em sua obra Dias (2016, p. 190) afirma que “a falta de
coincidéncia entre o sexo anatdmico e o psicologico chama-se
transexualidade”. Neste sentido, conforme a Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n° 1.955/2010, a comunidade
médica ja considerava ‘“ser o paciente transexual portador de
desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, com
rejeicio do fendtipo e tendéncia a automutilacdo e/ou
autoexterminio”.
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No mesmo sentido, transexualidade era definido pela OMS
como um transtorno da personalidade e do comportamento do
adulto, e classificado como doenga de acordo a CID, conforme
se verifica,

Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do
sexo oposto. Este desejo se acompanha em geral de um
sentimento de mal estar ou de inadaptacdo por referéncia a seu
proprio sexo anatomico e do desejo de submeter-se a uma
intervengdo cirtirgica ou a um tratamento hormonal a fim de
tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel ao sexo desejado
(BANCO DE SAUDE - CID-10, 1990).
Segundo Vieira (2011, p. 412) transexualidade configura-se
“conflito entre corpo e identidade de género, [...] com desejo de
adequar o corpo hormonal e/ou cirurgicamente aquele do
género almejado”, ou seja, diz respeito a identidade de género
de uma pessoa, visto que o transexual ndo se identifica com o
género socialmente construido e o sexo bioldgico com o qual

nasceu.

Portanto, homens transexuais seriam aqueles que nasceram
com o sexo biolégico feminino e foram designados socialmente
como tal, mas se identificam com o género masculino. Lado
outro, as mulheres transexuais seriam aquelas que nasceram
com o sexo bioldgico masculino, mas que na verdade se
identificam com o género feminino (LEAL, 2016).

Ressalta-se que individuos transexuais, para a satisfacdo
pessoal e convivio social, buscam adequar a condigdo fisica a
psiquica, ou seja, apresentam-se com nome social diferente do
nome do registro civil, bem como com vestimentas conforme o
género ao qual se identificam.

Para Dias (2016, p. 190) o conceito de transexualidade, “ainda
aguarda regulamentacgdo, pois reflete a identidade do individuo
e na sua inser¢cdo no contexto social”. Nesse sentido, apesar da
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auséncia normativa, recentemente, em Fevereiro de 2018, o
STF decidiu no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4275 sobre a possibilidade da
alteracdo do nome e género no assento de registro civil sem que
haja a obrigatoriedade do procedimento cirdrgico de
transgenitalizacao (BRASIL, 2018).

Segundo a Presidente do Supremo, Ministra Carmem Licia, o
julgamento ‘“marca mais um passo na caminhada pela
efetivacdo material do principio da igualdade, no sentido da

~ . .. - -~ . 6
nao discrimina¢do e do ndo preconceito’”.

O referido julgamento demonstra um avango social,
respeitando os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, bem como o0s pactos
internacionais que tratam dos direitos fundamentais, quando
admite aos transexuais a possibilidade de alteracdo do nome e
género no assento de registro civil, sem que, para tanto, seja
necessario qualquer procedimento cirirgico ou autorizagdao
judicial.

Portanto, ante ao exposto e conforme Cambatva (2016, p.120)
a transexualidade esta intimamente ligada a identidade de
género que se trata,

da profundamente sentida experiéncia interna e individual do
género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo
atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que
pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou
func¢do corporal por meios médicos, cirlrgicos ou outros) e
outras expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar
€ maneirismos.

¢ Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=371085>. Acesso
em 30 de margo de 2018.
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Enquanto a homossexualidade estd associada a orientagdo
sexual que faz,

referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda
atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género
diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim
como ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas
(CAMBAUVA, 2016, p. 119).

Apdés a distingdo entre os termos homossexualidade e
transexualidade, € importante analisar o percurso historico-
legislativo da violéncia de género e feminicidio, a fim de
compreender a evolucdo legislativa, com a finalidade de
adequacdo da norma aos anseios sociais e normativos desta
minoria, a fim de efetivar os direitos conquistados no ambito

civil também na esfera penal.

PERCURSO  HISTORICO-LEGISLATIVO DA
VIOLENCIA DE GENERO E FEMINICIDIO

Antes de tratar do conceito e tipificacdo do crime de
Feminicidio, necessdrio se faz analisar os precedentes que
culminaram na referida norma penal.

Historicamente, a mulher sempre foi tratada de maneira
desigual em relacdo ao homem, tendo em vista que a sociedade
era e, ainda, € patriarcal e machista, razao esta que a mulher era
detentora de poucos direitos reconhecidos pela sociedade
(MARCO, 2002).

Em decorréncia desta desigualdade, em 1975 foi realizada a
Conferéncia Mundial sobre a Mulher, proclamando este ano
como o Ano Internacional da Mulher e de 1975 a 1985 como a
Década das Nacdes Unidas para a Mulher (LIMA, 2016).

Como resultado dessa Conferéncia surge a Convengdo sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra as
mulheres, ou simplesmente Convengdo da Mulher (LIMA, 2016,
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p. 897), que entrou em vigor no ordenamento internacional em
03 de setembro de 1981 e trazia em seu artigo primeiro, Para os
fins da presente Convengdo, a expressdo “discriminagdo contra a
mulher” significard toda a distin¢do, exclusdo ou restricdo
baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar
ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do
homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e
civil ou em qualquer outro campo (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, Lima (2016, p. 897),

Com o objetivo de compensar as desigualdades histdricas entre
os géneros masculino e feminino, ¢ de modo a estimular a
inser¢do e inclusdo desse grupo socialmente vulnerdvel nos
espagos sociais, promovendo-se, assim, a tdo desejada isonomia
constitucional entre homens e mulheres (CF, art. 5° 1), esta
Convengao passou a prever a possibilidade de adocdo de acdes
afirmativas (“discriminacdo positiva”). Afinal, a promocdo da
igualdade entre os sexos passa ndo apenas pelo combate a
discriminag¢@o contra a mulher, mas também pela adocdo de
politicas compensatérias capazes de acelerar a igualdade de
género.

A Conveng¢ao da Mulher, adotada pela Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU) em 1979, s6 foi promulgada no ordenamento
interno brasileiro em 2002, através do Decreto n°® 4.377.

Insta salientar, ainda, o Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de
1996, que promulgou a Convencdo interamericana para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher,
conhecida como Convencao de Belém do Pard, na qual consta
em seu artigo primeiro que,

Para os efeitos desta Convencdo, entender-se-4 por violéncia
contra a mulher qualquer ato ou conduta baseada no género, que
cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldégico a
mulher, tanto na esfera publica como na esfera privada
(BRASIL, 1996).

Conforme a referida Convencgao, em seu artigo segundo,
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Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia
fisica, sexual e psicoldgica.a) ocorrida no ambito da familia ou
unidade doméstica ou em qualquer relacdo interpessoal, quer o
agressor compartilhe, tenha compartilhado ou ndo a sua
residéncia, incluindo-se, entre outras turmas, o estupro, maus-
tratos e abuso sexual.

Desta forma, conforme os ensinamentos de Lima (2016, p. 898)
“todas essas Convengdes Internacionais visando a protecdo da
mulher refletem um avango do Sistema Internacional de
Protecao dos Direitos Humanos”.

No entanto, apesar de ser signatdrio desses tratados
internacionais, somente em 2006, o Brasil publicou a Lei
11.340, que trata da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, visando cumprir recomendagcdo da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA).

A Lei 11.340, também conhecida como Lei Maria da Penha,
recebeu este nome em homenagem a farmacéutica Maria da
Penha Maia Fernandes, que foi vitima de grave violéncia
doméstica perpetrada por seu préprio marido, o qual foi
denunciado em 1984, mas apenas foi preso 18 anos depois, em
2002 (LIMA, 2016).

Em decorréncia da lentidao do processo, € por envolver grave
violagdo aos direitos humanos, a vitima Maria da Penha
denunciou o Brasil perante a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) (CUNHA; PINTO, 2008).

Apbs recebimento da dendncia, a Comissdo publicou o
Relatério 54/2001, em 16/04/2001, no qual € apontada as falhas
do Brasil, bem como sua a omissio ante a violéncia doméstica
contra a mulher, nos seguintes termos “a ineficdcia judicial, a
impunidade e a impossibilidade de a vitima obter uma
reparacdo mostra a falta de cumprimento do compromisso
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assumido pelo Brasil de reagir adequadamente ante a violéncia
doméstica” (LIMA, 2016, p. 899).

Em razdo da omissdao do Estado brasileiro em relacdo aos
questionamentos da CIDH, esta tornou publico o relatério
54/2001 e estabeleceu um prazo para normatizagao da violéncia
doméstica contra a mulher. No entanto, somente apds a
publicacdo deste relatério, o Brasil publicou a Lei Maria da
Penha, “com objetivo de coibir e reprimir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher e superar uma violéncia ha muito
arraigada na cultura machista do povo brasileiro” (LIMA,
2016, p. 899).

Neste contexto, necessdrio se faz apresentar o conceito de
violéncia de género, conforme os ensinamentos de Cunha e
Pinto (2008, p.39),

entende-se por violéncia doméstica e familiar toda a espécie de
agressdo (acdo ou omissdo) dirigida contra a mulher (vitima
certa), num determinado ambiente (doméstico, familiar ou de
intimidade), baseada no género, que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial.

Apesar da vigéncia da Lei 11.340/2006, a violéncia contra a
mulher ainda persiste na sociedade brasileira, fato que motivou
a criacdo da Lei 13.104, em 2015, que inseriu nova
qualificadora para o crime de homicidio previsto no Cddigo
Penal Brasileiro (CPB), bem como inseriu o feminicidio no rol
de crimes hediondos.

Esta modalidade de assassinato, denominado feminicidio, que
se trata do homicidio praticado contra a mulher, nasceu no
Senado Federal através do projeto de lei (PL) 292/2013 e,
posteriormente, na Camara dos Deputados através do PL
8305/2014.
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Segundo o PL 292/2013, que inicialmente propds tipificar o
Feminicidio, esse termo foi utilizado pela primeira vez nas
conclusdes acordadas da 57 sessdo da comissdo sobre o status
da Mulher da ONU, na qual se recomendou aos paises
membros a reforcar a legislacdo nacional a fim de punir e
erradicar a violéncia de género contra a mulher.

O referido projeto ainda apresentou dados estatisticos de
orgdos internacionais com referéncia a violéncia contra a
mulher em todo o mundo e, especialmente no Brasil, onde
43,7 mil mulheres foram mortas entre 2000 e 2010, sendo que
41% destas vitimas foram mortas dentro de casa em situagdes
de violéncia doméstica.

Na Camara dos Deputados, o PL 8305/2014 foi alterado pouco
tempo antes de ser aprovado, no qual o termo género foi
substituido pela expressdao condi¢do de sexo feminino, para
melhor adequacgdo da atual realidade social (MASSON, 2016).

Portanto, em decorréncia do crescente numero de homicidios
contra as mulheres, especialmente os dados estdticos citados
no PL 292/2013, os projetos foram aprovados nas duas casas
do Congresso Nacional e criada a Lei 13.104, de 09 de marco
de 2015.

Ainda, cabe ressaltar a importancia do feminicidio com trecho
da justificativa do PL 292/2013,

A importancia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma
da lei, que mulheres estdo sendo mortas pela razdo de serem
mulheres, expondo a fratura da desigualdade de género que
persiste em nossa sociedade, e € social, por combater a
impunidade, evitando que feminicidas sejam beneficiados por
interpretacdes juridicas anacrOnicas e moralmente inaceitaveis,
como o de terem cometido “crime passional”. Envia,
outrossim, mensagem a sociedade de que o direito a vida é
universal e de que ndo havera impunidade. Protege, ainda, a
dignidade da vitima, ao obstar antemdo as estratégias de se
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desqualificarem, midiaticamente, a condicdo de mulheres
brutalmente assassinadas, atribuindo a elas a responsabilidade
pelo crime que foram vitimas (BRASIL, 2013, p. 4).

No entendimento de Bianchini (2015), ao longo da histéria, nos
mais distintos contextos socioculturais, mulheres e meninas sdo
assassinadas somente pelo fato de serem mulheres. Tal cenério
repugnante gera um contexto de violéncia de género
consubstanciada em estupros, torturas, mutilacdes genitais,
infanticidios, violéncia sexual, exploracdo e escraviddo sexual,
incesto e abuso sexual dentro e fora do seio familiar.

Tal tratamento é perfeitamente justificivel, uma vez que a
violéncia de género fere ndo somente a incolumidade fisica,
mas também a honra, o amor-préprio, a autoestima, € a
dignidade, inerente a todo ser humano bem como os seus
direitos fundamentais.

Diante desse quadro alarmante, surgiu a figura do Feminicidio,
a partir de uma necessidade ndo somente da sociedade, mas
também do direito, que é chamado a atuar sempre que
determinado comportamento em sociedade passa a lesar um
bem juridico penalmente relevante (OLIVEIRA, 2009).

Verifica-se, portanto, que o feminicidio € um variante do crime
de homicidio, no qual tutela a vida da mulher, respeitando as
hipéteses definidas no §2°-A do artigo 121, do CPB. Posto isso,
importante discutir sobre a protecido da mulher transexual pelo
direito penal brasileiro, caso fosse assassinada, questionando a
possibilidade de se enquadrar como vitima de feminicidio.

A PROTECAO DA MULHER TRANSEXUAL PELO
DIREITO PENAL BRASILEIRO NO CRIME DE
FEMINICIDIO
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Inicialmente cumpre frisar que “a lei € a principal fonte (fonte
formal primadria) do direito brasileiro, porque o nosso sistema €
baseado no sistema romano-germanico da Civil Law, sendo as
demais fontes acessorias (fontes formais secundarias)”
(TARTUCE, 2017, p. 16).

Contudo, conforme artigo 4° da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), “quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0sS
principios gerais de direito.” (BRASIL, 1942).

Analisando a possibilidade das fontes secunddrias serem
aplicadas ao Direito Penal, apresenta-se a “analogia como uma
forma de autointegracdo da norma, consistente em aplicar a
uma hipétese ndo prevista em lei a disposicao legal relativa a
um caso semelhante, atendendo-se, assim, ao brocardo ubi
eadem ratio, ubi eadem legis dispositivo” (GRECO, 2017,
p.122). No entanto, o instituto da analogia s6 pode ser invocado
no sistema penal para beneficiar o réu (in bona partem), nunca
para prejudica-lo (in malam partem).

Assim, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG) ja

N

decidiu no tocante a violéncia doméstica contra a mulher,
visando resguardar os direitos dos individuos transexuais no
ambito criminal,

Para a configuragdo da violéncia doméstica ndo € necessdrio que
as partes sejam marido e mulher, nem que estejam ou tenham
sido casados, ja que a unido estdvel também se encontra sob o
manto protetivo da lei. Admite-se que o sujeito ativo seja tanto
homem quanto mulher, bastando a existéncia de relagcdo familiar
ou de afetividade, ndo importando o género do agressor, ja que a
norma visa tdo somente a repressdo e prevengdo da violéncia
doméstica contra a mulher. Quanto ao sujeito passivo abarcado
pela lei, exige-se uma qualidade especial: ser mulher,
compreendidas como tal as lésbicas, os transgéneros,
as transexuais e as travestis, que tenham identidade com o sexo
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feminino. Ademais, ndo s6 as esposas, companheiras, namoradas

ou amantes estdo no ambito de abrangéncia do delito de

violéncia doméstica como sujeitos passivos. Também as filhas e

netas do agressor como sua méie, sogra, avé ou qualquer outra

parente que mantém vinculo familiar com ele podem integrar o

polo passivo da a¢do delituosa (MINAS GERAIS, TJ, 2010).
No esteio do entendimento do TIMG, o Superior Tribunal
de Justica (STJ), em recente julgado, analisou outro caso
envolvendo pessoa transexual, a luz dos principios
constitucionais, e assim decidiu,

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE
REGISTRO DE NASCIMENTO PARA A TROCA DE
PRENOME E DO SEXO (GENERO) MASCULINO PARA O
FEMININO. PESSOA TRANSEXUAL. DESNECESSIDADE
DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. Em relagio a
aplicacdo dalLei Maria da Penha, a transexual, desde
que convivendo em um ambiente familiar, dentro de uma
relagdo intima de afeto, estd no campo de sua protecdo. A Lei
ndo cria qualquer restri¢do as transexuais, tampouco exige
prévia retificacdo do registro civil ou cirurgia de adequagdo de
sexo, e onde a lei ndo restringe, ndo cabe ao intérprete fazé-lo
(BRASIL, STJ, 2017).

Dessa forma, verifica-se que o tribunal estadual, assim como o

STJ, ja equiparou os transexuais as mulheres, em questdo de

direitos, para conferir-lhes maior protecdo no ambito criminal.

Assim, de acordo com a LINDB, além da analogia, os
magistrados podem invocar os principios gerais do direito para
sanar omissdes legislativas. Portanto, para assegurar os direitos
da personalidade dos individuos transexuais, os tribunais
estaduais embasam suas decisdes em dois importantes
principios constitucionais o da dignidade da pessoa humana e o
da igualdade.

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, segundo consta do artigo 1°,
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III, CF/88, e conforme os ensinamentos de Fernandes (2011, p.
231),

(...) é erigida a condi¢do de metaprincipio (sic). Por isso mesmo,
esta irradia valores e vetores de interpretacdo para todos os
demais direitos fundamentais, exigindo que a figura humana
receba sempre um tratamento moral condizente e igualitrio,
sempre tratando a pessoa como fim em si mesma, nunca como
meio (coisa) para a satisfacdo de outros interesses ou de
interesses de terceiros.

Reforcando e completando essa ideia, de acordo com Moraes
(2007, p. 46),

o principio fundamental consagrado pela Constitui¢do Federal da
dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla
concepc¢do. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo,
seja em relacdo ao préprio Estado, seja em relagdo aos demais
individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever
fundamental de tratamento igualitirio entre semelhantes. Esse
dever configura-se pela exigéncia do individuo respeitar a
dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal
exige que lhe respeitem a prépria.

Portanto, a dignidade da pessoa humana € o principio basilar
dos direitos fundamentais, o qual deve ser invocado em
situacdes de conflitos de regras normativas ou auséncia destas,
inclusive na esfera penal.

No tocante ao principio da igualdade,

o constituinte origindrio expressou no dispositivo as lutas
histéricas travadas contra a discrimina¢do do sexo feminino.
Assim, homens e mulheres que se encontrarem em situacio
idéntica ndo poderdo sofrer qualquer cerceamento em suas
prerrogativas e nos seus deveres. As discriminagdes sdo toleradas
apenas quando a finalidade pretendida for a diminuicdo dos
desniveis entre homem e mulher, ou entre as pessoas em geral,
tendo em vista as diferencas de idade, sexo, capacidade
econdmica etc (BAHIA, 2017, p. 114).
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Com relacdo a protecdo da mulher transexual, o principio da
igualdade deve ser analisado principalmente na forma material,
pois,
do Poder Piblico € exigido que adote providéncias concretas que
diminuam a desigualdade. Chama-se ‘politica de agdo afirmativa
ou discriminacéo positiva’ a providéncia que leve a diminui¢ao
da desigualdade. E atingida quando o Estado edita normas que

privilegiam os desfavorecidos da sociedade e estas se tornam
efetivas (BAHIA, 2017, p. 114).

No mesmo sentido, ensinam Paulo e Alexandrino (2017, p.
116) que “a igualdade é a base fundamental do principio
republicano e da democracia. Tao abrangente € esse principio
que dele inimeros outros decorrem”.

Os supracitados autores ainda trazem que,

o principio da igualdade determina que seja dado tratamento
igual aos que se encontram em situacdo equivalente e que sejam
tratados de maneira desigual os desiguais, na medida de suas
desigualdades (2017, p. 117).

Com relagdo ao direito da personalidade, é necessario entender
o conceito deste termo no ambito juridico,

A personalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da
pessoa. E o objeto de direito por ser alusivo a tudo que se referir
2 natureza do ser humano. E o primeiro bem da pessoa, que lhe
pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que &,
para sobreviver e se adaptar as condi¢des de ambiente em que se
encontra, servindo lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar
outros bens. A personalidade é o objeto de direito, o sujeito de
direito é a pessoa (TELLES JR., 2001, p. 297 a 304, apud
DINIZ, 2014, p. 87).

Assim também ensina Moraes (2010, p. 141) que,

a personalidade, consequentemente, ndo é um direito, mas um
valor, o valor fundamental do ordenamento, que estd na base de
uma série (aberta) de situagdes existenciais, nas quais se traduz
sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela.
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Portanto em consonancia com os principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, bem como com os direitos da
personalidade, a legislacdo patria permite que seja dado as
mulheres transexuais tratamento igual ao ofertado a mulher,
visto que veda tratamento desigual para pessoas em situacao
equivalente (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 117).

Se para o Direito Civil a mulher transexual tem direito a
retificacdo do nome e alteracdo do sexo no registro civil, a
protecdao desta mesma mulher no direito penal ainda é aquém
do desejado, visto que ndao hd uma especificacio normativa
para essas mulheres, ficando a cargo dos magistrados a
interpretacdo no caso concreto.

Segundo Masson (2016, p. 41), ao tratar do feminicidio,

o legislador ndo foi feliz na redagdo do tipo penal. No lugar de
"razdes da condi¢cdo de sexo feminino" deveria ter utilizado a
expressao "razdes de género", seguindo o exemplo bem-sucedido
da Lei 11.340/2006 - Lei Maria da Penha. A propésito, o Projeto
ele Lei 8.305/2014, que culminou na Lei 13.104/2015, adotava a
terminologia "razdes de género”, mas esta foi substituida em
decorréncia de manobras politicas da bancada "conservadora" do
Congresso Nacional, com a finalidade de excluir os transexuais
da tutela do feminicidio.

E explica que,

Nessa hipétese, ndo hd falar em feminicidio na morte do
transexual, pois a vitima biologicamente ndo ostenta o sexo
feminino, tanto que jamais poderd reproduzir-se, pela auséncia
dos 6rgdos internos. Essa situagdo é mantida ainda que a pessoa
tenha sido beneficiada pela alteracdo cio registro civil (mudanca
de nome). Com efeito, entendimento diverso seria prejudicial ao
agente, constituindo-se em inquestiondvel analogia in malam
partem, repudiada pelo moderno Direito Penal (MASSON, 2016,
p. 45).

O que se percebe nos ensinamentos de Masson (2016) é que
este considera mulher apenas no sentido biol6gico, sem sequer
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mencionar a possibilidade do conceito juridico conforme
discutido a seguir.

Em sentido mais amplo, Greco (2017) faz algumas
consideragdes importantes sobre o assunto, considerando que a
mulher sob o aspecto juridico, abrange as transexuais que
realizaram alteracdo do registro civil, adequando seu nome e
sexo a realidade social. Assim,

aqui, pode ocorrer que a vitima tenha nascido com o sexo
masculino, havendo tal fato constado expressamente de seu
registro de nascimento. No entanto, posteriormente, ingressando
com uma agdo judicial, vé sua pretensdo de mudanga de sexo
atendida, razdo pela qual, por conta de uma determina¢do do
Poder Judicidrio, seu registro original vem a ser modificado,
passando a constar, agora, como pessoa do sexo feminino.
Somente a partir desse momento é que poderd, segundo nossa
posi¢do, ser considerada como sujeito passivo do feminicidio
(GRECO, 2017, p. 81).

Assim, o referido autor conclui que entre os critérios
psicolégico, bioldgico e juridico, somente o dltimo apresenta a
seguranca necessdria para efeitos de reconhecimento do
conceito de mulher, e ressalta que,

ndo podemos estender tal conceito a outros critérios que ndo o
juridico, uma vez que, in casu, estamos diante de uma norma
penal incriminadora, que deve ser interpretada o mais
restritamente possivel, evitando-se uma indevida ampliagdo do
seu conteido que ofenderia, frontalmente, o principio da
legalidade, em sua vertente nullum crimen nulla poena sine lege
stricta (GRECO, 2017, p. 81).
Atualmente ndo ha jurisprudéncias acerca da possibilidade da
mulher transexual figurar como vitima de feminicidio, estando
as discussdes nos campos doutrindrios. No entanto, o
Ministério Pablico de Sdo Paulo (MPSP), em 2016, foi pioneiro

em oferecer dentncia por feminicidio de mulher transexual,
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processo n° 0001798-78.2016.8.26.0052, que tramita em
segredo de justica, ainda sem julgamento.

Assim, sobre o feminicidio de Michele’ (mulher trans) por seu
parceiro Luiz Henrique Marcondes dos Santos, o MPSP
publicou HOthiaS, datada de 06/10/2016, informando que,

a denuncia reforga entendimento recente do Conselho Nacional
de Procuradores-Gerais (CNPG), que orienta as Promotorias de
Justica do pafs a aplicar a Lei Maria da Penha em casos de
agressOes a mulheres transexuais e travestis, independentemente
de cirurgia, alteracdo do nome ou sexo no documento civil. Para
Lorza, a dentncia reflete ‘um reconhecimento formal de que a
violéncia doméstica deve ser tratada sob o ponto de vista ndo do
sexo, mas do género da mulher’. Para a promotora de Justica
Valéria Diez Scarance Fernandes, coordenadora do Nicleo de
Género do MPSP, ‘a dentncia de feminicidio contra vitima
mulher trans é um marco juridico e histérico na aplicacio dessa
lei’ (SAO PAULO, MP, 2017).

Assim, conforme Piovesan (2012, p. 211),

incorporar a perspectiva de género na doutrina juridica brasileira
impde, sobretudo, o desafio de mudanga de paradigmas. Esse
desafio aponta a necessidade de introjetar novos valores e uma
nova visao de Direito, de sociedade e de mundo. Traduz também
a necessidade de inclusdo de grande parcela da populagdo
mundial e da inclusdo de seu modo de perceber e compreender a
realidade.

Portanto, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro
caminha considerando as questdes das minorias e voltando seus
olhares para as diversas apresentagdes do género feminino.
Deste modo, pondera-se que para uma melhor adequacdo e
protecao pelo direito, € pertinente a discussdo acerca da
possibilidade da mulher transexual figurar como sujeito passivo

no crime de feminicidio, tendo em vista a necessidade de

" 0 nome Michele é utilizado como nome social, pois 0 nome no Registro Civil da vitima é
Miguel do Monte.
8 Disponfvel em www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias. Acesso em: 17 set. 2017.
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resguardar os direitos da personalidade também na esfera penal,
ratificando os principios constitucionais da dignidade humana e
da igualdade.

CONSIDERACOES FINAIS

O problema da violéncia e da criminalidade contra a mulher é
um fendmeno multifatorial e presente na sociedade, persistente
nos dias atuais e que demanda atenc¢do pelo direito. Nesse
sentido, apesar da transformacdo da legislacdo, ampliando os
instrumentos e garantias de protecao as mulheres, culminando
com a publicagdo da lei 11.340/2006, a mulher continuou sendo
vitima das mais diversas e variadas formas de violéncia
ocorrida dentro dos seus préprios lares e nas suas relacdes de
afetividade.

O feminicidio, espécie qualificadora do crime de homicidio, é,
portanto, a mais grave violéncia contra a mulher no ambito
doméstico e familiar, pois ofende o maior bem juridico tutelado
pelo ordenamento juridico brasileiro, que € a vida.

Entdo, por orientacio da ONU, considerando o aumento dos
assassinatos das mulheres, quer em razdo da violéncia
doméstica e familiar, quer pelo menosprezo da sua condi¢cao de
mulher, em 2015 foi publicada a Lei 13.104, com escopo de
proporcionar maior prote¢do a mulher, bem como dar maior
visibilidade as questdes afetas ao género.

Mas, a despeito do aprimoramento da legislacao, ainda persiste
um conflito juridico, pois se observa uma omissao legislativa

quanto a possibilidade de reconhecimento das mulheres
transexuais como vitimas de crimes direcionados a mulher
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biologicamente definida, muito embora, perceba-se a evolugdo
quanto aos reconhecimentos civis dos individuos transexuais.

Portanto, a principio, foi necessdria a abordagem quanto a
distincdo da homossexualidade e transexualidade, visto que
esta estd relacionada com a identidade de género, enquanto
aquela a orientacdo sexual. Porquanto, o individuo transexual
que se identifica e se reconhece socialmente como mulher,
independentemente de cirurgia de transgenitalizagcdo, deve ser
reconhecido juridicamente como mulher.

Nesse sentido, com fundamento no conceito juridico do termo
mulher, sem ferir as regras e normas do direito penal, torna-se
possivel a figura da mulher transexual como sujeito passivo do
feminicidio. Sendo essa interpretacio analégica a mais
adequada com respaldo dos direitos da personalidade e nos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Diante de todo exposto, ressalta-se que a legislacio brasileira
ainda deve evoluir bastante no que se refere a protecdo dos
direitos das mulheres, em quaisquer das concepgoes
mencionadas neste artigo, especialmente as transexuais, quando
se fizer necessdrio a atuagdo do direito criminal. Contudo, frisa-
se que ndo basta apenas uma mudanca legislativa, mas sim uma
ampla conscientiza¢do dos valores sociais e das diferencas em
geral, culminando com o respeito irrestrito ao outro.
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INTRODUCAO

Sabe-se ao longo dos tempos, que a sociedade sofreu
constantes modificacdes em sua estrutura familiar. Tais
transformagdes trouxeram como consequéncias novas
dindmicas pautadas em valores e ideologias, passando a fazer
parte das relagdes afetivas e sexuais das pessoas: "[...] entre os
varios organismos sociais e juridicos, o conceito, a
compreensdo e a extensao de familia sdo os que mais se alteram
no curso dos tempos" (VENOSA, 2007 apud BOECHAT;
CABRAL; SOUZA, 2016, p. 3). Denota-se que, o conceito de
familia vem se modificando e ganhando novas vertentes tanto
sociais, quanto no meio juridico, fatores que contribuiram para
a alteracdo dos padrdes relacionais, da reconfiguracdo e da
evolucdo de um sistema cada vez mais plural e aberto
(BOECHAT; CABRAL; SOUZA, 2016).

Ao analisar as vertentes juridicas frente as mudancgas no dmbito
das relagdes familiares entende-se que, o ordenamento juridico
brasileiro precisa encontrar maneiras para se adequar as
constantes mudancas pelas quais a sociedade atravessa. As
normas, conceitos e fundamentos juridicos precisam se
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desvencilhar das estruturas sociais tradicionais € se adaptarem
as novas formas de organizagdes familiares.

O conceito de familia sofreu modificacdes ao longo dos
tempos, que culminaram com transformacdes dentro das
relacdes entre seus membros. O individuo passou a ser visto e a
familia a existir como idéia de um ambiente propicio ao
desenvolvimento social, lugar de comunhao afetiva e liberdade,
no qual, os seus componentes vao conviver de forma plena,
estavel e ostensiva com o intuito de constituir e resguardar seu
patrimoénio (BARROS, 2017).

Um ponto chave para demonstrar as modificagdes pelas quais a
estrutura familiar passou estd presente na andlise das
constituicoes que ja vigoraram no Brasil. O ordenamento
juridico patrio faz menc¢ao as transformagdes pelas quais a
sociedade sofria, um processo espontaneo, visto que, existe a
expectativa de que, a norma acompanhe as novas demandas da
sociedade (CAMARGO , 2014)

E evidente que, o Estado tem obrigacdes, pois é um
instrumento garantidor e como tal deve proteger a instituicao
familiar, a moral e a legalidade, uma vez que, o ser humano
vive em sociedade e ndo isoladamente. Por isso, ha um conflito
entre o que se entende por autonomia da vontade, sua real
representacao e as disposicdes legais imputadas pelo poder do
Estado (RAMALHO NETO, 2015).

No que tange a familia, enquanto um cendrio de comunhao,
passivo ao desenvolvimento de novos lacos afetivos, ocorreu a
insurgéncia de novos tipos de unides e relacdes ndo
monogamicas com a presenca de novos conceitos e
caracteristicas proprias.
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Ocorreu o reconhecimento da Unido Estdvel e do objetivo que
h4 entre os seus membros em constituir uma entidade familiar.
O surgimento das Unides Poliafetivas é também conhecido
como Poliamor. Estas unides sao repletas de caracteristicas
proprias, sob uma perspectiva social e cultural daquilo que se
reconhece dentro de um ambiente familiar. Isso ocorre, pela
forma como € feita a sua composicdo de uma maneira diferente
dos padrdes tradicionais de um modelo familiar

Quando se trata em analisar as unides e as relacdes, que se
destoam de um modelo matrimonial tradicional, o ordenamento
juridico brasileiro, ainda tem feito confusdes em relacdo em
como lidar com as peculiaridades presentes em suas
composi¢des. Fato este, que tem impossibilitado alguns
avancos no entendimento dessa matéria e que, alguns direitos
sejam reconhecidos, uma vez que, ainda vivemos em uma
sociedade pautada em valores patriarcais, matrimoniais,
monogamicos, patrimonial e heterossexual (RAMALHO
NETO, 2015).

O desenvolvimento de novos tipos de unides suscitou amplas
discussdes, tanto doutrindrias, quanto jurisprudenciais sobre
seu reconhecimento e também, acerca dos direitos que podem
vir a ser provenientes destas, dentre estes, aqueles derivados da
esfera sucessdria no que tange o direito de meacgdo, para os
relacionamentos constituidos por meio da unido estavel. Esta,
por sua vez, é reconhecida como uma entidade familiar
respaldada pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
datada de 1988 (CFRB /1988).

Desta forma, depois de expor as linhas introdutérias deste
estudo, visou-se apontar argumentos necessdrios a elucidacao
da seguinte problemadtica: hd nas Unides Poliafetivas, além do
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sentimento amoroso e da boa fé, o direito de meacdo entre os
companheiros que se envolvem neste tipo de relacionamento?

Para elucidar este problema de pesquisa fez-se uma breve
exposicdo das mudancas, que ocorreram no nucleo familiar ao
longo da histéria, perpassando pelas diferencas entre o
casamento, unido estdvel, unido estdvel putativa e o
concubinato até o desenvolvimento da Unido Poliafetiva e sob
quais  circunstancias esta se  consolida. Também
analisou-se discussoes, tanto doutrinarias, quanto
jurisprudéncias sobre o direito de meacgdo e seu reconhecimento
dentro das unides estaveis.

Apés fazer estes apontamentos hd que se questionar a
deficiéncia do ordenamento juridico em interpretar e
reconhecer direitos ligados ao cendrio das Unides Poliafetivas,
as suas peculiaridades e o desejo pelo seu reconhecimento
enquanto uma espécie de unido estdvel aos olhos da justica,
bem como na possibilidade em obter o direito a parte de uma
herancga.

Este estudo verificou o posicionamento de tribunais e de érgaos
do poder judicidrio de vdrias regides do Brasil acerca do
reconhecimento de uma nova entidade familiar, através da
formacdo das Unides Poliafetiva, bem como do direito daqueles
que se envolveram nesta relacao em obter garantias sucessorias
€ um amparo econOmico, caso ocorra a morte de um dos
parceiros ou a separagdo de fato.

A busca pelo aludido esclarecimento teve como referéncias
cientificas a Constituicdo de Republica Federativa do Brasil de
1988, as legislacdbes vigentes, artigos cientificos e
entendimentos de jurisprudéncias de fatos que versam sobre o
assunto em questdo. Estes serviram como base para a
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construcdo da tematica. Também foram utilizadas doutrinas e
materiais cientificos de fundamental importincia para o
desenvolvimento desta pesquisa.

Para esclarecimento acerca do tema em questdo, optou-se pela
revisao de leituras, uma vez que, esta permitiu a reunido de
informagdes e discussdes tedricas necessdrias para elucidar os
objetivos do estudo.

O DESENVOLVIMENTO DA FAMILIA EM UMA
PERSPECTIVA SOCIO-HISTORICA

Em tempos remotos na histdria, as pessoas se uniam em grupos
com o intuito de garantir a sobrevivéncia e resistir ao frio, além
da necessidade de se desenvolver meios para obtencdo da caca.
Mais tarde, surgiu também o objetivo de perpetuar a espécie.
Nesse ambiente primitivo, as relacdes familiares eram grupais.
Nao havia preocupacdo em se formar moldes individuais.
Predominava a endogamia, sendo que, nos grupos numerosos
se conhecia a figura da  mae, fato que levou alguns
doutrinadores a afirmarem que a familia era matriarcal
(VENOSA, 2007 apud BOECHAT; CABRAL; SOUZA,
2016).

Como o passar do tempo, as relacdes comecaram a se
individualizar, grupos menores se organizaram com o objetivo
de construir e resguardar seu patrimonio. As relacdes iniciam o
processo no sentido de concorrer para a existéncia de um
modelo familiar mais restrito, no qual as pessoas procuram
formar suas proprias familias (BOECHAT; CABRAL;
SOUZA, 2016).

De acordo com Gizelda Hironaka citada por Maria Berenice
Dias:
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Nio importa a posi¢do que o individuo ocupa na familia, ou qual
a espécie de grupamento familiar a que ele pertence — o que
importa € pertencer ao seu dmago, estar naquele idealizado lugar
onde é possivel integrar sentimentos, esperangas, valores e se
sentir, por isso, a caminho da realizacio de seu projeto de
felicidade (DIAS, 2010, p. 27).

Neste sentido, salienta-se sobre o surgimento de um sentimento
ligado a protecdo em resguardar aos seus com o intuito de
garantir os interesses em comum do grupo. Cria-se um vinculo
afetivo instituido por meio das transformagdes ocorridas na
realidade, pois “As mudancas na realidade acabam se refletindo
nas leis, que cumprem sua funcao conservadora” (DIAS, 2010,
p- 27).

Em seu caminho evolutivo, no dmbito pds-romano, a familia
recebeu a contribuicdo do direito germanico sob a presente
influéncia cristd, que ditava as regras civis e sociais. A familia
reduziu o grupo familiar aos pais e filhos, assumindo um
carater sacramental (PEREIRA, 2015, p. 32).

A sociedade se organizou em torno de uma estrutura familiar
pautada nos moldes tradicionais sob uma égide dogmatica
religiosa e tendo o Estado como seu interventor. Dias afirma
que,

Historicamente, a familia sempre esteve ligada a idéia de
instituicdo sacralizada indissolivel. A ideologia patriarcal
somente reconhecia a familia matrimonializada, hierarquizada,
patrimonializada, e heterossexual, atendendo 4 moral
conservadora de outra época, hd muito superada pelo tempo.
Com o patriarcalismo principiou a asfixia do afeto (DIAS, 2009,
p- 73).

Por estar ligado a uma moralidade imbuida de concepgdes
conservadoras, o conceito que se conhece sobre familia acabou
por trazer consigo um pensamento sistematico relacionado a
forma como a estrutura familiar deve ser composta e sobre a
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conservacdo do seu patrimodnio. Dessa maneira, pensamentos
juridicos com tendéncia de punir aqueles que vivem de forma
divergente do que é aceito pelo entendimento conservador se
apresentaram. Estes pensamentos juridicos buscam preservar
apenas a idéia de uma familia pautada pelo matriménio e inibir
qualquer interpretacdo que fuja desta forma de pensamento
(DIAS, 2016).

O modelo patriarcalizado, matrimonializado, patrimonializado
e heterossexual presente na composicdo familiar pode ser
revisto. Um dos pontos responsdveis por esta nova andlise esta
presente no advento da Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, no momento pés-guerra, que deu énfase aos direitos
fundamentais, estabeleceu a liberdade, a igualdade, a
fraternidade e o direito a dignidade (DUDH, 1948). Muitas
transformagdes ocorreram em relacdo a familia e aos seus
componentes. A dignidade da pessoa se estabelece no artigo 1°
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH/48),
originando o movimento de valorizacdo da pessoa humana.
Esse principio passa a influenciar as constituicdes da maioria
dos Estados Democraticos de Direito (BARCELLOS, 2008
apud BOECHAT; CABRAL; SOUZA, 2016).

Sobre as inovagdes suscitadas com o advento da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, Flavia Piovesan afirma que:

A Declaragdo de 1948 inovou extraordinariamente a gramdtica
dos direitos humanos, ao introduzir a chamada concepgao
contemporidnea de  direitos humanos, marcada pela
universalidade e indivisibilidade desses direitos. Universalidade
porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos, com
a crenca de que a condicdo de pessoa € o requisito Unico para a
titularidade de direitos, considerando o ser humano como
essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e
dignidade (PIOVESAN, 2005, p. 2).
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Com o passar do tempo, as mudangas vieram, assim como o
surgimento das leis. Transformacdes, antes sutis, foram
tomando dimensdes, que influenciaram tanto no legislativo,
quanto no judicidrio, culminando, de maneira expressa, na
mudanca do conceito de familia (BARROS, 2017).

Neste contexto, Ginacarlos Buche afirma que,

A familia, que anteriormente, tinha como trés pilares o Direito
patrimonial, Direito parental e Direito assistencial, agora, com o
advento da constitucionalizagdo, come¢am a dominar as relagdes
de afeto, baseadas na solidariedade e cooperacdo. Segundo Lobo,
“ndo € mais o individuo que existe para a familia e para o
casamento, mas a familia e o casamento existem para o
desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiragio a
felicidade” (...) No mesmo diapasdo, Ferrarini explica que a
“familia se afasta de uma perspectiva institucional para
centralizar-se na realizacdo pessoal de seus membros (...)”
(BUCHE, 2011, p. 06 apud LOBO, 2007; FERRARINI, 2010).
Outros aspectos responsdveis pelas transformagdes no cendrio
familiar provieram dos movimentos sociais, ocorridos no
mundo e no Brasil nas décadas de 1960, 1970 e 1980, além da
busca pela efetivagdo dos direitos da mulher e liberdade de
manifestacdo do pensamento, dentre outras, relevantes
transformagdes sociais. No Brasil, estes movimentos marcaram
e refletiram na juventude uma dinamica excessivamente liberal,
apresentando caracteristicas que remetiam a rebeldia e a
irreveréncia, que buscavam romper com o0s padroes
tradicionais até entdo estabelecidos. Todas essas alteragdes no
cendrio social, legislativo e socioldgicas t€ém a consequéncia de
prescindir a necessidade que a espécie humana possui em
pertencer a um nucleo afetivo que desempenhe as funcdes de
familia (BOECHAT; CABRAL; SOUZA, 2016).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) realizou enorme avango na concepcdo da familia,
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nao eliminando o casamento como forma ideal de
regulamenta¢do, bem como nao marginalizou a familia natural
como realidade social, digna de tutela juridica. Desta forma, a
familia conhecida como célula base da sociedade, passou a ter
especial protecao do Estado, tanto a que provém do casamento,
quanto a que resulta da unido estavel (BUCHE, 2011).

De acordo com o artigo 226 da CRFB/88, “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado” (BRASIL, 1988).
Ao fazer uma andlise deste dispositivo, o legislador nao
determinou qual modelo familiar merece especial protecao,
mas todas as familias em suas diversas formagdes, uma vez
que, estas ndo possuem uma hierarquia entre si.

Nessa perspectiva, verifica-se o direito em ter a liberdade de
promover e estabelecer uma nova configuracdo familiar.
Pereira e outros autores dizem que,

Nio hd necessidade de que haja na familia o modelo tradicional
de mée e pai, mas que no padriao de familia é indispensavel que
haja alguém para exercer esses papéis com responsabilidade, pois
o mau exercicio dessas funcdes “E um eterno desajuste psiquico
e social (PEREIRA, 2003, p. 54 apud BOECHAT; CABRAL,;
SOUZA, 2016 p. 6).

Desta forma, o que importa ndo € o modelo familiar, mas a
forma como seus integrantes desempenham o seu papel na hora
de educar seus descendentes.

A evolucdo dos costumes fez surgir as unides extra
matrimoniais, fazendo com que, estas fossem aceitas pela
sociedade, fato que levou a CRFB/88 a dar nova vertente a
concepcdo de familia e introduzir o termo entidade familiar,
responsdvel por expandir o conceito de familia e resguardar
relacionamentos além daqueles constituidos pelo casamento,
judicializando enlaces extra matrimoniais nao reconhecidos
pela lei. As unides, de fato, entre um homem e mulher foram
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reconhecidas como unido estdvel e como vinculos
monoparentais, formados por um dos pais com os seus filhos,
recebendo a protecdo estatal. (DIAS, 2010).

Sobre a unido estdvel Maria Helena Diniz afirma que,

A Constitui¢do Federal (art. 226,§3°), ao conservar a familia,
fundada no casamento, reconhece como entidade familiar a unido
estavel, a convivéncia publica continua e duradoura de um
homem com uma mulher, vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem
vinculo matrimonial, estabelecida com o objetivo de constituir
familia, desde que tenha condicdes de ser convertida em
casamento, por ndo haver impedimento legal para sua
convolagdo (CC,art.1.723,§ 1° e 2°). Apesar disso, hd decisdo do
STF (ADI 4.277 e ADPF132) e Resolucdo do CNJ n. 175/ 2013
(art.1° in fina) reconhecendo a unido estdvel homoafetiva (...).
Com isso, a unido estdvel perde o status de sociedade de fato e
ganha o de entidade familiar, logo ndo pode ser confundida com
unido livre (...) (DINIZ, 2015, p. 410).
N3ao se pode negar a forma preconceituosa como o paragrafo 3°
do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 coloca, de
maneira expressa, apenas, as unides entre um homem e uma
mulher, ainda que ndo exista diferenca entre a convivéncia
homossexual da unido estavel heterossexual. Contudo, ndo se
pode deixar de conferir a nenhum desses tipos de vinculos o
status de familia, pois o capitulo 1°, inciso III da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagra o respeito

a dignidade de pessoa humana (DIAS, 2010).

Dessa forma, surge uma nova postura dos tribunais em relagdo
ao reconhecimento das unides homoafetivas como entidades
familiares, com acOes que tramitam nas varas de familias,
mesmo que sejam interpretadas por meio de analogias. A elas
devem ser aplicadas a legislacio da unido estdvel (DIAS,
2010).
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A doutrina atual aborda a Unido Estdvel putativa, na qual esta
presente todos os requisitos da unido estdvel, inclusive a
Affectio Familiaris®. Neste tipo de unido existe a presenca da
boa fé subjetiva, que se torna uma caracteristica, bem como
uma das pessoas ndo sabe que o seu par € casado ou possui
requisitos que configuram o impedimento matrimonial
(FACCENDA, 2011).

Nesse discurso sobre o reconhecimento da unido estavel, como
um tipo de relacdo continua e duradoura e do objetivo que ha
entre os seus membros em constituir uma entidade familiar
existem as unides poliafetivas, também conhecidas como
poliamor, sob uma perspectiva social, cultural e juridica. Este
tema possui caracteristicas préprias daquilo que se reconhece
dentro de uma perspectiva familiar, através da forma como ¢é
feita a sua composicgao.

O conceito do poliamor se abarca na ideia de uma relacdo
afetiva intima entre mais de duas pessoas que, de forma
transparente e gozando da sua autonomia da vontade, tem o
objetivo de exercer o direito de se relacionar afetiva,
sexualmente e de maneira duradoura. Aqueles que fazem parte
das relagdes poliafetivas visam a honestidade e boa fé,
almejando gozar dos efeitos legais de uma familia. Estas
relacOes apresentam uma diferenca das outras formas nao-
monogamicas como o swing e das relagdes abertas em que ndo
ha o interesse em se constituir uma unido estdvel em mais de
uma pessoa e se voltam apenas para a pratica do ato sexual sem
estabilidade (RAMALHO NETO, 2015).

Paulo Iotti faz uma discussao diferenciando a unido poliafetiva
e a unido de familias paralelas:

® Carinho da Familia
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Familias paralelas sdo aquelas formadas por diferentes niicleos
familiares que t€ém ao menos um integrante comum mantendo
comunhio plena de vida e interesses com estes distintos nucleos.
Logo, trata-se de situacdo fética na qual uma pessoa forma mais
de uma familia conjugal por se relacionar com duas ou mais
pessoas que ndo mantém uma tal relacdo entre si. J4 a unido
poliafetiva é aquela formada por trés ou mais pessoas que
mantém uma comunhdo plena de vida e interesses entre si4. O
essencial é a comunhio plena de vida e interesses de todos entre
si para fins de sua caracterizagdo como uma unido poliafetiva.
Ou seja, na unido poliafetiva, temos apenas um nicleo familiar,
no qual trés ou mais pessoas mantém uma comunhdo plena de
vida entre si, ao passo que nas familias paralelas, temos mais de
um nucleo familiar, no qual pelo menos uma pessoa mantém uma
comunhio plena de vida com diferentes pessoas, as quais nao se
relacionam entre si (IOTTI, 2016, p. 02).

Familias paralelas sdo, “relacdes de afeto e, apesar de serem
consideradas unides adulterinas, geram efeitos juridicos”
(DIAS, 2009, p. 50). Em andlise a esse conceito deve-se
entender que,

As Familias paralelas sfo vinculos concomitantes de
conjugalidade ou companheirismo vividos por um individuo
comum a ambas formagdes sociais. Portanto as familias paralelas
evidenciam claramente duas situacdes: uma € prevista no artigo
1727 do cédigo civil brasileiro, denominado concubinato, sendo
que dentre as hipéteses legais de impedimento ao casamento, a
familia paralela é aquela dos impedidos em decorréncia de ja
serem casados; e outra a concomitincia de vinculos de
companheirismo, que em certa medida é equiparado pela
doutrina como concubinato também (BARROS, 2017, p. 36).

Quando se fala das relacdes poliafetivas, enquanto um tipo de
relacionamento que destoa dos padrdes tradicionais de um
modelo familiar hd que se reconhecer e encard-las como formas
de expressdao da liberdade, nas quais, as pessoas escolhem
aquilo que as fazem bem e lhes trazem felicidade e prazer.

As familias poliafetivas ndo precisam se encaixar em qualquer
tipo de familia constitucionalmente prevista para que sejam
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reconhecidas como juridicamente legitimas. Contudo, € preciso
haver uma legitimidade as entidades poliafetivas, uma vez que,
a esse tipo de entidade ndo € imputado nenhum crime, bem
como nao sdo proibidas pelo ordenamento juridico (DOMITH,
2014, apud FELL; SANSHE, 2016).

Demonstrado o processo de transformacdes pelos quais o termo
familia passou ao longo dos tempos, bem como surgimentos de
novos nucleos familiares constituidos, ndo somente por meio
do matrimbnio, ndo é concebivel, nem sob os termos da
Constitui¢do Federal de 1988, tao pouco, nos moldes da justica,
negar que uma familia exista quando ela exista de fato. Embora
o legislador omita quanto as existéncia das familias poliafetivas
e ao reconhecimento dos direitos inerentes a sua unido, o
mesmo ndo pode ser feito pelo judicidrio. Portanto, essa
discussdao sobre a possibilidade do reconhecimento do direito
de meacdo nas relacdes poliafetivas e quais seriam os possiveis
efeitos deste reconhecimento € imprescindivel.

SUCESSAO E DIREITO DE MEACAO NA UNIAO
ESTAVEL

Fez-se uma andlise nas mudancas que ocorreram no nucleo
familiar ao longo da histéria, perpassando pelas diferencas
entre 0 casamento € a unido estdvel, da unido estavel putativa,
pelas relagdes extraconjugais assumidas e o concubinato até o
desenvolvimento de novos tipos de unides, que suscitaram o
surgimento de amplas discussdes, tanto doutrindrias, quanto
jurisprudenciais sobre seu reconhecimento e, também, dos
direitos provenientes destas. Neste caso, o surgimento das
unides poliafetivas.
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Estas transformacdes indicam que, se pretende da familia, na
atualidade, € que, esta, seja vista como um meio capaz de
promover o desenvolvimento da personalidade de cada um dos
seus integrantes, através da promogao da qualidade das relacdes
e do desejo de cada um dos seus membros, fundados no afeto,
igualdade e solidariedade.

Desta maneira, analisou-se o reconhecimento dos direitos na
esfera sucessoria, para os relacionamentos provenientes da
unido estdvel, visto que, esta entidade familiar € respaldada
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
seja através de principios gerais ou especificos do Direito de
Familia.

Quando se trata do regime de bens dentro de uma Unido
estavel, estando comprovada, que esta atende todos os seus
requisitos legais, também pode-se traduzir uma longa discussado
doutrindria e jurisprudencial, que € realizada ao longo do anos,
quanto a forma de interpretar os dispositivos legais que
abrangem a divisdo e o regime de comunhdo patrimonial
(TEPEDINO, 2012).

Os juristas ao procurarem explicar o fendmeno sucessorio
encontram notdrias diversificagdes quanto ao seu conceito, seja
em relacio a sua fundamentacdo ou a jurisdicdo. Esta
fundamentagcdo se enquadra, genericamente, ao fato de uma
pessoa estar ligada a wum grupamento familiar pela
consaguinidade ou pelo casamento e, na falta de ambos, se
sujeitard ao Estado. Considerando que, no direito brasileiro,
com a Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que trata dos
direitos dos companheiros na unido estdvel, os lagos
decorrentes da unido estavel, passaram a integrar o fundamento
da sucessao ab intestato (PEREIRA, 2015).
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A lei n°® 8.971 revelou-se modesta ao reconhecer uma unido
com vigéncia de 5 anos ou com filhos, deixando de abranger as
relacdes da mera separacdo de fato, com vedacdo de casar.
Propods o direito a alimentos, incluiu a figura do companheiro
na ordem de vocac¢do hereditdria, concedendo-lhe a metade ou
a quarta parte dos bens, a depender da existéncia de filhos.
Também possibilitou o reconhecimento do direito a meagao,
exclusivamente, quando a heranga for resultado da colaboracao
do companheiro (DIAS, 1997).

Segundo Silvio de Salvo Venosa, esta lei apresenta muitas
imperfei¢des, entre elas, o artigo 1° dispde que:

A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vidvo, que com ele viva hd mais de
5(cinco) anos, ou dele tenha prole, poderd valer-se do disposto
na lei n® 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir
nova unido e desde que prove a necessidade.

Pardgrafo tdnico. Igual direito e nas mesmas condi¢cdes é
reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada
judicialmente, divorciada ou vitva. (VENOSA, 2017, p. 152).

Segundo o autor, esta foi uma forma desajeitada, que a lei
atribuiu direito a alimentos, referindo-se somente a lei
processual, que regula a acdo alimenticia, e se omitiu quanto ao
direito material. Esta lei também suprimiu o direito aos
conviventes ndo casados a mais de cinco anos de vida em
comum ou com filhos.

Em relacdo ao direito de meacdo, a Lei n° 8.971 de 1994 fez
com que esta relacdo fosse inserida na ordem de vocacdo
hereditdria. De acordo com o artigo 3° da referida lei, “Quando
os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca resultarem da
atividade que haja colabora¢do do(a) companheiro(a), terd o
sobrevivente direito a metade dos bens” (BRASIL, Lei n°
8.971/94, 1994).
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Na meagdo, o conjuge, em regra, ja tem em vida, o direito do
outro, enquanto for vigente a sociedade conjugal. A morte de
um dos conjuges, s6 poe termo ao estado de indivisdo dos bens,
no caso do regime de comunhdo, permitindo que eles sejam
discriminados e individualizados sobre o que incide a metade
de cada um. No Cdédigo Civil de 2002, o regime de separacao
final dos aquestos, como prevé o seu artigo 1.672 e seguintes,
importa em separacdo de patrimonio, mas, quando a sociedade
conjugal é dissolvida pela morte de um dos seus integrantes, o
sobrevivente ficard com a metade dos bens adquiridos pelo
casal, na constancia do casamento. A meagcdo do cOnjuge é
inatingivel, porque lhe pertence por direito proprio e a ela serd
anexada a parte que for recebida por heranca que lhe couber
(PEREIRA, 2015).

O artigo 1.660 do Cédigo Civil de 2002 € taxativo ao delimitar
as situacdes e sob quais condi¢des os bens participardo da
meacao, seguindo o regime da comunhao parcial de bens:

Art. 1.660. Entram na comunhdo: I- os bens adquiridos na
constancia da unido por titulo oneroso, ainda que s6 em nome de
um dos companheiros; II- os bens adquiridos por fato eventual,
com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior; III- os
bens adquiridos por doagdo, heranca ou legado, em favor de
ambos os companheiros; IV- as benfeitorias em bens particulares
de cada companheiro; V- os frutos dos bens comuns, ou dos
particulares de cada companheiro, percebidos na constincia da
unido, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhdo (BRASIL.
Lei 10.406, 2002).

Ao fazer uma andlise da Lei n° 8.971 de 1994, Francisco
Pizzolante citado por Silvio de Salvo Venosa, observa que:

Em coro com a doutrina, a matéria sucessoria na unido estavel é
a mais complicada entre tantas outras levantadas por essa lei.
Esse diploma, como vimos, restringiu os direitos a que alude, de
alimentos, de heranca e de meacdo, aos companheiros com
convivéncia de mais de cinco anos ou com prole. De acordo com
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essa lei, para fins de meagdo, a colaboracdo ndo se presumia e
deveria ser provada em cada caso. Posteriormente, por forca da
segunda lei, o companheiro sobrevivente, independentemente do
prazo de dura¢do da unifio estdvel ou de existéncia de prole,
tornou-se meeiro em relacdo aos bens adquiridos onerosamente
na respectiva convivéncia (PIZZOLANTE, 1998, p. 119 apud
VENOSA, 2017).
Verifica-se que, quando se trata da matéria sucessdria, o
legislador preferiu estabelecer um sistema isolado, no qual o
companheiro supérstite ndo se equipara ao conjuge ou nao se
estabelece regras claras para a sucessdo. Poderia ter optado por
uma unido estdvel equivalente ao casamento, contudo, nio o

fez (VENOSA, 2017).

Embora, as semelhancas entre casamento e a unido estdvel
sejam constitucionalmente reconhecidas, elas restringem-se,
apenas, aos elementos essenciais. A aprovacdo da Lei n°® 9.278
de 1996, considera o dispositivo legal mais recente, referente
aos direitos dos companheiros na unido estdvel, quando veio a
acrescentar o direito real de habitacdo como direito sucessorio,
que poderia ter esclarecido esta questdo, porém mostrou-se
ainda mais confusa, uma vez que, em termos de habitacdo
limitou-se a atribuir direito real ao companheiro com relacio ao
bem imével destinado a residéncia da familia, enquanto esta
ndo constituisse uma nova unido (VENOSA, 2017). Para Maria
Berenice Dias, esta Lei refere-se a:

Nio quantificou prazo de convivéncia e albergou as relagdes
entre pessoas somente separadas de fato. Além de fixar a
competéncia das Varas de Familia para o julgamento dos litigios,
previu o direito real de habita¢do, ndo reproduzindo o direito a
heranca e usufruto. Ao gerar a presungdo de que os bens
adquiridos sdo fruto do esfor¢o comum, acabou por deslocar o
onus probatério da inexisténcia da colaboragdo do par - que pela
lei anterior era do companheiro - para aquele que disputar a
heranca, querendo afastar o direito a meagdo (DIAS, 1997, p. 2).
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Analisando, de forma andloga, pode-se perceber uma evolugdo
em relagdo a vocagdo sucesséria do conjuge e do companheiro
no sentido de conferir propriedade aos bens transmitidos e, ndo
apenas, sobre os direitos reais que envolvam usufruto e a
habitagdo, ja reconhecido pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96.
Contudo, o Cdédigo Civil de 2002 veio contrariar esses dois
dispositivos ao situar o companheiro em uma ordem de
vocagdo hereditaria inferior na auséncia de descendentes e
ascendentes, quando o colocou para concorrer com outros
parentes sucessiveis € ndo mais como herdeiro unico, pois, o
artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002 e seguintes, afirmam que,
o companheiro sé terd direito a heranca em sua integralidade,
quando ndo houver parentes sucessiveis. Conclui-se com esse
fato, que € um retrocesso injustificivel (PEREIRA, 2015).

Destarte, é mister afirmar que, tratando-se da divisdo
patrimonial, deve-se considerar o regime sob o qual esteve
presente a unido. De acordo com o artigo 1.725 do Cdédigo
Civil de 2002: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relacdes patrimoniais, no que
couber, o regime da comunhdo parcial de bens” (BRASIL, Lei
n°® 1.725/02, 2002). Ao analisar este dispositivo legal, Silvio
Rodrigues afirma que:

Por analogia, adota-se para a unido estdvel o mesmo regime
oficial da comunhio parcial de bens. Esta adogdo implica em
afirmar que os bens trazidos ao universo patrimonial
anteriormente a unifo estdvel nao integram o patrimonio comum
(TIRS, Ap. Civ. 70021101415, 19* CC, Rel. Des. Guinther
Spode, julg. 16.10.2007). “Quanto aos efeitos patrimoniais,
determina a aplicac@o, no que couber, do regime

da comunhdo parcial de bens (art. 1.725), e, assim, os
companheiros passam a partilhar todo o patrimdnio adquirido na
constancia da unido, como se casados fossem” (RODRIGUES,
2007 apud TEPEDINO, 2012, p. 282).
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Esta inovagdo, presente pela forma andloga de interpretar o
artigo 1.725 do Cdédigo Civil de 2002, deve ser compreendida
com ressalvas, pois, de acordo com Gustavo Tepedino:

A natureza do regime de bens se associa ao ato juridico formal
da constituicdo da familia, justificando-se a amplitude de seu
espectro de incidéncia na vida patrimonial dos conjuges em razao
da publicidade derivada do registro do ato matrimonial no
cartério competente, em favor da seguranga de terceiros. Disso
decorre que a unido estdvel invoca a disciplina da comunhio
parcial no que concerne exclusivamente a divisdo dos aquestos,
ndo ja no que tange aos demais aspectos do regime patrimonial
atinentes, como, por exemplo, a outorga conjugal para a
alienacdo dos bens (art. 1.647, I, Cédigo Civil) ou para a
celebragcdo do contrato de fianga (art.1.647, III). O regime de
bens se afigura tipicamente vinculado ao ato-condi¢d@o solene que
deflagra sua validade: o casamento. Daf ter o codificador civil
determinado a aplicag@o do regime de comunho parcial de bens
as unides estdveis no que couber. Deve se limitar, portanto, aos
aspectos atinentes a solidariedade que permeia as relagdes
familiares, especialmente no que concerne a divisdo do esfor¢o
comum (TEPEDINO, 2012, p. 152).

Dessa forma, uma relacdo amorosa, na qual se busca oficializar
por meio da lavratura de um contrato de unido estdvel,
consistird, além das obrigagdes que este, que por sua natureza
gera, na incidéncia e na amplitude dos direitos entre as partes,
no que diz respeito a definicdo dos regimes e da vida
patrimonial, pois a unido estdvel, enquanto um instrumento
oficial, ird disciplinar sob quais circunstancias ocorrerd a
divisdo do patrimdnio adquirido na constancia desta. Tepedino
afirma que,

A unifo estdvel, como entidade familiar, aplicam-se, em
contraponto, todos os efeitos juridicos préprios da familia, ndo
diferenciando o constituinte, para efeito de protecdo do Estado
(e, portanto, para todos os efeitos legais, sendo certo que as
normas juridicas sdo emanacdo do poder estatal), a entidade
familiar constituida pela conduta espontanea e continuada dos
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companheiros, ndo fundada no matrimdénio” (TEPEDINO, p.

407- 408, 2008 apud TEPEDINO, p. 152, 2012).
Atualmente existe um tratamento diferente e uma maneira
deficiente para lidar com a heranca dos companheiros. Situagdao
que, geralmente, ndo ocorre no casamento. Esta tendéncia ja é
analisada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal, que
tende a pender para chegar a uma solucdo. A unido estavel deve
ter em todos os sentidos, os mesmos direitos do casamento.
Nao ha como sobrepor uma instituicao sobre a outra. Por isso, a
necessidade de se aplicar o artigo 1.829 do Cddigo Civil de
2002 nos assuntos ligados a sucessdo dos companheiros e se
desvincular do artigo 1.790 deste mesmo Cdédigo, considerado
por estar repleto de inconstitucionalidade no que tange aos
direitos a sucessdo. As obscuridades cometidas pela ma
vontade do legislador sdo aos poucos esclarecidas pelos novos
entendimentos dos tribunais (VENOSA, 2017).

Desta forma, esta pesquisa ndo pretendeu definir o que esta
correto € o que estd errado, pois analisar o direito de meacdo
entre os companheiros de uma unido estavel envolve extrema
complexidade e divergéncia, bem como tais situacdes devem
ser tratadas conforme o caso concreto, pois, ainda, existem
muitas divergéncias e dogmas envolvidos dentro da doutrina e
da jurisprudéncia, no que diz respeito a maneira como esses
direitos precisam ser interpretados e aplicados'’. E necessdrio
seu reconhecimento a tutela juridica, uma vez que, nao ha o
requisito essencial de uma entidade familiar, que ndo seja, o
animo de constituir familia (CAMARGO, 2014).

10 Ressalta-se que, por determinacio do CNJ, nfio mais é autorizado aos cartérios
brasileiros registrar unides poliafetivas.
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DOUTRINA E JURISPRUDENCIA: entendimentos sobre
o direito de meacio na uniao poliafetiva

Constam-se divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais na
forma de analisar as questdes ligadas a heranca dos integrantes
de uma unido estivel e a necessidade de estender as
interpretacdes do artigo 1.829 do cddigo civil de 2002 para que
alcancem os companheiros no que tange os seus direitos na
linha sucessoria.

Neste sentido, apontam-se alguns acontecimentos e
entendimentos de jurisprudéncias, que suscitaram uma
discussdo sobre o fato daqueles que constituem uma unido
estavel possuirem os mesmos direitos dos que se casam.
Direitos estes, que se estendem aos companheiros de uma
Unido Poliafetiva.

Em maio do ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal por
votacdo unanime, julgou procedente a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 132 (ADPF) e a
Acdo Direita de Inconstitucionalidade n.° 4277 (ADI), com
eficicia erga omnes e efeito vinculante. A ADPF atribuia as
unides homoafetivas as mesmas regras e consequéncias da
unido estdvel heteroafetiva (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2011).

No entanto, esta decisdo do Supremo Tribunal Federal, ndo foi
especifica quanto a possibilidade de conversao da unido estavel
em casamento. Dessa forma, a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manifestou pela
inexisténcia de vedacdo expressa para que as pessoas do
mesmo sexo possam se habilitar para o casamento.
Entendimento adotado pela Quarta Turma do STIJ/RS
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012).
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Este entendimento afere-se com base na dignidade da pessoa
humana, principio consagrado pela Constituicdo Federal de
1988, que ao ser interpretado em relacdo ao uso da sexualidade,
deve primar pela imparcialidade, assim como a orientacdo
sexual das pessoas que nao deve ser uma forma de excluir as
familias da esfera protetora da justica (TIZZO; BERTOLINI,
2018).

Neste sentido, Maria Berenice Dias considerava que, um
Estado que se intitula Democrdtico de Direito ndo pode
contrariar seus principios fundamentais, devendo assegurar e
proporcionar a realizacdo das garantias, direitos e liberdades
consagradas, atentando para ndo comprometer sua propria
soberania, caso ndo as atenda (DIAS, 2009).

O cendrio que tende a ampliar o conceito de familia também
levanta discussoes acerca da viabilidade de reconhecimento das
denominadas Unides Poliafetivas. Discussdo esta, que ganhou
maior propor¢do, quando, em 2012, os meios de comunicagado
veicularam a noticia de um reconhecimento através de
Escritura Pdblica de uma unido entre um homem e duas
mulheres, no Municipio de Tupa, Sio Paulo (RAMALHO
NETO, 2015).

A tabelid, Claudia do Nascimento Domingues, responsavel pelo
caso, explica que, os trés individuos eram pessoas capazes,
viviam em unido estdvel continua e duradoura e desejavam
declarar essa situacdo publicamente para a garantia de seus
direitos. Ao averiguar se existia algum impedimento legal,
verificou-se que ndo. Assim, declarou que, ndo poderia se
recusar a lavrar a declaragdo, pois, “O tabelido tem a fun¢do
publica de dar garantia juridica ao conhecimento de fato”
(IBDFAM, 2012).
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Na ocasido, a tabelid também argumentou nao haver vedagdo
legal para a referida lavratura e que, esta era autorizada por se
amparar nos principios constitucionais da igualdade, dignidade
da pessoa humana e da liberdade. Por isso, ndo hd como negar
a juridicidade presente em tal documento para o
reconhecimento publico. A partir desse fato, o poliamorismo, ja
existente em movimentos de grupos civis em outros paises,
culminou com o surgimento de vdrias posicdes doutrindrias
brasileiras, que passaram a tratar do assunto e,
consequentemente, também surgiram as divergéncias entre as
posicdes jurisprudenciais (RAMALHO NETO, 2015).

A oficializacdo em cartdrios ou reconhecimento judicial sdo
fatores imprescindiveis para resguardar direitos civis no caso
da dissolucdo da unido ou Obito de um dos individuos. A
oficializacdo da unido poliafetiva feita por meio de uma
escritura publica, possivelmente, foi a primeira a ser
reconhecida no pais que legitimou a familia e estabeleceu
regras referentes ao direito patrimonial. Este documento, apesar
de ndo abarcar todos os direitos civis, foi de suma importancia
para o avan¢o desta nova configuragdao familiar (PEIXOTO,
2014).

No dia 6 de outubro de 2015, o 15° Oficio de Notas do Rio de
Janeiro oficializou a primeira unido entre trés mulheres de que
se tem noticia no Brasil. A unido poliafetiva inclui cldusulas,
que dispde desde a divisdo dos bens até decisdes que deverdo

ser tomadas em conjunto, caso uma das trés esteja a beira a
beira da morte (IBDFAM, 2015).

De acordo com Marcos Alves da Silva, vice-presidente da
Comissdo de Ensino Juridico de Familia do IBDFAM:
“Atualmente, no Brasil, ndo hd como ndo reconhecer plena
vigéncia ao principio da pluralidade das entidades, consagrado
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no artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988. Ocorre que
algumas representacdes simbdlicas t€ém  propensao a
permanéncia (...)” (IBDFAM, 2015). O caput do artigo 226 ¢
extremamente significativo, uma vez que, nao aborda apenas
do casamento em si. Afirma que, a familia, base da sociedade,
tem especial protecao do Estado. Essa modificacdo teve uma
adesdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia como clausula
geral de inclusdo (IBDFAM, 2015).

Nessa perspectiva, verificou-se a possibilidade de uma
comparagdo entre as unides registradas pelos dois cartdrios € os
contratos de sociedade de fato que eram feitos entre os casais
homoafetivos antes de suas unides serem consideradas unides
estaveis, considerando que, os contratos obrigacionais ndo eram
por si so suficientes para tutelar estas unides e nem os direitos
provenientes delas. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal
ao reconhecer através do julgamento da ADPF 132 e da ADI
4277, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, mostrou o
direito de proteger as minorias, relatando que, os instrumentos
judiciais criam mecanismos para tutelar novas maneiras para
que todos possam ter direitos iguais e ndo sejam excluidos
(PEIXOTO, 2014).

Considerando que, a dignidade humana e a busca da felicidade
fundamentam as relacdes de afeto, o Supremo Tribunal
Federal, aceitando a unido homoafetiva, rompeu barreiras e
iniciou um processo de evolugdo, que ndo pode ser
interrompido (ALEXANDRE, 2015 apud FELL; SANCHES,
2016).

Sob esta 6tica, Marcos Alves Silva afirma que:

A familia passou a ser reconhecida antes de tudo como um fato
social e temos uma cultura excepcionalmente cartorial. A unido
estavel pode ser juridicamente reconhecida como entidade
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familiar, independentemente da existéncia de pacto por
instrumento publico ou privado. “O que constitui a familia
atualmente ndo € uma declaragdo, nem a formalizacdo deste ato
perante um notdrio [...]” (IBDFAM, 2015).

Conforme o artigo 1.725 do Cddigo Civil: “Na unido estavel,
salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo
parcial de bens” (BRASIL, 2002). Neste sentido, ao reconhecer
uma entidade familiar e definir certos direitos dentro da relagdao
que a compde, abrem-se também, questionamentos sobre o
direito do conjuge e do companheiro, quando se trata da
sucessdo de bens, pois, em matéria patrimonial, os efeitos
provenientes da unido estdvel sdo semelhantes aos do
casamento (CUNHA, 2016).

A jurisprudéncia pétria tem se posicionado nos assuntos ligados
as garantias da companheira e os direitos previstos no dmbito
do Direito de Familia, principalmente, quando se trata das
questdes patrimoniais, nos casos de unido paralela ao
casamento baseado na putatividade, ou seja, na boa fé de uma
das partes, quando esta mantém relacionamento publico e
duradouro com a outra parte considerada impedida de casar
(CUNHA, 2016).

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o relator Rui
Portanova ao tratar da Apelacdao Civel N° 70060165057 da 8*
Camara Civel faz o seguinte posicionamento acerca do tema:

UNIAO ESTAVEL PUTATIVA. PARTILHA DE BENS.
MAJORACAO DE ALIMENTOS [...]. A confissio da apelante
de que ficou sabendo somente "no processo” que o apelado
estava em processo de separagdo com a esposa do Tocantins, as
idas e vindas do réu, a distancia entre os estados da federacdo e o
processo de separagdo do casamento; corroboram a tese de que a
apelante ndo sabia que o réu era casado, vivendo uma "unido
estdvel putativa", a qual, em analogia ao "casamento putativo",
deve receber as consequéncias juridicas similares as da unido
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estavel. Precedentes jurisprudenciais. Partilha de bens. DERAM
PARCIAL PROVIMENTO A APELACAO DA AUTORA E
NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO DO REU
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL.
Apelacdo Civel N° 70060165057. 8* Camara Civel. Rel. Rui
Portanova, Julgado em 30/10/2014 apud CUNHA, 2016, p. 17).

Desta forma, entende-se que, no relacionamento simultaneo ao
casamento ou a unido estdvel, a parte que for considerada
inocente terd seus direitos resguardados e poderd pleitear a
meacao dos bens adquiridos na constancia do relacionamento,
caso for comprovada, de fato, a dependéncia econdmica do
companheiro.

Tal situagdo poderd ser usada, de forma andloga, ao caso do
poliamor, o qual o julgador deve atentar para os Principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da Afetividade, a fim de
interpretar e reconhecer os efeitos juridicos das relacdes
simultaneas, duradouras, em que todas as partes se conhecem e
aceitam a relacdo, em prol da constituicio da familia,
preenchendo as lacunas entre os requisitos para configuragao
de unido estdvel conforme prever o artigo 1.723 do Cddigo
Civil de 2002 (CUNHA, 2016).

Nos assuntos que tratam do tema de direito sucessério, o
Supremo Tribunal Federal tem inovado em suas decisdes, pois
no dia 10 de maio de 2017, o Plenario concluiu o
julgamento do  Recurso  Extraordindrio (RE) 878694
relacionado ao caso concreto de uma vitva, que foi obrigada a
partilhar a heranca com trés irmaos de seu companheiro
falecido, sendo beneficiada.

O julgamento do (RE) 878694 de 10 de maio de 2017 do STF
entende ser:

[...] inconstitucional o artigo 1.790 do Cddigo Civil, que
estabelece diferengas entre a participagdo do companheiro e do
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conjuge na sucessio dos bens. O (RE) 878694 trata
de unido de casal heteroafetivo [...]. A conclusao do Tribunal foi
de que ndo existe elemento de discriminagdo que justifique o
tratamento  diferenciado entre cOnjuge e companheiro
estabelecido pelo Cdédigo Civil, estendendo esses efeitos
independentemente de  orientacdo  sexual (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2017).

No julgamento em questdo, prevaleceu o voto do Ministro Luis
Roberto Barroso, relator do (RE) 878694, o qual afirmou que:
“O codigo de 2002 foi fruto de um debate realizado nos anos
1970 e 1980, anterior a vdrias questdes que se colocaram na
sociedade posteriormente. Portanto, o Cédigo Civil € de 2002,
mas ele chegou atrasado relativamente as questdes de familia”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017).

De acordo com o STF “O artigo 1.790 do Cédigo Civil
Brasileiro pode ser considerado inconstitucional porque viola
principios como a igualdade, dignidade da pessoa humana,

proporcionalidade e a vedacdo ao retrocesso” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2017).

Por fim, o (RE) 878694 do STF aprovou a seguinte tese: “E
inconstitucional diferenciar o regime sucessorio entre conjuges
e companheiros devendo ser aplicado em ambos 0s casos o

regime presente no artigo 1829 do Cdédigo Civil Brasileiro”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017).

O companheiro que comprovar a unido estavel terd direito a
metade da heranca do companheiro falecido, sendo o restante
dividido entre os filhos. Caso ndo houver descendentes ou
ascendentes, a herancga € integralmente do companheiro.

Destarte, percebe-se o papel do Judicidrio, agindo em
cooperagdo com o Estado para que este cumpra sua funcio
regulamentadora perante a sociedade dentro dos preceitos
consagrados na Constituicdo Federal de 1988. Algo que
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precisa cada vez mais ser presente, pois o Judicidrio deve
assumir a responsabilidade de fazer justica, oxigenando as
regras juridicas, aplicando conforme a realidade da vida, no
entanto, sem deixar de reconhecer os direitos ou impor
obrigacdes quando a questdo trazida a julgamento foge daquilo
que a sociedade aceita (DIAS, s.d).

Ao fazer uma andlise das formas como o judicidrio podera
pautar seus entendimentos sobre as questdes ligadas a esfera
familiar, quando estas ndo sejam previstas em leis, Carneiro e
Magalhaes (2013) ressaltam que:

Da mesma maneira que o casamento ¢ a unido estidvel geram
efeitos a partir de um contrato, assim também ocorre com o
contrato de unido poliafetiva. O simples fato de inexistir previsdo
expressa em lei ndo se apresenta como impedimento, devendo o
caso ser analisado a partir de principios. Assim sendo, a solucdo
para individuos que estejam em uma unido poliafetiva seria
dirigir-se ao Judicidrio para buscar a tutela de seus direitos, até
que o Poder Legislativo venha a regulamentar a matéria
(CARNEIRO; MAGALHAES, 2013 apud FELL; SANCHES,
2016, p. 12).
Portanto, ao fazer uma andlise da doutrina e jurisprudéncia é
preciso atentar para um exame detalhado de cada caso em sua
forma concreta, para que o direito de familia e seus efeitos
possam ser aplicados de forma justa. Nesse sentido, quando o
julgador estiver diante de uma situagdo, que envolva o
poliamor, deve evitar beneficiar relacionamentos que se
constituam pelo mero interesse patrimonial e assegurar a justica
aos relacionamentos sérios, 0os quais preencham todos os

requisitos essenciais de uma unido estavel.
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CONSIDERACOES FINAIS

Importa inferir que, as constantes mudangas ocorridas na
sociedade no decorrer do tempo contribuiram para a renovagao
no que se refere ao modo de enxergar a familia brasileira.
Desprendendo de um conceito extremamente pautado por
valores patriarcais e patrimoniais, o conceito de familia ganhou
novas vertentes através das entidades familiares, imbuidas,
principalmente pelo valor afetivo entres seus componentes.

Nao ha como negar a existéncia de novas estruturas parentais e
conjugais, que estdo se tornando cada vez mais frequentes,
como as familias simultaneas, poliafetivas, multiparentais,
coparentais, entre outras. Esses formatos continuarao a existir e
a reivindicar seu lugar no meio social, independentemente da
permissao do Estado, que ndo deve interferir nesta evolugao, a
ndo ser que seja para proteger aqueles considerados
vulnerdveis.

Como forma de atender a estas mudangas, a legislacao evoluiu
no sentido de reconhecer o a unido estdvel como entidade
familiar e a ela assegurar os direitos inerentes aos bens de
familia.

Os cartorios, ao registrarem as unides poliafetivas, reconhecem
que, estas preenchem os requisitos essenciais a se constituir
uma unido estdvel e ndo ha previsdo legal que impeca os seus
integrantes de estabelecerem esta unido, uma vez que, estes,
estdo pautados pela boa fé de uma relacdo continua e
duradoura.

A jurisprudéncia inova seus entendimentos quando atribuem
direitos a outras entidades familiares constituidas por meio da
unido estdvel. Direitos que se estendem aos companheiros no
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sentido de garantir a eles, metade do patrimdnio compartilhado
na constancia da unido ao invés de tornd-los apenas
concorrentes a heranga na linha sucessoria.

E fato que, a doutrina ainda tem se mostrado modesta,
sobretudo quando se trata das relagdes poliafetivas,
principalmente quanto aos assuntos ligados aos direitos
daqueles que se envolvem neste tipo de relagdo. Contudo, o
direito ndo pode permanecer oposto a realidade humana, nem
se mostrar alheio as situagdes geradoras de mudangas na
sociedade.

E necessario valer-se dos principios constitucionais e das fontes
acessorias do direito para lidar com as transformagdes sociais e
aplicd-las em cada caso concreto conforme suas
especificidades. E preciso, também, considerar a forma andloga
como os tribunais t€m referenciado cada aspecto ligado ao
direito sucessdrio no sentido de definir a divisdo dos bens entre
companheiros, conforme a situagdo vivida por eles. Aplicar
esta analogia, quando o requisito for a meag¢ao dos bens e se
esta, estiver ligada aos companheiros envolvidos dentro de
uma unido poliafetiva é importante.

Fechar os olhos as mudancas sociais e para as garantias dos
direitos daqueles que constituem uma unido poliafetiva, talvez,
seja hipocrisia por parte do legislativo e do judicidrio em uma
época em que ndo mais se compete com a sociedade do
passado.

Portanto, esta pesquisa procurou apontar uma andlise
interpretativa dos principios que embalam o direito de familia,
os quais poderdo servir de base para a defesa daqueles que
pretendem construir um tipo de relacdo pautada no poliamor e
reconhecimento da unido estavel dessa relagao.
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Ao refletir sobre as relagdes poliafetivas, a partir do aspecto
que envolve o direito de meacdo entre seus integrantes,
procurou-se abrir possibilidades para novas pesquisas que
buscam inovar o campo do Direito Civil, para lidar com as
mudancas que ocorrem na sociedade atual e nas perspectivas e
fundamentos do Direito de Familia com a possibilidade do
reconhecer uma nova entidade familiar, bem como suas
peculiaridades e garantindo aquilo que lhe for de direito.
Aspectos como estes, precisam ser reconhecidos e defendidos
pelos operadores do direito e aqueles que pretendem seguir na
area juridica. Além disso, reconhecer e respeitar as formacgdes
familiares, que fogem dos padrdes convencionais de uma
formacdo familiar tradicional, implica em romper com qualquer
forma de pré conceito e aceitar, que o direito, enquanto uma
ciéncia, precisa se desprender de conceitos basilares e adequar
suas interpretacdes as evolucdes que ocorrem no ambito social,
uma vez que, uma de suas funcdes € garantir que a sociedade
esteja sempre amparada.
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Resumo
O direito sucessorio, embora ja positivado na legislacio patria,
precisa ajustar-se a realidade social advinda com a globalizacao
e consequente tecnologia digital. O aumento do uso das
ferramentas digitais no dia a dia dos brasileiros € notdvel o
bastante para refletir se as normas vigentes estdo adequadas
para tal. Prova disso é a possibilidade de aquisi¢do de bens
digitais, fazendo comum o acimulo desse tipo de patrimdnio,
que embora tenham valor econdmico evidente, nao possuem
existéncia material, no mundo concreto. A heranca digital é
uma realidade atual ainda pouco explorada pelas mais
modernas doutrinas, e, ainda sem qualquer amparo legal
especifico que possa definir as regras de transmissdo de tais
bens. Diante disso, esse artigo aborda desde o contexto
histérico da evolugcdo digital, no que tange os bens e
patrimdnio, sejam eles de valor monetdrio ou ndo, as doutrinas
e jurisprudéncias nessa seara, a dificuldade do julgador na
ausencia de leis que norteiem este tema, a normatizagdo por
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analogia na transmissdo de bens adquiridos e armazenados em
plataforma virtual sob a oética civil e constitucionalizada e
propostas para sanar tal deficiéncia juridica. Para
desenvolvimento da temética foi utilizada como metodologia a
pesquisa bibliogréfica, por meio de periddicos, leis, doutrinas e
jurisprudéncias a luz do tema.

Palavras-chave: Sucessao. Heranca. Bens digitais. Patrimonio
digital.

Abstract

Although inheritance law is already positively regulated in
legislation, it must adjust to social reality, with globalization
and consequent digital technology. The increased use of digital
tools in everyday life is noticeable enough to reflect whether
current standards are being applied. Proof of this is the
possibility of acquiring digital goods, making it common or
accumulated this type of heritage, which still has obvious
economic value, has no material found, no concrete world.
Digital inheritance is a current reality that is still little explored
by the most modern doctrines and yet any specific legal
comparison that may define the rules of transmission of these
goods. Given this, this article addresses from the historical
context of digital evolution, which has no monetary value or
not, whether monetary value or not, as doctrines and
jurisprudence in this area, a difficulty of the judge in the
absence of laws that guide this theme, a standardization by
analogy in the transmission of goods purchased and stored on
the virtual platform from a civil and constitutional perspective
and applications to remedy such legal deficiency. For the
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development of the theme was used as methodology of
bibliographic research, through periodicals, laws, doctrines and
jurisprudences in the light of the theme.

Keywords: Succession. Heritage. Digital goods. Digital
heritage.

INTRODUCAO

A sociedade se transforma, novas questdes surgem a todo
tempo, aquilo que podia parecer impossivel ou inalcancével,
pode passar a ser realidade. E toda essa transformagao, tudo
aquilo de novo que emerge no meio social deve ser observado
por aqueles que trabalham para zelar pelo bom convivio na
sociedade. Logo, os olhares do poder legislativo devem sempre
estar atentos as realidades sociais, a fim de manter a seguranga
juridica.

Dito isso, o presente artigo tem como objetivo trazer a baila
uma situacdo atual, ainda ndo devidamente amparada no
ordenamento juridico brasileiro, que consiste na possibilidade
de sucessao aos herdeiros dos bens deixados pelo de cujus em
plataforma virtual. Para tanto, expde-se o instituto da sucessdao
normatizado no ordenamento juridico patrio, bem a como a
necessidade de atualizacdo e adequacdo deste, buscando
alinhar-se na resolucdo das demandas que podem
eventualmente surgir.

A outra face da situagdo encontra-se ao se tratar do conflito de
direitos que envolvem essa transmissdo, uma vez que se
chocam os dois direitos constitucionalmente amparados: a
propriedade do herdeiro e a privacidade do autor da heranca.

O termo sucessdo dentro do ordenamento juridico possui o
significado de transmissdo, que € a possibilidade dos bens de
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um sujeito serem transferidos a outrem, a partir do evento
morte. Desta feita, o direito sucessoério normatizado objetiva, de
modo mais especifico, justamente essa mudancga de titularidade
dos bens antes pertencentes ao de cujus agora repassados aos
seus herdeiros, em decorréncia da morte daquele.

Neste contexto, compreendendo o aumento da aquisicdo de
bens virtuais e tendo ciéncia do seu valor monetario, chega-se a
consideracdo de que tais bens devem fazer parte do espdlio e
partilha no direito sucessério. Entretanto, a legislacdo civil
patria, até entdo, ndo possui aplicacdo especifica para as
relacdes sucessérias de bens digitais, exigindo uma
interpretacdo andloga e similar as que tangem bens corporeos.

Diante da imprevisibilidade legislativa acerca do tema, eis que
surge uma inseguranga juridica, tanto no que se refere aos
direitos de propriedade dos herdeiros, quanto ao direito

constitucionalizado em respeito  a garantia da
privacidade do autor da heranca.

Ante o exposto, no desenvolvimento desse artigo, para melhor
organizacdo da abordagem temadtica, na primeira se¢ao busca-
se elucidar o histérico e o conceito do direito sucessorio, a
positivacdo de tal instituto no ordenamento pétrio juntamente
com os elementos que o compde. Tudo isso exposto segundo
posicionamentos histéricos e doutrindrios, além da legislagcao
vigente.

Na segunda secdo os olhares se voltam para a sociedade
contemporanea, o enfoque recai sob a globalizagdo da
sociedade e consequentemente sob a popularizacdo e aumento
da aquisi¢do e armazenamento de bens considerados imateriais,
aqueles se encontram em plataformas virtuais.

Seguindo, passa-se a terceira sec¢do, na qual serd tratado o
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conflito de direitos constitucionalmente amparados que a
transmissdo dos bens virtuais pode desencadear. A referida
secdo expOe a importancia e o aparato legislativo dos direitos
de propriedade e de privacidade no ordenamento brasileiro e
nos tratados e convengdes internacionais dos quais o Brasil é
signatario, demonstrando, entdo, que o conflito advindo da
omissdo legislativa ao se tratar da sucessdo, pode munir de
ilegalidade o ato de transmissao.

Por ultimo, a quarta se¢do trata de expor as possiveis solugoes
buscadas pelos legisladores, uma vez que existem projetos de
leis que tramitam no legislativo, tendo como intuito regular a
situacdo aqui tratada, o que torna ainda mais clara a
necessidade de adequagdo legal, muito embora o resultado
concreto ainda nao tenha sido alcangado.

Com relagdo a metodologia utilizada, trata-se de uma revisdo
bibliografica de natureza bdsica baseada em doutrinas
consolidadas e majoritariamente aceitas. O método de
abordagem é qualitativo, pois ndo ha a utilizacdo de recursos
estatisticos, mas sim de aspectos tedricos e legais. Quanto ao
método de pesquisa utilizado serd o dedutivo, uma vez que o
raciocinio parte das regras e leis gerais para a aplicagdo ao caso
concreto. Tratando do objetivo, a pesquisa € classificada como
exploratdria, visto que objetiva ocasionar maior familiaridade
com o tema abordado, a fim de aprimorar as ideias sobre a
problematica de pesquisa.

CONTEXTO HISTORICO LEGISLATIVO DO DIREITO
SUCESSORIO

Para compreender a proposta central desse artigo, faz-se

necessario elucidar o conceito de direito sucessorio, sua
positivacdo na legislacdo patria, aplicabilidade e também os
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elementos que o compdem. Para tal, a secdo que se inicia
baseia-se em posicionamentos doutrindrios consolidados e
legislacdo vigente no que tange as nogdes introdutdrias ao
direito hereditério.

Relatos histéricos levam a crer que o instituto da sucessao é
moldado na sociedade, desde as épocas mais remotas. Como
pontua o filésofo francés Montesquieu (2007) os pais
sustentarem aos seus filhos é uma obrigacdo firmada pelo
direito natural, entretanto, dar-lhes a sucessdo de seus bens
ap6s a morte € obrigacdo do direito civil ou politico, portando,
necessita de positivacao.

No mesmo sentido, aponta Monteiro (1999) que a sucessdo de
bens pés-morte € ato praticado desde a mais alta antiguidade,
uma vez que tal figura juridica estd vinculada a comunidade
familiar, consistindo-se, entdo, em um prolongamento natural,
como ele mesmo nomeia.

Rodrigues (2003, p. 14) corrobora a ideia de que o instituto da
sucessdo € algo que vem da mais alta antiguidade,

A possibilidade de alguém transmitir seus bens, por sua morte, é
instituicdo de grande antiguidade, encontrando-se consagrada,
entre outros, nos direitos egipcio, hindu e babilonio, dezenas de
séculos antes da Era Crista.

Ao acompanhar a histéria da sociedade e do homem, nota-se
que com o passar das eras o instituto, que € objeto desta secdo,
atualmente nomeado como sucessdo, fora se desenvolvendo
nos moldes das necessidades societdrias que se formavam,
aderindo e se adaptando as particularidades sociais.

Passando a uma posi¢do jurisdicional e mais apta ao direito
positivado no ordenamento pétrio, a sucessao € preceituada por
Bevildqua (1983, p. 17) como sendo,

Sucessdo, em sentido geral e vulgar, é a sequéncia de fendmenos
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ou fatos, que aparecem uns apds outros, ora vinculados por uma
relacdo de causa, ora conjuntos por outras relacdes. Na
tecnologia juridica, significa a transmissdo de direitos e
obriga¢des de uma pessoa a outra.

Sem pretensdo de exaurir o tema, Rizzardo (2009, p. 2) traz em
sua obra uma defini¢ao subjetiva para o termo,

No seu sentido subjetivo, sucessdo vem a ser o direito por forca
do qual a heranca é devolvida a alguém; no conceito objetivo,
considera-se como a universalidade dos bens de um defunto que

ficam com todos os seus encargos, vale dizer, é o préprio
patrimonio objeto da transmissdo, equivalendo ai a expressdao
como sinénimo de heranca.

Passando de apenas termos e conceitos, tem-se um instituto que
positivado e contantemente aplicado nas relagdes sociais.

Compreende-se que o instituto da sucessdo, dentro do direito
civil brasileiro, comporta o significado de transmissio. E a
possibilidade que a lei prevé de uma pessoa assumir o lugar de
outra, em seus direitos e obrigagdes, inclusive substituindo a
titularidade de seus bens.

Com relacdo a positivacdo do instituto da sucessdo no sistema
juridico brasileiro, a influéncia mais forte no processo de
positivacdo do direito sucessorio adveio do direito romano,
uma vez que tal como se fez necessario acrescer na legislacao,
o direito romano primava pela liberdade do proprietdrio dos
bens em testar, dando a este a oportunidade de escolher a forma
como ocorreria a transmissao de seus bens, conquanto que se
garantisse aos parentes proximos o direito de percep¢do da
heranca intestada (OLIVEIRA, 2009).

E vélido ressaltar a importincia que o direito candnico também
teve para efetiva positivagdo do direito sucessorio na legislacao
brasileira: seja pela igualacdo no tratamento das pessoas, ou
ainda pela cria¢do do instituto de representacao (OLIVEIRA,
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2009).

Com esses pilares, surge no Brasil ap6s a Proclamagdo da
Independéncia, a positivacdo do direito hereditario com a
criacdo do Cddigo Civil de 1916. O Titulo III do Livro II
tratava dos direitos sucessorios, referidos como direitos reais.

Nas palavras de Colombo (2015, p. 170), eis que se
compreende o surgimento da sucessdo como instituto juridico
positivado,

No Brasil, a legislacdo precodicista refletia a legislacdo reinicola
das ordenacdes e dos alvards, que refletia uma visdo
patrimonialista. Com o advento do Cédigo Civil de 1.916,
estabeleceu-se um diploma com base na sociedade patriarcal.

Ainda nesse viés, Gomes (1961, apud Colombo, 2015, p.170)
afirma que com a positivagdo dos direitos sucessorios na
legislagdo civil em 1916 houve, “no campo do direito
hereditdrio, a preocupacdo pela estabilidade do grupo familiar
ostentada em tragos berrantes”.

Segundo o mesmo autor, justifica-se que a legislagcdo tratou da
facilitagio em conservar o patrimonio dentro do circulo
familiar, garantindo aos filhos a por¢do legitima, o que ndo
extingue a possibilidade do testador em grafar bens em
testamento.

Com o passar das décadas houve necessidade de adequacdo
legislativa, na qual atualmente, tais direitos sdo reconhecidos
pela Constituicdo Federal de 1988, seu artigo 5°, XXII e XXX,
e pelo Cédigo Civil de 2002, em quatro Titulos que englobam
do artigo 1784 ao 2027.

Entretanto, o ciclo que movimenta a sociedade e faz
transformar as suas necessidades e anseios, continua, o que faz
caminhar em busca de complementos que supram as lacunas
advindas da evolugao social.
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O reconhecimento e a positivacdo dos direitos sucessOrios
trouxeram consigo uma série de termos que os compde, dentre
estes, a heranga e o bem.

Diniz (2010, p. 77) define heranca como sendo, “o patrimdnio
do falecido, isto é, o conjunto de direitos e deveres que se
transmitem aos herdeiros legitimos ou testamentérios”.

No mesmo sentido, Tartuce (2014) também explica a defini¢dao
de heranga, expondo que esta pode ser conceituada como a
totalidade bens, sendo estes positivos ou negativos, deixados a
partir da morte do sujeito.

Sem a pretensao de exaurir o tema, Venosa (2015, p. 6) explica
que, “heranca é o conjunto de direitos e obrigacdes que se
transmitem, em razdo da morte, a uma pessoa, ou a um grupo
de pessoas, que sobrevivem ao falecido”.

Ainda nesse sentido, o autor mesmo autor, completa dizendo
que a heranga “deve ser vista como o patrimonio do de cujus”.
Patrim6nio este que, segundo ele, “contém bens materiais ou
imateriais, mas sempre coisas avalidveis economicamente”
(VENOSA, 2015, p. 6-7).

Sendo assim, claramente se observa que a universalidade que
forma a heranga é o complexo de bens deixado pelo de cujus
A0S Seus Sucessores.

No que diz respeito aos bens, o doutrinador cldssico Bevildgua
(1999) ensina em sua obra que bem ¢ tudo aquilo que
corresponde e, por conseguinte atende a solicitacdo dos desejos
humanos.

Nesta seara, Lara (2016, p. 17) conceitua bem como sendo,
“coisas materiais e imateriais, que possuem um valor que possa
Ser expresso economicamente”.

A legislacdo civil, em seu texto, relaciona a palavra bem para
-103 -

tudo que é de propriedade de alguém, que, para tanto, tem
poderes patrimoniais sobre o mesmo. Desta feita, é importante
salientar que a materialidade € irrelevante bastando que haja o
valor pecunidrio estimavel.

Ap6s todo o mencionado, clareia aos olhos que a sucessao, algo
particado desde os tempos mais remotos, que chegou até a
atualidade munida de positivacio para melhor atender as
demandas.

Contudo, para facilitar a aplicacao do instituto, conceitos foram
explicitados, dentre eles, o que, para o presente artigo, parece
ser o mais relevante, qual seja o conceito de “bem”. Pelo que é
ensinado pelos estudiosos juristas, os bens assumem formas
corpéreas ou ndo, podem ser materiaais ou imateriais. Dito
isso, passamos as exposi¢des sobre os bens adquiridos em
esfera virtual.

A GLOBALIZACAO E A AQUISICAO DE BENS NA
ESFERA VIRTUAL

A presente secdo procura expor a recente e abrangente
revolucdo social no que tange a informatizacio de
propriedades. Para tal, busca-se a apresentacdo desde o
processo de globalizacdo, processo este que coloca a sociedade
diante da rede mundial de computadores e € capaz de
revolucionar o dia a dia do homem, trazendo para préximo de
si indmeras e, até entdo desconhecidas permissoes, até chegar
na possibilidade de criagdo e armazenamento de bens digitais,
objeto central dessa pesquisa.

Dito isso, Santos (2008) traz a baila que desde o fim do século
XX, gracas aos avangos da ciéncia, produziu-se um sistema de
técnicas presidido pelo uso e transmissao da informacao digital,
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que fez nascer um elo capaz de unir e assegurar ao novo
sistema técnico uma presenca universal, levando a reconhecer
aquilo que chama-se de sistema globalizado. O autor ainda
conclui dizendo, que a globalizacdo € o fator principal e se
encontra no dpice do processo de internacionalizacdo do mundo
capitalista.

Partindo desse pressuposto, a globalizacdo constituiu forca
tecnologica suficiente para internacionalizar dados e
informacdes a partir de um sistema tnico e capaz, a internet.

Criada em cendrio de guerra, a internet foi idealizada por Paul
Barn, com a finalidade de manter a comunica¢do militar entre
os centros de ataque, a partir da movimenta¢do de dados de
forma inteligente, escolhendo o melhor caminho, tornando a
transmissdo mais rapida e segura. Desde entdo a rede evolui
aumentando seu alcance e possibilidades de acesso (DUMAS,
2014)

No Brasil a rede foi inserida em 1989 pelo Ministério da
Ciéncia e Tecnologia do Governo Federal, mas sé se
popularizou a partir de 1995, quando passou a atingir também o
publico comum, deixando de ser uma ferramenta unicamente
para pesquisa e passando a integrar-se ao dia a dia da
populacdo brasileira (INSTITUTO TAMIS, 1997).

O aumento da tecnologia, bem como a popularizagdo do uso da
internet trouxe aos brasileiros uma nova realidade, onde se
mudou o jeito de saber as noticias, de se fazer compras,
surgindo novos meios de entretenimento, de estudo e de
comunicacdo. Nesse sentido, afirma Bertasso (2015, p. 29),

As grandes inovacdes tecnoldgicas e um acesso generalizado a
Internet deram inicio a um novo estilo de vida: a vida digital.
Esse novo estilo resultou na digitalizacdo dos dados de negdcios,
da vida social e das riquezas.
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A partir dessa inovagdo social, as mudancas no cotidiano das
pessoas foram claras, conforme aponta Pinheiro (2013, p. 42-
43),

O arquivo original ndo é mais o papel, mas o dado, que deve ser
guardado de modo adequado a preservagdo de sua autenticidade,
integridade e acessibilidade, para que sirva como prova legal.
Nessa nova realidade, a versdo impressa € cépia, e as
testemunhas sd3o as mdquinas. [...] Logo, no decorrer de nossas
vidas fomos educados nos conceitos de ,certo” e ,errado®,
dentro dos valores sociais estabelecidos e das normas vigentes.
No entanto, a tecnologia trouxe novos comportamentos e
condutas que precisam de orientagdo e treinamento para poderem
estar também alinhados com os mesmos preceitos que ja
aprendemos, garantindo assim a seguranca juridica das relacdes.

Notével é que na medida em que o mundo dos negdcios foi se
globalizando e a Internet cada vez mais intensa, iniciou-se um
crescente espaco digital de continua produgdo. E é exatamente
nesse cendrio que surgem os bens digitais, cada vez mais
ganhado peso no conjunto das transacdes econdmicas em todo
o mundo (BOSSOI, 2015)

Importante salientar, que no ge tange ao crescente nimero de
adeptos a essa globalizacdo uso das ferramentas vituais, pontua
Correia (2016, p. 49),

O numero de internautas sé cresce com o tempo, € passaram a
agregar ao patrimdnio destes outros bens, digitalizando fotos,
documentos, publicando textos, recados em redes sociais,
adquirindo e-books, cursos online, musicas, filmes, revistas
digitais, artigos em PDF, softwares, entre outros do mundo
digital.

Apesar de cada vez mais comuns, tais patrimonios supracitados

sao munidos de um diferencial: enquanto na maioria dos bens

se é apresentada a caracteristica da materialidade, sendo estes

considerados corpdreos e existentes no mundo exterior, os bens
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adquiridos e armazenados de forma virtual perdem essa
possibilidade de existéncia fisica.

No entender de Lara (2016, p. 22),

[...] bens digitais sdo instru¢des traduzidas em linguagem bindria
que podem ser processadas em dispositivos eletrOnicos, tais
como fotos, musicas, filmes, etc., ou seja, quaisquer informagdes
que podem ser armazenadas em bytes nos diversos aparelhos
como computadores, celulares e tablets.

Ainda sobre o tema, Emerenciano (2003, p.83) traz,

Os bens digitais, conceituamos, constituem conjuntos
organizados de instrucdes, na forma de linguagem de sobre nivel,
armazenados em forma digital, podendo ser interpretados por
computadores e por outros dispositivos assemelhados que
produzam funcionalidades predeterminadas.

Conforme acima pontuado, nao hd o que rebater ao se falar que
os bens considerados digitais sdo incorpdreos, existindo apenas
nas plataformas virtuais, entretanto esta imaterialidade ndo é
fator decisivo na apuragdo de valor econdmico atribuido a tais
bens.

Partindo dos apontamentos feitos por Barreto e Nery Neto
(2016), quaisquer arquivos ou servicos comprados pelo
individuo por meio de um provedor de servico online, sdo
economicamente valordveis. E tudo que tem valor econdmico
apuravel € considerado patrimdnio do adquirente.

Ainda nesse mesmo tema de bens virtuais, Bossoi (2015, p. 86)
explica que,
[...] os Bens Virtuais, em suas espécies, detétm um feixe de
direitos consubstanciados nas faculdades de usar, fruir, dispor e
reivindicar, traduzindo-se no direito de propriedade sancionado
as espécies tradicionais.
Paulo e Alexandrino (2014, p.153), completam dizendo que “o
direito de propriedade assegurado na constituicdo como direito
fundamental abrange tanto os bens corpdreos quanto o0s
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incorpdreos”.

Dito isso, resta claro que os bens adquiridos e armazenados nos
meios informatizados, dos quais seja possivel a apuracdo de
valor pecunidrio devem integralizar ao patrimdnio da pessoa
adquirente e/ou proprietaria.

A grande questdo nasce no dado momento em que se encerra a
vida desse proprietdrio de bens digitais. Na auséncia de
testamento ou outro meio que possibilite o acesso a tais bens,
o0s sucessores encontram-se desamparados quanto a transmissao
destes. Sendo bem possivel que tais propriedades sejam
meramente ignoradas e ndo integralizadas ao espdlio do de
cujus.

Diante desse cendrio, emerge uma nova realidade no sistema
judicidrio brasileiro - a heranca digital, que deve ser tratada
exatamente nos moldes que a legislacdo prevé para o instituto
da sucessdo, o que muda aqui sdo s6 os bens a serem
transmitidos.

Nesse sentido Lara (2016, p.98), pontua sobre a tranferéncia
dos bens virtuais,

Pois com os bens digitais o direito de propriedade se transfere da
mesma forma, porém, o inventdrio, ou seja, a busca por esses
bens, requer um minimo de conhecimento técnico na drea de
informdtica. Requer ainda uma legislacio que se adeque aos
novos tempos e regulamente a atuagdo das empresas que
comercializam esses bens digitais, de forma que essas empresas
ndo impecam o acesso dos sucessores ao patrimdnio digital
deixado pelo de cujus.

Porém, mesmo havendo a convic¢do da popularizagao dos bens
digitais, a possibilidade de levantamento do seu valor
patrimonial, bem como a sua integralizacao no espélio, depara-
se com tamanha inseguranca juridica, visto que a legislacdo
patria ainda é omissa nesse sentido, se fazendo necessario o uso

-108 -



da analogia de forma expansiva e sistemdtica para a aplicacdo
no judicidrio. (COSTA FILHO, 2016).

Na aplicacdo da analagia direitos constitucionais podem ser
afetados, gerando um provavel conflito de direitos.

A CONSTITUCIONALIZACAO DA HERANCA
DIGITAL: propriedade e privacidade

Como outrora exposto, a aquisicdo, bem como o
armazenamento de bens em plataformas digitais é uma
realidade social, porém ha uma série de questdes a serem
observadas pela legislacdo. Uma dessas € o possivel conflito
que pode ser desencadeado com a sucessao destes, uma vez que
poderdo entrar em combate o direito de propriedade do
sucessor com o direito de privacidade do autor da heranca, e é
disso que tratard a se¢do que se inicia.

O direito de propriedade encontra-se assegurado na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXII, que
declara “é garantido o direito de propriedade”. Seguindo o
texto constitucional, no seu artigo 170, II, a Carta Magna
enumera a ‘“‘propriedade privada” como sendo principio

fundamental da ordem econdmica do pafs.

Tal direito também se positiva na Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, em seu artigo XVII, que assevera que “todo
ser humano tem direito a propriedade sé ou em sociedade com
outros”, e ainda determina que “ninguém serd arbitrariamente
privado de sua propriedade”.

Ja o Cddigo Civil Brasileiro ndo define ou aponta tal direito,
mas reproduz a ideia central que envolve a propriedade. Em seu
artigo 1.228, o dispositivo assevera que: “O proprietdrio tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
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la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha”, logo a lei civilista reafirma o que foi apontado na
Constitui¢do Federal, garantido o proprietario todos os direitos
sobre a coisa.

Partindo a uma projecdo mais conceitual, segundo Venosa
(2015, p. 288) temos,

E o direito de propriedade o mais amplo direito real, ao lado dos
demais, como as servidoes, o usufruto, os direitos reais de
garantia (penhor, hipoteca). O Direito real é uma faculdade, que
pertence a uma pessoa, com exclusio de qualquer outra,
incidente diretamente sobre uma coisa determinada, oponivel
erga omnes, isto €, perante todos.

Pelas palavras de Diniz (2010, p. 106) o direito a propriedade
se refere, “Ao direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro
dos limites normativos, de usar, gozar e dispor de um bem,
corpéreo ou incorpéreo, bem como de reivindicd-lo de quem
injustamente a detenha”.

Ante ao exposto, vélido € ressaltar que em épocas passadas a
propriedade privada era vista como direito absoluto e oponivel
a toda e qualquer pessoa que nio respeitasse o dominio do
proprietario. Atualmente, no ambito do direito constitucional
positivado, ndo € mais cabivel essa concep¢do da propriedade
como direito absoluto, uma vez que tal direito deve estar
voltado a atender a sua funcdo social, como a propria
Constitui¢ao Federal prevé.

Passando ao direito da privacidade tem-se que este ¢é
assegurado pela Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 5°,
X, que tratou de proteger a privacidade assim assegurando que
sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.

Tratados internacionais como a Declaracao Universal dos
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Direitos Humanos e o Pacto de Sao José da Costa Rica, dos
quais o Brasil € signatirio, também elucidam tal direito,
afirmando que toda pessoa tem direito ao respeito a sua honra,
reputagdo e dignidade.

Além disso, o direito a privacidade é reconhecido também pelo
Cdédigo Civil, em seu artigo 21, que ensina que: “A vida
privada da pessoa natural € invioldvel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as provid ncias necessarias para impedir
ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma”.

Voltando os olhares para o que ensina a doutrina, tem-se que a
privacidade pode ser conceituada, conforme Mendes e Branco
(2017), como sendo o resultado da exigéncia que o individuo
tem de se encontrar na soliddao naquilo em que queira. De modo
geral, segundo os mesmos autores, o direito a privacidade tem
por caracteristica bdsica a pretensdo de estar separado de
grupos, mantendo-se livre da observacdo de outras pessoas.
Desse modo, os autores terminam afirmando que o direito a
privacidade, em seu sentido mais estrito, reflete a pretensao do
individuo de ndo ser foco da observacdo por terceiros, de ndao
ter os seus assuntos, informacdes pessoais e caracteristicas
particulares expostas a terceiros ou ao publico em geral.

Conclui-se, entdo, que a privacidade € o direito que o individuo
tem de manter oculta para todos os outros as atividades das
quais ndo queira tornar publica, a fim de resguarda-las somente
para si, por motivos préprios e particulares.

Como o direito de propriedade, a privacidade também ndo é
absoluta, podendo ser “violada” a partir de um interesse maior.

Deve-se salientar que, a tutela da privacidade também abrange
os falecidos, visto que embora finde os direitos a personalidade,
o direito a honra e a boa fama permanecem. (TEIXEIRA; DE
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PAULA, 2017).

Pelo que até entdo exposto se é facil compreender que ambos
os direitos aqui tratados sdo de suma importancia para a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Entretanto, tais
direitos sofrem com a possibilidade de conflito quando trata-se
da sucessdo, pés morte, de bens armazenados em plataforma
digital.

Na era digital, como j4 elucidado na presente pesquisa, os bens
digitais sdo cada vez mais comuns. Inevitavel se faz, entdo, a
transmissdo de tais bens apds a morte daquele que detém sua
propriedade. Todavia, pelas particularidades que possuem tais
bens, ndo raras vezes estes estdo munidos de informacdes de
cunho particular, podendo ser bruscamente ferido o direito a
privacidade do de cujus.

Assim instiga Lima (2013, p. 34), ao tratar da privacidade apds
a morte,

Em paralelo a questdo das posses, existe outro aspecto que deve
ser levado em consideragdo: a privacidade. Se uma pessoa
morrer, os herdeiros tém direito a abrir a caixa de e-mail, como
algumas decisdes jd autorizaram?

Observa o mesmo autor que, “diante do excesso de exposicado
no ambiente digital, é importante pensar na imagem e
reputagcdo pés-morte” (LIMA, 2013, p. 35).

Ante ao exposto, conforme Franco (2015), a possivel solugdo
consiste na importancia da declaracdo de ultima vontade, onde
o autor da heranga constasse suas recomendagdes sobre o
tratamento de seus perfis em redes sociais, bem como da sua
heranca digital, assim haveria uma melhor orientacdo dos
sucessores quanto ao recebimento de tais bens.

Contudo, ndo se é possivel “exigir” do cidaddo que aja por
conta propria buscando promover a seguranca juridica no que
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diz respeito a direitos positivados pela legislacdo. O mais
plausivel seria a prépria legislagdo que positivou o direito dar-
lhe a possibilidade de efetivacdo na realidade fética social.

Para tanto se faz necessario uma atualizagdo normativa, voltada
especificamente para o modo de vida cotidiana da sociedade
brasileira, para, a partir disso, adequar as normas legais para
proporcionar a seguranca juridica necessdria para efetivar os
direitos individuais.

A OMISSAO JUDICIARIA E OS PROJETOS
LEGISLATIVOS

A secdo que se inicia almeja apresentar a omissao legislativa,
dantes exposta nesse artigo, no que tange a sucessao de bens
armazenados em plataforma virtual, tendo por finalidade
buscar e expor os projetos de leis que ja foram propostos e
tramitam nas casas legislativas nacionais.

Conforme ja mencionado a aquisi¢do e armazenamento de bens
virtuais € uma realidade fatica, se fazendo necessdrio que os
legisladores voltem olhares para este ponto, tratando de
regulamentar a situacdes que envolvem tais bens,
principalmente no que tange a sucessao destes, e assim garantir,
tanto ao sucessor quanto aos sucessores, a seguranca juridica
nessa relacdo juridica que envolve da transferéncia do
patrimdnio, os direitos de personalidades do autor da heranca.

Como menciona Silva (2015, p. 2), ao tratar na omissdo
legislativa sobre a heranca digital

Em nosso pafs, ndo temos nenhuma norma que regulamente este
tipo de assunto, e consequentemente algumas discussdes tém
surgido no que diz respeito a sucessdo dos jd mencionados bens
virtuais.

Diante dessa imprevisibilidade legislativa acerca do tema e das
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discussdes que isso tem desencadeado, como mencionado,
projetos de lei foram propostos e ja tramitam nas casas
legislativas do nosso pais, sendo que o primeiro deles foi o
projeto n° 4.099 de 2012, proposto pelo Deputado Federal
Jorginho Mello do Partido da Social Democracia Brasileira,
que pode ser consultado pelo site oficial da Camara Legislativa,
e visa alterar o Cddigo Civil Brasileiro, acrescentando
paragrafo tnico ao artigo 1.788 do referido cédigo, conforme
segue,

PROJETO DE LEI N° 4.099, DE 2012 (Do Sr. Jorginho Mello).

Altera o art. 1.788 da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,

que “institui o Cédigo Civil”.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1.° Esta lei altera o art. 1.788 da Lei n.° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que “institui o Cédigo Civil”, a fim de dispor
sobre a sucessdo dos bens e contas digitais do autor da heranca.

Art. 2.°. O art. 1.788 da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
passa a vigorar acrescido do seguinte pardgrafo tnico:

CATE 1788, e

Pardgrafo tnico. Serdo transmitidos aos herdeiros todos os
contetddos de contas ou arquivos digitais de titularidade do autor
da heranca.”

Art. 3.° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo. (PL
4900/12, p.1)

O Deputado Federal deu a seguinte justificativa para a
propositura do projeto de lei,

O Direito Civil precisa ajustar-se as novas realidades geradas
pela tecnologia digital, que agora ja é presente em grande parte
dos lares.

Tém sido levadas aos Tribunais situacdes em que as familias de
pessoas falecidas desejam obter acesso a arquivos ou contas
armazenadas em servigos de internet e as solugdes tem sido
muito dispares, gerando tratamento diferenciado e muitas vezes
injustos em situacdes assemelhadas. E preciso que a lei civil trate
do tema, como medida de prevengdo e pacificacio de conflitos
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sociais.

O melhor é fazer com que o direito sucessdrio atinja essas
situagdes, regularizando e uniformizando o tratamento, deixando
claro que os herdeiros receberdo na heranga o acesso e total
controle dessas contas e arquivos digitais. Cremos que a medida
aperfeicoa e atualiza a legislagdo civil, razdo pela qual
conclamamos os Nobres Pares a aprovarem esta proposi¢do (PL
4900/12, p. 1-2).

Em suma, o parlamentar dispde sobre sua inten¢do em facilitar

o processo da heranca digital, a fim de oferecer seguranca

juridica as acdes que envolvem o direito sucessorio desse tipo

de bens.

O referido projeto legislativo, desde a sua propositura em 2012,
j4 passou pela Comissdo de Constituicio e Justica e de
Cidadania da Camara dos Deputados, onde foi aprovado,
seguindo em outubro de 2013 para a apreciacdo do Senado
Federal, por meio do Of. n® 291/13/PS-GSE, onde est4, desde
entdo, aguardando apreciacdo dos senadores.

Nesse mesmo sentido, também o ano de 2012, foi proposto um
segundo projeto de lei. Dessa vez, quem propos foi o entdo
Deputado Federal pelo Partido do Movimento Democratico
Brasileiro, Marcal Filho.

O projeto n°.: 4.847/2012, que estd publicado no endereco
eletonico oficial da Camara legislativa, veio com a intencdo de
alterar do Cdédigo Civil, acrescentado o Capitulo II-A e os
artigos 1.797-A a 1.797-C, conforme mostra,

PROJETO DE LEI N° 4847, DE 2012 (Do St. Margal Filho).

Acrescenta o Capitulo II-A e os arts.1.797-A a 1.797-C a Lei n°
10.406,de 10 de janeiro de 2002.

O Congresso Nacional decreta:
Art. 1° - Esta Lei estabelece normas a respeito da heranga digital.

Art. 2° Fica acrescido o Capitulo II-A e os arts. 1.797-A a 1.797-
C a Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, com a seguinte
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redacdo: Capitulo II-A -
Da Heranca Digital

“Art. 1.797-A. A heranca digital defere-se como o contetido
intangivel do falecido, tudo o que é possivel guardar ou acumular
em espaco virtual, nas condi¢des seguintes:

1 —senhas;
II —redes sociais;
III — contas da Internet;

IV — qualquer bem e servico virtual e digital de titularidade do
falecido.

Art. 1.797-B. Se o falecido, tendo capacidade para testar, ndo o
tiver feito, a heranca serd transmitida aos herdeiros legitimos.

Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro:
I - definir o destino das contas do falecido;

a) - transforma-las em memorial, deixando o acesso restrito a
amigos confirmados e mantendo apenas o contetdo principal ou;

b) - apagar todos os dados do usudrio ou;
¢) -remover a conta do antigo usudrio.”

Art. 3° - Esta lei entrard em vigor na data da sua publicagdo (PL
4847/12, p. 1-2).

Diante a propositura do projeto legislativo, o entdo parlamentar
se justificou nas seguintes palavras,

Tudo o que € possivel guardar em um espago virtual — como
musicas e fotos, passa a fazer parte do patrimdnio das pessoas e,
consequentemente, da chamada “heranca digital”. O Caderno
TEC da Folha de S. Paulo trouxe uma reportagem sobre heranca
digital a partir de dados de uma pesquisa recente do Centro para
Tecnologias Criativas e Sociais, do Goldsmiths College
(Universidade de Londres). O estudo mostra que 30% dos
britdnicos consideram suas posses on-line sua “heranca digital” e
5% deles ja estdo incluindo em testamentos quem herdard seu
legado virtual, ou seja, videos, livros, musicas, fotos e emails. No
Brasil, esse conceito de heranca digital ainda é pouco difundido.
Mas ¢é preciso uma legislagdo apropriada para que as pessoas ao
morrerem possam ter seus direitos resguardados a comecar pela
simples decisdo de a quem deixar a senha de suas contas virtuais
e também o seu legado digital.
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Quando ndo hd nada determinado em testamento, o Cédigo Civil
prioriza familiares da pessoa que morreu para definir herdeiros.
Dessa forma, o presente Projeto de Lei pretende assegurar o
direito dos familiares em gerir o legado digital daqueles que ja se
foram.

Ante o exposto, esperamos contar com o apoio de nossos ilustres
Pares para a aprovacdo deste projeto de lei (PL 4847/12, p. 2).

De forma resumida, Marcal Filho se justifica na abrangente
evolucdo no que tange a herancga digital no Brasil € no mundo,
afirmando, entdo, que se faz necessdrio uma legislacdo
apropriada para garantir seguranca juridica a sucessdo de bens
digitais.

A proposta em questdo passou pela Comissdo de Constitui¢do e
Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados em 2013,
onde foi apensada ao projeto de lei de Jorginho Mello. No
mesmo ano, a Mesa Diretora da Camera dos Deputados
arquivou o projeto legislativo, se justificando nos termos do
artigo 163 cominado com o artigo 164, § 4°, do Regimento
Interno da Céamara dos Deputados, que diz que serdo
definitivamente arquivados pelo Presidente da Camara todos os
projetos que sejam considerados prejudicados conforme o
regulamento. Ainda em 2013, o entdo parlamentar apresentou
reclamacdo requerendo a elucidacdo da decisdo pautada no
regulamento interno. Entretanto, no ano seguinte, a
Coordenacdo de Comissdes Permanentes deu por arquivado o
projeto de lei n°.:4.847 de 2012.

Do mesmo modo, foram realizadas buscas por jurisprudéncias,
tanto nos tribunais superiores, quanto na primeira instancia, no
poder judicidrio brasileiro, contudo, decisdes judiciais que
envolvam o tema sob a perspectiva que aborda essa pesquisa
ndo foram encontradas.

Com isso, reafirma-se a concep¢do de que tal tema &,
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indiscutivelmente, muito recente, e, possivelmente, ndo tratado
com a seriedade e importincia que merece. A auséncia de
decisdes especificadamente sobre bens digitais, far-se-4 nascer
a ideia que os referidos bens estdo sendo simplesmente
descartados da heranca, ou que os mesmos estdo sendo tratados
como se corporeos fossem, sendo as estes aplicados a regras
gerais do Codigo Civil, sem elevar as peculiaridades que os
envolvem.

Ante o exposto, hd de se afirmar que a inseguranga juridica ja é
constatada e as providéncias comecam a brotar, mas, resultados
concretos ainda nao foram alcangados, seja pela falta de
celeridade das casas legislativas, seja pelo desinteresse no
assunto, que embora de suma importancia, ndo € levantado
pelos representantes do povo.

Qualquer que seja o motivo, nada pode ser capaz de justificar a
inseguranca juridica frente a uma realidade constata. O cidadao
nao pode ser colocado diante de incertezas juridicas em matéria
que além de envolver o patrimonio de individuos, envolve
também os direitos de personalidade daquele que ja é falecido.

Neste sentido, finaliza-se usando dos ensinamentos de
Canotilho (2003, p.252) ao tratar da seguranga juridica no
Estado de Direito,

O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e
conformar autdnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso,
desde cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e
da protecdo a confianca como elementos constitutivos do Estado
de Direito.

Dante ao exposto pela secdo e aplicando sob todo o trazido
anteriormente, compreende-se que € real a necessidade de
adeguacdo legislativa, e que os olhos daqueles que criam as
normas ja se voltaram a essa realidade. Porém, a segunca
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juridica s6 existe a partir da efetivacdo. As normas propostas,
sO serdo aplicdveis, apds a devida tramitacdo e conseguente
efetivacio das mesmas. Até que isso ocorra, a inseguranca
juridica prevalece.

CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da sucessdo, embora antigo € com sua instituicao
regulamentada de forma especifica na legislacdo positivada,
passa por mais um desafio, que é se ajustar a realidade
globalizada, na qual bens imateriais se tornam cada vez mais
comuns.

Como ja exposto no desenvolvimento desse artigo, o direito
civil por seu diploma positivado prevé as possibilidades e
regula a forma de como os bens do individuo sdo transmitidos
ap6s a sua morte. No entanto, a sociedade estd em constante
desenvolvimento e mutacdo que demanda, em certa medida, o
devido acompanhamento por parte da legislacdo. Na atualidade
passa-se por um processo de globalizacdo, onde a
informatizagdo por meios tecnoldgicos invade o dia a dia de
toda uma nagdo, tornando cada vez mais comum O acesso aos
meios digitais.

Com esse acesso as pessoas mudaram seus habitos, buscando
facilitar ou até reformar seus costumes em atitudes corriqueiras.
Exemplos disso sdo, o modo como as pessoas hoje trocaram os
jogos de tabuleiro por jogos eletrdnicos; ao invés de mandar
cartas, mandam e-mails; até a ligacOes se tornam incomuns
para dar lugar a troca de mensagens instantaneas.

Diante de tal informatizagao, outro campo também atingido, foi
a drea de consumo, sendo que livros, musicas, videos,
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programas, aplicativos, jogos, dentre uma infinidade de outros
bens imateriais, sdo diariamente adquiridos pelas pessoas, que
mantém tais bens armazenados nas plataformas online ou em
seus aparelhos de acesso.

Quanto a aquisicao de tais bens, esta ocorre, na grande maioria
das vezes, pelo pagamento pecunidrio, logo, € indiscutivel que
tais bens sdo munidos de valor econdmico, embora a
imaterialidade possa, em muitos casos, desfigurar essa
valoragao.

O ponto central de discussdo desse artigo assenta sobre a
sucessao de bens digitais, sendo notério que estes possuem uma
série de particularidades, ndo sento tdo simples a aplicagdo das
normas comuns em casos especificos. Diante disso, se faz
necessaria a atualizacdo legislativa voltada a atender as
individualidades desses bens, garantindo a inclusdo destes na
heranga e a sua transmissiao de modo seguro e legal.

Ao tratar dessa adequacdo legal, os legisladores devem voltar
os olhares de maneira atenta tanto ao ambito civil, para tratar
de normas regulamentadoras da transmissdo, quanto na seara
constitucional, a fim de garantir que os direitos assegurados
pela Carta Magna ndo serdo atingidos ou desrespeitados.

Buscando zelar pela seguranga juridica, projetos de leis ja
foram propostos, e que apresentam plausiveis solugdes quanto a
sucessdo da herancga digital, entretanto, estes, desde a época de
sua propositura (hd mais de cinco anos), permanecem sem

produzir efeitos a realidade féatica e concreta pois apenas
tramitam pelas casas legislativas, sem tornarem-se lei.

Diante de todo o exposto, o presente artigo se encerra
acreditando ter demonstrado as questdes que circundam o
instituto da sucessdo, expondo sua positivacdo, aplicacdo, € a
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necessidade de sua adequacdo a realidade social, buscando
sempre a seguranga juridica em todos os ambitos do direito,
garantindo aos jurisdicionados que bens, materiais ou
imateriais, podem ser adquiridos de forma segura e que os
mesmos serdo legalmente transmitidos.
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INTRODUCAO

A pesquisa pensou, em especial sobre as comunidades
quilombolas e a necessidade do seu reconhecimento e
regulamentacdo através da auto definicio dos proprios
membros da comunidade estabelecida por lei. Portanto, a
abordagem sobre a regularizacdo de terras quilombolas da
comunidade de Brejo dos Crioulos, nosso objeto de estudo,
teve por finalidade analisar a sua luta judicial com os ex-
proprietarios € o poder publico 4 titulo de fazer valer seus
direitos. Nesse sentido, esse estudo foi de relevancia social,
pois tratou dos direitos quilombolas caracterizados por suas
especificidades histdricas, antropoldgicas e territoriais.

A discussdo acerca desta temadtica objetivou trazer
contribuicdes valiosas para a sociedade, norteando pessoas que
se depararam com situacdes semelhantes, bem como os
aplicadores do direito. Esse debate na sociedade possibilita o
sistema juridico analisar com outros olhos esta problematica e
regulamentar tais direitos, verificando resoluc¢des equilibradas e
harmonicas sem lesionar nenhuma das partes envolvidas,
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sobretudo os quilombolas. Concernente a essa questdo, a
legislagdo brasileira objetiva e assegura o direito a propriedade
as comunidades negras rurais dotadas de relacdes territoriais
especificas dadas pelo amparo legal no artigo 68 da
Constituicio  Federal de 1988  (INSTITUTO DE
COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2017).

A missao de regularizar os territdrios quilombolas foi atribuida
ao Instituto de Colonizagdo e Reforma Agraria (INCRA) em
2003, com a promulgacdo do decreto n° 4.887/03, que
regulamenta 0 procedimento para identificacao,
reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e titulacdo das terras
ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos.

A questdo juridica da propriedade quilombola fomenta vérias
davidas. Na presenca das disposicdes legais transcritas e dos
entendimentos jurisprudenciais, o direito a propriedade
quilombola é compreendido como um direito originario. Para a
titulacdo das comunidades faz-se necessario o procedimento de
desapropriacio e subsequente 4 identificacdo das terras,
gerando indenizacdo na hipotese de propriedade particular
anterior. Regularizar as terras quilombolas significa minimizar
diversos problemas de infraestrutura e qualidade de vida como
habitacdo, escassez de dgua, instalacdes sanitdrias inadequadas,
meios de transportes ineficientes e escassos e postos de saide
nas comunidades com pouco atendimento disponivel.

Portanto, cabe ao poder publico, o dever constitucional de
estabelecer programas especificos de regularizacdo fundidria
para assentamento e preservacdo da comunidade e da cultura
quilombola, por isso, hd a necessidade de defini¢ao pelo Estado
dos parametros e limites de sua politica publica de
regularizag¢do fundidria das terras quilombolas, com respeito ao
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principio da proporcionalidade sob pena de descumprimento da
norma constitucional.

Historicizar o quilombo de Brejo dos Crioulos, se fez
necessario, bem como analisar e verificar os procedimentos do
processo administrativo para a identifica¢do, reconhecimento,
delimitacdo, desinstrucdo, titulacio e registro das terras
ocupadas pelos remanescentes quilombolas e, também
averiguar as reparacdes de injusticas histéricas e culturais
sofridas.

Essa temadtica — regularizacdo de terras quilombolas -
colaborou, igualmente, com debates académicos, incentivando
o sistema juridico brasileiro a tomar providéncias a respeito
dessas questdes tdo polémicas na sociedade. Por isso, sua
relevancia cultural e juridica, pois houve a possibilidade de
orientacdo para a sociedade em relacdo como agir diante dessa
situac@o ou quais decisdes tomar em momentos de conflitos de
terra.

Para a pesquisa utilizou-se de uma abordagem qualitativa,
através de estudos bibliograficos, por meio de artigos
cientificos, legislacdes, doutrinas, jurisprudéncia, referencial
tedrico e dados estatisticos de instituicdes nacionais e decisdes
de tribunais brasileiros para o direito de propriedade em
questdo. O resultado da pesquisa traduz-se em um texto que
contém trés momentos de constru¢do narrativa. Inicialmente,
apresentam-se algumas discussdes tedricas sobre o tema. No
segundo momento, constitui do estudo historico do quilombo
Brejo dos Crioulos, destacando suas tradicdes e festas
religiosas em um panorama geral, bem como a chegada dos
fazendeiros a regido formando um campo de disputas e direitos.
No terceiro momento, verificou os procedimentos para
regularizagdo e titulacdo das terras quilombolas. No quarto
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momento, analisou quais providéncias foram tomadas pelo
poder publico a respeito de regulamentagdo e normatizacao das
terras quilombolas.E, por fim, as consideracdes finais,
possibilitando uma reflexdo a partir da realidade apresentada.

DISCUSSOES TEORICAS: uma breve reflexio

O termo quilombo é uma categoria juridica usada pelo Estado
brasileiro a partir da Promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que objetiva assegurar a propriedade definitiva as
comunidades negras rurais dotadas de relacdes territoriais
especificas e uma trajetoria histérica propria, bem como
ancestralidade negra relacionada com o periodo escravocrata''
(INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E
REFORMA AGRARIA, 2017).

O conceito de comunidade quilombola abrange o grupo étnico-
racial que, no artigo 2° do Decreto n°® 4.887/2003, é definido da
seguinte forma:

Art. 2° - Consideram-se remanescentes das comunidades dos
quilombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais,
segundo critérios de auto-atribui¢do, com trajetéria histérica
propria, dotados de relacdes territoriais especificas, com
presuncio de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia
a opressao histdrica sofrida.

§lo- Para os fins deste Decreto, a -caracterizacdo dos
remanescentes das comunidades dos quilombos serd atestada
mediante autodefini¢do da prépria comunidade (BRASIL, 2003).

O amparo legal das comunidades quilombolas é dado pela
Convencao 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho

" Ver em: ANDRADE, Manuel Correia de. O Brasil e a Africa. Sio Paulo: Contexto,
2001.
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(OIT), cujas determinagdes foram incorporadas a legislacdo
brasileira pelo Decreto Legislativo n® 143/2002 e Decreto n°
5.051/2004 (BRASIL, 2004).

Segundo dados oficiais da Secretaria Especial de Politicas de
Promoc¢ao da Igualdade Racial (SEPPIR) e do Instituto
Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria (INCRA), existem
atualmente (2017) mais de setecentas comunidades
oficialmente registradas pela Fundacao Palmares do Ministério
da Cultura e mais de duzentos processos de regularizacdo
fundiaria em andamento, envolvendo mais de trezentas
comunidades espalhadas por 24 estados brasileiros
(INSTITUTO DE COLONIZACAO E REFORMA
AGRARIA, 2017).

A missao de regularizar os territdrios quilombolas foi atribuida
ao INCRA em 2003, com a promulgacdo do Decreto n°
4.887/2003, que regulamentou o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e
titulagdo das terras ocupadas pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos de que trata a Constituicdo Federal
de 1988 em seu artigo 68. Segundo o Decreto 4887/2003:

As terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos s3o aquelas utilizadas para a garantia de sua
reproducdo fisica, social, econdmica e cultural. Como parte de
uma reparacdo histérica, a politica de regularizag¢do fundidria de
Territérios Quilombolas € de suma importancia para a dignidade
e garantia da continuidade desses grupos étnicos (INSTITUTO
DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2017).
Nesse sentindo, para que ocorra a regularizacao dos territérios
quilombolas, as comunidades quilombolas devem encaminhar
uma declaracdo na qual se identificam como comunidade
remanescente de quilombo a Fundacdo Cultural Palmares, que

expedird uma Certidao de Autodefinicdo em seu nome. Devem
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ainda, encaminhar a Superintendéncia Regional do Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA) uma
solicitacio  formal de abertura dos  procedimentos
administrativos, visando a regularizacao.

Tais procedimentos se baseiam na elaboracdo de um relatério
técnico, denominado Relatério Técnico de Identificacao e
Delimitagdo (RTID), composto de estudo antropoldgico,
levantamento fundiario, memorial descritivo e
cadastramento das familias quilombolas. Posteriormente,
abre-se a possibilidade de contestacoes ao RTID por
eventuais interessados. Caso o Relatério seja aprovado, o
INCRA realiza a indenizagdo dos ocupantes nao
quilombolas, para que deixem o territério. No entanto, é
importante ressaltar que, os territérios quilombolas titulados
nao podem ser desmembrados, mantendo-se preservados
para as futuras geracdes. Tampouco, podem ser vendidos e
colocados no mercado, sendo reservado, exclusivamente,
para as comunidades.

A questdo da natureza juridica da propriedade quilombola
fomenta varias ddvidas. Na presenga das disposi¢des legais
transcritas e dos entendimentos jurisprudenciais, o direito a
propriedade quilombola é compreendido como um direito
origindrio.

Para todos os casos de titulagdo das comunidades quilombolas,
faz-se necessdrio o procedimento da desapropriacdo
subsequente a identificagdo das terras, gerando indenizacdo na
hipétese de propriedade particular anterior. A desapropriacao
tem sido defendida como uma medida de imparcialidade para
justificar a indenizagdo aos ex-proprietirios, o que nao
impediria a defesa do dominio por parte das comunidades
quilombolas, mesmo antes da expropriacao.
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Nessa perspectiva, regularizar as terras quilombolas significa
minimizar diversos problemas de infraestrutura e qualidade de
vida como habitac¢des precdrias; construcdes de palha ou de pau
a pique; escassez de dgua potdvel; instalacdes sanitdrias
inadequadas; acesso dificil as escolas, construidas em locais
distantes das residéncias dos alunos; meios de transporte
ineficientes e escassos; e inexisténcia de postos de satde na
maioria das comunidades, com pouco atendimento disponivel.

Portanto, cabe ao Poder Publico, o dever constitucional de
estabelecer um programa especifico de regularizacdo fundiaria
para assentamento e preservacio das comunidades e da cultura
quilombola. Por isso, hé a necessidade de definicao pelo Estado
dos parametros e limites de sua politica publica de
regularizacdo fundidria das terras quilombolas, com respeito ao
principio da proporcionalidade, sob pena de descumprimento
da norma constitucional.

Ao pensar essas questdes, o presente estudo tem por finalidade
tratar sobre a regularizagcdo das terras quilombolas da
comunidade de Brejo dos Crioulos, localizada no Norte de
Minas Gerais. Esse territorio se constitui de 17.302 hectares e
se encontra nos municipios de Sao Jodo da Ponte, Varzelandia,
Verdelandia, Minas Gerais, distante 598 km de Belo Horizonte
e 175 km de Montes Claros. A estimativa populacional,
segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) (2010), ¢ de aproximadamente 3.140 habitantes,
distribuidos em oito nucleos populacionais: Araruba,
Cabaceiros, Caxambu, Furado Modesto, Furado Seco, Orion, e
Serra D’4gua.

A formacdo da comunidade deu-se em meados do século
XVIII, quando os negros fugitivos da escraviddo do periodo
colonial e imperial no Brasil estabeleceram territérios na
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regido, precisamente as margens do Ribeirdo do Arapuim, onde
muitos outros negros fugidos se dirigiram para a drea,
aumentando a populacdo que, no fim do Século XIX, era cerca
de trinta troncos familiares (COSTA, 2008).

No inicio do século XX, os quilombolas de Brejo dos Crioulos
comegaram a sofrer o processo de expropriagdo. Os fazendeiros
chegaram ao final do século XX, utilizando artificios legais e
solicitaram junto a justica o direito por usucapido das terras que
eles viviam. A Lei da Terra de 1850 tornaram-se terras
devolutas, aquelas que ndo eram registradas por ninguém. A
partir dos anos de 1960, com a expansdo agricola no norte de
Minas, fazendeiros, utilizando de recursos violentos, como
jagungos armados, passaram a grilar e tomar as terras de
diversas familias herdadas de seus ancestrais, usando o artificio
da venda for¢ada (COSTA, 1999 apud RIBEIRO, 2015).

A partir de 1999, os quilombolas comecaram a realizar
mobilizagdes na luta pela retomada do seu territério, dando
inicio ao processo de regularizagdo fundidria e aos
enfrentamentos dentro e fora do quilombo. Frente a lentidao do
Estado na desapropriacao das fazendas, quilombolas de Brejo
dos Crioulos tém recorrido a duas estratégias nos seus
enfrentamentos: as retomadas e mobilizacdo de uma rede de
parceiro e documentos — processos juridicos, relatdrios, laudos
antropolégicos, decretos, correspondéncia, notas, projetos,
boletins de ocorréncia, etc. - em diferentes instancias judiciais,
caracterizando um universo burocratico que € acionado a todo
instante (COSTA, 2015).

Enfim, ao refletir sobre essa temdtica, o estudo procurou
entender essa situagdo conflituosa e tensa a luz do Direito. Para
tanto, € preciso conhecer melhor o Quilombo Brejo dos
Crioulos, nosso objeto de estudo.
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QUILOMBOLAS DE BREJO DOS CRIOULOS: um pouco
de histdria

Ao longo da segunda metade do século XVIII, negros fugindo
da escravidao, iniciaram a ocupac¢do nos arredores do Ribeirdo
do Arapuim e da mata da Jaiba. Na época, a regido era
conhecida como um lugar de dgua farta e boas terras de plantio,
contudo, a forte incidéncia de maldria afastou a populacdo
branca. Curiosamente, essa circunstancia favoreceu a ocupagdo
dos negros, que se aquilombaram naquela “terra solta” sem
dono (INSTITUTO DE COLONIZACAO DE REFORMA
AGRARIA, 2016).

A medida que ocupavam o territério, os negros recém-chegados
vindos de outras regides, se associavam aos “de dentro”, os
nativos, por meio da criagdo ou vinculo como compadrio,
matrimonio, comércio e politica. Dessa forma, formaram uma
coligacio de familias (INSTITUTO DE COLONIZACAO DE
REFORMA AGRARIA, 2016).

De acordo com Terras de Quilombos por Elizete Ignacio
Santos:

Hoje o territério ocupado pelos antepassados de Brejo dos
crioulos estd dividido por fazendas e sitios que 14 se instalaram.
Por isso, as familias vivem atualmente em &areas minimas,
dificultando a manuten¢do de suas atividades tradicionais de
subsisténcia. O quilombo é conhecido na vizinhanca por seu
modo de vida singular e pelos resquicios de uma lingua
tradicional herdado de seus ancestrais africanos: a “lingua costa”
(SANTOS, 2016, p. 3).

Desde suas origens, no século XVIII, a vida em Brejo dos
Crioulos girava em torno das atividades agropastoris,
orientados pelos periodos de cheias e vazantes. Os quilombolas
guardam, ainda, o saber tradicional de previsdo de clima. A
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comunidade aguarda o periodo das &4guas com grande
expectativa, pois, inaugura o tempo da agricultura
(INSTITUTO DE COLONIZACAO E REFORMA
AGRARIA, 2016).

A criacdo de gado é feita seguindo as margens do rio dos
Furados e das Lagoas. A caca e outras formas de extrativismo
niao obedecem a um periodo especifico. As familias t€m uma
pequena producdo caseira, que segue o tempo da agricultura.
Parte do que cultiva € consumida em natura, outra parte é
transformada em produtos (INSTITUTO DE COLONIZACAO
DE REFORMA AGRARIA, 2016).

Pensar o Quilombo Brejo dos Crioulos sem refletir suas
tradicoes e cultura deixa uma lacuna para a compreensdo desse
povo. Nesse sentido, € necessdrio historicizar esse grupo,
mostrando, em especial suas tradi¢des e festas religiosas.

TRADICAO E FESTAS RELIGIOSAS: panorama geral

Os acontecimentos festivos do Quilombo Brejo dos Crioulos
constituem como um rito. O rito em apreciacdo consiste em
uma festa dedicada ao santo padroeiro do povoado de Araruba,
Arapuim, Cabaceiros, Caxambu, Conrado e Furado Seco.
Membros das familias, que ali residem e migram
permanentemente para outras localidades e cultuadores do
mesmo santo, também participam dos acontecimentos festivos.
Entretanto, o Bom Jesus € considerado o protetor por grande
parte da populagdo, que abracam Brejo dos Crioulos,
Canabraval e Morro Preto no municipio de Sao Jodao da Ponte,
Furaddo, Tanquinho e Limeira no territério varzelandense, bem
como nas localidades mais distantes, mas, ainda, situadas no
vale do Rio Verde Grande, que é a base territorial comum a
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todos: Cachoeirinha e Taboquinha no municipio de
Verdelandia, Lagoa de Sao Jodo e Assa Peixe no territdrio
Pontense e barreiras do rio Verde no municipio de Janaiba
dentre outros (COSTA, 1999).

Em Brejo dos Crioulos, a principal religidao € o catolicismo,
seguido do protestantismo evangélico e do espiritismo. H4 trés
igrejas catdlicas, um templo evangélico e uma mesa de santo
(INSTITUTO DE COLONIZACAO E REFORMA
AGRARIA, 2016).

Em relagdo ao catolicismo, no Quilombo destacam-se os
festejos que celebram os santos padroeiros, ou seja, a festa de
Bom Jesus, realizada em agosto de cada ano. Em segundo
lugar, estd a festa de Santos Reis celebrada anualmente a partir
de 24 de dezembro a 06 de janeiro. As festas do Bom Jesus e
Santos Reis sdo antecipadas pela trezena e por duas festas
familiares, uma em Conrado e outra em Caxambu. No periodo
dessas celebragdes, as regras sdo feitas pelo Terno do Terco e
cantos dos folides do Terno de Folia de Reis. Ao terminar as
rezas, cantos e celebragdes, comeca farta distribuicio de
comidas, assim como apresentacdes de dancas de Batuque.
Também ha leildes para arrecadar recursos para os proximos
festejos. A festa de Santos Reis € realizada no entorno da antiga
igrejinha. O grupo de folia é convidado a participar de todas as
festas religiosas catdlicas, que ocorrem no Quilombo, seja
como pagamento de promessas ou festejos para os santos
padroeiros. A folia de reis € mais intensa no final do ano, em
especial a partir de 24 de dezembro. Os folides se retinem na
igreja de Santos Reis e Bom Jesus para cantarem o Terno do
Terco e rezarem (INSTITUTO DE COLONIZACAO DE
REFORMA AGRARIA, 2017).
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Costa (1999) aborda a realizacdo dessas festas nesse periodo
dentro de um estudo cotidiano e do trabalho da mulher em
Minas Gerais no século XVIIIL. Informa que, a populacdo ndo
branca, desclassificados sociais e escravos realizavam suas
festas, apesar de todo o aparelho repressivo instituido pelo
estado e igreja, através das irmandades do sistema social, que
abarcava a hierarquia de forma marginalizadamente.

Até 1960, ao fim dos dias de trabalho, as moradoras do
quilombo dangavam o batuque. Apds essa época ocorre a
introducdo dos bailes na comunidade e o batuque deixou de ser
realizado diariamente, ficando reservado sé para dias especiais.

O xote é uma das dancas de Brejo dos Crioulos, que quase se
perdeu. Ele é mais dificil que o batuque por ter uma coreografia
complexa, embora, exija menos esforco fisico. Os quilombolas
também dangam o lunde e a danga de sala. A grande diferenca
estd nos instrumentos usados e no ritmo da musica.

Outra danga, a rodadas mocas, também estd desaparecendo.
Eram formadas por mulheres solteiras, impedidas de
participarem do batuque. Elas se reuniam em uma roda
separada para cantar versos, seguidos de desafios improvisados.

A cultura € o que faz e torna o homem enquanto ser através dos
modos de viver de seu grupo, povo e ambiente. Mathews
(2002) trata da forma auténtica e local de cada povo se
constituir e resistir a forca globalizante, que busca
homogeneizar as diferengas. A proposi¢do comum a muitos
estudos sobre esse tema € a de que, cada cultura consiste em
um universo simbdlico em si mesmo, de cada povo, organizado
socialmente de maneira coerente e limitada. Dessa maneira,
haveria padrdes discretos de comportamentos, cogni¢do e
valores compartilhados entre os membros componentes de cada
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grupo em contraste com os de outros grupos (MATHEWS,
2002).

Pensar as formas de viver desse povo quilombola consiste em
remeter as suas lutas para manutencdo da terra e,
consequentemente da preservacdo das suas tradicdes e
costumes. O Direito nos auxilia a compreender esse movimento
de expropriacdo e apropriacao de terras.

TERRAS QUILOMBOLAS: “a divisao de 30”

Na década de 1920 comecou no territério de Brejo dos Crioulos
um processo de expropriacdo que levou muitas familias a
deixarem suas terras, as quais passaram a ser ocupadas por
fazendeiros das redondezas. Esse periodo ficou conhecido
como “Divisdo de 307'2. Algumas familias decidiram ndo
acompanhar a divisdo e mudou-se para outras dreas. Outras
familias se juntaram a parentes que acompanharam a divisao e
foram residir em suas glebas (INSTITUTO DE
COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2016). Santos
afirma que,
Segundo o relato dos quilombolas, entre 1927 e 1930 os
agrimensores Augusto de Andrade e Juca Miro (ou Juca Milo)
iniciaram — supostamente a mando do Estado — a demarcagdo das
fazendas Morro Preto (no lado de Sio Jodo da Ponte) e Arapua
(em Varzelandia, nesta época ainda distrito de Sdo Jodo da
Ponte), respectivamente. Estas fazendas eram antigas sesmarias
que ndo foram registradas segundo a Lei de Terras de 1850 e por
isto tornam-se terras devolutas. No entanto, a divisdo ndo se
restringiu as fazendas Arapud e Morro Preto, mas atingiu toda a

sociedade negra da Jaiba; por isto nas comunidades
remanescentes dos quilombolas vizinhas a Brejo dos Crioulos

12 A “Divisdo de 30” remete ao ano de 1930, quando, agrimensores de Brasilia de Minas,
fizeram a divisdo das fazendas Arapud e Morro Preto, periodo que inaugurou entre os
quilombolas, a no¢do de um patrimonio fundiario.
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estas também sdo categorias importantes para marcar o inicio da
perda da autonomia destas comunidades (SANTOS, 2004, p. 80).

A divisao das fazendas foi feita sem considerar, nem o tamanho
e nem quem era o ocupante da terra. O territério foi
fragmentado em 43 parcelas pertencentes a 35 familias. O
agrimensor introduziu no territério negro “glebas de ausente”,
posteriormente vendidas para fazendeiros de fora (INSTITUTO
NACIONAL DE REFORMA AGRARIA, 2017).

Costa (1999) também chama a atencao para o fato da divisdo
ter sido realizada por alguns agrimensores de Brasilia de Minas
e Montes Claros a servi¢o de familias abastadas da regido. “As
familias negras sdo comercializadas pequenas parcelas da terra,
em torno de vinte alqueires, a troco de algumas cabecas de
gado” (COSTA, 1999, p. 55).

Para os moradores, que acompanharam a divisdo dessas terras
foi emitido certiddoes de compra como as da familia de Dona
Elizarda (Caxambu), conforme descrito por Santos (2004) e
para a familia de Seu Adelino (Orion). Em relagdo a estas
acoes, Costa (2012), informa que, apds a divisdo das terras da
denominada fazenda Arapuim, Juca Milo negociou com
diversos fazendeiros, que lhes custearam as despesas e a
divisdo das terras da denominada fazenda Morro Preto, que
deveria considerar a permanéncia das familias negras, desde
que pagassem pelos seus servicos. Acertadas as condigdes, o
agrimensor dividiu uma drea com milhares de hectares de terra
e as familias negras permaneceram nas localidades, onde se
encontravam ou se deslocaram para outras dreas. Nesse periodo
foram doadas glebas de terras para diversos santos protetores
de familias negras, notadamente, Bom Jesus, Santos Reis,
Santo Ant6nio e Sdo Jodo.

-138-



Portanto, a grande maioria das familias ndo recebeu este
documento, pois sequer sabia da necessidade de procurar o
cartorio de Brasilia de Minas (MG), do qual Sao Jodo da Ponte
era distrito na época, para requeré-lo (SANTOS, 2004).

Segundo o INCRA, (2016), a divisdo inaugurou entre oS
quilombolas a no¢do de um patrimdnio fundidrio. A maioria
dos descendentes, que adquiriram as glebas guarda os
documentos da época da divisdo, pois, sdo importantes para a
luta pela recuperagao das terras.

Durante a divisdo ocorreu um circuito de trocas entre 0s
moradores, os agrimensores € os fazendeiros. Ao registrarem as
glebas das fazendas, onde atuavam como terras de ausentes, 0s
agrimensores adjudicavam em seus nomes e depois vendiam
para os fazendeiros. Através da ocupacdo pacifica das terras
soltas da mata da Jaiba pela populagdo negra, estas sdo
transformadas em seu patrimonio. Essa divisd@o propicia outro
movimento, ou seja, a venda das terras para os fazendeiros
resulta na transformacdo da terra solta, terra livre, em terra de
negdcio. Aqueles sistemas, que antes eram caracterizados pela
ocupacdo das terras como ‘‘sistemas de posse comunal”
(ALMEIDA, 1987), se tornaram fonte de especulacao nas maos
de fazendeiros e empresarios rurais, ndao s6 do norte de Minas
Gerais, mas de outras cidades e estados (MORTHUE, 2015).

A CHEGADA DOS FAZENDEIROS: campo de disputas e
direitos

O Governo Federal iniciou o combate a maléria e a doenga de
Chagas na regido norte mineira por meio do Departamento
Nacional de Endemias Rurais, especificamente na comunidade
quilombola de Brejo dos Crioulos. Apds a desinfeccao, a regido
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passou a integrar a Superintendéncia de Desenvolvimento do
Nordeste (SUDENE), tornando-se alvo de grandes projetos
agropecudrios. No entanto, as terras da comunidade de Brejo
dos Crioulos ficaram mais visiveis e atrairam a cobica de
grandes empresarios e fazendeiros. Alguns moradores foram
embora, outros desapareceram de modo misterioso, enquanto
andavam a s6s nas trilhas e caminhos e outros foram
constrangidos ou seduzidos a venderem seus terrenos
(INSTITUTO DE COLONIZACAO E REFORMA
AGRARIA, 2016).

De acordo com os relatos de Costa (1999),

Nos anos quarenta, capitaneados por Simdo da Costa Campos,
Padre Joaquim Gangana, Geovani Fagundes, Romao Ferreira e
outros, numa alianga entre as principais familias do povoado da
Ponte, do povoado de Santo Antonio da Boa Vista, de Condado
do Norte, de Campo Redondo e Ibiracatu, conseguem sua
emancipagdo politica. Sdo Jodo da Ponte torna-se sede do
municipio que se separou de Contendas, atual Brasilia de Minas
(COSTA, 1999, p. 36).

Com a institucionaliza¢do do municipio de Sao Jodao da Ponte,
os membros da familia Campos ocupam os principais cargos
inerentes a0 novo municipio como prefeitura, delegacia de
policia, oficial de justica, dentre outros (COSTA, 1999).

Pereira (2002) cita que, caracteriza o coronelismo como
sistema politico da Primeira Republica, articulando todas as
esferas do poder Publico (Municipio, Estado e Unido) em uma
intricada rede interdependente, ancorada por favores e
compromissos. Havia nesse sistema, a reciprocidade das
relacdes de poder, a prética de favores enquanto moeda politica
€ uma estrutura econdmica arcaica, dominada pelo latifiindio.
O personagem principal desse sistema € o coronel, geralmente
figura a imagem de alguém, que dispde de poder econdmico e
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de lideranca (PEREIRA, 2012). Cynara Silde Mesquita Veloso
Aguiar localizou, na realidade social de Sao Joao da Ponte, a
vigéncia do sistema coronelista at€ meados de 1996. Para ela, o
coronelismo no municipio dividiu-se em quatro fases, das
quais, a primeira iniciada em 1930 a 1945, tendo como
representante Simao da Costa Campos. A segunda fase, datada
de 1946 a 1962, contava com os lideres politicos Simdo da
costa Campos, Olimpio da Costa Campos ¢ Dona Lulu. A
terceira fase, de 1963 a 1970, em que perde a figura de Simdo
da Costa Campos, mantendo-se os demais e, por ultimo, de
1970 a 1996, Dona Lulu assume o comando politico da cidade.

Mourthé (2016) relata que, esse é um periodo de violéncias e
ameacas, quando os coronéis chegavam e amedrontavam
tomando terras, alguns pretos iam presos e violando as eleicoes.
Em relacdo as terras, os embates resultavam em mortes
encomendadas por fazendeiros. Esse movimento violento
proporcionava a posse da terra a esses fazendeiros e a
expropriagdo daqueles que ali viviam, assim como, também,
daqueles que estavam ao redor, que, por medo, iam
desocupando o territdrio.

Protegida por um bando de jaguncos, a familia Campos
estabeleceu aliangas com membros das elites locais e de outros
municipios, principalmente com profissionais liberais de
Montes Claros, cidade que emergia como pdlo da regido
(COSTA, 2012).

Na prética, segundo Costa (2012) e narragdes dos moradores, o
cartério ia até o Quilombo Brejo dos Crioulos, pois, os
documentos eram levados para os quilombolas assinarem
forcadamente, passando as terras para o nome de fazendeiros.
Coagindo, violentamente, os moradores por meio dos seus
jaguncgos, os fazendeiros iam grilando as terras. Os documentos
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provocaram efeitos devastadores, agenciando a transformacgdo
da posse em Brejo dos Crioulos e na regido, sendo elementos
importantes para compreender o conflito fundiério.

Com a anexacdo da regido a drea de atuagdo institucional da
Superintendéncia de  Desenvolvimento do  Nordeste
(SUDENE), sdo realizados investimentos para a modernizacao
da atividade agropecudria regional. Com financiamentos e
apoio técnico da Empresa de Assisténcia Técnica e Extensao
Rural do Estado de Minas Gerais (EMATER) ou de empresas
particulares, que surgiam, ou at¢é mesmo de empréstimos
bancarios realizados no Banco do Brasil ou Banco do Nordeste,
os fazendeiros melhoravam a estrutura das suas fazendas,
modernizando-as. O governo federal financia a transformacao
das fazendas em empresas rurais. Ha também a distribuicao de
remédios para a populacdo branca que vivia nos arredores.
Apesar do crescimento momentaneo da economia € da
melhoria da infraestrutura de algumas cidades, os
investimentos infringiram consequéncias drasticas a populagdo
negra. A privatizagdo das terras e o direcionamento da
producdo exclusivamente para a pecudria extensiva
modernizada, ambos associados a exploracdo indiscriminada
dos recursos naturais, deixaram os quilombolas sem
alternativas para o cultivo. O processo de expansdao das
relacdes capitalistas de producdo era apoiado por acdes
governamentais, que propiciaram a mercantilizagao da terra. Os
beneficiados pelos investimentos da SUDENE realizaram
processos de expropriacdo territorial e apoderam-se do gado
das populagdes que ali viviam e o criavam solto. E nesse
contexto de mudangas, que se inauguram os conflitos entre a
populacdo regional e as comunidades negras rurais
(MOURTHE, 2015).
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Conforme aborda Pedro Henrique Mourthé de Aratjo Costa:

Ai quando chega essa expansdo de agronegdécio o governo
comegou a investir nos fazendeiros a respeito da criagcdo de bois
de corte e outros tipos de exploracdo. Comecou os fazendeiros
demandarem essas terras aqui. Fazendeiros de Sdo Jodo da Ponte
mesmo, pessoas que compravam arroz aqui, ja queriam tomar o
Brejo, ndo queriam comprar mais. Queriam o Brejo para plantar
e eles mesmos colherem. Af houve esse interesse dos fazendeiros
de fora também, que ja demandarem essa terra aqui. Ai quando
chega em 1930 no tempo da divisdo e depois no tempo dos
fazendeiros, quando eles comegaram a vir para a regido,
comegou a perda do territério. E o pessoal ficou vivendo em
pequenas faixas de terra, sendo encurralado dentro do seu
proprio territério. Af foi gerando um inchago dentro dessas
pequenas faixas de terra que chegou um ponto que ndo tinha
como nem plantar mais nada. Relatos de um depoimento de
quilombola (COSTA, 2015, p. 76).
Aguiar (2002) aborda sobre quem ditava as leis. Existia apenas
um chefe. Todos os acontecimentos locais dependiam da
vontade dos politicos, que, quando contrariados, nao hesitavam
no uso da forga. A resisténcia da familia Campos em Sado Jodo
da Ponte e, consequentemente exclusdo dos membros do grupo
de remanescentes quilombolas aos beneficios publicos
distribuidos via poder local, possibilitou a utilizacio de
estratégias de acesso a tais benfeitorias junto a administracao
da cidade limitrofe de Varzelandia. Além disso, o processo de
exclusdo localmente instituido fomentou a jornada e luta por
reconhecimento de sua “identidade” para além das esferas
locais, tornando a comunidade negra Brejo dos crioulos, uma

das mais representativas do interior das Gerais (COSTA, 1999).

A expropriagdo das terras da comunidade, ao longo do tempo,
causou um grande impacto em Brejo dos Crioulos. Antes, s
havia cercas em torno dos rocados, para protegé-los dos
animais, € nos currais e chiqueiros. A tomada das terras de
cultura por novos proprietarios significou o fim da producao
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agricola de alimentos, bem como da agroindustria caseira de
farinha, rapadura e fubd. Outro problema foi a derrubada das
matas. Essa acdo significou a perda da biodiversidade e o
escasseamento das reservas de madeira, de remédios naturais e
da caca. Com a dificuldade para sobreviver nas terras, os
quilombolas tiveram que buscar novas solugdes. Parte da
comunidade = comecou a  migrar, tempordria  ou
permanentemente, em busca de trabalho. Alguns moradores
também construiram comodos, que eram alugados ou usados
para fins de comércio, principalmente de mantimentos, carnes e
bebidas. Outros optaram pela producdo a meia nas terras das
fazendas vizinhas. Contudo, quase sempre, os fazendeiros
soltavam os animais na drea plantada antes da colheita, fazendo
com que tudo fosse perdido (INSTITUTO NACIONAL DE
REFORMA AGRARIA, 2016).

Neste periodo, varios conflitos agririos ocorreram no sertao do
norte de Minas. No entanto, um deles, famoso por ser um dos
mais violentos da regido, aconteceu em Cachoeirinha,
localizada no municipio de Verdelandia acerca de 30 km de
Brejo dos Crioulos. Seus efeitos sdo narrados pelos
quilombolas até os dias atuais. Segue o relato de Jodo Batista
citado no estudo de Santos sobre o conflito, o qual é importante
para compreender como este acontecimento refletiu na
comunidade:

Nos anos 1960, um médico (amigo de Darcy Ribeiro) e um
Capitdo da policia militar adquiriram glebas de terra na regido de
Cachoeirinha. No tempo da divisdo, os agrimensores definiram
diversas glebas como “terra de ausente” e posteriormente
adjudicaram em seus nomes. Quando venderam para outras
pessoas. Estes adquirentes chegavam a localidade (em Brejo
houve disto, o caso de Nozinho Figueiredo) e passavam a exigir
a retirada das pessoas da terra comprada. Sempre utilizando de
muita violéncia. Em Brejo, algumas familias safram da terra e

-144 -



migraram, ficando alguns parentes na terra de santo, formando,
em torno da igrejinha, o povoado de Araruba. Em Cachoeirinha,
o pessoal resistiu e o Capitdo, utilizando de sua influéncia,
acusou o grupo de estar assessorado pelo partido comunista e
obteve do comando da PMEMG o apoio para expulsio dos
“subversivos” da drea. Foi um processo mais sangrento que nas
outras comunidades. E, a partir dai, muitos preferiram sair da
terra a sofrer o que as pessoas sofreram em Cachoeirinha. Pois
foi um processo violento demais (BATISTA, apud SANTOS,
2004, p. 27).
Inicia-se, o processo de criminalizag¢do, vivenciado até os dias
atuais pelos quilombolas de Brejo dos Crioulos. A expropriacao
territorial faz com que os quilombolas passem a viver
encurralado pelas fazendas, com acesso restrito ao territorio e
aos recursos naturais. Muitos moradores relembram deste
periodo relacionando-o aos tempos em que plantava de meia,
uma forma de plantio associada aos fazendeiros. Na alternativa
encontrada, os moradores plantavam suas rogas nos terrenos
dos fazendeiros e, apds a colheita, tinham que dividir o que
conseguiram com estes. Aqueles foram tempos dificeis, muitos
moradores lembram-se do “tempo em que comegaram a perder
sua liberdade” (MOURTHE, 2015).

Conforme dados da Comissdo da Pastoral da Terra, dos
17.302,61 hectares correspondentes ao territério quilombola de
Brejo dos Crioulos, 13.920 hectares, o equivalente a 77% do
total da area, estava concentrado nas maos de nove fazendeiros.
Costa (1999) diz que, a partir do ano de 1998, os quilombolas
comecgam a realizar suas mobilizacdes na luta pela retomada do
territério, dando inicio aos enfrentamentos dentro e fora de
Brejo dos Crioulos com vistas ao processo de titulacao.

“A LUTA PELO RECONHECIMENTO E TITULACAO”:
amparo legal
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Atualmente, o procedimento de regularizacdo fundidria dos
territorios quilombolas € regido pelo Decreto Federal
4.887/2007, que ¢é fundamentado na Convencdo 169 da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) e regulamenta o
procedimento para identifica¢do, reconhecimento, delimitagdo,
demarcacgdo, desintrusdo, titulacdo e registro dos territérios
quilombolas. A operacionalizacdo destes procedimentos fica a
cargo de 6rgdos estatais. A Fundacdo Cultural Palmares (FCP)
€ a responsdavel pela concessio da certiddo de auto-
reconhecimento. O Ministério do Desenvolvimento Agrario,
por meio do INCRA, tem a incumbéncia de garantir o
andamento do processo administrativo de titulagdo. A atuacdo
desta instituicdo € regida pela Instrucio Normativa (IN)
57/2009. O processo de regularizagdo fundidria do territdrio
quilombola € composto por sete fases, que vao desde a
“abertura de processo no INCRA para o reconhecimento de
territérios quilombolas” (RIBEIRO, 2015, p. 118) até a
“emissdo de titulo coletivo em nome da associacdo para a
comunidade” (RIBEIRO, 2015, p. 118). Em cada etapa sdo
mobilizados documentos e acionadas varias instituicdes, atores
e saberes como, por exemplo, o antropdlogo, que elabora o
estudo da drea para a confeccdo do Relatério Técnico de
Identificacdo e Delimitacdo (RTID), assim como as instancias
judiciais como o Ministério Publico Federal (MPF), que se
incumbe das portarias, notificacbes de vérios Orgdos
governamentais € 0s processos juridicos. No momento, o
processo de Brejo dos Crioulos estd na etapa da “desintrusdo do
territério”, onde estdo sendo desapropriados, inicialmente, os
fazendeiros e, posteriormente, 0s demais ocupantes nao
quilombolas (COSTA, 2015).
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Brejo dos Crioulos foi a primeira comunidade negra rural do
norte de Minas Gerais a solicitar o reconhecimento como
remanescente de quilombo e a requerer a regularizagdo
fundidria de seu territério. Este acontecimento se deu no ano de
1998 e comegou a ser difundido entre as comunidades negras
rurais do Territério Negro da Jahyba com a sua divulgagao
como quilombo e do posicionamento frente ao direito
constitucional (COSTA, 2002).

Costa (2002) cita que, ocorreram agdes externas, visando a
vinculacdo desta comunidade a uma rede social e politica de
apoio para sustentacao a luta pela conquista territorial. Também
aconteceram agOes internas, objetivando adequar os membros
dos grupos locais ou de vizinhanca aos novos tempos que todos
anteviam, principalmente o dominio integral ao territdrio
legado pelos seus ancestrais. As discussdes sobre a necessidade
de uma articulagdo comum foram realizadas durante o processo
de tomada de posi¢ao frente ao direito constitucional. Tao logo
foram encaminhados os pedidos de reconhecimento e o de
regularizagdo fundidria, iniciou-se o processo de criacdo de
uma entidade que agregasse a coletividade e, em 2000, foi
criada a Associacdo do Quilombo de Brejo dos Crioulos, que
contou com representantes de cada grupo local em sua
diretoria.

Em trés artigos da Constituicdio de 1988 encontram-se
contempladas as comunidades remanescentes de quilombolas.
Textos como as demarcacdes de terras, controle social de
politicas  publicas, funcdo social da propriedade e
universalizacdo da assisténcia e previdéncia social constituem
direitos dos quilombolas. Veja o que diz a Carta da Republica:
“Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
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apoiard e incentivard a valorizacio e a difusdo das
manifestacoes culturais” (BRASIL, 1988).

O paragrafo primeiro desse mesmo artigo enfatiza as
manifestacdes culturais afro-brasileiras e indigenas, as quais
contribuiram para o delineamento da identidade cultural no
Brasil:  “Art. 215. [...] § 1.° O Estado protegerd as
manifestacoes das culturas populares indigenas e afro-
brasileiras, e de outros grupos participantes do processo
civilizatorio nacional” (BRASIL, 1988).

O mesmo texto constitucional apresenta conquistas com relacao
aos sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos
quilombos. Desta forma, declara:

Art. 216. Constitui patrimdnio cultural brasileiro os bens de
natureza material e material, tomados individualmente ou em

N

conjunto, portadores de referéncia a identidade, a nacdo, a
meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem: [...] § 5.° Ficam tombados todos
os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas
dos antigos quilombos (BRASIL, 1988).

Dispde também, os artigos 215 e 216 e seus pardgrafos, no Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT) da
Constitui¢do Federal de 1988, quando foi incluido o artigo 68,
que trouxe relevantes conquistas. Determina: “Art. 68. Aos
remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam
ocupando suas terras € reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhe os titulos respectivos” (BRASIL,
1988).

Para aclarar a relevancia destes dispositivos constitucionais, diz
Silva:

Define a Constitui¢do, o patrimoénio cultural brasileiro, como
sendo constituido dos bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, desde que portadores
de referéncias a identidade, a nag¢do, a memoria dos diferentes
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grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem
as formas de expressdo, os modos de criar, fazer e viver, as
criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras,
documentos, edificagdes e demais espagos destinados as
manifestacdes artistico-culturais e os conjuntos urbanos e sitios
de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecolégico e cientifico, patrimdnio esse que terd
que ser protegido pelo poder piiblico, com a colaboracdo da
comunidade, por meio de investimentos, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de
acautelamento (SILV A, 2006, p. 843).

De acordo com Ribeiro (2015), o que fica patente € que, no
campo tedrico e da legislacdo estd balizado, mas, também hé a
necessidade em romper com a inércia dos poderes constituidos
para efetivar os direitos positivados constitucionalmente. H4 o
seguinte acréscimo de Rosenvald:

Como ja firmado no nosso sistema de Direito Civil, interpretado
conforme as premissas constitucionais, os limites da atividade
econdmica, a organizacdo familiar e a fungdo social da
propriedade passam a integrar uma nova ordem publica
constitucional e devem ser encarados como meios de ampla
tutela aos direitos existenciais de personalidade do ser humano, e
ndo como meros direitos patrimoniais que se destinam a
perpetuar relagdes de poder (ROSENVALD, 2004, p. 28).

Ribeiro (2015) ressalta que, indiscutivelmente, o que perpassa
primordialmente esta histéria de lutas e resisténcias das
comunidades quilombolas, - questdo também do Brejo dos
Crioulos, no norte de Minas Gerais — relaciona-se ao acesso a
terra ou ao seu territorio. Nesses termos, atenta-se para O
Relatério da Comissao da Pastoral da Terra da Arquidiocese de
Montes Claros, sobre o Brejo dos Crioulos:

Ha aproximadamente 12 anos, essas familias vém lutando pela
conquista/retomada de seu territdrio, buscando de fato o direito
garantido na Constitui¢do. No periodo de 1999 a 2004 os negros
realizaram vdrias tentativas junto aos 6rgdos competentes como o
INCRA, que ¢ o responsdvel pela regularizagdo e titulagdo do
territério quilombolas. Frente a morosidade das institui¢des e ao
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reconhecimento de seus direitos, os Quilombolas se organizaram
e vieram retomando suas antigas terras reocupando-as, para
pressionar o Estado na agilizacdo do referido processo de
regularizacio e titulacdo de seu antigo territério, como também
para o plantio e garantia da sobrevivéncia das familias. Doze
anos de luta, varios conflitos ocorridos, fazendeiros com suas
propriedades e pistoleiros, quilombolas feridos, uma morte
ocorrida, o Decreto de desapropriagdo assinado (Decreto
assinado em 29 de setembro de 2011, declarando de interesse
social para fins de desapropriagdo 17 mil hectares), cinco pretos
pobres presos e Brejo dos Crioulos com seus pretos e pobres sem
territério numa vida cheia de incertezas e insegurancas
(COMISSAO DA PASTORAL DA TERRA, 2012, p. 2).

A luta e o processo de titulacdo t€ém como efeitos o encontro de
criatividade e perspectivas, que ocorrem em meio a um
processo inventivo, no qual, os atores envolvidos mobilizam
seus saberes e fazem suas conexdes e analogias sobre o conflito
e os diversos temas recorrentes a luta. Os quilombolas e cada
membro das instituicdes mobilizam suas extensdes e fazem
suas analogias a conexdes (MOURTHE, 2015).

A conquista do territorio € bastante custosa. Exige da
comunidade muita luta e resisténcia. Diante desse contexto,
percebe-se que, vislumbra-se grandes conquistas. Nesse
sentido, a pergunta que inquieta é: E agora? O quilombo de
Brejo dos Crioulos ganhou o territério de volta? Eles terdo a
responsabilidade de fazer bom uso dele? A gestdo de um
territério quilombola exige muita responsabilidade e deve ter
uma gestdo diferenciada. Diante dessa realidade, sabe-se que
deve-se conhecer como lidar com os atores externos, que
continuam a ter interesses econdmicos e exploratorios nesse
territorio  (INSTITUTO NACIONAL DE REFORMA
AGRARIA, 2016).

Ap6s a assinatura do decreto Lei 4887/03, em 2004, o extinto
Partido da Frente Liberal (PFL), hoje, Democratas (DEM),
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ajuizou uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal (STF), pedindo a anulagdo do instrumento.
Portanto, os quilombolas vivem nessa sombra de davidas: Por
que o interesse em votar na ADI 3239/04? A quem interessa a
anulacdo desse decreto? Ele é apenas um procedimento da
Constituicio Federal de 1988? Tornar a politica de
regularizacdo fundidria ilegal ndo € trazer esses grupos a
marginalidade ou algo semelhante do periodo escravocrata?
(SILVA, 2017).

Tramitando desde 2012, o julgamento foi concluido com 08
votos a favor da constitucionalidade do decreto, dois votos
parciais € um contra o questionamento. Votaram a favor da
manutencao do decreto os ministros, Carmem Lucia (presidente
do STF), Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Roberto
Barroso, Edson Fachin, Marcos Aurélio, Luiz Fux, Celso de
Mello e Alexandre Moraes. Dias Toffoli e Gilmar Mendes
acataram parcialmente o pedido dos Democratas (DEM) de
demarcar o marco temporal para assentar a titulacdo apenas em
areas ocupadas pelos quilombolas na data da promulgacdo da
Constitui¢do, em 1988, salvo comprovagdo de perda da posse
em funcdo de atos ilicitos. Esse limite € chamado de marco
temporal. Caso fosse aprovado, ficariam de fora muitos
quilombos, que jia haviam sido expulsos de suas terras por
invasores. Com a ‘“vitéria” na votagcdo, a questio do marco
temporal foi suprimida, ficando nas comunidades quilombolas
uma esperanca na titulacdo definitiva de suas terras apds anos
de lutas para a vitéria dessa conquista (SILVA, 2018).

CONSIDERACOES FINAIS

Nesta pesquisa foi descrito os vdarios movimentos, que
compdem a luta pelo territério em Brejo dos Crioulos. A
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narrativa foi construida na tentativa de trazer para reflexao, o
carater de movimento que marcou, em diferentes escalas, este
trabalho. Para os moradores de Brejo dos Crioulos, o processo
de titulagdo significa uma luta por direitos, que envolvem
vdrios atores e o entrelacamento de coisas e pessoas, ou seja,
documentos, ferramentas, etc., estendendo-se para além do
territério quilombola.

A luta e a politica sdo vivenciadas e acionadas em diferentes
contextos e espacgos. O fazer politico dos quilombolas envolve
as caminhadas, retomadas, modos de viver e muitas lutas pelo
reconhecimento. As lutas sdo feitas nas agdes em rede e em
conjunto.

Em todas as pesquisas realizadas para elaboragdo deste estudo,
ficou evidente a separagdo histérica e juridica entre aqueles que
dettm o poder em relacdo aqueles que esperam o
reconhecimento do direito. Apesar de todas as dificuldades, os
quilombolas Brejo dos Crioulos sio um povo guerreiro, que
nao abandona suas raizes, seus aprendizados culturais e nem se
intimidam diante dos enfrentamentos e, aos poucos, conquistam
espacos se posicionando como cidadaos de direitos e cientes
dos seus deveres.

Portanto, ressalta-se que, apesar de tanto sofrimento, € um povo
alegre, que luta pelos seus direitos. Direitos esses, que nao sao
mais tdo distantes, apds uma longa caminhada com resisténcias.
As comunidades quilombolas, hoje, tém a garantia de suas
terras amparadas por leis. Diante desse contexto de tensoes,
disputas e conflitos resta a esperancga desse povo para a devida
titulacdo final. Titulagdo essa, que € o sonho da comunidade
quilombola de Brejo dos Crioulos.
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