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Resumo

O presente artigo objetiva realizar algumas reflexdes no que tange ao
individuo portador do Transtorno de Personalidade Antissocial;
apresentar a relagdo entre a sociopatia e mortes em série, cometidas
por assassinos seriais, chamados Seria Killer; compreender suas
caracteristicas e diferencas em relacdo ao individuo psicopata; analisar
as leis aplicadas na esfera nacional para crimes cometidos por esses
criminosos; investigar seu lugar no ambito do sistema penal, trazendo
a baila sua responsabilidade juridico-penal no ordenamento juridico;
expor a situagdo do sociopata no sistema carcerario brasileiro; propor
a aplicacdo da escala de Robert Hare para identificacdo dos individuos
recuperéveis e dos ndo-recuperaveis, bem como verificar a sancéo
adequada para o individuo portador de sociopatia.

Palavras-Chave: Transtorno de Personalidade Antissocial.

Sociopatia. Serial Killer. Psicopata. Sistema Carcerario. Robert Hare.

Abstract

This article aims to carry out some reflections regarding the
individual with Antisocial Personality Disorder; present the
relationship between sociopathy and serial deaths, committed by
serial killers, called Serial Killer; understand their characteristics



and differences in relation to the psychopathic individual; analyze the
laws applied at the national level for crimes committed by these
criminals; investigate its place within the criminal system, bringing to
the fore its legal-criminal responsibility in the legal system; expose
the situation of sociopaths in the Brazilian prison system; propose the
application of the Robert Hare scale to identify recoverable and non-
recoverable individuals; as well as verifying the appropriate sanction
for the individual with sociopathy.

Keywords: Antisocial Personality Disorder. Sociopathy. Serial Killer.
Psychopath. Prison System. Robert Hare.

INTRODUCAO

Este estudo apresentard uma analise do sujeito sociopata dentro do
sistema prisional brasileiro, analisando como as pessoas afetadas por
esta doenca ndo desenvolveram uma consciéncia e habitos de respeito
pelas leis e regulamentos que desencorgiam o resto da sociedade a
cometer atos antissociais, devido as caracteristicas inerentes que
tornam a socializacdo dificil ou impossivel.

Para os sociopatas, as experiéncias normais de socializacdo sdo
ineficazes, pois eles ndo desenvolvem o0 senso de moral, que € o
mecanismo através do qual socializa-se com pessoas. Portanto, eles
ndo conseguem estabelecer lagos de nivel pessoal e afetivo. Devido a
um defeito congénito, eles podem verbalizar o que sabem de emocoes
sem reamente compreenderem o significado do que estéo dizendo.
Sociopatas s80 pessoas com um grave distirbio psicol 6gico; apesar de
saberem que estdo agindo errado, agem por impulso e podem até
cometer crimes graves. Geralmente, esses sujeitos ndo se adaptam a
nenhuma norma e fogem a qualquer padrédo social estabelecido.
Caracterizados pela crueldade e desprezo, €les ndo se importam com o
sofrimento de outras pessoas e possuem comportamento cinico e
depreciativo. Os sociopatas sdo qualificados por sua arrogancia, que 0s
faz pensar muito altivamente em sua personalidade, tornando-se seres
superficiais. Da mesma forma, eles tém a caracteristica de que podem
nao ser autossuficientes, até se tornarem sem-teto. Essas pessoas
também podem ter passado muito tempo em instituices correcionais.
Numerosos estudos apontam que 0s sociopatas \"sdo feitos\", visto que
sua personalidade é afetada pelo ambiente em que se desenvolveram e



pela educacdo que receberam. Enquanto os psicopatas \"nascem\",
uma vez que o distirbio de personalidade que sofrem € de origem
genética.

No entanto, ha quem afirme que a sociopatia também pode ser
congénita. Contudo, ambos os tipos de personalidade compartilham
dos mesmos tragos, pois estes sujeitos usam a manipulacdo como uma
de suas caracteristicas, adém de sentirem desprezo pela seguranca e
pelos direitos dos outros. A principal caracteristica de um sociopata, a
fim de diferenci&lo de um psicopata, € que ele é compulsivo e
emocionamente instavel. Geramente, € menos paciente, mais
agressivo e comete mais erros. Quando se trata de cometer um crime,
violento ou ndo, os sociopatas agem compulsiva e deliberadamente,
ago que ndo acontece com 0s psicopatas, pois Seus crimes s80 mais
calculados e geralmente plangjam melhor suas acoes.

O INDIVIDUO PORTADOR DE SOCIOPATIA

O Transtorno de Personalidade Antissocial, habituamente aludido
como sociopatia, € um transtorno de personalidade caracterizado por
comportamentos negativos persistentes, auséncia de empatia com
outros seres humanos e de remorso pelos seus atos, dominio e
manipulacdo para obter vantagens para Si proprio, bem como pela
sensacao de poder e controle.

Acerca do individuo portador de sociopatia, faz-se mister trazer a
colagdo o entendimento do ilustre Trindade (2011, p. 149) que
assevera que o Transtorno de Personalidade Antissocial € um padréo
persistente da desconsideracdo e violagdo dos direitos dos outros,
sendo o individuo incapaz de conformar-se as normas sociais,
envolvendo aspectos do desenvolvimento adolescente e adulto. O
individuo com esse transtorno ndo se beneficia com a punicéo; pelo
contrério, ndo tem capacidade de se modificar através do aprendizado
da experiéncia. E o transtorno que mais interessa aos operadores do
direito, principamente na area penal.

A CID 10 (Classificacdo Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Salde), publicada pela Organizacdo Mundia de
Salde, assim define a sociopatia:



Transtorno de personalidade caracterizado por um
desprezo das obrigagOes sociais e falta de empatia para
com os outros. HA um desvio consideravel entre o
comportamento e as normas sociais estabelecidas. O
comportamento ndo é facilmente modificado pelas
experiéncias adversas, inclusive pelas puni¢des. Existe
uma baixa tolerancia a frustragdo e um baixo limiar de
descarga da agressividade, inclusive da violéncia. Existe
uma tendéncia a culpar os outros ou a fornecer
racionalizacbes  plausiveis para explicar um
comportamento que leva o sujeito a entrar em conflito
com a sociedade.

A caracteristica basica do sociopata é ndo se enquadrar nos padrdes
sociais, ndo desfrutar das mesmas ideias de um bem comum e fazer
tudo em funcdo de satisfazer unicamente os seus desgos, sendo
incapaz de amar e se colocar no lugar do outro. O sociopata é predador
da propria espécie humana, tendo em vista que, entre espécie, € muito
comum um animal matar o outro; o sociopata ndo tem nenhuma
ligag&o afetiva com o fato de suas vitimas serem da mesma especie.
Ele usa quatro técnicas: mentir, manipular, fazer constrangimento — no
sentido de impor sua vontade) — e violéncia.

Outrossim, impende destacar o0 entendimento dos inclitos
doutrinadores Benjamin J. Sadock; Virginia A. Sadock e Pedro Ruiz,
0s quais mencionam (p.748, 2017):

O transtorno da personadidade antissociad € uma
incapacidade de se adequar as regras sociais que
normalmente governam  diversos aspectos do
comportamento adolescente e adulto de um individuo.
Embora se caracterize por atos continuos de natureza
antissocial ou criminosa, o transtorno ndo € sinbnimo de
criminalidade. [..] Individuos com transtorno da
personalidade antissocial frequentemente podem parecer
normais e até mesmo simpéticos e lisonjeiro. Suas
histérias, no entanto, revelam perturbacdo do
funcionamento ou vérias areas da vida. Mentiras,



vadiagem, fuga de casa, roubos, brigas, abuso de
substancia e atividades ilegais sd0 experiéncias tipicas
gue os pacientes relatam ter inicio janainfancia.

Tal qual em qualquer alteracdo, ha desde a sociopatia leve até a grave,
como € o caso do Serial Killer. De acordo com 0 Manual Diagnostico
e Estatistico de Transtornos Mentais, de 1 a 4% da populacdo sofre
com o Transtorno de Personalidade Antissocial. Dentro desta
estatistica, 1% se trata de Serial Killer e o restante, sociopatas. Os
sociopatas de grau leve dificilmente assassinam, mas tém o hébito de
mentir, sdo frios, racionais e desprovidos de consideracdo pelo
sentimento alheio. De modo geral, sdo simpéticos, oportunistas,
manipulares, trapaceiros e dissimulados de forma a transmitir uma
aparéncia inocente, como o0 estelionatario, que impressiona a vitima
para uséla e chegar ao objetivo dele, totaimente diferente de quem
mente para se sobressair. Embora este seja o nivel de sociopatia mais
comum, é o mais dificil de ser diagnosticado. O sociopata moderado
ndo mata, nem se expde, mas manda fazer, sem que precise “sujar as
maos’. Em geral, se envolvem com drogas, jogos, atos imprudentes,
vandalismo e promiscuidade. Ja o Seria Killer, sociopata grave, ndo
manda, ele tem prazer em fazer.

DISTINCAO DO CONCEITO DE PSICOPATIA E DE
SOCIOPATIA

Psicopata e sociopata sdo termos dados a individuos que, de t&o
impiedosos, séo verdadeiros monstros que podem habitar nos mais
temidos pesadelos. Hannibal Lecter, em “O siléncio dos Inocentes’,
Norman Bates em “Psicose”, “Dexter” da série de TV americana, sdo
alguns exemplos de pessoas das quais se deve manter distancia. Por
mais que tenham nomes diferentes, 0s psicopatas e 0s sociopatas,
segundo a psicologia, possuem pequenas diferencas. Sdo dois
transtornos psicolégicos muito  semelhantes, porém existem
peculiaridades de cada uma dessas variacBes que fazem com que
umapessoa se diferencie da outra. Psicopatas e sociopatas se
assemelham em uma série de caracteristicas que inclui falta de
remorso e incapacidade de sentir culpa, desrespeitando as leis ou
convencdes sociais, e possuindo uma forte tendéncia a serem violentos
e cometerem crimes sem piedade. Embora nem todos os psicopatas e
sociopatas sejam violentos, uma caracteristica fundamental de ambos é
a sua natureza enganosa e manipuladora.



Comparados com 0s psicopatas, 0S sociopatas possuem emogdes mais
instdveis e também sdo impulsivos, isso faz com que tenham um
comportamento mais irregular, deixando pistas de seus crimes pelo
caminho, por estarem mais preocupados em realizar os crimes do que
em escondé-los. JA os psicopatas, planeggam com méximo cuidado as
suas atitudes, observando cada detalhe, sem deixar nenhum sinal do
ato cometido, sdo frios na cena do crime, matando sem mostrar
emocao ou arrependimento.

Na psiquiatria, usa-se 0 termo psicopatia para ilustrar que a causa do
transtorno de personalidade antissocial € hereditaria, ja a sociopatia é
descrita por comportamentos que sdo resultados de uma lesdo cerebral
ou abuso e negligéncia nainfancia. Ou sgja, 0s psicopatas nascem com
este transtorno e 0s sociopatas sd0 desenvolvidos durante a vida,
através de educacéo, relacdes com a sociedade ou traumas.

Os psicopatas pensam que nunca serdo flagrados, pois S0
extremamente discretos, se fingem de normais, se camuflam na
sociedade a procura da préxima vitima; mas, mesmo assim, adoram a
adrenalina que tém ao cometerem algo fora da lei; quanto mais dificil
0 crime, mais estimulados os psicopatas ficam, é como se fosse um
vicio dificil de abandonar, mas nada é considerado impossivel, pois
eles acreditam que sdo superiores ao restante da sociedade, logo, ndo
precisam de muitos motivos para cometerem um crime; eles séo
sedentos por assassinatos, sentindo extremo prazer ao redizar de
forma perfeita. Ja os sociopatas, ndo se importam de serem flagrados,
geralmente sdo presos, sendo até mesmo reincidentes criminosos; eles
costumam ser cinicos, manipuladores, mentirosos, imaturos,
ciumentos, possessivos e ndo fazem nenhuma questdo de esconderem
isso, 0 que faz com que sgjam bem mais vulnerdveis do que os
psicopatas.

Se na sociedade os psicopatas querem ser vistos como pessoas bem-
sucedidas, o0s sociopatas ndo fazem questdo disso, pois Sdo
seres rebeldes e marginais, bem diferentes dos psicopatas que amejam
possuir alguma riqueza que ird acobertar todos os seus crimes, funcdes
gue lhe déo poder sdo as mais apreciadas por eles, como lideres de
empresas, policiais e politicos; ja os hackers, terroristas e traficantes
estao mais proximos a sociopatia; mas, ndo quer dizer gue uma coisa
necessariamente leve a outra.



O que nem sempre € compreendido é que o transtorno de
personalidade ndo é uma doenca, no sentido do que é de fato uma
doenca, hgja vista que doenca a pessoa tem e personalidade a pessoa é.
Se trata de um transtorno estrutural da personadidade e admite
gradagdes, inclusive autores anglo-saxdes diferem psicopatas de
sociopatas da seguinte forma: todo psicopata € um sociopata, tem um
transtorno antissocial, mas nem todo antissocial € um psicopata,
mesmo porque existem antissociais que sdo funcionais, na sociedade,
mas 0s tragos sd0 0S mesmos, quais sejam: frieza, indiferenca pelos
outros, incapacidade de aprender com a experiéncia— inclusive, com o
castigo — e, no caso especifico do Seria Killer, obtém vérios tipos de
prazer com a sua conduta, ndo s a sexual, mas também o prazer de ter
completo dominio sobre outra pessoa, poder de vida e de morte. Na
escola, essas pessoas apresentam  problemas, mas também
justificativas brilhantes;, na adolescéncia, sexualidade precoce; na
idade adulta, ndo conseguem manter vinculo empregaticio, € como se
0 outro tivesse que lhe servir.

RELACAO ENTRE SOCIOPATIA E MORTESEM SERIE

Crime ndo tem a ver com psiquiatria, loucura ndo significa violéncia,
assim como maldade ndo é sinbnimo de doenca, o fato de um crime
ser barbaro ndo esta associado diretamente a um transtorno mental. A
maldade existente no mundo n&o ocorre por causa dos pacientes
psiquiatricos, mesmo porque o crime tem muitas variantes, porém,
sempre ha um sociopata por trés disso.

Um fato que mobiliou grande parte da populagéo foram os atentados
ao metrd de Londres, uma série de explosdes que atingiram o sistema
de transporte publico da capital britanica, em 7 de julho de 2005, que
resultou em 52 mortes e 700 pessoas feridas. Porém, insta destacar
gue esta € a quantidade de mortes violentas que ocorrem em menos de
2 semanas no Rio Grande do Norte, Estado brasileiro que computou
673 homicidios dolosos a0 longo do primeiro semestre do ano de
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2020. E notdrio que o sociopata esta por trés dessas ocorréncias.

Quando ha uma rebelido no presidio, por exemplo, quem acaba
morrendo € o detento recuperavel, porque 0 sociopata, aquele que
articula o movimento todo, sempre sai ileso.

A titulo exemplificativo, um homem-bomba talvez ndo sgja um
sociopata (pode ser, sim, um psicético, doente mental), mas, com
certeza, €le estd sendo induzido e manipulado por um que segja.

Em qualquer sociedade onde as institui¢cOes governamentais ndo sgjam
fortes para evitar que o sociopata sgja “glamourizado”, com certeza o
indice serd muito maior. Durante um ano, morrem no Rio Grande do
Norte cerca de 1.600 pessoas, fruto da violéncia, enquanto em
Londres sdo 200, sendo uma diferenca absurda. 1sso se da por haver
no poder muitos com estilo sociopata que ndo estdo preocupados se as
pessoas estdo perdendo suas casas, passando fome, morrendo em uma
pandemia etc., por serem coisas que ndo dizem respeito a eles. Em
fases de catastrofe, quebras financeiras e econébmicas em um pais,
guerra, epidemia, sempre surgem liderangas sociopéticas que chegam
como salvadoras da patria com toda a suainteligéncia.

Adolf Hitler, principal instigador da Segunda Guerra Mundia na
Europa e figura central do Holocausto, pregava a eliminacdo dos
judeus da Alemanha e o estabelecimento de uma Nova Ordem para
combater 0 que ele viacomo “injusticas pds-Primeira Grande Guerra’,
em uma Europa dominada pelos britanicos e franceses. E possivel
identificar, através de sua biografia, tracos de sociopatia
incontestaveis. Na infancia, levado a psicélogos e tratado com alto
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transtorno de bipolaridade, Hitler foi designado para tratamentos onde
afirmavam ser grave seu caso, mas reversivel, porém seu pai negou o
tratamento. Com transtorno narcisista, desde crianca Hitler acreditava
ser um protegido divino e que pessoas impuras ndo eram dignas de
viver no mesmo mundo que ele. Somase a isso o fato de ser
histridonico, desde crianga necessitava que suas agbes fossem, no
minimo, enaltecidas. O megalomaniaco, com altos transtornos de
psicose que explica sua busca insaciavel por poder, usando
argumentos divinos para manipular seus seguidores. Como um tipico
sociopata, Hitler tinha um senso de persuasdo incompardvel, era
manipulador e meticuloso, com cada ato premeditado usando de
momentos preciosos. Ele tinha padrdes de vitimas, ndo deixava de ser
cruel e fazer com que aqueles atos 0 engrandecessem, argumentando
ser propoésito divino. Hitler foi o maior Serial Killer existente na
histéria e um dos mais inteligentes, pois conseguiu ser visto como
her6i por muitos.

Doutor Langer (1972, p. 171), psicanalista americano, conhecido pelo
seu trabalho de andlise psicologica de Adolf Hitler, relatou sobre seu
provavel comportamento no futuro e, dentre oito hipoteses, previu sua
morte:

Hitler pode se suicidar. Esse é o desenlace mais
plausivel. Nao sO ele muitas vezes ameagou se
suicidar, bem como, do que sabemos de sua
psicologia, é a possibilidade com mais chances
de acontecer. E provéavel que ele tenha um medo
exagerado da morte, mas, sendo um psicopata,
poderia, sem dlvida, preparar 0 personagem do
super-homem para o pior e redizar a agdo. E
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guase certo, porém, que ndo seria um suicidio
simples. Hitler é teatral demais paraisso, e como
a imortalidade é uma de suas intencles
dominantes, podemos imaginar que €le
encenaria a morte mais dramética e eficaz que
fosse capaz de pensar. Hitler sabe como vincular
as pessoas a ele, e, se ndo puder ter o vinculo em
vida, com certeza fara 0 maximo para acancar
isso na morte. Ele pode até empregar algum
outro fanético para redizar 0 assassinato as suas
ordens.

Hitler j& imaginou uma morte desse tipo, pois
disse a Rayschning: “Sim, na hora do perigo
supremo, devo me sacrificar pelo povo’. Do
nosso ponto de vista, iss0 seria extremamente
indesejavel, porque, se feito com inteligéncia,
fixaria a lenda de Hitler tdo vigorosamente na
mente do povo alemd que poderia levar
geragles para erradicé-la

O suicidio do lider nazista significou, com o disparo mais importante
da Segunda Guerra Mundial, a libertacdo do mundo de um sociopata
responsavel pelas vinte milhdes de vitimas diretas da atrocidade
nazista.

Um famoso assassino serial brasileiro, Francisco de Assis Pereira,
também conhecido por Maniaco do Parque, conhecia cada milimetro
do parque do Estado, foi por conta disso que ele conseguiu esconder
por muito tempo seus crimes. Ele sO foi descoberto pela policia
porque garotos que empinavam pipas pelo local encontraram pela
mata pedacos de corpos de suas vitimas, que tinham sido estupradas,
mortas e enterradas no local por ele. Ele conquistava e atraia as
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mulheres, logo depois vinha a sentenca de morte, poucas conseguiram
escapar. Quem Vvé Francisco, com sua voz baixa e olhar calmo, pode
até acreditar em seu discurso que parece atuagdo. Apds confessar o
crime, o Maniaco do Parque disse que tudo comecava pela manha
guando ele acordava com desgjo que ultrapassava os limites do abuso
e da morte, chegava ap ponto de devorar a carne das vitimas.
Francisco estuprou e matou pelo menos seis mulheres e tentou
assassinar outras nove.

A RESPONSABILIDADE JURIDICO-PENAL DO SOCIOPATA
NO ORDENAMENTO JURIDICO

Para expender a responsabilidade juridico-penal do individuo
sociopata no ordenamento juridico brasileiro, se faz necessario
delinear o conceito de crime, de acordo com os critérios material,
formal e analitico, bem como suas caracteristicas e elementos.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, conceitua-se crime sob trés
critérios. material, formal e analitico.

Segundo o critério material, crime seria toda agdo ou omissdo humana
gue lesa, ou expde a perigo de lesdo, bem juridico fundamental.

De acordo com LUIZ ALBERTO MACHADO (1987, p.78), o
conceito material de crime busca a esséncia do delito, mediante a
fixagao de limites legislativos de incriminag&o de condutas.

Essa definigdo ignora por completo o que a lel diz acerca de crime,
ndo levando em consideracdo Sseu conceito, por se apoiar unicamente
em critérios, por exemplo, de direito natural. Entdo, se a conduta lesa
ou expde a lesdo bem juridico fundamental, serd considerada crime
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segundo o0 conceito material, todavia, se trata de um conceito
insuficiente parafazer tal definicéo.

Ao lado do critério material, ha o critério formal, que define crime
como sendo o0 que a lel diz que é se tratando de uma conduta
meramente positivada, legal; entdo, aguilo que alei disser que é crime,
sera considerado como tal.

Dentro do ordenamento juridico, encontra-se uma tentativa de se
conceituar crime no artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cédigo Penadl,
gue decreta:

Art. 1° Considera-se crime ainfraco pena que a
lei comina pena de reclusio ou de detencdo, quer
isoladamente, quer dternativa ou
cumulativamente com a pena de multa;
contravencdo, a infracdo pena a que a lei
comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multay, ou ambas, adternativa ou
cumulativamente.

A partir da leitura do texto do artigo 1° percebe-se que, na verdade,
ndo € uma conceituacdo, e sim uma diferenciacdo entre crime e
contravencdo penal, porque o Direito Brasileiro adota 0 sistema
dicotdmico, cuja sistematizacdo é a seguinte: existe o género (infracdo
penal) e existem as espécies (crime e contravencdo pena). Entdo, o
artigo 1° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Pena é mais um critério
distintivo, ele visa tracar diferencas entre a contravencdo pena e o
crime, e ndo necessariamente fornecer o conceito de crime.

15



Nesse raciocinio, os ilustres doutrinadores GOMES; MOLINA e
CUNHA prelecionam no sentido de:

Para se praticar um crime, formamente, o
agente precisa realizar a conduta descrita na lei
pelo legidador, violando desse modo a
correspondente norma penal. (...) O conceito
formal de delito esta vinculado ao principio da
legalidade (‘nullum crimen nulla poena sine

lege’).

Logo, segundo o critério forma e o que diz a lei pena brasileira,
crime é toda infragdo penal que alel comine uma pena de reclusdo ou
detencdo, com ou sem multa E também um critério raso,
impossibilitando que se explore afundo quais sdo os elementos do
crime e como ele funciona.

Por isso, a dogmética penal, ao longo dos anos, trabalhou baseada em
um conceito que é utilizado atualmente, o qual estéinserido no critério
analitico de crime.

No critério analitico, crime € conceituado de acordo com os elementos
gue o integram, logo, define-se crime como um conjunto de elementos
de modo que, se no fato concreto estiver ausente um desses elementos,
tal conduta ndo sera considerada crime, porque elas visam
basicamente excluir um desses elementos do crime, que quando
ausentes estard atipica a conduta do sujeito e, por consequéncia, ele
sera absolvido.

Assegura LUIZ REGIS PRADO (2014, p.199):
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A propésito do conceito analitico de delito,
afirma-se com precisdo que, na aplicagdo do
Direito, esse conceito contribui de modo
decisvo para a melhor visualizagdo dos
problemas e casos penais, assim como denota
interesse prético imediato, manifestamente, na
questéo de dolo e da culpa; o erro, da omisséo e
da tentativa, do concurso de agentes e de crimes,
das causas de justificacdo, das condicles
objetivas de punibilidade e, inclusive, na
aplicacdo das sancbes penais e medidas de
seguranca.

Dentro do critério analitico, pode-se definir crime de acordo com trés
conceitos: bipartite (formado por dois elementos), tripartite (formado
por trés elementos) e quadripartite (formado por quatro € ementos).
Segundo o conceito bipartite, crime seria um fato tipico e ilicito
(antijuridico). De acordo com o conceito tripartite, crime é fato tipico,
ilicito (antijuridico) e culpavel. Ja o conceito quadripartido de crime,
sd80 quatro elementos: tipicidade, ilicitude (antijuridicidade),
culpabilidade e punibilidade.

O conceito adotado dentro do Direito Pena Brasileiro, segundo a
corrente majoritaria, € o conceito tripartite de crime, dentro do critério
analitico, que diz que crime € fato tipico, ilicito (ou antijuridico) e
culpavel. Em linhas gerais, fato tipico é o enquadramento da conduta
nalei penal, ailicitude é a relacdo de contrariedade dessa conduta em
relacdo ao ordenamento juridico, a culpabilidade é basicamente a
capacidade de entendimento ou discernimento do agente concernente
ailicitude da sua conduta e a punibilidade é a possibilidade juridica do
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Estado punir a conduta do sujeito quando, por exemplo, agquele crime
ainda ndo foi prescrito. Se o fato ndo for tipico, ndo é crime; se for
tipico, mas néo for ilicito, também ndo é crime; se for tipico e ilicito,
mas ndo for culpavel, ndo ha que se falar em crime. Entéo, €
necessario que se facam presentes esses trés elementos para que se
configure crime.

No que tange a culpabilidade, impende transcrever o entendimento do eximio
BITENCOURT (2003, p.14) que aduz:

A culpabilidade, como fundamento da pena,
refere-se a0 fato de ser possivel ou ndo a
aplicacdo de uma pena ao autor de um fato tipico
e antijuridico, isto &, proibido pela lei penal.
Para isso, exige-se a presenca de uma série de
requisitos — capacidade de culpabilidade,
consciéncia da ilicitude e exigibilidade da
conduta — que constituem os elementos positivos
especificos do conceito dogmético de
culpabilidade. A auséncia de qualquer desses
elementos € suficiente para impedir a aplicacdo
de uma sanc¢éo penal.

Nesse raciocinio, insta destacar os requisitos para que se afira a
culpabilidade, quais sgjam: a imputabilidade, considerando que para
gue o agente sga culpavel deve ser imputavel; ter potencial
consciéncia da ilicitude e ter possibilidade de agir, no caso concreto,
deformadiversa

Imputar significa atribuir a aguém uma responsabilidade, logo,
inimputével € aguele a guem ndo se pode atribuir responsabilidade. O
Direito Penal classifica as pessoas em trés categorias: imputéveis,
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inimputéveis e semi-imputéveis. Como regra, todos que cometem um
crime sdo responsabilizados por ele, o Codigo Penal, no artigo 26,
excetua os individuos que ndo podem responder por um crime, sdo
eles:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por
doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acéo
ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender
o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

Ou sgja, sdo isentos de pena todos os individuos que ndo possuem um
desenvolvimento mental completo, ndo tem capacidade de
compreender o carater ilicito dos seus atos e de se determinar por este
entendimento.

Também sdo inimputaveis os menores de dezoito anos, conforme
artigo 27 que preceitua:

Art. 27. Os menores de 18 (dezoito) anos séo
penalmente inimputéveis, ficando sujeitos as
normas estabel ecidas na legislacdo especial.

Os menores de dezoito anos, mas maiores de doze anos, quando
cometem uma conduta que esta tipificada no Codigo Penal, ganham
um tratamento especial: 0 ato passa a ser considerado infraciona e
ndo crime, ele ndo sera tratado pelos Codigo Pena e Codigo de
Processo Penal, serd educado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Entéo, ele esta sujeito a algumas sances, medidas
socioeducativas, alguma penalidade. Com relagdo aos menores de
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doze anos, ndo sdo atingidos pelo ECA, nem pelo Cédigo Penal.

As pessoas que se encaixam no enquadramento de inimputaveis, por
ndo compreenderem, ndo estéo sujeitas a pena de prisdo e, sSim, auma
medida de seguranca, tratamento que pode ser uma internacdo (em
clinicas ou manicémios judiciais) até que o individuo melhore, se
cure, ou entdo ficar isolado para sempre, caso ndo tenha tratamento.
Essa insanidade mental € muito dificil de ser atestada, inclusive o
limite entre 0 que é sdo e insano € muito ténue, complexo até mesmo
para 0s psiquiatras.

O Cadigo Penal, seguindo a orientacdo médica da época de 1940, traz
dois requisitos que geramente essas pessoas sa0 submetidas quando
da andlise de um médico psiquiatrac se o individuo tem plena
capacidade de entender o carater ilicito da sua conduta — tiver nogéo
da realidade, discernimento entre certo e errado — e se pode se
determinar de acordo com esse entendimento — ocorre quando o
individuo tem entendimento sobre o que é errado, mas ndo consegue
agir de acordo com esse determinado pensamento — Essas pessoas
ndo sdo punidas pelo Direito Penal porgue ndo tem controle sobre suas
vontades, sdo impelidas a agirem dessa forma, devido a uma doenca
ou patologia. Ou sga, para que o individuo sga considerado
inimputével, basta que sgja classificado apenas como um desses dois.

Ja o individuo semi-imputavel ndo era inteiramente capaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, ou sga, a
pessoa ndo estava plenamente capaz, mas sobrou alguma capacidade de
entendimento.
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Também por este prisma é o entendimento do respeitdvel FABBRINI MIRABETE
(p-205), que perfilha 0 mesmo pensar, ao asseverar que:

Embora se fade, no caso, da semi-
imputabilidade, semiresponsabilidade ou
responsabilidade diminuida, as expressdes sdo
passiveis de criticas. Na verdade, o agente é
imputavel e responsavel por ter aguma
consciéncia na ilicitude da conduta, mas é
reduzida a sancdo por ter agido com
culpabilidade diminuida em consequéncia das
suas condigdes pessoais. O agente € imputavel,
mas para alcancar o grau de conhecimento e
autodeterminacdo € |he necessario maior
esforco. Se sucumbe ao estimulo criminal, deve
ter-se em conta que sua capacidade de
resisténcia diante dos impulsos passionais €,
nele, menor que em um sujeito normal, e esse
defeito  origina uma  diminuicdo  de
reprovabilidade e, portanto, do grau de
culpabilidade.

Acerca daimputabilidade, TRINDADE (2011, p.176) assegura gue 0S
portadores de Transtornos de Personalidade Antissocial sGo sujeitos
gue, confirme ja visto, ndo internadizam a nocdo de direito,
transgressao e culpa, posicionando-se aém das normas. Mesmo sendo
fruto de uma condi¢do patoldgica, ndo pode se configurar como uma
doenca cléssica, sendo tais sujeitos capazes de entender o caréter
ilicito de sua conduta, 0 que afasta a possibilidade de sua
inimputabilidade.

Também por este prisma € o entendimento de SILVA (2008, p.37), a0
dizer que:
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Esses individuos ndo sio considerados loucos,
nem apresentam qualquer tipo de desorientac&o.
Também ndo sofrem de delirios ou aucinagbes
(como a esquizofrenia) e tampouco apresentam
intenso sofrimento mental (como a depressdo ou
0 pénico, por exemplo). Ao contrario disso, seus
atos criminosos ndo provém de mentes
adoecidas, mas sm de um raciocinio frio e
caculista combinado com uma tota
incapacidade de tratar as outras pessoas como
seres humanos pensantes e com sentimentos.

Impende destacar o entendimento de MARANHAO (2008, p.87), que
aduz:

N&o apresentam sinais de psicose de qualquer
tipo. Seu pensamento € légico e convincente.
Expressam serenidade e bem-estar fisico. Ndo se
observam indicios de angUstia ou ansiedade,
fendbmenos histéricos ou atos obsessivo-
compulsivos. Comunicam impressao de absoluta
tranquilidade.

Resta demonstrado o0 despreparo do sistema pena brasileiro
concernente ao tratamento da imputabilidade de individuos com
Transtorno de Personalidade Antissocial. O transgressor sociopata néo
pode ser tratado como um criminoso inimputavel, pois enquanto este
ndo possui discernimento para compreender ailicitude do seu ato e de
se determinar por este entendimento, 0 sociopata denota pleno gozo
mental do que € certo e errado, de acordo com alel.

Medidas punitivas impostas a eles ndo surtem efeito, dado que os
sociopatas hdo compreendem o que € a puni¢do. Soma-se a isso o fato
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de que tendem a reincidir, apds cumprirem a pena estabelecida
Sociopatas manifestam indices reiterados de crimes, chegando a ser o
dobro em relagdo aos criminosos comuns e, se tratando de crimes com
alto grau de agressividade, o acréscimo chega a ser o triplo.

SOCIOPATIA E O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

O Brasl precisa identificar os portadores de Transtorno de
Personalidade Antissocial e criar presidios especiais, seguindo
modelos de outros paises. Separar 0S sociopatas dos criminosos
comuns pode ser uma aternativa valida, mas também uma forma de
segregacdo. As pesquisas realizadas pela psiquiatria sobre a
sociopatia, indicam que seus portadores possuem uma forte tendéncia
para transgredir as normas sociais e juridicas. Além disso, podem
influenciar de forma negativa 0s presos que nao apresentam o
transtorno.

Nesta perspectiva, foi apresentado um Projeto de Lei criado pela
psiquiatra forense Hilda Morana, que estabelece a criagdo de presidios
especiais para psicopatas  com  acompanhamento  médico
especializado, presidios desse tipo existern em paises como Canada e
Inglaterra. O Governo brasileiro deveria conduzir o individuo
sociopata a uma unidade prisional especializada de seguranca
maxima.

Os profissionais que trabalham com a Interface entre Transtorno
Mental e Justica acreditam que tal segregacéo € semelhante ao que
ocorria com portadores de Sofrimento Mental, como o0s
esquizofrénicos. Antes da reforma psiquiétrica, eles passavam a vida
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internados em hospitais e coldnias. Acredita-se que segregacdo e
presidio sdo duas coisas que caminham juntas, que fazer uso de
dispositivos e de testes com cunho cientifico para produzir segregacéo
e estigma, vai na contraméo do que entendem ser a possibilidade de
tratamento e de insercdo social.

Dentro das prisdes comuns ndo h& um tratamento diferenciado para
individuos sociopatas, principal mente porgue ha uma superlotacdo nos
presidios, uma populacéo enorme de pessoas privadas de liberdade e a
atuacdo da psicologia e psiquiatria, quando ha dentro dessas
instituicdes, ndo consegue dar conta dessas especificidades, além da
fata de autonomia desses profissionais realizarem determinadas
atividades em sua pratica dentro dos presidios. Outra problematica sdo
alguns diagnosticos dados de forma errada dentro da atuacéo da
psicologia no sistema prisional, 0 que é comum, pois associam a
gravidade e a agressividade do crime a psicopatia, quando, as vezes,
tem muito mais aver com uma questdo para além do préprio sujeito.

Para a psicologa Rebecka Tannuss, ndo ha possibilidade de cuidado
dentro da privac&o de liberdade, seja no manicémio judiciério, sgja na
prisdo, todo processo de isolamento e privacgéo de liberdade traz para o
sujeito mais sofrimento e impossibilidade dele ressignificar esse local
dele. N& hé viabilidade de tratamento diferenciado, nem cuidado
especifico para ninguém dentro da prisdo. Existem pessoas morrendo,
surtando, com crises de ansiedade, depressdo e muito mais do que
isso: existe muita gente se suicidando na prisdo. Para ela, ndo ha
processo de cuidado e, sim, de mais dor e sofrimento.

A ESCALA DE ROBERT HARE
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O psiquiatra canadense Robert Hare, especialista em sociopatia, criou
um teste de sociopatas dentro da populagéo carceréria, para separar 0S
recuperdveis dos ndo-recuperdveis. E uma tabela simples, mas é
possivel separar 0 grau de comprometimento afetivo que aquele
individuo tem, visto que ele ndo sente. Sociopatas passam facilmente
pelo detector de mentira. Assim como eles tém uma alta resisténcia a
dor, tém também uma incapacidade afetiva de manifestar sensacfes
normais do corpo. Quando uma pessoa mente, aumenta O ritmo
cardiaco; também ha um tipo de suor diferente de calor que, quando
passa em um aparelho especifico, chamado teste galvanico, ocorre um
aumento da conducdo de eletricidade por esse suor. O sociopata
moderado passa por estes testes sem que haja alteracéo, tendo em vista
gue ndo tém reacdo afetiva.

TestificaHare (1993, p.48):

A Psychopathy Checklist (Avaiacdo de
Psicopatia) permite a discussdo  das
caracteristicas dos psicopatas sem 0 menor risco
de descrever simples desvios sociais ou
criminalidade ou de rotular pessoas que ndo tém
nada em comum, a ndo ser o fato de terem
violado a lei. Ela também fornece um quadro
detalhado das personalidades perturbadas dos
psicopatas que se encontram entre nos.

Os sintomas trabalhados por Hare através de sua escala séo divididos
em dois grupos. os sintomas emociona ginterpessoais e 0s desvios
sociais; e sua escala de avaliagdo € composta por 20 itens, sdo eles:
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1. Loquacidade/Encanto superficial;

2. Egocentrismo/ Grande sensacdo de valor
proprio;

3. Necessidade de estimulagdo /Tendéncia ao
tédio;

4. Mentirapatolégica;

5. Direcdo/Manipulacéo;

6. Faltaderemorso e culpabilidade;

7. Baixaprofundidade dos afetos;

8. Insensibilidade /Falta de empatia;

9. Estilo devida parasita;

10. Fatade controle comportamental;

11. Comportamento sexual promiscuo;

12. Problemas de comportamento precoces;

13. Fatade metas realistas alongo prazo;

14. Impulsividade;
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15. Irresponsabilidade;

16. Incapacidade de aceitar a responsabilidade
das proprias agoes;

17. Vériasrelagdes conjugais breves;
18. Delinquénciajuvenil;
19. Revogacdo daliberdade condicional;

20. Versatilidade criminal.

Eloquente e superficial, egocéntrico e grandioso, auséncia de remorso
ou culpa, falta de empatia, enganador e manipulador, emogdes “rasas’
sd0 caracteristicas emocionaiginterpessoais, impulsivo, fraco
controle do comportamento, necessidade de excitacdo, falta de
responsabilidade, problemas de  comportamento  precoces,
comportamento adulto antissocial sdo0 caracteristicas que Hare
classifica como desvio social.

Este questionario visa saber ponto a ponto da personalidade do
psicopata ou do sociopata. E importante também buscar informagdes
de familiares, pessoas que estiveram no convivio do individuo, até
porque o passado faz parte do diagndstico e através deste é possivel
identificar a personaidade psicopatica e a probabilidade de
reincidéncia.
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Segundo JORGE TRINDADE (2011, p.173), a escada Hare é de
expressiva vaia para congtituir uma guda técnica, para que
magistrados possam adotar medidas legais, com maior seguranca em
suas decisoes.

A colocacdo da Escala Hare vai ao encontro da necessidade de um
novo tratamento pena a ser dado aos sociopatas no ambito juridico
brasileiro, para que hgja um tratamento eficaz a esses criminosos sem
panorama de melhora.

SANCAO ADEQUADA PARA O INDIVIDUO SOCIOPATA

Cabe ao Direito Pena editar normas de protecdo de bens juridicos
fundamentais descrevendo comportamentos, previstos em lei, que
provogquem lesdo ou perigo de lesdo e que tenham como consequéncia
a aplicacao de sancdo, seja ela uma pena ou medida de seguranca.

A pena se caracteriza por ser uma sancéo e devera ser constatada a
culpabilidade do agente, recaindo aos imputaveis e aos semi-
imputdvels. As medidas de seguranca tém como diada a
periculosidade do individuo perante a sociedade e o risco de
incidéncia, reiteracdo, repeticdo, entre outros, pode ser aplicada aos
inimputédveis e, excepcionalmente, aos semi-imputaveis com
necessidade de tratamento curativo. Assim como as penas, as medidas
de seguranca ndo podem ter natureza perpétua.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica se posicionou em
relacdo a duracdo da medida de seguranca de que, enquanto persistir a
periculosidade do agente, deve-se manter retirado da sociedade.
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Os sociopatas podem acabar em sistemas prisionais comuns, onde eles
serdo capazes de manipular, ameacar e enganar 0S Outros presos, para
beneficio proprio. Podem ser lideres em potencial, chegando até
mesmo a corromper agentes penitenciarios. Num local onde
dificilmente um individuo é ressocializado, ter um assassino sociopata
como guia pode potencializar o problema, pois ele ndo contera seu
impeto.

A medida de seguranca ndo provoca resultado algum no sociopata,
pois foi feita para individuos inimputédveis, que ndo possuem
discernimento equilibrado. Ndo cabe aos imputaveis, como sd0 0s
sociopatas, plenamente razoavel e concentrados a tudo que acontece a
sua volta, medida de seguranca, tampouco, hospital psiquiatrico como
meio optativo de punicéo.

A jurisdicdo brasileira precisa se atualizar quanto as sances
adequadas para 0s Criminosos sociopatas reincidentes que repetem
seus crimes desprovidos de remorso e sentimento de culpa. Defronte
dessa problematica, considera-se que 0s sociopatas ndo podem ser
tratados como individuos portadores de problemas mentais ou como
Criminosos comuns.

CONSIDERACOESFINAIS

De forma muito diferente do que se imagina, 0 sociopata ndo tem
sentimentos, ndo sente empatia, tampouco se coloca no lugar do outro.
A caracteristica essencial do Transtorno de Personalidade Antissocial
€ um padrdo difuso em relagdo a violagdo dos direitos aheios, que se
inicia na infancia ou na adolescéncia e se perpetua pela idade adulta.
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Outra caracteristica singular desse transtorno é a transgressao, o
discurso manipulador para atingir seus objetivos. Um outro ponto € a
tendéncia a falsidade, mentiras recorrentes com o intuito de obter
ganhos pessoais.

Apesar de 0 senso comum colocar que 0s termos psicopatia e
sociopatia tém o mesmo significado, ha caracteristicas bem distintas
guanto a estes termos. A psicopatia € uma doenca caracterolégica, o
gue significa dizer que independente da sua idade, em gera na
adolescéncia, o individuo tem consciéncia, lucidez, capacidade de
julgamento, sabe da sua conduta errada e obtém, além de prazer,
ganhos com essa conduta; € alguém que se utiliza de uma forma de
transgressdo social para obter agum tipo de ganho. O individuo
psicopata possui uma sindrome comportamental que visa sempre
satisfazer uma necessidade doentia e a satisfacéo desta necessidade é
um crime, normalmente violento. Ja a sociopatia, que se define como
Transtorno de Personalidade Antissocial, 0 que esta doente neste
individuo é a falta de relacdo afetiva com 0 mundo externo, ou sga,
elevive sO parasi, € um egoismo extremamente intenso e patol ogico.

Para ser culpavel, o sujeito deve praticar um fato tipico — agdo ou
omissdo gustado a um modelo legal de conduta —, antijuridico — vai
de encontro a0 modelo legal — e culpavel — capacidade de
entendimento ou discernimento do agente concernente a ilicitude da
sua conduta — Para ser imputével, o individuo deve possuir
entendimento sobre o0 ato cometido e que sofrera uma sangdo sobre o
ato. Assim, pode-se dizer que imputabilidade é a possibilidade de
atribuir a responsabilidade de uma infracdo ao individuo. Os menores
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de dezoito anos, detentores de doenca mental, possuidores de
desenvolvimento mental retardado e vitimas de embriaguez completa
proveniente de caso fortuito ou forca maior sdo inimputaveis, se ao
tempo da agdo ou omissdo eram inteiramente incapazes de entender o
cardter ilicito do fato. JA os semi-imputéveis ao tempo da agdo ou
0miss80 S80 0sS que ndo tinham inteira capacidade de entender o fato,
mas ainda assim entendiam algumas coisas que estavam acontecendo,
bem como a embriaguez voluntaria.

A responsabilidade pena é um fato de competéncia judicial, onde
serdo verificados outros aspectos e dados processuais, a fim de
verificar se o individuo tera a obrigacdo de suportar as consequéncias
juridicas do seu crime e depende da imputabilidade para sua
verificagcdo. No Brasil, ha divergéncia sobre a responsabilidade penal
dos psicopatas. Para a doutrina, 0s sociopatas ndo podem e ndo devem
ser considerados inimputaveis, mas, sim, imputavels, posto que sua
doenca ndo € mental. Entendimento jurisprudencial conclui que os
portadores do Transtorno de Personalidade Antissocial tém seu
discernimento reduzido, devendo ser considerados semi-imputéveis.

O sistema prisional brasileiro se mostra improdutivo no que concerne
aos individuos sociopatas, posto que ndo dispde de nenhum tratamento
especial para estes criminosos. Além de ndo apresentarem melhora, na
medida em que ndo aprendem com a punicao, esses individuos pioram
o triplo no que diz respeito aos crimes gravosos. Outra agravante € a
influéncia que os sociopatas exercem sobre 0S Criminosos comuns,
mani pulando-os para obter vantagem prépria.
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Da criacdo do Cdédigo Penal em 1940 até hoje, houve um progresso
significativo das ciéncias neuroldgicas, da psiquiatria, e isso interfere
principalmente na questdo do direito, do dolo. Dessa forma, conclui-se
pelareformado Codigo Penal mais antenado com o que € a psiquiatria
e das sancOes adequadas para o individuo sociopata ante o
ordenamento juridico brasileiro.
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Resumo

A organizagdo dos povos na forma dos Estados que hoje conhecemos
€ essenciamente ligada aos ideais liberais do Século XVIII. O
pensamento Rousseuaniano abordava as questfes da tributagdo sobre
consumo e renda, defendendo a aplicacdo da seletividade. A ideia da
seletividade, enquanto idead llibera, demonstrase na
contemporaneidade como um fator de desigualdade tributéria incapaz
de cumprir o seu propésito. O presente artigo desdobra-se em uma
breve andlise sobre o pensamento Rousseauniano sobre o tema e o0s
efeitos da seletividade na injustica tributéria presente no ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-Chave: DIREITO. FILOSOFIA. TRIBUTACAO.
SELETIVIDADE. ROUSSEAU.

Abstract

The organization of the people in the form of Sates that we know
today is essentially linked to the liberal ideals of the 18th century.
Rousseuanian thought addressed the issues of taxation on
consumption and income, defending the application of selectivity. The
idea of 7?7?selectivity, as a liberal ideal, is demonstrated in

contemporary times as a factor of tax inequality incapable of fulfilling
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its purpose. This article unfolds in a brief analysis of Rousseau's
thinking on the subject and the effects of selectivity on tax injustice
present in the Brazlian legal system.

Keywords: LAW. PHILOSOPHY. TAXATION. SELECTIVITY.
ROUSSEAU.

1. INTRODUCAO

A organizacdo dos povos na forma dos Estados que hoje conhecemos
€ essenciadmente ligada aos ideais liberais do Século XVIII. Jean-
Jacques Rousseau se dedicou em seu “Discurso sobre a Desigualdade
Econdmica’ a avaliar o poder-dever do Estado de instituir tributos
como forma de regular a economia, a sociedade e perseguir o fim de
garantir uma sociedade justa. O autor genebrino desdobra-se nos
estudos sobre a tributacdo romana, mas em relacdo ao principio da
seletividade — e essencialidade — o autor remonta ao entdo, Estado
Chinés Imperial, buscando discutir quais seriam os efeitos de uma
tributagdo seletiva em consumo utilizando-se da essencialidade como
forma de garantir arrecadacéo para persecucdo dos fins do Estado, ao
mesmo tempo como utilizagdo de regulacéo do mercado. Dessa forma,
0 presente artigo demonstrard como o autor genebrino enxerga o tema
e compararg, de forma sucinta, o direito brasileiro com as ideias do
autor iluminista, demonstrando as falhas no pensamento do autor
genebrino.

2. A SELETIVIDADE TRIBUTARIA NO
PENSAMENTO ROUSSEAUNIANO E A SUA
INEFICIENCIA EM  PROMOVER  JUSTICA
TRIBUTARIA
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A tributacdo incide sobre fatos geradores ligados a “ser”, “ter”, “dar”,
“emprestar” e “receber”, dentre outros. No direito brasileiro, os
principais impostos podem se dividir entre aqueles que incidem sobre
patrimoénio e renda e aquel es que se dividem sobre consumo, sejam de
servicos ou de bens. Portanto, enquanto o Imposto sobre a Propriedade
Territorial Urbana — IPTU — incide sobre um patrimbnio (a
propriedade de im6vel urbano), o Imposto sobre Servico de Qualquer
Natureza — ISS ou ISSQN — incide sobre o consumo de servicos. A
seletividade, portanto, se direciona especiamente como forma de
atenuacdo sobre os impostos incidentes em consumo. Entretanto, no
texto constitucional, a técnica da seletividade se destina a apenas dois
impostos: O Imposto sobre Circulagdo de Mercadoria e Servigos —
ICMS — e o Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI -[1].
Porém, é necessario apresentar o conceito de seletividade tributario
segundo a atual doutrina juridica:

A sdetividade é forma de concretizacdo do
postulado da capacidade contributiva em certos
tributos indiretos. Nestes, o postulado da
capacidade contributiva sera aferivel mediante a
aplicacdo da técnica da seletividade, uma
evidente forma de extrafiscalidade na tributag&o.
Mais do que isso, apresenta-se a seletividade
como uma inafastavel expressdo  de
praticabilidade na tributagdo, inibitéria da
regressividade, na medida em que se traduz em
meio tendente a tornar simples a execu¢do do
comando constitucional, apresentédvel por meio
da fluida expressdo “sempre que possivel”,
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constante do art. 145, § 1°, CF. A seletividade
mostra-se, assim, como o “praticavel” elemento
substitutivo da recomendada pessoalidade,
prevista no citado dispositivo, no ambito do
ICMS edo IPI, como a solugéo constitucional de
adaptacdo de tais gravames a realidade fético-
social. (SABBAG, 2017, p. 243)

Portanto, a seletividade é uma forma de garantir que a tributacdo
respeitard a igualdade material, pois, busca que individuos em
situagOes distintas sejam tributados de acordo com a sua capacidade
de arcar com o custo do tributo — capacidade contributiva— impedindo
assim distor¢bes nas quais 0s mais ricos pagam o mesmo valor em
espécie de tributos que os mais pobres. A forma que a seletividade
atua é direcionando aos servigos essenciais, garantindo que as
aliguotas de produtos e servicos essenciais — e, portanto, com a
presuncdo que os mais pobres consomem — serdo menores, de forma a
onerar menos, engquanto os produtos considerados supérfluos — que
contam com a presuncdo de que 0S mais ricos sdo 0s que consomem
esses bens e servigos — terdo aliguotas mais atas.

Um exemplo da utilizag&o da seletividade no caso concreto pode ser
apresentado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF —
gue determina:

Adotada pelo legislador estadual a técnica da
seletividade em relacdo ao Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS),
discrepam do figurino constitucional aliquotas
sobre as operacdes de energia elétrica e servicos
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de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operacbes em  gera, considerada a
essencialidade dos bens e servicos. [2]

Logo, é claraa utilizacdo da seletividade: Uma técnica que busca fixar
as aliquotas de acordo com a essencialidade do servico e bem e, no
caso concreto, 0 Supremo Tribunal Federal definiu que os servigos de
fornecimento de energia elétrica e telecomunicacdo S30 Servigos
essenciais e, portanto, ndo podem ser tributados em patamares
superiores aos das operacOes em geral. Ha, porém, grandes problemas
nos efeitos préticos da seletividade e sua ineficiéncia, mas primeiro, €
importante rastrear as origens dessa técnica no ocidente:

E 0 que se costuma fazer na China, pais onde 0s
impostos sdo0 mais elevados e, contudo, a sua
arrecadacdo € mais eficiente do que em qualquer
outro pais. Na China ndo é o comerciante que
paga o tributo, mas s o comprador, sem revolta
ou murmurios. Com respeito as necessidades
basicas da vida, como o arroz e o milho, elas
estdo totalmente isentas de imposto. As pessoas
comuns ndo sdo oprimidas, e os tributos recaem
somente sobre os que dispdem de recursos.
(ROUSSEAU, 2017, p. 40)

Percebe-se que ja no periodo prérevolucdo francesa, autores
iluministas defendiam a seletividade e apontavam o0 modelo tributério
da China imperia como exemplo da seletividade sendo utilizada para
garantir que os tributos ndo recaiam sobre 0s produtos mais essenciais.
O autor genebrino reforca o valor da seletividade:
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Impostos pesados devem ser aplicados aos criados uniformizados,
mobilidrio faustoso, belas roupas, jardins espacosos, aos divertimentos
publicos de todos os tipos; as profissdes inuteis, tais como a dos
dancarinos, cantores, jogadores, em uma palavra, a todos os multiplos
objetos de luxo, diversdo e ociosidade, que sejam visiveis a todos, e
sdo dificels de ocultar, pois 0 seu objetivo € justamente a exposi¢ao,
sem a qual perderiam o sentido. N&o devemos preocupar-nos com o
efeito arbitrario desses impostos, porque eles atingem coisas que nao
s80 em absoluto necessérias. (ROUSSEAU, 2017, p. 41)

No trecho citado, ha uma escalada no discurso a favor da aplicacéo da
seletividade, afirmando que a tributagdo sobre o consumo deve ser
utilizada como forma de arrecadar sobre os bens supéfluos e
desnecessarios, pois, na visdo do autor, esses objetos de luxo sdo
desnecessarios e que a tributacdo pesada nesses bens e servicos ndo
afetariam os mais pobres. E clara a nocdo da capacidade contributiva
no pensamento do autor iluminista. 1sso se torna mais evidente quando
0 autor afirma que a seletividade ndo geraria reducdo do consumo
desses bens:

Conhece mal a humanidade quem imagina que, uma vez seduzidas
pelo luxo, as pessoas podem renunciar a ele; prefeririam cem vezes
renunciar as necessidades comuns, para morrer de fome e ndo de
vergonha. O aumento das suas despesas ndo passa de um motivo
adicional para suportar tais gastos, ja que a vaidade de parecer rico
ganha com o preco dos objetos e o custo do imposto. Enquanto houver
pessoas ricas neste mundo, elas quererdo distinguir- se dos pobres, e 0
Estado ndo podera criar uma fonte de renda menos penosa ou mais
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segura do que a resultante dessa distingdo. (ROUSSEAU, 2017, p. 41-
42).

Abre-se agui uma observagéo sobre uma grande falha no pensamento
do autor — compreensivel, tendo em vista que ndo se havia ainda
estudos econdmicos extensos sobre o fator da tributacdo no consumo —
gue erroneamente acreditava que a tributagdo pesada em bens
supérfluos ndo afetaria o consumo desses bens. O grande argumento
contra a tributacdo pesada sobre determinados bens em relacdo aos
outros € a denominada “curva de laffer”. A Curva de Laffer consiste
na ideia de que existe um ponto de equilibrio entre tributacdo e o
Produto Interno Bruto e, até um certo ponto, a tributagdo leva ao
aumento da arrecadacdo, mas a partir de certo ponto, 0 consumo é
inibido e, por isso, a arrecadacéo tributaria efetivamente cai. (SILVA,
2021, p. 2)

Aplicando a Curva de Laffer, a nogdo de que os ricos preferem se
manter a todo e qualquer custo com as aparéncias e,
consequentemente, pagando impostos pesados, ndo condiz com a
realidade apontada pelas pesquisas no campo econdmico e os efeitos
datributac&o.

A seletividade como forma de onerar maiores demonstracbes de
rigueza é entendimento consensual na doutrina. Alguns autores
afirmam que a seletividade tributaria foi absorvida pelajurisprudéncia
e doutrina tributaria sem uma andlise critica sobre suas consequéncias
e, com isso, gerando distorgdes e injusticas tributérias [3].
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Mesmo uma analise dedutiva é capaz de desvendar as falhas do uso da
seletividade tributaria. Um exemplo € o fato de que os bens e servigos
essenciais ndo sdo utilizados apenas pelos mais pobres, mas também
pelos mais ricos. Energia elétrica, internet, arroz e outros bens e
Servicos essenciais sdo utilizados tanto pel os pobres quanto pelos mais
ricos, logo, a seletividade ndo contribui de fato para a capacidade
contributiva, mas sim gera beneficios para todos, incluindo os mais
ricos, tendo em vista que esses ndo pagaréo, ou pagardo a menos,
impostos sobre bens e servicos essenciais. Outra consegquéncia é a de
gue por mais que se aumente as aliguotas, 0s mais ricos s8o mais
capazes de arcar com 0s impostos elevados em bens “supérfluos’.
Dessa forma, 0 que a seletividade ocasiona € dificultar aos mais
pobres 0 acesso a produtos e servigos que, apesar de supérfluos,
podem ser de grande utilidade ou desfrute. A seletividade aplicada da
forma que €, advém de uma cosmovisdo que aos mais pobres basta o
essencial, como comer, dormir e beber, ndo sendo para 0 “bico dos
mais pobres’ os prazeres da vida. Itens como vinhos, viagens,
restaurantes bons, sd0 apenas para 0S mais ricos, o pobre ndo tem
interesse, ele deve viver apenas paraviver e gastar seu dinheiro apenas
para isso. E uma técnica que na prética segrega e dificulta aos mais
pobres ter acesso auma maior qualidade de vida.

Logo, a seletividade, apesar de ser usada para mitigar os efeitos nos
mais pobres e a injustica tributéria, acaba gerando um bloqueio aos
mais pobres. Dessa forma a denominada “essencialidade’ adotada
pela doutring, lei e jurisprudéncia, acaba sendo mais um instrumento
justificador da politica fiscal, mas pouco contribui para verdadeira
justica tributé&ria. A seletividade acaba servindo também como
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instrumento extrafiscal para priorizar e incentivar determinados
setores da indistria em detrimento de outros €, a0 mesmo tempo,
serve como um impedimento para uma reforma na tributacéo sobre a
renda.

Importante destacar que a reforma tributéria, ao adicionar o Imposto
sobre Bens e Servicos e a Contribuicdo de Bens e Servigos, busca
reduzir o impacto do imposto sobre 0 consumo na economia do pais.
Segundo um estudo do Senado, os impostos sobre bem e servicos
representaram, em 2022, 40,2% da receita tributaria do Brasil[4] e os
estudos do Senado apontam que a Reforma Tributéria diminuirdo esse
Impacto para um patamar entre 20 a 30%([5].

Porém, a reforma mantém a linha de mitigacdo dos efeitos da
tributacéo sobre o consumo e se recusa a atuar por meio de tributacéo
sobre renda. A necessidade da eliminacdo de tributos indiretos com a
substituicdo de uma instituicdo mais ampla e unificada de impostos
sobre rendas apresenta-se como uma alternativa ao atual sistema
hibridio pétrio que busca a coexisténcia do Imposto de Renda com o
ICMS, ISS, IPl e, ap0s a completa implementacdo da reforma
tributéria, o IBS.

3. CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica é expressa ao afirmar que é fundamento
da Republica Federativa do Brasil garantir a dignidade da pessoa
humana. A tributacdo € um instrumento fiscal, mas igualmente, possui
um importante papel extrafiscal para persecucéo da carga axiolégica
constante do texto constitucional. A tributagcdo sobre consumo com a
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técnica da sdletividade e essencialidade, como trabalhada, possui
intima ligacdo com ideias liberais do século XVIII e, apesar de terem
exercido importante papel em mitigar as distor¢cOes tributérias,
demonstra-se ineficiente em garantir ajustica social. Segundo, Chieza,
Duarte e Cezare, ndo é possivel alcancar verdadeira justica social sem
se alcangar justica fiscal[6]. Portanto, entende-se que a substituicdo da
tributacdo indireta por uma tributagdo sobre renda e patrimoénio,
incluindo-se a instituicdo sobre grandes fortunas seria meio mais
eficaz de justica tributaria do que a utilizacdo da seletividade apenas
como paliativo das distorcdes tributérias existentes no sistema atual .
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Resumo

O artigo explora o direito de propriedade, destacando sua previséo na
Constituicdo Federal de 1988 como um direito fundamental que
evoluiu de um conceito absoluto para um principio que equilibra
interesses coletivos e individuais. Essa transicdo € influenciada pela
necessidade de coexisténcia pacifica e pela restricdo imposta pelos
direitos de vizinhanca, promovendo uma sociedade justa e
harmoniosa, herdada desde Roma Antiga. Na modernidade, a fungéo
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social da propriedade ocupa um lugar central, refletindo valores de
dignidade humana e justica social. Esse principio constitucional, um
fruto do Pos-Positivismo, transforma a propriedade em uma fungéo
vinculada ao bem-estar coletivo e ambiental, conforme estipulado na
Carta Magna brasileira. As restricbes derivadas das necessidades
sociais, incluindo o ordenamento urbano e a conservacdo ambiental,
gjustam o exercicio desses direitos aos requisitos constitucionais. A
andlise do direito de posse revela debates classicos sobre sua natureza,
culminando na sua classificagdo como um direito com implicacdes
sociais substanciais. A posse deve manifestar-se de acordo com a
funcédo social, convergindo em orientagdes comunitarias para manter a
socialidade e evitar conflitos. Finalmente, a doutrina da funcdo social
do direito destaca a relevancia de adapté-lo as mudancas sociais para
garantir paz e justica. O artigo concretiza a ideia de que a solucéo de
conflitos deve basear-se em decisOes redistas, convergindo em
direcio a uma sociedade menos desigua e mais democrética,
promovendo o convivio equilibrado nos crescentes ambientes urbanos
e condominiais. A pacificagdo social emerge como um objetivo
primario, guiando a coletividade em diregdo a didogos e convivios
harmoni0sos, resgatando e fortalecendo o pacto social.
Palavras-Chave: Direito de propriedade. Posse. Constituicéo Federal.
Funcédo social. Direitos fundamentais. Vizinhanca. Justica social.
Dignidade humana. Urbanizagdo. Pos-Positivismo. Posse. Direito
Civil. Sustentabilidade ambiental. Conflitos urbanos. Harmonia social .
Desenvolvimento sustentével.

Abstract

The article explores property rights, focusing on their provision in the
1988 Federal Constitution as a fundamental right that evolved from
an absolute concept to a principle balancing collective and individual
interests. This transition is guided by the need for peaceful
coexistence and the restrictions imposed by neighborhood rights,
promoting a just and harmonious society, rooted in Ancient Rome. In
modernity, the social function of property takes a central role,
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reflecting values of human dignity and social justice. This
constitutional principle, a product of Post-Positivism, turns property
into a function tied to collective and environmental welfare, as
stipulated in Brazl's Magna Carta. Restrictions derived from social
needs, including urban planning and environmental conservation,
align the exercise of these rights with constitutional mandates. The
analysis of possession rights reveals classic debates on their nature,
culminating in their classification as a right with substantial social
implications. Possession must manifest according to its social
function, converging in community-oriented guidelines to maintain
sociality and prevent conflicts. Finally, the doctrine of the social
function of law highlights the importance of adapting to social
changes to ensure peace and justice. The article solidifies the idea
that conflict resolution should be based on realistic decisions, driving
towards a less unequal and more democratic society, promoting
balanced coexistence in growing urban and condominium
environments. Social pacification emerges as a primary goal, guiding
the community towards dialogues and harmonious living, rescuing
and strengthening the social contract.

Keywords: Property rights. Possession. Federal Constitution. Social
function. Fundamental rights. Neighborhood. Social justice. Human
dignity. Urbanization. Post-Positivism. Possession. Civil law.
Environmental sustainability. Urban conflicts. Social harmony.
Sustainable devel opment.

1. Introducao.

O direito de propriedade esté previsto no caput[1] e no
inciso XXI1[2] do artigo 5° da Constitui¢o Federal de 1988. Dentre
os direitos fundamentais assegurados pela Magna Carta, 0 da
propriedade se encontra em destague.
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Historicamente, a propriedade nasce como um conceito
absoluto, tendo sido dessa forma prevista nas primeiras Constitui¢oes,
gue positivavam o direito de propriedade como um direito natural do
ser humano. Atualmente, entretanto, como principio constitucional, o
direito de propriedade deve ser ponderado, tendo em vista a existéncia
de outros direitos do mesmo quilate que com ele podem,
casuisticamente, confrontar. Dentre as restricbes ao exercicio do
direito de propriedade, as regras que constituem o direito de
vizinhanga encontram relevo, na medida em que tém como objetivo
evitar conflitos de interesses entre proprietarios vizinhos.

Apesar da atualidade da necessidade de positivacdo de
regras e principios visando a disciplina de situagbes provenientes da
vizinhanga, como base para a constru¢cdo de paz social e de uma
sociedade justa, referidas situagdes remontam a Roma Antiga,
conforme prenota Ulderico Pires dos Santos:

“De notar-se que o principio ndo € novo. Desde
0 periodo de Augusto, que precedeu a vinda de
Cristo e o remate da Repiblica Romana,
prevaleceu o ius gentium, comum a todos os
povos do Mediterréneo, sobrevindo o comum et
aequum e a boafé. De |4 pra ci ap6s a
construcdo do direito magistratural e sempre sob
ainfluéncia do ius gentium a preocupacdo com o
respeito alheio foi num crescendo continuo,
tendo como ponto de partida o ius civile
Posteriormente surgiu o direito cléssico, que foi
até Diocleciano, sendo o direito magistratural
substituido  pela cognitio extra ordinem,
encampada pelo Imperador, mas a preocupacéo
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sempre foi amesma.” [3]

O uso da propriedade constitui um terreno fértil para a
manifestacdo de conflitos humanos. Hodiernamente, a verticalizagéo
das cidades e aglomeramentos acarretam situagoes de vizinhanga que
exigem maior regramento a respeito dos direitos de vizinhanga, na
medida em que arealidade de proximidade fisica altera radicalmente o
relacionamento entre os individuos residentes de centros urbanos,
especia mente entre vizinhos residentes de condominios edilicios.

2. Funcéo social da propriedade.

Com a formacéo do Estado Constituciona de Direito,
cuja consolidacdo ocorreu ao longo das Ultimas décadas do século
XX, as Constituicdes, que antes se limitavam a prescrever 0s
fundamentos da organizacéo do Estado e do Poder, passaram a prever
também valores especialmente relativos a dignidade da pessoa
humana. A Congtituicdo passa a ter forte contelido axioldgico,
prevendo valores como os de justica social, moralidade e equidade.

Como marco filosofico, que surge apds o fim da
segunda guerra mundial, o Pds-Positivismo reconhece a centralidade
dos direitos fundamentais, reaproximando o Direito da Etica e
reconhecendo a centraidade dos direitos fundamentais. A
Constituicdo passou a ocupar lugar central no ordenamento juridico €,
como um dos aspectos decorrentes da constitucionalizagdo do Direito,
surge a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que impde a
aplicacdo dos direitos fundamentais as rel acdes entre particul ares.

Nesta Otica, despontou o denominado Direito Civil
Congtitucionalizado. A partir de entdo, o grande centro das
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preocupagdes, inclusive no que atine as relagdes entre os particulares,
deixou de ser a propriedade, passando a constituir a dignidade da
pessoa humana, que é fundamento da Republica Federativa do Brasi
[4], par&metro basilar do Direito Civil. A respeito do Direito Civil

Constitucional, explica Gustavo Tepedino:

“Diante da promulgacdo do Cédigo, deve-se
construi-lo interpretativamente, com paixdo e
criatividade, no sentido de buscar a sua méxima
eficicia social, harmonizando-o com o sistema
normativo civil-constitucional. Um novo tempo
ndo se realiza com a producdo de leis novas,
desconhecendo-se a identidade cultura da
sociedade. E preciso que se ofereca aos
profissionais do Direito, com esforco e
inteligéncia, a interpretacdo mais compativel
com a Congtituicdo da Republica, com os
valores da sociedade, com a experiéncia do
Direito vivo, forjado, em grande parte, pelos
magistrados. Assim sera possivel  verificar
criticamente os aspectos que poderiam estar
melhor redigidos, ou que poderiam estar
regulados de outra maneira, procurando, de todo
modo, esgotar as possibilidades hermenéuticas
delegelata.”[5]

Nesse contexto, se insere a analise a respeito da funcdo
social da propriedade. No ordenamento juridico brasileiro, a funcdo
socia da propriedade foi pela primeira vez positivada pela
Constituicdo Federal de 1934, a qual garantia, em seu artigo 113, que
“@ garantido o direito de propriedade, que ndo poderd ser exercido



contra o interesse social ou coletivo, naformaque alei determinar”.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra os direitos
humanos, que sdo direitos fundamentais, e, no caput do artigo 5° e
seusincisos XXII e XXIII, dispde:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X1l — é garantido o direito de propriedade;

XXIIl — a propriedade atendera a sua funcédo
social”.

A propriedade pode ser definida como o direito
subjetivo que assegura 0 monopdlio da exploracdo de um bem e de
fazer valer esta faculdade contra todos que eventualmente queiram ao
direito de propriedade se opor. De acordo com Orlando Gomes, a
propriedade é *a soma de todos os direitos possivels que pertencem ao
proprietario sobre sua coisa, quais sdo 0s da posse, uso, gozo e livre

disposicéo.” [6]

Entretanto, por constituir o direito de propriedade o
mais amplo dos direitos subjetivos patrimoniais do homem, ele sofre
restricdes a0 seu exercicio, impostas ndo sO pelo interesse coletivo,
como previsto em ambito constitucional, mas também na esfera do
interesse individual, sendo que, dentre as restricdes individuais,

53



destacam-se as determinadas pelas relacbes de vizinhanga, que
também asseguram o cumprimento da funcdo social da propriedade.
Nesse sentido, afirma Orlando Gomes:

“A propriedade deixou de ser o direito subjetivo
do individuo e tende a se tornar uma funcédo
social do detentor da riqueza mobilidria e
imobiliaria; a propriedade implica para todo
detentor de uma riqueza a obrigagdo de
empregé-la para o crescimento da riqueza social
e para a interdependéncia social. S proprietéario
pode executar uma certa tarefa socia. SO ele
pode aumentar a riqueza gera utilizando a sua
prépria; a propriedade ndo €, de modo algum,
um direito intangivel e sagrado, mas um direito
em continua mudanca que se deve modelar sobre
as necessidades sociais as quais deve

responder.” [7]

De tal modo, a protecéo da propriedade e o principio da
funcdo social exigem aplicacdo harménica. A propriedade deve ser
exercida de tal forma que se torne possivel a coexisténcia social, pois,
caso contrério, as propriedades se esvaziariam na colisdo de seus
desdobramentos. Dessa forma, o direito de propriedade e o exercicio
da posse devem vigorar sob a ¢tica da funcdo social. Em Ultima
andlise, pode-se afirmar que a propriedade sem funcéo social € o
mesmo que exercicio abusivo de direito. Pelo exposto, temos que a
funcdo socia representa um elemento insepardvel da estrutura do
direito de propriedade. E é por isso, com o fundamento na funcdo
social da propriedade, que a intervencéo estatal na esfera dominial
privada se legitima.



A Carta Magna estende a funcéo social da propriedade,
para dela consagrar outras expressoes e, dentre elas, se destaca a
funcdo socioambiental da propriedade, inserida, no ordenamento, de
forma expressa, no artigo 225[8] da Constituicdo Federal de 1988,
como um dos principios que devem ser observados para a devida
valorizacdo da propriedade, que deve, nesse contexto, atender a
preservacdo do meio ambiente. Os paragrafos e incisos do artigo em
comento preveem medidas de politicas publicas que devem ser
adotadas pelo Estado, a fim de assegurar o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, limitando o exercicio da propriedade,
para que a funcdo socioambiental da propriedade sgja devidamente
atendida, assegurando a sadia qualidade de vida do povo.

Ainda, para o fim de garantir a funcdo socia da
propriedade, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece ao longo de
seu art. 182, paragrafos e incisos, politicas urbanas publicas, com o
objetivo de ordenar o pleno desenvolvimento das cidades e garantir o
bem-estar de seus habitantes, cuja competéncia administrativa cabe
aos Municipios, sendo que o art. 182, §2°[9] da Constituicéo Federal
de 1988 expressamente estabel ece que, para que a propriedade urbana
cumpra a sua funcdo social, ela deverd atender as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

Dentre as diversas passagens constitucionais que
trazem aspectos da funcéo social da propriedade, destacam-se, ainda,
os artigos 170, 111[10] da Constituicao Federal de 1988, bem como o
artigo 186, I, Il e l11]11] e o artigo 184[12] do Texto Maior de 1988,
gue estabelecem, respectivamente, que a ordem econémica deve
observar afuncéo social da propriedade e que a propriedade rural deve
cumprir os requisitos constitucionais, a fim de que atenda a funcédo
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social da propriedade, sob pena de desapropriagdo para fins de
reforma agréria. A respeito da énfase constitucional sobre a funcdo
social da propriedade, discorre Flavio Tartuce:

“Sendo assim, devem os estudiosos da matéria
estar atentos a essa preocupacdo constitucional,
no sentido de atender aos interesses dos
individuos e, sobretudo, da coletividade, na
persecucdo prética da efetivagcdo do direito de
propriedade. As questes relativas aos direitos
reais devem ser encaradas sob o prisma da
dignidade da pessoa humana (art. 1.5 IlI, da
CF/1988), da solidariedade social (art. 3.9, |, da
CF/1988) e da isonomia ou igualdade lato sensu
(art. 5.0, caput, da CF/1988). A triade dignidade-
solidariedade-igualdade deve ter um papel
principal no estudo dos institutos privados, como
se vera dos proximos capitul os deste livro.”[13]

Conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988 procura
garantir o exercicio e a interpretacdo da propriedade, seja ela urbana
ou rural, em conformidade com a sua fungdo social, buscando, assim,
fazer com que a propriedade possa atender aos interesses das pessoas
gue compBem a sociedade, além de apenas 0s interesses do
proprietario, sob o prisma do solidarismo constitucional, estampado
pelo artigo 3°, | da Magna Carta de 1988.[14]

3. Posse: conceito e funcéo social.

A posse classicamente gera discussdes acirradas na
doutrina e na jurisprudéncia. Sobre as dificuldades emergentes no
estudo da posse, assevera Roberto de Ruggiero:

“N& ha matéria que se ache mais cheia de
dificuldades do que esta, no que se refere a sua



origem histérica, ao fundamento racional da sua
protecdo, a sua terminologia histérica, ao
fundamento racional da sua protecdo, a sua
terminologia, & sua estrutura tedrica, aos
elementos que a integram, a0 seu objeto, aos
seus efeitos, aos modos de adquiri-la e de perdé-

la"[15]

No que atine ao conceito e a natureza juridica da posse,
nasce a indagac@o se a posse € um fato ou um direito. Do ponto de
vista classico, ha duas grandes correntes. A primeira afirma que a
posse € mero fato e a segunda que a posse é direito.

A doutrina que classifica a posse como um direito
conceitua a posse como um dominio fatico que a pessoa exerce sobre
a sua coisa, afirmando, assim, que a posse constitui um direito, com
natureza juridica especial. Maria Helena Diniz, por seu turno, defende
ser a posse um direito real, na medida em que se mostra como
desdobramento do direito de propriedade. Orlando Gomes,
defendendo constituir a posse um direito arrazoa:

“Ensina lhering que a posse é um direito. A essa
conclusdo chega, coerentemente, em face do
famoso conceito de direito, formulado no
Espirito do Direito Romano. Para ele, direito é 0
interesse juridicamente protegido. Admitida essa
definicdo, ndo pode haver davida de que a posse
sejaum direito. Nela se reinem dois elementos —
substancial e forma — que se exigem para a
existéncia de um direito. O interesse substancial
consiste no interesse. (...) A esse elemento
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substancial, o Direito acrescenta, na posse, um
elemento formal: a protecéo juridica.”[16

Por sua vez, a doutrina que classifica a posse como fato
defende que a posse é uma situagdo de fato, tendo em vista que o
possuidor, independentemente de exercer o dominio sobre a coisa,
exerce sobre ela poderes.

Em que pesem os diversos entendimentos a respeito da
posse, 0 conceito juridico de posse, no ordenamento brasileiro, €
encontrado no art. 1.196 do Cdédigo Civil[17], que prescreve que
possuidor é todo aguele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade. Adotou, pois, 0
ordenamento brasileiro a teoria objetiva, defendida por Rudolf von
Ihering.

As duas principais teorias que buscam classificar a
posse sG0 a objetivista de Rudolf von lhering e a subjetivista de
Friedrich Carl von Savigny. Este sustenta que a posse € um direito e
um fato, concomitantemente. Aduz que, se considerada em si mesma,
€ um fato, mas, que, se considerada nos efeitos que dela surgem, é um
direito. Ihering conceitua a posse como conduta de dono, mas, quanto
a natureza, sustenta ser um direito subjetivo, na medida em que € um
interesse juridicamente protegido. Sobre a teoria subjetiva, ensina
Flavio Tartuce:

“Primeiramente, para a teoria subjetivista ou
subjetiva, cujo principal defensor foi Friedrich
Carl von Savigny, a posse pode ser conceituada
como o poder direto ou imediato que a pessoa
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tem de dispor fisicamente de um bem com a
intencdo de té-lo para s e de defendé-lo contraa
intervencdo ou agressdo de quem quer que sgja.
A posse, para essa corrente, possui dois
elementos. O primeiro seria 0 corpus, elemento
material da posse, constituido pelo poder fisico
ou de disponibilidade sobre a coisa. O segundo
elemento seria 0 subjetivo, 0 animus domini, a
intencdo de ter a coisa para si, de exercer sobre
elao direito de propriedade.” [ 18]

Destarte, conforme a teoria subjetiva da posse, para que
0 sujeito segja possuidor, devem estar presentes 0 corpus e 0 animus,
cumulativamente, considerando que o corpus esta relacionado ao
poder de fato sobre a coisa, € 0 animus, elemento animico, €
caracterizado pela intencdo de ser dono. Dessa forma, a posse € um
poder direto ou imediato que a pessoa tem de dispor fisicamente de
um bem, com a intencdo de té-lo para s e defendé-lo contra a
interversdo ou agressao de quem quer que sgja.

Ja, para a teoria objetiva, a posse traduz uma situacéo
em que o sujeito atua como se 0 proprietéario fosse imprimindo
destinacdo econdmica a coisa. Carlos Roberto Gongalves leciona a
teoria objetiva da posse:

“A teoriade RUDOLF VON IHERING é por ele
proprio denominada de objetiva porque nédo
empresta a intencdo, ao animus, a importancia
gue lhe confere a teoria subjetiva. Considera-o
como ja incluido no corpus e da énfase, na
posse, a0 seu cardter de exteriorizagdo da
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propriedade. Para que a posse exista, basta o
elemento objetivo, pois ela se releva na maneira
como proprietério age em face da coisa.”[19]

Portanto, para a teoria objetiva da posse, apenas o
corpus é suficiente para a configuragdo da posse, considerando que o
corpus, para esta teoria, ndo significa contato fisico com a coisa, mas
conduta de dono, que se revela na forma como o proprietério age com
a coisa, com base em sua funcdo econémica. Assim, € possuidor
aguele que se comporta como dono. Ainda, diferencia-se da teoria
subjetiva, na medida em que o elemento psiquico do possuidor esta
situado unicamente na vontade de agir como 0 proprietario age de
forma habitual .

Quanto a funcdo socia da posse, esta, assim como a
propriedade, deve ser interpretada a luz da Constituicdo Federal,
partindo-se da premissa de que a funcéo social da posse decorre da
funcdo socia da propriedade, tendo em vista que a funcéo social da
posse ndo se encontra disciplinada expressamente pelo ordenamento
juridico brasileiro. Sobre a presenca da funcdo social da posse de
forma implicita no ordenamento, esclarece Ana Rita Viera
Albuguerque:

“Os valores fundamentais e os objetivos do
Estado Brasileiro previstos na Constituicdo de
1988 visam sobretudo elevar o conceito de
cidadania, através da vaorizagdo da pessoa
humana. Evidentemente que tais valores
projetam-se para todos os dominios juridicos,
inclusive para o direito privado, como vimos, e,
consequentemente, informam o instituto da

60



posse, evidenciando ainda mais 0 seu aspecto
social imanente. Justamente em um sistema
juridico que tem por fim a pessoa humana, dai
resultando a natureza teleoldgica dos
argumentos sistematicos, ndo se pode deixar de
ter por incluida implicitamente, como principio
congtitucional positivado, afuncdo social da

posse.” [20]

Apesar de estarem interligadas, a funcdo socia de
propriedade e a funcéo social da posse se distinguem, porguanto o
instituto da posse € mais dinémico, na medida em que busca satisfazer
a necessidade de utilizagdo da coisa segundo sua destinagéo
econdmico-social. Confrontando-se a funcéo social da posse com a
funcdo social da propriedade, esta constitui limites a0 exercicio da
propriedade, enquanto aguela se perfectibiliza por meio do
atendimento da utilidade do bem, de acordo com sua expressao natural
de necessidade. Desta maneira, a funcdo social da posse ndo significa
uma limitagdo ao direito de posse, mas a exteriorizagdo do contelido
imanente da posse.

Neste sentido, o Enunciado n° 492, aprovado pela V
Jornada de Direito Civil, de 2011, descreve a funcéo socia da posse,
com a seguinte redacdo: “A posse congtitui direito autbnomo em
relacdo a propriedade e deve expressar 0 aproveitamento dos bens
para 0 alcance de interesses existenciais, econdmicos e sociais
merecedores de tutela’. Assim sendo, para se alcancar a finalidade
social da posse, esta precisa satisfazer as necessidades béasicas de uma
sociedade.

6. Conclusao.
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Uma das principais fungdes do direito € a resolucéo de
conflitos. Desde os primordios da humanidade emergem conflitos de
interesses do individuo com os interesses dos demais. O direito tem
como objetivo garantir a sobrevivéncia dentro de um contexto
permanente de conflitos, que sempre se mostraram inerentes ao
homem. Assim, o direito se direciona de acordo com os interesses
impostos pela sociedade, tornando-se dinamico e acarretando
constante mutacdo dos significados dos institutos juridicos. Nesse
viés, o direito, que também se apresenta como instrumento de
dominacdo da sociedade, na medida em que a submete as normas de
controle criadas para regular a convivéncia, pode buscar ir além, para
ser utilizado como instrumento de mudanca social.

As transformagdes sociais, politicas e econémicas, que
sempre se mostraram consistentes na sociedade, exigem mudancas nos
paradigmas legais, a fim de que efetivamente ocorra a busca da paz e
justica sociais. Injusticas sociais se mostraram presentes em todas as
fases da historia, devendo o legislador buscar evitar o descompasso
entre o direito e os fendbmenos sociais. A relacdo existente entre o
direito e as urgéncias sociais consiste na adequacéo da norma juridica
as necessidades advindas da evolugdo da sociedade. Nesse sentido,
ensina Anténio Luis Machado Neto que “norma socia que é, o direito
nao surge a toa na sociedade, mas para satisfazer as imprescindiveis
urgéncias da vida. Ele é fruto das necessidades sociais e existe para
satisfazé-las, evitando, assim, a desorganizagéo.”[21]

De ta modo, as matrizes filosoficas do direito
procuram manter o equilibrio social, que a cada momento histérico se
transmuda. Nesse contexto, surge a doutrina da funcdo social, que é
inerente a todo o direito subjetivo. Ao direito subjetivo, que se
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caracteriza como o poder conferido pelo ordenamento juridico ao
individuo para a satisfacdo de um interesse proprio, foi dada a nocéo
de que apenas é dotado de legitimidade, se a persecucédo do interesse
individual se der em conformidade com os anseios sociais. Portanto, a
propriedade, como direito subjetivo que € e que historicamente se
mostrou como instituto de conformagéo nitidamente individualista em
contraposi¢cao aos ditames do interesse coletivo, passa a ser aplicada e
interpretada sob a mesma 6tica.

A doutrina dafungéo social da propriedade se baseia na
ideia de que a propriedade, que deixa de estar destinada apenas aos
fins individuais do titular, assume um poder-funcéo. Desse modo, o
direito de propriedade deixa de ser absoluto, passando a ser um direito
condicionado. Deve, pois, ser ponderado em face da existéncia de
outros principios igualmente importantes. 1sso porgque a funcéo social
da propriedade é mais que um principio, constituindo verdadeiro
instrumento da efetivacéo da dignidade da pessoa humana. Silvio de
Salvo Venosa esclarece a importancia da questdo da propriedade
atualmente:

“Sem dlvida, embora a propriedade movel
continue a ter sua relevancia, a questdo da
propriedade imével, moradia e o uso adequado
da terra passam a ser a grande, sendo a maior
questéo do século XX, agravada nesse inicio de
século XXI pelo crescimento populaciona e
empobrecimento geral das nagbes. Este novo
seculo terd sem dlvida, como desdafio, situar
devidamente a utilizagdo social da propriedade.”

[22]
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O objetivo precipuo do direito, tendo como um dos
seus principais fundamentos o cumprimento da funcdo socia da
propriedade, deve ser, entdo, a garantia da paz e do equilibrio das
relagbes sociais, de modo a se evitar conflitos e, assim, promover o
desenvolvimento da sociedade com reducdo das desigualdades
existentes. A solucéo de conflitos deve se basear na fungdo social, por
meio de decisdes proximas da realidade, que ndo sgjam artificiais,
impostas e dissociadas da realidade e, em Ultima instancia, ineficazes.

Como estudado neste trabalho, dentre as restri¢cbes ao
exercicio do direito de propriedade, as regras que constituem o direito
de vizinhanca e as que regulam a convivéncia no contexto comunitario
do condominio edilicio sGo de suma importancia, posto que o
crescimento demogréfico, a densificagdo e a horizontalizacdo das
cidades sdo fontes para aintensificagdo de conflitos. Assim, as normas
atinentes aos direitos de vizinhanga e ao condominio edilicio buscam
controlar conflitos, com afinalidade de alcancar a paz social. Exigem,
também, interpretacdo e aplicacdo além de concepcdes individualistas,
em prol da democratizagdo da sociedade, de forma que se busque
alcancar a paz social.

Sobre a importancia atual da pacificacdo social,
conclui-se a presente dissertacdo com importante ensinamento de
Jean-Marie Muller:

“O que congtitui a cidade politica é um espago
publico em que os homens, que se reconhecem
iguais e semelhantes, dirigem-se livremente a
palavra, a fim de tomar juntos as decisdes que
condicionam seu futuro comum. E este “querer



viver juntos’, que leva os homens a criar uma
sociedade, constituindo aianca uns com o0s
outros (societas, em latim, significa alianca).
Estabel ecer uma  sociedade  significa,
literalmente, criar uma associacdo. Esta se
expressa através de uma constituicdo, isto €, um
contrato socia pelo qual os cidaddos decidem
acerca do projeto politico que pretendem realizar
juntos.

()

A esséncia da acdo politica ndo consiste numa
atuacdo de oposicdo uns contra 0s outros, e sim
no agir uns com os outros. Evidentemente, a
vida comum dos homens na mesma cidade pode
a qualquer momento ser perturbada por conflitos
provocados por individuos que ndo respeitam a
dianca original. Esses conflitos precisam ser
resolvidos para que se restabeleca a paz socid, e
os cidaddos possam retomar seu didlogo. “[23]

[1] “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

[2] “XXII - é garantido o direito de propriedade;”



[3] SANTOS, Ulderico Pires dos. Direito de vizinhanga: doutrina e
jurisprudéncia. 12ed., Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 5.

[4] “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[11 - adignidade da pessoa humana;”.

[5] TEPEDINO, Gustavo. Os direitos reais no novo Cadigo Civil.
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. |1, p. 147.

[6] GOMES, Orlando. Direitos reais. 92 ed., Brasil: Editora Forense,
1977, p. 15.

[71 GOMES, Orlando. A funcéo social da propriedade. In: Anais do
X1l Congresso Nacional de Procuradores de Estado. Salvador: 1986,
p. 109.

[8] “Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencia a sadia qualidade
de vida, impondo-se a0 Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geracoes.”
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[9] “8 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas
no plano diretor.”

[10] “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[11 - funcdo social da propriedade;”

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

| - aproveitamento racional e adequado;

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

I11 - observancia das disposi¢fes que regulam as relagdes de trabal ho;

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

[12] “Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para
fins de reforma agréria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua
funcdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida
agraria, com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no
prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja
utilizacdo sera definidaem lei.”
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[13] TARTUCE, Flévio. Direito civil: direito das coisas, v. 4. 9% ed.,
Rio de Janeiro: Método, 2017, p. 29. Livro Eletronico.

[14] “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.”

[15] RUGGIERO, Roberto de. Instituciones de derecho civil, v. 1.
Traducdo espanholada 42 ed., Madrid: Italiana, 1929, p.779.

[16] GOMES, Orlando. Direitos reais. 19? ed. rev., atual. e aum. de
acordo com o Cédigo Civil de 2002. Atualizador: Luiz Edson Fachin.
Coord. Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 41-42.

[17] “Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aguele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de agum dos poderes inerentes a
propriedade.”

[18] TARTUCE, Fléavio. Direito civil: direito das coisas, v. 4. 9% ed.,
Rio de Janeiro: Método, 2017, p. 33. Livro Eletrénico.

[19] GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 5:
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Resumo

O artigo analisa a interacéo entre o Codigo Civil (CC) e o Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC) pelo didlogo das fontes. Destaca-se
que, apesar das diferencas principioldgicas, 0 CC incorporou aspectos
sociais que o aproximam do CDC. A teoria, defendida por Claudia
Lima Marques, propde a aplicagdo da norma mais favorével ao
consumidor. O estudo examina decisbes do STJ sobre prazos
prescricionais, demonstrando um equilibrio entre os codigos. Conclui-
se que o tribunal adota o didlogo das fontes, mas nem sempre prioriza
anorma mais benéfica ao consumidor, privilegiando, em alguns casos,
aespeciaidade do CDC.

Palavras-Chave: Didlogo das fontes, Cédigo de Defesado
Consumidor, STJ.

Abstract

The article analyzes the interaction between the Civil Code (CC) and
the Consumer Defense Code (CDC) through the dialogue of sources.
It highlights that, despite their principled differences, the CC has
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incorporated social aspects that bring it closer to the CDC. The
theory, advocated by Claudia Lima Marques, proposes applying the
most favorable rule to the consumer. The study examines STJ rulings
on prescription periods, demonstrating a balance between the codes.
It concludes that the court adopts the dialogue of sources but does not
always prioritize the most beneficial rule for the consumer, sometimes
favoring the CDC'’ s specificity.

Keywords: Dialogue of sources, Consumer Defense Code, STJ.

1. INTRODUCAO

O presente artigo examina a interacéo entre o Cédigo Civil (CC) e o
Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) a partir da perspectiva do
didlogo das fontes. Inicialmente, sGo analisadas as diferencas nos
principios que regem cada um desses diplomas normativos, bem como
algumas mudancas introduzidas na legislacéo civilista com o advento
do Cadigo Civil de 2002.

Em seguida, o estudo aborda os principais conceitos relacionados ao
didlogo das fontes, a partir da contribuico da jurista Claudia Lima
Marques, destacando sua relevancia para a aplicagdo simultanea e
harmonica das normas juridicas.

Por fim, o artigo se dedica a andlise da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica sobre o tema, com foco nos prazos prescricionais.
Embora outros recortes fossem possiveis, essa escolha permite ilustrar
como a Corte tem conciliado diferentes normativos na fixagdo dos
prazos aplicaveis as demandas.
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2. ANALISE COMPARATIVA: LEGISLACAO
CONSUMERISTA E CIVILISTA

O Direito do Consumidor no Brasl € regulamentado,
principalmente, pelaL e n° 8.078, de 1990, que instituiu 0 Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC). Entre as previsdes estruturantes do
Codigo, destaca-se o principio da vulnerabilidade do consumidor,
previsto no art. 4°, I, do CDC, que reconhece que o consumidor esta
em posicdo de desvantagem em relacéo ao fornecedor no mercado de
CoNsumo.

Tal vulnerabilidade pode ser classificada em diferentes categorias. A
vulnerabilidade econdmica ou féatica refere-se a desvantagem do
consumidor em razdo de sua fragilidade financeira frente ao poder
econdmico dos fornecedores.

Por sua vez, a juridica estd relacionada a desiguadade no
conhecimento sobre direitos e deveres nas relagdes de consumo. Ja a
técnica diz respeito a fata de conhecimento especializado do
consumidor sobre 0 produto ou servico que adquire.

Por fim, a informacional lembra que, na maior parte dos casos, 0s
consumidores ndo tém acesso ou nhdo compreendem todas as
informagOes essenciai s para uma decisdo plenamente consciente1].

Cumpre mencionar que, diferente da hipossuficiéncia, que exige prova
concreta da desvantagem do consumidor em determinado caso, a
vulnerabilidade é presumida, ou sgja, sempre considerada presente na
relacdo de consumo. Tal principio justifica a criacdo de normas que
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equilibram a relagdo contratual, garantindo ao consumidor tratamento
diferenciado para compensar suafragilidade.

O CDC estabelece medidas como a inversdo do 6nus da prova (art.
6°, VIII), que facilita sua defesa em juizo, a vedacédo de clausulas
abusivas (art. 51), que protege contra condicdes desproporcionais, e 0
direito a informacédo clara e adequada (art. 6° I1ll), garantindo
transparéncia nas relagdes de consumo.

O Direito Civil, ao contrario do Direito do Consumidor, parte da
premissa de que as partes estdo em posicéo de igualdade. Busca-se
regular relacbes privadas com base nos principios da liberdade
contratual, que permite as partes definir os termos do contrato
conforme sua vontade, e da forc¢a obrigatéria dos contratos, que
estabel ece que as obrigacdes acordadas devem ser cumpridas.

Além disso, o Direito Civil, em sua abordagem tradicional, tende a
limitar demasiadamente as intervencdes nas relagbes privadas,
permitindo que as partes se auto legisem de acordo com seus
Interesses.

Ainda que assim sgja, a legislacdo civilista sofreu transformagtes
significativas com o advento do Cédigo Civil de 2002[2]. De acordo
com Miguel Reale, coordenador da comissdo responsavel por sua
elaboracdo, o codigo atual representa uma verdadeira\"constituicdo do
homem comum\" e se configura como a \"lei por exceléncia da
sociedade civil\"[3].

Quanto ao carater do Codigo Civil atual, leciona Gongalves:
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“O Cbdigo Civil de 2002 procurou
afastar-se das concepgoes
individualistas que nortearam o diploma
anterior para seguir  orientacdo
compativel com a socializacdo do
direito contemporaneo. O principio da
sociabilidade por ele adotado reflete a
prevaléncia dos valores coletivos sobre
os individuais, sem perda, porém, do
valor fundamental da pessoa humana.
Com efeito, o sentido social € uma das
caracteristicas mais marcantes do novo
diploma, em contraste com o sentido
individualista que condiciona o Codigo
Bevilaqual4]”

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Cadigo Civil de 2002 reflete
mudancas no direito privado, ainhando-se a principios que se
aproximam da per spectiva consumerista, como a fungdo social do
contrato e as possibilidades de sua revisdo em determinadas situagoes.

Contudo, a diferenca persiste: enquanto o Direito Civil regula relactes
privadas de maneira mais ampla, pressupondo que as partes estejam
em condicbes de igualdade, o Direito do Consumidor busca
estabel ecer regras protetivas com o intuito de equilibras relagdes entre
partes presumidamente desiguais.
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3. O DIALOGO ENTRE O CODIGO CIVIL E O
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR:
EXPLORANDO ASCONEXOES

A Teoria do Didlogo das Fontes, proposta pelo jurista aleméo Erik
Jayme, buscou a interagdo entre as diretrizes da comunidade europeia
e as legidacbes nacionais. O jurista sustentou que, no direito pos-
moderno, a ideia de resolver conflitos de normas por meio da
revogacdo ou pela imposicdo de uma unica norma deve ser
substituida pela coexisténcia e dialogo entre essas normas. Esse
didlogo permite que as fontes juridicas, em vez de se excluir, se
complementem de maneira coordenada, respeitando as complexidades
da sociedade atual[5].

Entre as principais responsaveis pela “adaptacdo” e desenvolvimento
da teoria a0 solo brasileiro, esta a jurista Claudia Lima Marques,
autora de parte considerével dos artigos em portugués escritos sobre o
tema. Em razéo das suas e das contribui¢cdes de outros autores, hoje a
teoria € aplicada no direito consumidor péatrio, e também em areas
como direito de familia, faléncias, processo civil, tributario e até no
direito penal.

Analisando especificamente a relacdo entre o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) e do Cadigo Civil de 2002 (CC/2002), a jurista
propde que a aplicacdo simultanea, coordenada e sistematica dos dois
codigos sgja vista como um \"dialogo das fontes\". Marques ainda
explica que, nesse didogo, deve-se adotar sempre “a solugcdo mais
favordvel aos mais fracos da relacdo (tratamento diferente dos
diferentes)[6].”
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A autora também afirma, ao contrario do que se poderia pensar, que
ndo ha um conflito real entre os dois cddigos, mas sim antinomias
aparentes, que podem ser resolvidas por meio de uma aplicacdo
ordenada e subsidiariadasleis.

Segundo a jurista, esse didlogo se manifesta de trés formas principais:
o didogo de coeréncia, o didogo de complementariedade e
subsidiariedade em casos de antinomias (reais ou aparentes), e 0
dialogo de coordenagéo e adaptacdo sistematica 7.

A primeiraforma de didogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) e o Cadigo Civil de 2002 (CC/2002) é denominada \" dialogo
sistemético de coeréncia\". Esse tipo de interacdo ocorre quando, ao
se aplicar as duas leis simultaneamente, uma delas fornece uma base
conceitual paraaoutra 8.

Um exemplo claro dessa aplicacéo pode ser observado nas relagdes de
compra e venda. Nesse contexto, o Codigo Civil define as regras
gerais para a transagdo (como O contrato de compra e venda),
enquanto o CDC entra para garantir os direitos do consumidor, como a
protecdo contra clausulas abusivas ou a obrigacdo de fornecer
informacdes claras.

Ou sgja, o Cadigo Civil estabelece a estrutura da relacéo, enquanto o
CDC aplica-se para proteger os interesses da parte mais vulneravel,
gue € o consumidor, assegurando assim uma coeréncia entre as
normas.
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A segunda forma de didlogo é denominada \" didlogo de influéncias
reciprocas sisteméaticas\" , que ocorre quando 0s conceitos de umallei
influenciam ou moldam os conceitos de outra. A ideia é gque tanto as
normas gerais quanto as especiais se influenciam mutuamente.

Claudia Lima Marques usa o termo \" didlogo de doublé sens\" para

descrever essa relagcdo bidireciona. 1sso pode ser observado quando
da andlise do conceito de consumidor, que, embora sgja definido
principalmente pelo CDC, pode sofrer influéncias do Codigo Civil,
especialmente no que diz respeito a disposicdes que envolvem
obrigagoes e responsabilidade civil[9].

O terceiro didogo é chamado \" didlogo de complementaridade ou
subsidiariedade\". Aqui, as duas leis se aplicam de forma
coordenada, com uma norma complementando a outra. O \"didlogo de
complementaridade\" ocorre guando uma norma preenche lacunas da
outra de maneira direta, enquanto o \"dialogo de subsidiariedade\" se
da quando uma norma entra em cena apenas quando a outra ndo for
suficiente para resolver a questdo[ 10].

Um exemplo desse didlogo estd nos contratos de adesdo, que séo
simultaneamente contratos de consumo. Nesse caso, aém das
disposicdes gerais do Codigo Civil, que protegem contra clausulas
abusivas em contratos de adesdo (artigos 423 e 424), aplicase
também a protecdo prevista no CDC. As duas legislacbes se aplicam
de forma coordenada, com o Cadigo Civil regulando as bases do
contrato e o CDC protegendo o consumidor da abusividade e da falta
de transparéncia.
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Tratando de outras regras previstas nos dois diplomas analisados,
pouco apos a promulgacdo do Codigo Civil, Marques projetou cenario
otimista com relagéo a aplicacdo do didlogo das fontes entre este e 0
Cadigo de Defesa do Consumidor. Nas palavras da autora:

“Funcionalmente, ou pela teleologia do
proprio Codigo de Defesa do
Consumidor e da Constituicdo Federal
ha que se utilizar a norma mais
favorével aos direitos do consumidor.
Sendo assim, parece-me que o Novo
Codigo Civil de 2002 trard também
novos direitos aos consumidores.
Também suas cldusulas gerais, de
responsabilidade sem culpa pea
atividade de risco (art. 927, paragrafo
anico, CC/2002), responsabilidade sem
culpa das empresas e empresarios
individuais pelo fato do produto (art.
931, CC/2002), de reducéo da prestacao
ou alteracdo da forma de execucéo do
contrato de muatuo por onerosidade
excessiva (art. 480, CC/2002), de
reducdo da clausula penal (art. 413,
CC/2002) poderdao complementar a
aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor ou mesmo supera-la se



forem mais favoraveis aos consumidores
(imagino, por exemplo, o caso de
prescricdo da acdo ou de excludente
especifica do Codigo de Defesa do
Consumidor, que ndo esteja presente no
sistema geral do Novo Cadigo Civil de
2002 e uso, pois do Novo Codigo Civil
de 2002 como lei mais favoravel).
Assim, neste didlogo de
complementaridade e subsidiariedade
em antinomias aparentes ou reais entre
0 Codigo de Defesa do Consumidor e o
Novo Cédigo Civil de 2002, as clausulas
gerais do Novo Cédigo Civil de 2002
podem encontrar uso subsidiario ou
complementar em caso regulado pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, se
mais favoraveis ao consumidor. O juiz,
no caso concreto, ira, pois, concretizar
o favor debilis expressamente permitido
no art. 7.° do CDC, que menciona
inclusive a equidade, sua ratio maior”

[11].

Como demonstrado na transcricdo acima, Claudia Lima Marques
propde que, em casos de antinomias entre os dois codigos, deve
prevalecer a norma que mais favoreca o consumidor, o que, segundo a
autora, inclui também as questdes rel ativas aos prazos prescricionais.



Dessa forma, surge a necessidade de examinar, mais de 20 anos apos a
promulgagdo do Codigo Civil de 2002, se tais previsdes se
concretizaram na préticajudicial.

Assim, no proximo capitulo, serdo analisadas decisdes do Superior
Tribunal de Justica para verificar como o didlogo das fontes tem sido
aplicado em relagdo a prescricdo, a luz do entendimento antecipado
por Marques, com o objetivo de avaliar se a Corte Superior tem, de
fato, adotado a norma mais benéfica para o consumidor nos casos
concretos.

4. O DIALOGO DAS FONTES NA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA SOBRE PRAZOS PRESCRICIONAIS

O conceito de didlogo das fontes tem sido frequentemente destacado
nas decisdes do Superior Tribunal de Justica. Neste topico, como ja
antecipado, serdo analisadas jurisprudéncias do STJ relacionadas a
aplicacdo de prazos prescricionais, com 0 objetivo de investigar como
o Tribunal tem manejado a interacdo entre 0 Codigo de Defesa do
Consumidor e o Cédigo Civil.

Busca-se, desta maneira, avaliar se, nos casos analisados, o didogo
das fontes tem sido utilizado para garantir a protecdo do consumidor,
especialmente quando as normas do Codigo Civil se mostram mais
favoraveis do que as previstas no CDC. Em outras palavras, sera
verificado se, no entendimento do STJ, a norma considerada mais
especia (CDC), quando menos benéfica do que a horma mais ampla
(CC), tem cedido espaco a aplicacdo desta tltima.
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O primeiro caso que convém trazer diz respeito a uma acgdo
indenizatéria relacionada ao tabagismo, na qual se discutia a
responsabilidade civil da industria do cigarro, julgado em 2010. O
voto da nobre relatora, Ministra Nancy Andrighi, foi no sentido da
prevaléncia do prazo prescricional de vinte anos previsto no Codigo
Civil de 1916 sobre o Codigo de Defesa do Consumidor, por ser mais
benéfico ao consumidor[12].

Colaciona-se trecho do brilhante voto:

(...) “ndo € o CDC que limita o Cédigo
Civil, € o Cddigo Civil que da base e
complementa o CDC, de modo que se
aquele for mais favoravel ao
consumidor do que este, ndo sera a lei
especial que limitara a aplicacéo da lei
geral; estas dialogardo a procura da
realizacio do mandamento
congtitucional de fazer prevalecer a
protecdo da parte hipossuficiente da
relacdo de consumo.

No particular, o prazo mais favoravel
ao consumidor é aquele do art. 177 do
CC/16, que fixa um prazo prescricional
de 20 anos, devendo, por esse motivo,
prevalecer sobre o prazo de 05 anos
previso no art. 27 do CDC
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Cumpre mencionar ainda que, na ocasido, 0 excelentissmo Ministro
Paulo Furtado acompanhou o voto da relatora. Entretanto, apds os
votos divergentes dos trés outros Ministros que integraram o
julgamento, quais sejam os senhores Massami Uyeda, Sidnei Beneti e
Luis Felipe Saloméo, decidiu-se pela aplicagcdo da previsdo do CDC, e
0S ministros que estavam em minoria retificaram seus votos.

Assim, prevaleceu o entendimento de que o Codigo Civil tem carater
geral que vai de encontro ao regido na legislacdo consumerista. Deste
modo, com fulcro na protecdo da seguranca juridica e no principio da
especialidade, a acdo foi julgada prescrita, hagja vista o transcurso do
prazo de cinco anos previsto no CDC.

Dando continuidade a andlise, 0 segundo caso relevante refere-se as
acOes de repeticdo de indébito envolvendo tarifas de servigos de égua
e esgoto cobradas indevidamente, e deu origem asumula412, do STJ.

O debate central girava em torno do prazo prescricional a ser aplicado
nessas situagdes. A Companhia de Saneamento Béasico de Sdo Paulo
(Sabesp) defendia a aplicacdo do prazo de trés anos para o
ressarcimento, conforme estabelecido no artigo 206, paragrafo 3°, do
Cadigo Civil de 2002.

Entretanto, ao julgar o recurso repetitivo tema 932, o STJ consolidou a
tese de que o prazo prescriciona para essas acfes € de 10 anos,
guando regidas pelo Cédigo Civil de 2002, ou de 20 anos, caso se
aplique o Cdbdigo Civil de 1916. Note-se que, no caso, ndo existia
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prazo especifico nem no Cédigo de Defesa do Consumidor, nem no
Caodigo Civil.

Destarte, a Corte considerou que, diante da auséncia de uma previsao
especifica para esse tipo de acéo, o prazo de trés anos defendido pela
Sabesp néo se aplicava, devendo prevalecer aregrageral do artigo 205
do CC. Nos termos da simula:

SUMULA 412: A acBo de repeticio de indébito de tarifas de agua e
esgoto sujeita-se ao prazo prescricional estabelecido no Codigo Civil.

O terceiro caso, igualmente relevante, deu origem a outra simula:

SUMULA 477: A decadéncia do art. 26 do CDC nao é aplicavel a
prestacdo de contas para obter esclarecimentos sobre cobranca de
taxas, tarifas e encargos bancérios.

Nesse caso, 0 STJ decidiu que o prazo de 90 dias previsto no art. 26
do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) ndo se aplica a acdo de
prestacéo de contas contra bancos para esclarecer cobrancas de taxas,
tarifas e encargos. A razdo é que tal agdo ndo se refere a vicios ou
defeitos no servico prestado, mas sim a0 esclarecimento de
lancamentos na conta bancéria. Portanto, o art. 26 do CDC, que trata
de prazos para vicios em produtos ou servicos, ndo se aplica.

Sendo assim, o STJ consolidou a posicéo de que 0 prazo para g uizar
acOes de prestacdo de contas € prescricional. E, na auséncia de uma
previsdo especifica para a prescricdo, deve-se aplicar o prazo de 10
anos, conforme o art. 205 do Cadigo Civil ea Simula 83 do STJ.
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A andlise conjunta desses trés casos — tanto o relacionado ao consumo
de tabaco quanto aqueles que originaram as duas sumulas — ilustra
como, dependendo das especificidades de cada acdo, os critérios
adotados pela Corte Superior variam. Assim, no subtopico final,
abordaremos os padrdes e as diferencas identificadas nos precedentes.

4.1. Reflexdes Finais

Claudia Lima Marques apresentou uma perspectiva ampla sobre a
aplicacdo do didlogo das fontes aos prazos prescricionals, sustentando
gue o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) ndo deveria restringir
a aplicagdo do Cdédigo Civil (CC), mas sim permitir 0 uso da norma
mais favoravel ao consumidor, ainda que esta estivesse na legislacéo
geral. A idela centra é que o CDC, enquanto sistema aberto e
permeavel, poderia dialogar com o CC e demais normas para garantir
maior protecdo para a parte vulneravel.

Contudo, ao analisar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
sobre o tema, observase que a Corte tem adotado um critério
pragmético: na auséncia de previsao especifica no CDC, recorre-se a0
Cadigo Civil e, se também ndo houver previsio expressa neste, aplica-
se 0 prazo prescricional gera de 10 anos, conforme o artigo 205 do
CC.

Assim, a0 menos nos casos analisados, ndo se verificou a aplicacéo
plena da logica proposta por Marques, especialmente no sentido de
gue o CDC nédo deveria impor limitagbes ao CC. Ao contrario, a
jurisprudénciaindica que, na prética, a estrutura do CDC ndo tem sido
interpretada como uma norma aberta a ser complementada pela



legislacdo geral para beneficiar a parte hipossuficiente.
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