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ISSN 2763-7999
SECAO I: DIREITO, CULTURA E SOCIEDADE

A FUNCAO SOCIAL DA POSSE E A PROTECAO
DO POSSUIDOR

THE SOCIAL FUNCTION OF OWNERSHIP AND OWNER'S PROTECTION

italo Rogério Silva Santos! Leonardo Barreto Ferraz Gominho?

RESUMO: Esta producdo objetiva analisar a fungdo social da posse como fundamento para a prote¢ido do possuidor, visando
demonstrar que a posse que atende a funcio social deve ser defendida diante de uma propriedade inutilizada. Isto pois, a fungdo
social da posse acaba por gerar efetividade a direitos basicos como moradia e trabalho, conferindo observancia ao principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Diante deste desafio, se mostrou imperioso analisar tanto o instituto da propriedade quanto o
instituto da posse, avaliando-os em seus aspectos basicos; ademais, foi necessario analisar o principio da fung¢do social de cada
um dos mencionados institutos, objetivando demonstrar que, uma vez que o proprietario ndo dé uma destinagdo social para a
sua coisa, deve-se proteger o possuidor direto de tal bem, desde que a posse exercida esteja cumprindo a sua fun¢do social.
Para tanto, foi utilizado um método dedutivo realizado por meio de uma abordagem qualitativa, e tendo como principal
procedimento a revisdo bibliogréafica, isto é, retirando a sua base de artigos, livros e obras ja publicadas.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana; Funcao social; Posse; Propriedade.

ABSTRACT: This production aims to analyze the social function of ownership as a foundation for the protection of the owner,
aiming to demonstrate that ownership that serves the social function must be defended against an unused property. This is
because the social function of ownership ends up generating effectiveness to basic rights such as housing and work, ensuring
compliance with the principle of the Dignity of the Human Person. Faced with this challenge, it was imperative to analyze both
the institute of property and the institute of possession, evaluating them in their basic aspects; in addition, it was necessary to
analyze the principle of the social function of each of the aforementioned institutes, aiming to demonstrate that, since the owner
does not give a social destination to his property, the direct owner of such property must be protected, provided that the
exercised possession is fulfilling its social function. For that, a deductive method was used, carried out through a qualitative
approach, and having as main procedure the bibliographic review, that is, removing its base from articles, books and works
already published.

Keywords: Dignity of human person; Social role; Possession; Property.

1 INTRODUCAO

De inicio é oportuno mencionar que o instituto da propriedade, atualmente, esta se
desvencilhando do individualismo, passando a ter um aspecto mais social. Diante disto, o presente
estudo tem como principal premissa a discussdo acerca da fun¢do social da posse e a protecdo do
possuidor, visando demonstrar que, diante da propriedade inutilizada, é necessaria que haja uma
protecdo da posse que esteja observando a sua fungao social.

Ademais, tem-se que mencionar que, no que concerne ao direito de propriedade, a utilizagdo do
bem é encarada como condi¢do de cumprimento da fungao social da coisa, enquanto o ndo exercicio da
posse, por parte do proprietario, acarreta um enfraquecimento do direito da propriedade tendo em vista

que a funcdo social que deve se observar pelo proprietario ndo esta sendo cumprida.
Revista Juridica Facesf ¢ Direito + Belém do S&o Francisco-PE * v.4 » n.1 » 2022



Em sendo assim, o presente trabalho foi constituido com o objetivo de abordar um assunto que,
além de muito discutido, é, também, muito delicado, que é a possibilidade de se relativizar a
oponibilidade do direito de propriedade, quando for inutilizada, diante de uma posse devidamente
amparada pela fungao social.

Partindo desta proposta de desafio, este trabalho trara em seu corpo discussoes pertinentes para
a melhor compreensdo do assunto, e para embasar tal discussao esta pesquisa se valeu de um método
dedutivo realizado por meio de uma abordagem qualitativa, e tendo como principal procedimento a
revisdo bibliografica, isto é, retirando a sua base de artigos, livros e obras ja publicadas.

Diante disso, o primeiro tépico deste trabalho se ocupard em falar sobre os institutos da
propriedade e da posse, abordando a evolucdo histdrica, conceitos, e demais aspectos; em seguida, sera
feita uma andlise acerca do instituto da Funcdo Social; e, por fim, o terceiro tépico deste trabalho fara
um contraponto entre a propriedade desfuncionalizada e a posse amparada pela funcao social.

Ante o exposto, serd defendida a relativizacdo do direito de propriedade a fim de conferir
observancia o instituto da funcdo social da posse visto que esta se trata de uma forma de efetivagdo dos
Direitos Fundamentais, conferindo efetividade aos direitos de moradia e a dignidade da pessoa humana,

por exemplo.

2 DISCURSAO ACERCA DOS INSTITUTOS DA PROPRIEDADE E DA POSSE

2.1 A evolugao histérica dos institutos

Como introito, frisa-se que o instituto da propriedade pode ser compreendido como o cerne do
Direito das Coisas, e que tal instituto foi estruturado, especialmente, pelo Direito Romano. E salutar
mencionar que antes do periodo romano, a propriedade recaia somente sobre bens imoveis que se
destinavam, exclusivamente, para uso pessoal, como roupas etc.. (ZABOT, 2012, p. 12). Embora a
propriedade tenha emanado do Direito Romano, ndo havia, naquele Direito, um conceito claro para
definir o instituto da propriedade. Ademais, ndo é sabido qual foi a fonte primdaria do direito a
propriedade de coisas imdveis, estimando-se que a primeira legislacdo sobre esta matéria foi a Lei das
XII Tabuas. (ZABOT, 2012, p. 13). Outrossim, o Direito Romano previa quatro tipos de propriedade: a
propriedade quiritaria; a propriedade pretoriana; a propriedade de terrenos provinciais; e a
propriedade de peregrinos.

Acerca de cada uma das espécies de propriedade retromencionadas, tem-se que a propriedade
quiritaria se tratava da forma mais antiga, visto que ja existia nos primeiros séculos de Roma. Tal
modalidade estabelecia que a propriedade somente poderia ser exercida, sobre bens méveis ou iméveis
que estivessem em terras romanas, por cidadaos romanos. (ZABOT, 2012, p. 13). De mais a mais, a
propriedade pretoriana surgiu como uma forma de minimizar o rigor da propriedade quiritaria. Em
sendo assim, na modalidade pretoriana, a propriedade poderia ser adquirida por estrangeiros, bem

como pelo simples ato de entrega da coisa, isto é, pela tradicdo; fato que nao era permitido na
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propriedade quiritaria, visto que, para esta modalidade, a propriedade somente poderia ser adquirida
por meio das formalidades legais, em sendo assim, a mera tradicdo, na propriedade quiritaria, o
adquirente do bem era reputado tdo somente ao status de possuidor. (ZABOT, 2012, p. 13).
Posteriormente, adveio a propriedade de terrenos provinciais, possibilitando que os terrenos
provinciais, encontrados fora das terras romanas, porém de propriedade exclusiva de Roma, pudessem
ser utilizados pelos particulares, mediante o pagamento de um tributo. (ZABOT, 2012, p. 13). Por fim, a
propriedade de peregrinos surgiu como uma forma de desfazer uma injustica contra os peregrinos, visto
que estes, quando adquiriam qualquer bem, eram tidos, apenas, como possuidores destes bens. Em
sendo assim, com o advento da espécie de propriedade em comento, os peregrinos passaram a ser
considerados como legitimos proprietarios de suas terras, quando estas estivessem situadas nas
provincias, isto é, fora dos terrenos de Roma. (ZABOT, 2012, p. 14).

Posteriormente as referidas modalidades de propriedades foram extintas pelo, a época,
imperador romano, Justiniano, vindo a propriedade a ter o seu conceito unificado. Diante disto, a
propriedade passou a ser considerada, tdo somente, como sendo o pleno poder sobre o bem (ZABOT,
2012, p. 14).

Todavia, durante o periodo que corresponde a Idade Média, o entendimento dos Romanos sobre
o instituto da propriedade foi abolido, vindo a reinar uma vinculacdo entre a soberania oriunda do
Direito Publico Feudal e a propriedade. (ZABOT, 2012, p. 14).

Foi com a Revoluc¢do Francesa que houve uma democratizacdo da propriedade, tendo em vista
que tal revolugio foi responsavel por instituir na propriedade caracteristicas fiéis a tradicdo romana,
em sendo assim, a ideia de titular Unico da propriedade foi revigorada. (ZABOT, 2012, p. 15).

No entanto, tal ideia de titular Gnico veio a perder forca diante do maior enfoque dado a fungao
social da propriedade a partir da publicacdo da Enciclica do Quadragésimo ano, momento no qual o Papa
Pio XI defendeu que o Estado deveria defender a propriedade em fun¢do do bem comum da sociedade.
Vindo tal concepc¢ao de funcdo social a perdurar até os dias hodiernos. (ZABOT, 2012, p. 15).

Restringindo-se ao ordenamento juridico brasileiro, o que se observa é que desde muito tempo
as constituicdes brasileiras acompanharam a evolucao do conceito do instituto da propriedade. Sobre
isto, a Constituicdo Imperial j4 previa que era garantido o direto de propriedade em toda a sua plenitude.
Indo no mesmo pensamento, a Constituicdo Republicana preceituava que se mantinha plenamente o
direito de propriedade. Indo além, a Constitui¢do Federal de 1934 tinha como principio basilar no que
dizia respeito a propriedade o ideal de que a propriedade ndo poderia ir contra o interesse social. No
mesmo sentido, a Magna Carta de 1946 passou a exigir que o direito a propriedade fosse condicionado
ao bem-estar social; fato que veio a ser reforcado pela Constituicdo Federal de 1967, tendo em vista tal
diploma legal dotou a propriedade de uma fungdo social. Por derradeiro, a Constituicdo Cidada de 1988
alcou o direito de propriedade ao status de direito fundamental, considerando-o como sendo um

inviolavel, além de exigir a observagao da fungao social. (ZABOT, 2012, p. 16).
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Ante o exposto, o que se verifica é que o Direito de Propriedade acompanhou a evolucao da
sociedade, visto que, quanto mais a sociedade evoluiu, o direito de propriedade foi sofrendo mudangas.
No que concerne ao instituto da posse, ha de se destacar, inicialmente, que este instituto é um
dos mais antigos da humanidade, sendo ainda mais antigo do que o instituto da propriedade. Sobre isto,

Sebastido de Assis Neto diz que:

Como estado de fato, detencdo ou utilizacdo das coisas do mundo externo, (a posse) antecedeu,
historicamente, a propriedade. [...] Essa posse primitiva teve a sua fase coletivista como a propriedade. “os
tempos primitivos ndo conheceram nem um sujeito individual do direito, nem uma coisa no sentido
moderno da expressdo” dizHERMANN POST, Grubdlagen des Rechts, p. 332. “Conheceram, apenas, a posse
econdmica de um bem utilizavel, posse coletiva de uma tribo, cuja protecdo esta no fato de que o seu
perturbador provocaria a cessacdo da paz e a vingang¢a de sangue, se nao se dessa a justa compensagao”.
Depois, com o desenvolvimento intelectual e econémico dos povos, a posse se distinguiu da propriedade,
criando-se a relacdo de direito ao lado da relagio de fato, que continuou a subsistir. (ASSIS NETO, 2014, p.
1.184).

Sobre isto, percebe-se que os povos mais primitivos ndo tinham a ideia de propriedade visto que
ndo lhes era possivel a entrega definitiva e exclusiva da coisa a um particular. Em sendo assim, tinha-se
que o homem primitivo se apossava de um determinado sem que houvesse a possibilidade de excluir os
demais de fazerem o mesmo. Todavia, ainda que a posse seja um dos institutos mais antigos da
humanidade, “ndo ha entendimento harmdnico a respeito da origem da posse como estado de fato
legalmente protegido”. (LOBO, 2018, s.p.).

No entanto, ainda que diante da dificuldade de se estabelecer a origem da posse, temse que tal
instituto ganhou os seus primeiros contornos no direito romano. Sobre isto, tem-se que existiram trés
momentos no direito romano que marcaram a evolucao da posse, sendo eles: a época republicana ou
pré-classica; a época imperial ou classica; e a época romano-helénica ou justinianéia. Acerca disto, Bruna
Zabot, com base na obra “II Possesso - parte prima”, traz os seguintes ensinamentos sobre cada uma das
épocas acima mencionadas. Vejamos:

-no primeiro, a posse é uma senhoria de fato sobre coisa com relacdo a qual o concedente tem a senhoria
de direito; senhoria de fato que nao se transforma jamais em senhoria de direito, e é revogavel, sem limite
no tempo, e exercida com a inteng¢ao de ter a coisa para si;

-no segundo, [...] é a posse, nesse periodo, a senhoria de fato sobre a coisa que se consubstancia e se exaure
nos dois elementos da disponibilidade material de seu objeto: o elemento objetivo (possessio corpore) e
o elemento subjetivo (animus possiendi); e é ela irrevogavel, ilimitada no tempo e capaz de conduzir a
aquisicdo da senhoria de direito (o dominio); e

-no terceiro, [..] surge a ideia de que se pode possuir o direito, aparecendo, assim, ao lado da possessio
rei (posse da coisa) a categoria da possessio iuris (posse de direito); por isso, a nogdo de posse, estendida
aos direitos reais, se altera, passando a ser o exercicio do direito de propriedade ou de qualquer outro
direito real, que se associa a um efetivo (ou, pelo menos, que, de boa-fé, se acredita existir) estado de
direito, tendo sua base na intencdo do sujeito conforme o direito (animus domini), e prescindindo da
efetiva disponibilidade da coisa, a ponto de se poder dizer que a posse, nesse periodo, é a possessio animo,
a possessio iure, ou seja, a posse juridica. (ZABOT, 2012, p. 17).

Indo além, e ainda sobre a disciplina da posse no Direito Romano, e de acordo com Anaide Lobo,
existem duas teorias que objetivam justificar a origem da protecao da posse. Em sendo assim, a primeira
teoria, defendida por Savigny, e conhecida como teoria subjetiva, estabelece que a posse é a juncdo do

corpus (detencdo fisica do bem) e do animus (elemento subjetivo, vontade de ter a coisa como sua), pois
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entende que a posse é um fato e um direito. Ja no que concerne a segunda teoria, defendida por Ihering,
e conhecida como teoria objetiva, estabelece que para a existéncia da posse basta que haja, apenas, o
corpus, em sendo assim, é necessario haver apenas o exercicio de fato dos inerentes a propriedade sobre
a coisa. (LOBO, 2018, s.p.). Percebe-se que as duas teorias sdo convergentes quando estabelecem que a
génese da prote¢do da posse se encontrava nas maos dos pretores por meio do uso dos interditos. Acerca
disto, ha de se mencionar que existiram dois tipos de interditos: aquele utilizado para manutencdo da
posse, e aquele utilizado para recuperar a posse quando este tiver sido esbulhada; em qualquer dos
casos, é oportuno mencionar, que nao se admitia a alegacdo de propriedade por parte do réu. (ZABOT,
2012, p. 18).

No que diz respeito ao primeiro tipo de interdito, havia dois tipos: uti possidetis e utrubi. Sobre
a uti possidetis, este se destinava as coisas imo6veis, enquanto a utrubi se destinava a bens méveis. Para
que tais institutos fossem concedidos, era necessario que a posse nio fosse viciada, isto é, que a posse
ndo fosse violenta, precaria ou clandestina. (ZABOT, 2012, p. 18). Ja no que tange a segunda espécie de
interdito, havia trés tipos: unde vi, de precario e de clandestina possessione. Sobre o unde vi, este servia
a quem havia sido destituido da posse de um imével de maneira violenta, além de ser subdividido em ui
cottidiana e ui armata. Na ui cottidiana era necessario que houvesse, apenas, uma violéncia comum, além
de que o possuidor deveria requerer o interdito ainda no em que a violéncia ocorreu; destacando que
para se valer da ui cottidiana o possuidor da coisa ndo poderia exercer uma posse viciada. Na ui armata,
por sua vez, o requisito era que houvesse uma violéncia armada, isto é, uma violéncia excepcional;
pontuando que, no caso da ui armata, ndo se verificava a auséncia de vicios na posse, bem como o0 ano
da violéncia. (ZABOT, 2012, p. 18).

Indo além, o interdito na modalidade de precario servia para restituir a coisa ao proprietario
quando este, uma vez tendo cedido a posse desta coisa, tinha o seu pedido de devolu¢do do bem negado
por parte do possuidor. Ja o interdito na espécie clandestina possessione, servia para restituir ao
possuidor a posse de um imo6vel que foi ocupado por terceiro de maneira clandestina. (ZABOT, 2012, p.
19).

Saindo do Direito Romano, e entrando no Direito Germanico, temos que a participacdo deste no
que diz respeito ao instituto da posse foi o que ficou conhecido como gewere. Sobre isto se faz necessaria
a transcrigdo de trecho da obra de Bruna Zabot:

Instituto do direito germanico distinto da posse (possessio) e desconhecido dos romanos, a Gewere era a
investidura justa (recht Gewere) que fazia de alguém na posse da coisa (de inicio somente médvel, mas
depois imdvel também), independentemente da apreensio fisica (corpus) ou intencdo de possuir
(animus), fazendo com que se criasse uma aparéncia (presun¢io) de que o investido fosse realmente o
possuidor (principio da publicidade). Exemplo: posse do herdeiro. Nao se limitava a afirmar que o
investido era o titular do direito, porquanto a Gewere também tinha funcao legitimadora dos negécios
juridicos que o investido celebrava com terceiros de boa-fé, que com ele contratavam sob essa aparéncia,
constituindo-se em situagao juridica que independia da existéncia do verdadeiro direito material. (ZABOT,
2012, p. 19).
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Ante o treco transliterado, nota-se que a ideia de o animus ser prescindivel para configurar a
posse, bem como defendia Ihering, é de origem germanica, visto que o instituto da gewere representava
puro poder de fato sobre o bem, razdo pela qual se era possivel ser possuidor mesmo que ndo houvesse
o animus. (ZABOT, 2012, p. 19).

Outro Direito que influenciou diretamente na evolu¢do da posse foi o candnico. Sobre isto,
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, com as palavras citadas na obra de Bruna Zabot, diz que “(...) O
pensamento da Igreja era proteger a posse contra toda e qualquer violéncia, mesmo contra aquelas que
se apresentavam com aparéncia juridicas”. (ZABOT, 2012, p. 20 Apud PONTES DE MIRANDA, 1971).
Nesta senda, percebe-se que a Igreja Catolica tinha como objetivo, ndo definir a posse, mas, sim, protegé-
la. Razdo pela qual a interferéncia do Direito Can6nico sobre a posse se deu no sentido de ampliar o
resultado pratico das acdes possessorias.

Superado este periodo, e ap6s o Renascimento, a fusido dos Direitos Romano, Germanico e
Candnico, serviram de base, no Brasil, para as Ordenag¢des Reinicolas que vigeram no Brasil até o
advento do Cédigo Civil de 1916. (ZABOT, 2012, p. 21).

Percebe-se, ante todo o alegado acerca da propriedade e da posse, que os dois institutos tiveram
origem evoluiram de maneira distinta, tendo ficado claro como os referidos institutos foram se

modificando com o passar dos anos.

2.2 Aspectos inerentes ao instituto da propriedade (natureza juridica, aquisicao, perda)

De inicio, é oportuno trazer a baila o preceito do artigo 1.231, do Cédigo Civil. Em sendo assim,
vejamos a inteligéncia do referido artigo: A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em
contrario (BRASIL, 2002, s.p.). Acerca disto, temos que a propriedade é o direito, seja da pessoa
individual ou coletiva, efetivamente exercido sobre determinado bem de maneira, em regra, perpetua,
absoluta, exclusiva, devendo tal direito ser respeitado por todas as outras pessoas. (ZABOT, 2012, p. 21).

Sobre o exposto, Carlos Roberto Gongalves, diz que a propriedade se trata de um direito
fundamental, decorrendo dela todos os demais direitos reais. O referido autor continua ensinando que
o0 proprietario possui todas as faculdades que decorrem do dominio, logo, o direito do proprietario é,
em regra, absoluto no sentido de usar, gozar e dispor da coisa da maneira que melhor lhe aprouver.
(GONCALVES, 2019, p. 220). Tendo isto sido dito, é valido colacionar o disposto no artigo 1.228, da Lei
Civil, tendo em vista que tal dispositivo estabelece que o proprietario é o individuo que “tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa”, além de possuir “o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha”. (BRASIL, 2002, s.p.).

Ademais, a propriedade é exclusiva, em sendo assim, a mesma coisa ndo pode pertencer com
exclusividade e de maneira simultdnea a duas ou mais pessoas. O direito de um sobre um determinado

bem acaba por excluir o direito alheio sobre este mesmo bem. Carlos

Revista Juridica Facesf ¢ Direito « Belém do Sao Francisco-PE ¢ v.4 ¢ n.1 « 2022



13

Roberto Gongalves, também ensina que a propriedade é perpétua, isto é, que “subsiste
independentemente de exercicio, enquanto ndo sobrevier causa legal extintiva”. Logo, o proprietario
ndo perde a propriedade enquanto nao a alienar, ou se ndo houver uma desapropriacdo, perecimento
da coisa, ou a ocorréncia da usucapido. (GONCALVES, 2019, p. 221).

Acerca da natureza juridica da propriedade, faz-se necessario afirmar a funcio social relativizou
tal instituto. Em sendo assim, e em virtude da fung¢do social, a natureza juridica da propriedade é vista,
atualmente, em um sentido predominantemente social. (OLIVEIRA, 2010, s.p.). Corroborando com o
acima apresentado, Silvio de Salvo Venosa, citado na obra de Bruna Zabot, julgou desnecessario analisar
as teorias que tratem sobre a natureza juridica da propriedade, tendo em vista que este instituto possui
sentido majoritariamente social. (ZABOT, 2012, p. 22).

Ja quanto aos atos que o proprietario pode exercer sobre a coisa, e como alhures mencionado,
temos que estes correspondem a usar, gozar, dispor, e reaver o bem. Sobre isto, usar se refere ao poder
de utilizar do bem sem que lhe seja alterada a substancia. Gozar do bem torna possivel que o proprietario
pode tire da coisa as vantagens e beneficios, como por exemplo, perceber frutos. Dispor, por sua vez,
remete a possibilidade do proprietario de consumir a coisa, seja alienando-a, alterando a sua substancia,
ou ainda gravando-a. Outrossim, a ideia de reivindicar guarda relacdo com o poder do proprietario de
defender a sua propriedade de quem a detenha de maneira injusta. (ZABOT, 2012, p. 23).

Sobre a aquisicdo da propriedade, Bruna Zabot, explica que Maria Helena Diniz classifica a
aquisicao da propriedade de duas formas: originaria e derivada. Sobre isto, tem-se a propriedade de
maneira originaria quando o préprio individuo faz o seu bem sem que ninguém o tenha transmitido.
Com efeito, caso a propriedade tenha sido adquirida de maneira originaria, sera incorporada no
patriménio do proprietario em toda a sua plenitude. Banda outra, a propriedade adquirida de modo
derivado é aquela em que ha a transmissibilidade do dominio, seja por ato causa mortis, seja por ato
intervivos. Neste caso, a propriedade se transmite com nos mesmos moldes e com as mesmas restricoes
que possuia o proprietario anterior. (ZABOT, (2012, p. 24).

No que concerne a perda da propriedade, o Cédigo Civil preceitua, em seu artigo 1.275, que a
propriedade sera perdida por: alienacio; pela rentncia; pelo abandono; pelo perecimento da coisa; pela
desapropriacdo. Além disto, ainda é possivel que o proprietario perca a sua propriedade pela usucapiao
e pela acessdo. (ZABOT, 2012, p. 29).

Por fim, ha de se mencionar que o carater absoluto da propriedade vem sofrendo restri¢gdes ao
longo dos anos, causando, assim, diversas reducdes aos direitos do proprietario. Sobre isto, uma das
causas que acabam por mitigar o viés absoluto da propriedade é a inobservancia da funcdo social da

propriedade conforme se vera nos tépicos que seguem.

2.3 Aspectos inerentes ao instituto da posse (conceito, classificacao, aquisicao, perda, efeitos)
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A conceituacdo do instituto da posse guarda intima relacdo com os ideais formulados pelas
escolas romanas. Sobre isto, Carlos Roberto Gongalves diz que, apesar da multiplicidade de
pensamentos, “em todas as escolas esta sempre em foco a ideia de uma situacao de fato, em que uma
pessoa, independentemente de ser ou de ndo ser proprietdria, exerce sobre uma coisa poderes
ostensivos, conservando-a e defendendo-a”. (GONCALVES, 2019, p. 57).

Sobre a matéria, a Lei Civil propugna, em seu artigo 1.196, que o possuidor é considerado como
sendo o individuo que exerce, de fato, e de maneira plena ou ndo, algum dos poderes inerentes a
propriedade. De maneira complementar, temos que o artigo 1.208, do Cédigo Civil, determina que: “ndo
induzem posse os atos de mera permissao ou tolerdncia assim como ndo autorizam a sua aquisicao os
atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade”. (BRASIL, 2002,
s.p.).

Ante a conjugacdo dos dispositivos acima mencionados, o que se revela é que a posse pode ser
compreendida como sendo o ato de exercer, desde que de maneira pacifica e as claras, algum dos
poderes inerentes ao proprietario.

Ressalta-se, por oportuno, que autores como Joel Dias Figueira Junior criticam o entendimento
de que a posse se trata do exercicio de algum dos poderes inerentes ao proprietario. Acerca disto, o
referido autor defende que a posse se trata, em verdade, do poder propriamente dito detido pelo
possuidor sobre um determinado bem. (GONCALVES, 2019, p. 59). Assim, ndo é necessario que o
possuidor exer¢a um dos poderes sobre o bem, basta, apenas, que ele detenha um destes poderes.

Indo além, Carlos Roberto Gongalves entende que a posse pode recair, somente, sobre uma coisa
nos termos de um direito real, ndo podendo tal instituto recair, por exemplo, sobre um direito, haja vista
se tratar de uma entidade normativa. Todavia, ressalta o referido autor que é possivel possuir bens nos
termos de determinados direitos pessoais, como é o caso da locacao. (GONCALVES, 2019, p. 58).

Dando continuidade, a posse pode ser classificada, de acordo com o Cédigo Civil em: posse direta
e posse indireta; posse justa e posse injusta; posse de boa-fé e posse de ma-fé; (GONCALVES, 2019, p.
74). Neste sentido, e sobre a posse direta e indireta, o que se entende do tema é que a posse direta é a
exercida por quem, de fato, tem a coisa em seu poder; enquanto a posse indireta é aquela exercida pelo
titular do direito real do bem sob o qual um terceiro exerce a posse direta. Com efeito vejamos a
inteligéncia do artigo 1.197, do Cddigo Civil: “A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida,
podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o indireto”. (BRASIL, 2002, s.p.).

Dando continuidade, entramos no estudo acerca da posse justa e injusta, e sobre isto, Carlos
Roberto Gongalves (2019, p. 81), ensina que a posse justa é aquela que ndo é viciada, ou seja, nao
apresenta tracos de violéncia, clandestinidade ou precariedade. (GOLCALVES, 2019, p. 81). Sobre isso,
o artigo 1.200, do Cédigo Civil, é cirtrgico ao estabelecer o que é a posse justa, vejamos: “E justa a posse
que nao for violenta, clandestina ou precaria”. (BRASIL, 2002, s.p.). Em sentido contrario, a posse injusta

é a posse viciada, ou seja, a posse violenta, clandestina ou precaria. Sendo salutar esclarecer que a posse
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violenta é aquela adquirida por meio da forca; é clandestina, por sua vez, a posse que é adquirida as
escondidas, isto é, de maneira furtiva; por fim, é precaria a posse quando o possuidor, ao final do
contrato, se nega a restituir a coisa a quem de direito. (GONCALVES, 2019, p. 81).

Sobre a posse de boa-fé e a posse de ma-fé, o artigo 1.201, do Cédigo Civil, estabelece

como sendo de boa-fé a posse na qual “o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a
aquisicdo da coisa”. O transliterado dispositivo legal revela que a posse serd de boa-fé quando o
possuidor tiver a consciéncia de que estd adquirindo a posse por meios legitimos, no entanto, caso saiba
que ha algum vicio na aquisicdo da posse, o possuidor a estara adquirindo de ma-fé.

No que tange ao modo de aquisicao da posse, o Coédigo Civil, em seu artigo 1.204, estabelece que:
“Adquire-se a posse desde o momento em que torna possivel o exercicio, em nome proéprio, de qualquer
dos poderes inerentes a propriedade”. (BRASIL, 2002, s.p.).

Aprofundando a discussio sobre o modo de aquisi¢cdo da posse, é oportuno destacar que a posse
pode ser adquirida, basicamente, de maneira originaria ou de maneira derivada. No caso de aquisicao
originaria, ndo se verifica qualquer relacdo entre a posse adquirida e a posse anterior, tendo em vista
que o possuidor precedente ndo consente com a aquisicdo da posse pelo novo possuidor. Em sentido
contrario, na aquisicdo derivada se verifica uma relacao entre a posse adquirida e a posse anterior, tendo
em vista que, neste caso, ha a anuéncia do anterior possuidor. (GONCALVES, 2019, p. 101).

Sobre o exposto acima, e pela perfeita inferéncia, se mostra necessario transliterar os
ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves sobre os referidos modos de aquisi¢cdo da posse.

Vejamos:

Se o modo de aquisi¢do é originario, a posse apresenta-se escoimada dos vicios que anteriormente a
contaminavam. Assim, se o antigo possuidor era titular de uma posse de ma-fé, por havé-la adquirido
clandestinamente ou a non domino, por exemplo, tais vicios desaparecem ao ser ele esbulhado. Neste caso,
inexistindo qualquer relacdo negocial com o esbulhador, este se transforma em titular de uma nova
situacdo de fato. [...] J4 0 mesmo ndo acontece com a posse adquirida por meios derivados. O adquirente a
recebe com todos os vicios que a inquinavam nas maos do alienante. Assim, se este desfrutava de uma
posse violenta, clandestina ou precaria, aquele a adquire com os mesmos defeitos. (GONCALVES, 2019, p.
101).

De mais a mais, sobre a perda da posse, o artigo 1.223, da Lei Civil, dispdem que: “Perde-se a
posse quando cessa, embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre o bem, ao qual se refere o art.
1.196”. (BRASIL, 2002, p. 112).

Exemplificativamente, perde-se a posse: a) pelo abandono da coisa; b) pela tradicao; c) pela
perda propriamente dita da coisa; d) pela destruicdo da coisa; €) pela colocacdo da coisa fora do
comércio; f) pela posse de outrem. (GONCALVES, 2002, p. 112).

No que diz respeito aos efeitos gerados pela posse, Carlos Roberto Gongalves, estabelece cinco
efeitos acarretados pelo instituto da posse, sendo eles: a) a protecdo possessoria; b) a percepg¢ido dos
frutos; c) a responsabilidade pela perda ou deterioracdo da coisa; d) a indenizacdo pelas benfeitorias e

o direito de retencao; e) a usucapiao. (GONCALVES, 2019, p. 121).
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Sobre isto, o referido autor explica que a protecao do possuidor € o principal efeito da posse. Tal
protecao pode se dar tanto pelos recursos préoprios do possuidor, quanto pelas agcdes possessorias.
(GONCALVES, 2019, p. 121).

Ja sobre a percepcao de frutos, Carlos Roberto Gongalves, explica que, uma vez sendo a posse de
boa-fé, os produtos ou frutos da coisa pertencem ao possuidor. O doutrinador continua dizendo que,
nestes casos, pune-se o proprietadrio inerte com a perda dos produtos ou frutos, tendo em vista que
possibilitou a posse alheia, e dar-se-a ao possuidor o resultado do seu trabalho, tendo em vista a crenca
de que era sua a coisa na qual trabalhava. (GONCALVES, 2019, p. 186).

Sobre a responsabilidade pela perda ou deterioracao da coisa, é oportuno mencionar o disposto
no artigo 1.217, do Coédigo Civil, tendo em vista que este dispositivo prevé que: “O possuidor de boa-fé
ndo responde pela perda ou deterioracdo da coisa, a que ndo der causa”. (BRASIL, 2002, s.p.). Logo,
percebe-se que a responsabilidade do possuidor somente se caracteriza quando, por dolo ou culpa, der
causa a perda ou a deterioracao da coisa (GONCALVES, 2019, p. 190).

No tocante a indenizagdo pelas benfeitorias e ao direito de retengao, o Cddigo Civil, em seu artigo
1.219, dispde que: “O possuidor de boa-fé tem direito a indenizacido das benfeitorias necessarias e uteis,
bem como, quanto as voluptudrias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem
detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retencido pelo valor das benfeitorias necessarias e
uteis”. (BRASIL, 2002, s.p.).

Sobre a usucapido, Carlos Roberto Gongalves, explica que este instituto encontra na posse a sua
causa principal, embora necessite da conjugacio da posse com outros elementos, como é o caso do lapso
temporal e da boa-fé. (GONCALVES, 2019, p. 121).

Ante o exposto, restam demonstrados os aspectos mais basicos do instituto da posse, passando,

entdo para uma analise sobre a func¢ao social da posse e da propriedade.

3 AFUNCAO SOCIAL

Todo individuo tem o dever de cumprir uma determinada funcéo social em razdo do local por
ele ocupado, assim pensava Ledn Duguit no inicio do século XX, ao conceber a fungio-social da
propriedade. Sobre isto, o referido autor acreditava que o proprietario de uma terra deveria buscar a
riqueza geral, e que, somente atendendo a esta fungao, teria a sua posse protegida. (MORAES, s.d., p. 12).

Sobre isto, Carlos Roberto Gongalves explicou o pensamento de Duguit da seguinte forma:

a propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se tornar a fungao social do detentor
da riqueza mobiliaria e imobilidria; a propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigagao
de emprega-la para o crescimento da riqueza social e para a interdependéncia social. S6 o proprietario
pode executar uma certa tarefa social. S6 ele pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua prépria; a
propriedade ndo é, de modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em continua mudancga
que se deve modelar sobre as necessidade sociais as quais deve responder. (GONCALVES, 2019, p. 222).
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No entanto, o prelddio da funcdo social da propriedade, como se é conhecida hoje, se deu com a
constituicdo da Alemanha. Acerca disto, o referido diploma legal, em seu artigo 153, estabelece que o
uso da propriedade deve estar a servigo do bem comum. (MORAES, s.d., p. 13).

Na mesma direcdo, as constituicdes do século XX passaram a introduzir a fun¢do social da
propriedade nos ordenamentos juridicos da época. Este movimento de introdugio da fung¢io social ficou
conhecido como “despatrimonializacdo” do direito privado. Segue na mesma direcdo o pensamento de
Fabio Konder (1997), citado em Odilon Moraes, tendo em vista que o autor afirma que “aquele que nao
cumprir a fun¢do social da propriedade perdera as garantias de protecdo da posse, inerentes a
propriedade, como o desforco imediato e as acdes possessorias”. (MORAES, s.d., pp. 13-14).

Logo, percebe-se que o direito a propriedade ndo pode ser exercido de forma individualista,
tendo em vista que ha a necessidade de que se observe os interesses coletivos, dando atengao, assim, a
funcido social da posse.

Trazendo a discussdo para o ambito interno, isto é, analisando a funcdo social da propriedade
sob a égide do ordenamento juridico patrio, tem-se que tal fun¢do foi reconhecida na ordem juridica
brasileira com o advento da Constituicao Federal de 1988. Sobre isto, o artigo 52, XXIII, da Carta Maior,
determina que a propriedade atendera a sua funcdo social. Outrossim, o artigo 170, da Constituicdo
Federal de 1988, preceitua que a ordem econémica devera observar a fungio social da propriedade.
(MORAES, s.d., p. 14).

Acerca da definicdo da funcdo social, Teori Zavascki, cintado em Odilon Moraes, diz que a
referida funcio se trata de:

um principio que diz respeito a utilizagdo dos bens, e ndo a sua titularidade juridica, a significar que sua
forca normativa ocorre independentemente da especifica consideracao de quem detenha o titulo juridico
de propriedade. Os bens, no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente consideradas, é que
estdo submetidas a uma destinagdo social, e ndo o direito de propriedade em si mesmo. (MORAES, s.d., p.
15).

A fungdo social da propriedade se insere em um movimento que teve inicio no final do século
XIX, e que ficou conhecido como funcionalizacdo dos direitos subjetivos, e que tentou encontrar um
denominador comum entre o interesse dos particulares e da coletividade.

Sobre este apontamento, uma ressalva merece ser feita, e para tanto, e pela perfeita inferéncia:

Isto ndo significa dizer que o direito de propriedade tenha deixado o campo da regulacdo privada,
passando a integrar o dominio do Direito Ptblico. E que atribui¢io da fungio social aos bens enseja, em
nossa mente antropocéntrica, centrada e concentrada na idéia de “direito subjetivo”, um verdadeiro giro
epistemolégico, para que passemos a considerar o tema a partir do bem, da res, e de suas efetivas
utilidades: em outras palavras, a fungao social exige a compreensao da propriedade privada ja ndo como
o verdadeiro mondlito possivel de dedugdo nos cddigos oitocentistas, mas como uma pluralidade
complexa de situagdes juridicas subjetivas, sobre as quais incidem, escalonadamente, graus de publicismo
e de privatismo, consoante o bem objeto da concreta situagio juridica. (MORAES, s.d., p. 15).

Por fim, é valido mencionar que a fungdo social da propriedade é desempenhada quando o
exercicio da propriedade se destina a realizacdo de um fim que seja, além de economicamente til,

benéfico para o proprietério e para a sociedade. Com efeito, vejamos a inteligéncia do §12, do artigo
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1.228, do Codigo Civil: “o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas”. (BRASIL, 2002, s.p.).

Acerca da funcio social da posse, tem-se que, embora o ordenamento patrio ndo seja taxativo
quanto a disciplinar a funcao social da posse, o que se revela dos preceitos legais é que a fung¢do social
esta relacionada com a apropriacdo genérica de bens. Sobre isto, temos que “por funcido social da
propriedade, ha de se entender o principio que diz respeito a utilizacao dos bens, e ndo a sua titularidade
juridica”. Acerca disto, é oportuno mencionar que a funcdo social da posse diverge da fun¢do social da
propriedade, tendo em vista que, para a posse, a funcdo social se compreende como sendo uma
expressdo natural da necessidade. (ALBUQUERQUE, 2010, p. 63).

Sobre isto, temos que algumas premissas devem ser observadas a fim de que se configure a posse
como sendo detentora de uma funcao social. Sobre tais premissas, tem-se as seguintes: a) a posse é um
direito autbnomo; b) a posse é um valor; c) a posse é um instrumento de realizacdo dos objetivos do
Estado. (ARRAY, 2007, s.p.).

Partindo disto, e considerando a primeira premissa, é valido mencionar que a posse precede a
propria propriedade, razao pela qual se pode afirmar que a posse ndo é uma mera exteriorizacio da
propriedade. Sobre isto, temos que, antes e acima de tudo, “a posse tem um sentido distinto da
propriedade, qual seja o de dar uma forma atributiva da utilizacdo das coisas ligadas as necessidades
comuns de todos os seres humanos [...]. A posse [...] € uma concessio a necessidade”. (ARRAY, 2007, s.p.).

0 que se verifica do alegado é que a funcdo social da posse se demonstra como sendo um valor
juridico superior a propriedade, uma vez que a propriedade é uma figura abstrata, enquanto a posse
decorre diretamente da necessidade de se ter uma moradia ou um local para trabalhar a fim de retirar
o sustento do possuidor e de sua familia. Sobre isto, temos o seguinte:

Ao contrario do direito de propriedade, a posse ndo foi criada com o intuito de constituir uma soberania
privada, opondo ao Estado uma resisténcia acima do direito de igualdade, pois o direito de posse sempre
se coadunou com os interesses vitais da sociedade, que o reclama frente a necessidade de um uso util a
seu titular sem resultar prejuizos a qualquer membro da sociedade. (ARRAY, 2007, s.p.).

Outrossim, sobre a segunda premissa, menciona-se que a posse permite ao homem,
especialmente quando se trata da posse de terra, prover a propria subsisténcia, além, claro, de fazer
circular riquezas e assegurar a prosperidade. Sobre isto, temos o que:

0 valor da posse nos dias de hoje é sentido de forma intensa, principalmente porque o direito de posse,
pela sua utilidade social, representa antes de tudo o direito a igualdade, o direito do individuo obter a
terra pelo proprio trabalho, aproveitando os seus recursos e, ainda, tirando-lhe os proventos para sua
subsisténcia e para a sociedade. E, dessa forma, reduzindo a desigualdade social e incrementando a justica
distributiva. (ARRAY, 2007, s.p.).

Em sendo assim, aceitar a funcao social é conceder ao possuidor o direito subjetivo de obter uma

vida digna, assegurando-o um patrimonio, ainda que minimo.
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Por fim, e sobre a terceira premissa, o que se verifica é que nao cabe ao titular do bem apenas
possui-lo, mas possui-lo bem., isto ¢, o titular da coisa deve, por meio do exercicio da posse, utilizar o
bem de uma maneira que ndo o beneficie, mas também beneficie toda a coletividade. E diante deste
entendimento que se observa que a posse serve aos objetivos do Estado, tendo em vista que a posse,
tomando por base o alegado, reduz as desigualdades sociais e aumenta a justica distributiva. Sobre isto,
Taciana Mara Corréa Maia e Vinicius de Almeida Gongalves, dizem que: “(...) a posse moradia (assim
como a posse trabalho na terra), busca dar efetividade aos principios fundamentais da Republica,
conferindo dignidade a pessoa, contribuindo para a erradicacdo da pobreza, formando uma sociedade
mais justa e solidaria”. (MAIA; GONCALVES, 2013, p. 45).

0 que se percebe é que a funcdo social da posse pode ser reconhecida e, principalmente,
privilegiada em detrimento da propriedade, quando o titular desta ndo a utiliza de maneira que atenda
aos anseios sociais, seja porque a propriedade esta sendo mal utilizada ou simplesmente porque foi

abandonada.

4 APROPRIEDADE DESFUNCIONALIZADA CONTRAPOSTA PELA POSSE AMPARADA PELA FUNCAO
SOCIAL

O proprietario, como ja mencionado, tem o dever de atender a fun¢do social da propriedade,
advindo este dever de um mandamento constitucional, conforme ja dito. Com efeito, caso o proprietario
deixe de cumprir o referido mister, san¢cdes poderao ser impostas, como é o caso da desapropriacio do
imovel.

Sobre isto, e exemplificando, a Constituicdo Federal, em seu artigo 184, estabelece que compete
a Unido a desapropriacgao, para fins de reforma agraria, do imével rural que ndo esteja cumprindo a sua
funcdo social. (BRASIL, 1988, s.p).

Indo além, e no concerne ao imoével urbano, a Constituicdo Federal de 1988, em seu

artigo 182, §49, estabeleceu o seguinte:

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

[- parcelamento ou edificagdo compulsoérios;

II- imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; III - desapropriacdo
com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor
real da indenizagdo e os juros legais. (BRASIL, 1988, s.p.).

Logo, percebe-se que a inobservancia da func¢ido social da propriedade pode acarretar a
desapropriacio do bem a fim de que o imovel seja aproveitado de acordo com o interesse da
coletividade. Neste sentido, Maura Albuquerque, valendo-se dos ensinamentos de Francisco de Oliveira,

diz que a desapropriacdo, embora atenuada pela indenizacdo devida, configura verdadeira punigao ao

Revista Juridica Facesf ¢ Direito « Belém do Sao Francisco-PE ¢ v.4 ¢ n.1 « 2022



20

proprietario pela inobservancia da funcdo social da propriedade. (ALBUQUERQUE, 2010, p. 76).
(OLIVEIRA, 2006, p. 248).

Diante disto, o que se tem é que o proprietario que nao confere ao imével uma utilizagdo em
acordo com os interesses da sociedade nao deve ter o direito de ter a sua propriedade conservada, razdo
pela qual se admite a perda desta propriedade (ALBUQUERQUE, 2010, p. 78). Neste sentido, Eroulths
Cortiano, citado em Maura Albuquerque, diz que:

Como a fungio social é elemento essencial definidor do préprio direito de propriedade (..), pode-se
afirmar que ndo ha propriedade sem funcio social. Equivale dizer: o proprietario que ndo faz cumprir a
funcdo social da propriedade ndo merece a tutela que é atribuida ao proprietidrio que utiliza sua
propriedade de forma adequada ao interesse social. (CORTIANO, 2002, p. 184, Apud ALBUQUERQUE,
2010, p. 78).

De mais a mais, e adentrando o campo processual, pontua-se que o proprietario que se mostrar
inerte e ndo utilizar da sua propriedade de acordo, também, com os interesses coletivos, sofrerd com a
impossibilidade de manejar uma acao reivindicatdria. Sobre isto, temos o seguinte:

Podemos concluir também que as a¢des petitdrias, aquelas em que se discute o dominio, também deverado
ser analisadas com base na demonstracdo do cumprimento da fungdo social. Caso a funcio social daquele
bem que se pede o dominio ndo seja, de pronto, demonstrada pelo autor da demanda, devera o juiz
promover vistorias ou pericias demonstrativas de forma a decidir a questdo. (SANLEY, 2010, p. 78 apud
OLIVEIRA, Marilene, 2012, p. 28).

Ademais, ao consagrar o principio da pessoa humana, a Constituicdo Federal de 1988,
possibilitou a adogdo de teorias que se oponham ao carater meramente patrimonialista, como é o caso
da func¢ao social. Sobre isto, o direito de moradia, ou o direito de estar em determinado local para existir
de maneira digna, legitima, diante de uma propriedade inutilizada, a posse que atribui
fundamentalidade ao imével. (ALBUQUERQUE, 2010, p. 82). Sobre o tema, temos que “(...) se a terra,
urbana ou rural, ndo suporta qualquer atividade de interesse social, mantendoa como mercadoria, como
capital, ndo ha propriedade digna de prote¢do”. (TORRES, 2008, p. 340 Apud ALBUQUERQUE, 2010, p.
83).

[lustrando o alegado até entdo, traz-se a baila o entendimento formado nos tribunais patrios
sobre a matéria tratada. Em sendo, vejamos a decisdo proferida pela 82 Camara Civel do Tribunal de

Justica de Sao Paulo:

Acdo reivindicatoria - Lotes de terreno transformados em favela dotada de equipamentos urbanos -
Funcdo social da propriedade - Direito de indenizacdo dos proprietarios - Lotes de terreno urbanos
tragados por uma favela deixam de existir e ndo podem ser recuperados, fazendo, assim, desaparecer o
direito de reivindica-los. O abandono dos lotes urbanos caracteriza uso anti-social da propriedade.
Permanece, todavia, o direito dos proprietarios de pleitear indeniza¢des contra quem de direito.

()

O loteamento [...] ficou praticamente abandonado por mais de 20 (vinte) anos; quando da aquisi¢do dos
lotes em 1978-1979, a favela ja estava consolidada. Em cidade de franca expansdo populacional, com
problemas gravissimos de habitac¢do, ndo se pode prestigiar tal comportamento de proprietarios. (BRASIL.
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelagio Civel n.2 212.726-1-8)
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Ao decidir desta maneira, o relator afirmou, em verdade, que, tendo o proprietario do lote se
mantido inerte, isto é, sem realizar qualquer a¢do que desse alguma utilidade ao terreno, o proprietario
perdeu o seu direito de reivindica-lo, tendo em vista que a propriedade desfuncionalizada nao é
propriedade, devendo, neste caso, haver a protecdo da posse que atende a fungdo social
(ALBUQUERQUE, 2010, p. 83).

No mesmo sentido vai a decisdo prefira pela 62 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no julgamento da Apelacao Civel n.2 597.163.518:

ACAO REIVINDICATORIA. Improcedéncia. Area de terra na posse de centenas de familias, hd mais de 22
anos. Formagdo de verdadeiro bairro, com intimeros equipamentos urbanos. Funcdo social da
propriedade como elemento constitutivo do seu conceito juridico. Interpretagdo conforme a Constituicao.
Inteligéncia atual do art. 524 do CC. Ponderacgdo dos valores em conflito. Transformacdo da gleba rural,
com perda das qualidades essenciais. Aplicagdo dos arts. 77, 78 e 589 do CC. Conseqiiéncias faticas do
desalojamento de centenas, sendo milhares, de pessoas, a que ndo pode ser insensivel o juiz. Nulidade da
sentenca rejeitada por unanimidade.

APELACAO DESPROVIDA POR MAIORIA. (BRASIL. TRIBUNAL DE

JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Civel n.2 597163518. Sexta Camara Civel. Relator
Vencido: Jodo Pedro Pires Freire, Redator para Acérdao: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Julgado em
27/12/2000).

O redator do acérdao acima exposto, defendeu que “se o terreno restou abandonado pelo
proprietario por tanto tempo, descumprindo sua funcdo social, tendo em seguida se transformado em
bairro urbanizado através da atuacio das familias que o ocuparam” pereceu o objeto da propriedade,
visto que, dentre outros motivos, a retirada de maneira for¢cada das familias que constituiram moradia
no local é incompativel como o préprio direito a vida, uma vez que pode causar danos sociais de dificil
ou impossivel reparacdo para estes que nao possuem um lugar para viver. (ALBUQUERQUE, 2010, p.
84).

Neste sentido, temos o Estatuto da Cidade (Lei Federal n.2 10.257/2001), estabelecendo em seu
artigo 10 que:

Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populagdo
de baixa renda para a sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde ndo for
possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas
coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imdével urbano ou rural
(BRASIL, 2001, s.p.).

Assim sendo, tem-se que a funcdo social da posse pode ser exercida por meio da posse trabalho
ou da posse moradia, situacdes que privilegiam o possuidor em face do proprietario inerte.
Corroborando com isto, a inteligéncia do Cddigo Civil ao estabelecer que: “Art. 1.238. Aquele que, por
quinze anos, sem interrup¢ao, nem oposicao, possuir como seu um imoével, adquire-lhe a propriedade,
independentemente de titulo e boa-fé; [..]". Indo além, o paragrafo Unico do transliterado artigo
estabelece que “O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater

produtivo”. (BRASIL, 2002, s.p.).
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Outros exemplos de superioridade da posse que observa a fun¢do social em face da propriedade
desfuncionalizda é que se encontra nos artigos 1.239 e 1.240, do Cédigo Civil.
Sobre isto, e respectivamente, temos que:

Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietario de imoével rural ou urbano, possua como sua, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicdo, area de terra em zona rural ndo superior a cinqlienta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade;

1.240. Aquele que possuir, como sua, drea urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por
cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
lhe-4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural. (BRASIL, 2002, s.p.).

Logo percebe-se que a posse trabalho confere efetividade ao direito ao trabalho tendo em vista
que o possuidor, por meio da sua posse, utiliza da propriedade desfuncionalizada para plantar e assim
garantir a sua subsisténcia. Ademais, a posse trabalho além de efetivar o direito ao trabalho, bem como
o principio da dignidade da pessoa humana, também é til para a sociedade na medida em que, com o
trabalho realizado, o possuidor passa a contribuir para o desenvolvimento nacional. (GONCALVES;
MAIA, 2013, p. 44).

No que concerne a posse moradia, esta efetiva o direito social a moradia uma vez que fornece
abrigo as pessoas que ndo possuem um lugar para morar. Outrossim, além de conferir aos possuidores
um local para morar, garante efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana, visto que quem
tem um local para residir ndo necessitara ficar vagando pelas ruas. (GONCALVES; MAIA, 2013, p. 44).

Ante o exposto, entende-se que o principal efeito da fun¢io social da posse é o de elevar o
conceito da dignidade da pessoa humana, razao pela qual se deve proteger a posse que atende a fungao
social, em detrimento da propriedade desfuncionalizada, tendo em vista que a propriedade ndo deve ser
encarada como um direito absoluto, pura e simplesmente, por haver a sua averbagdo no Registro do

Imével uma vez que a funcdo social integra o direito de propriedade.

5 CONCLUSAO

Ao realizar o presente estudo se pode notar que, embora a propriedade seja, em regra, um direito
absoluto, a ndo observancia da sua funcdo social acaba mitigando os direitos do proprietario, razao pelo
qual, diante desta inobservancia, o possuidor que atende a fungio social da posse acaba tendo a sua
protecdo privilegiada. Em sendo assim, caso o proprietario ndo utilize a sua coisa em consonancia com
a fungio social exigida pelo ordenamento juridico patrio, é possivel que haja a aplicagdo da teoria da
funcado social da posse que pode ser configurada, por exemplo, por meio da ocupacdo de um bem imé6vel
para fins de moradia ou de trabalho.

Sobre isto, mostra-se acertado tal privilégio tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988
assumiu um carater mais cidadao, logo, colocando em destaque o principio da dignidade da pessoa

humana em detrimento ao patrimonialismo. Partindo disto, e tomando por base, especialmente o
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pensamento doutrindrio, a posse passou a ter uma posicdo de destaque no ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista que tal instituto possibilita que haja a satisfacio das necessidades dos
possuidores, como é o caso da moradia e do trabalho (garantindo, assim, uma existéncia digna do
possuidor), bem como contribui para o desenvolvimento nacional, tendo em vista, principalmente, que
o trabalho realizado pelo possuidor na propriedade desfuncionalizada é util para a sociedade, na medida
em que gera riquezas.

Logo, pode-se afirmar que a supremacia da posse que atende a sua func¢io social em relacao a
propriedade nao funcional representa, em verdade, um avanco social e juridico, uma vez que acaba
colaborando para que haja uma descriminalizacdo dos movimentos de ocupac¢des rurais e urbanas,
passando a enxergar o posseiro que, por meio de seus atos, atribui a propriedade a sua funcio social,
ndo mais como um invasor que lesa o direito de terceiros, mas, sim, com um individuo que esta
exercendo o seu direito a vida e ao Trabalho.

Percebeu-se, diante desta pesquisa, que a incidéncia da func¢ao social da posse pode acabar sendo
a solucdo para alguns problemas do Brasil, como é o caso da concentracao de muitas terras inutilizadas
nas maos de poucos, enquanto ha um elevado indice de crescimento populacional, marcado pela
concentracdo da pobreza. Em sendo assim, ndo ha base para que se considere o direito a propriedade
como sendo absoluto unicamente por haver uma averbacdo no registro do imével; devendo o referido
direito ser pensado e considerado de uma maneira conjugada a sua funcdo social, visto que ndo ha
propriedade sem funcdo social.

0 que se extrai deste estudo, apds confrontar a funcio social da posse com a propriedade
desfuncionalizada, é que a posse merece uma atencdo maior tendo em vista que possibilita o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, além de enaltecer valores como igualdade, e cidadania.

Por fim, ressalta-se que ambos os institutos, posse e propriedade, devem atender, também, aos
interesses da sociedade. No entanto, caso se verifique que a propriedade, por possuir um carater formal
superior a posse, ndo atende a este mister, ha de se proteger, independente do titulo, a posse que esteja

destinando a coisa a um bem, além de proéprio, social.
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INVESTIGACAO CRIMINAL E A POSSIBILIDADE DE ACESSO
AOS DADOS ARMAZENADOS NO WHATSAPP

CRIMINAL INVESTIGATION AND THE POSSIBILITY OF ACCESSING DATA STORED ON WHATSAPP

Matheus Wendel Morais Silva? Renan Soares Torres de Sa2

RESUMO: O presente trabalho tem o papel de demonstrar, através de uma revisao bibliografia, um conflito existente no direito
atualmente, qual seja, o fato de empresas e provedores nio colaborarem nas investigacdes criminais que envolvem usudrios
do aplicativo de conversacdo “WhatsApp”, acarretando diversos percalgos, tanto para as investigacdes como para todo a
sociedade brasileira. Devido a ndo colaboracdo, o Judiciario estadual suspendeu em algumas ocasides o sinal do aplicativo no
territério nacional, aumentando a polémica, sendo necessaria a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Toda a problematica
esta sendo levantada devido as empresas alegarem nao ter acesso aos dados, o que ocorre em virtude da criptografia ponta a
ponta que impossibilita a quebra do sigilo. O artigo busca, ao final, abrir o entendimento do leitor nessa relagdo entre o interesse
do particular e o interesse da coletividade, de modo a discutir as seguintes questdes: os limites existentes entre o direito a
intimidade e o direito coletivo a seguranca publica, bem como explorar as possibilidades apresentadas ao magistrado de atuar
na justa medida para estabelecer uma proporcionalidade entre os principios inerentes ao tema e prezar pela ordem publica.
Palavras-chave: Investigacao. WhatsApp. Privacidade.

ABSTRACT: The present work has the role of demonstrating, through a bibliography review, a conflict existing in the law
currently, that is, the fact that companies and providers do not collaborate in criminal investigations involving users of the
conversation application "WhatsApp", resulting in various mishaps, both for investigations and for the entire Brazilian society.
Due to non-collaboration, the state judiciary suspended on some occasions the sign of the application in the national territory,
increasing the controversy, being necessary the action of the Supreme Court. The whole problem is being raised due to
companies claiming not to have access to data, which occurs due to end-to-end encryption that makes it impossible to break
confidentiality. The article seeks, at the end, to open the reader's understanding in this relationship between the interest of the
individual and the interest of the collectivity, in order to discuss the following issues: the limits between the right to intimacy
and the collective right to public security, as well as to explore the possibilities presented to the magistrate to act in the right
measure to establish a proportionality between the principles inherent to the theme and to cherish public order.

Keywords: Research. WhatsApp. Privacy.

1 INTRODUCAO

A modernidade fez com que o celular se tornasse um item fundamental ao cotidiano do
individuo. Contendo intimeras fung¢des, os smartphones se tornaram verdadeiros dispositivos de
armazenamento de informagoes, cuja relevancia pode permear todos os papéis sociais vividos por ele.
Algumas dessas informacdes contidas no aparelho ndo podem ser acessadas e, se compartilhadas,
podem comprometer a vida da pessoa causando-lhe prejuizos incalculaveis.

0 surgimento do aplicativo de troca de mensagens, o WhatsApp, facilitou a comunicacao entre
os individuos e, de olho nisso, a populagdo em geral, empresas e até mesmo corporacoes policias

passaram a utiliza-lo, especialmente pela seguranca que o aplicativo oferece contra vazamento de dados
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trocados. Devido a essa caracteristica, os criminosos também passaram a utilizar, aperfeicoando a
atuacdo criminosa e atrapalhando a repressio e prevencao por parte do Estado, tendo em vista a alta
criptografia do aplicativo.

A quebra de sigilo em relacdo ao uso do aplicativo WhatsApp, na pratica das condutas
criminosas, vem sendo discutida com base na interpretacao ampla das normas juridicas por meio dos
aplicadores da lei, por falta de norma regulamentadora prépria que trate da questdo criminal nas
tecnologias comunicacionais. Assim, com base nas aplicagdes extensivas e o vasto campo juridico,
surgem entendimentos contraditérios que, por vezes, divergem com os direitos fundamentais
garantidos na Constituicao.

Conforme o artigo 52 inciso XII, da Constituicio Federal, é “inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal, nas
hipbteses e na forma estabelecidas em lei”. Claramente, a norma constitucional referida protege a
liberdade de comunicacdo, assegurando a ndo interferéncia de terceiro. O sigilo é o meio de prote¢do da
troca de informagdes intimas ou privadas, motivo pelo qual a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes
mantém vinculo estreito com os direitos de intimidade e privacidade. Contudo, como sabido, os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos. Por isso, “estudar os direitos fundamentais significa principalmente
estudar suas limitagdes” (DIMOULIS & MARTINS, 2011, p. 130).

Os direitos fundamentais, apesar de essenciais para a protecdo da dignidade da pessoa humana,
sofrem limitacdes em variados graus de amplitude. Faz parte do constitucionalismo adequado a
compreensdo da Constituicdo como um sistema aberto de regras e principios, encaixando-se
perfeitamente em uma sociedade pluralista, em que é comum a existéncia de conflitos de valores e
incompatibilidade de interesses. A limitacdo dos direitos fundamentais individuais é justificada diante
da colisdo com o direito ou principio de interesse geral, como a segurancga publica, sobretudo quando da
aplicacdo de norma infraconstitucional (DIMOULIS & MARTINS, 2011, p.142).

Por necessitar de regulamentacdo legal e administrativa, vém sendo discutidas alegacdes de
devassa dos telefones celulares pela policia. Por isso, avocam ao Judiciario o papel de ponderar solugdes
em que se verifica a colisdes de dois direitos fundamentais: a inviolabilidade do sigilo das comunicac¢des
intimas da vida privada e a garantia da seguranga publica, a qual possui como um dos principais
instrumentos de concretizacdo a investiga¢do criminal.

Desta maneira o presente trabalho tem como objetivo geral analisar a possibilidade dos dados
contidos no WhatsApp serem utilizados na investigacdo criminal, se ha possibilidade de acesso aos
dados armazenados no aplicativo do particular sem prévia autorizacdo. Como objetivos especificos a
presente pesquisa pretende examinar a relagdo entre principios fundamentais do individuo e o direito
a seguranca publica; o conceito de criptografia, bem como a doutrina correlata ao tema; analisar

principios necessarios para o entendimento da problematica envolvendo a privacidade e a seguranca
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publica; discutir os conceitos de Investigacdo Criminal, criptografia, bem como realizar analise de
decisbes que levaram a suspensdo do aplicativo; explanar acerca da utilizacdo do Marco Civil da
Internet; e, por fim, expor alguns entendimentos da Suprema Corte Brasileira, que versam sobre o
bloqueio do aplicativo.

A metodologia utilizada para realizar o estudo serd baseada em pesquisa bibliografica,
documental, explorando artigos cientificos e reportagens acerca da tematica, bem como realizando
analise jurisprudencial, tudo com o principal objetivo de consolidar a tese de possibilidade dos dados

contidos no WhatsApp serem utilizados na persecucdo penal.

2. PRINCIPIOS RELEVANTES AO ESTUDO

2.1 Principio da Privacidade

Quando se trata de privacidade, vem em mente o secreto, aquilo que as pessoas nao sabem a
respeito das outras, de modo que somente o titular tem o direito de escolher quem ira divulgar um
conjunto de informagdes pessoais, pois se trata de um direito personalissimo, englobando elementos da
vida familiar e particular da pessoa, seu dia a dia e suas escolhas, tornando-se, assim, um dos objetos de
exclusividade da pessoa humana na Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948), mais
especificamente em seu artigo XII:

Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa
tem direito a protecdo da lei. (ONU, 1948)

E notério que a privacidade é um dos bens mais importantes que o cidaddo possui e nio pode
ser violada. Ao observar o direito a privacidade, André Ramos Tavares (2016, p. 533) diz: “O direito a
privacidade é compreendido, aqui, de maneira a englobar, portanto, o direito a intimidade, a vida
privada, a honra, a imagem das pessoas, 4 inviolabilidade do domicilio, ao sigilo das comunicagdes e ao
segredo, de outros”.

Nesta 6tica, a privacidade forma um conjunto de direitos fundamentais, tendo uma vasta area de
atuacio, se constituindo de atributos personalissimos e inatos, que independem de uma positivacdo

para que existam, pois sdo inerentes a natureza humana.

2.2 Principio da Seguranca Publica

Seguranca, de acordo com o dicionario Aurélio, é: “1. ato ou efeito de segurar. 2. Qualidade do
que é ou estd seguro. 3. conjunto das ac¢des e dos recursos utilizados para proteger algo ou alguém. 4. o
que serve para diminuir os riscos e os perigos. 5. aquilo que serve de base ou da instabilidade ou apoio”

(FERREIRA, 1988, p. 214).
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Como um direito fundamental, a seguranga pode ser conceituada como o atributo de nao ter a
sensacdo de vulnerabilidade em relacdo aos outros homens e a sociedade. De Placido e Silva (2016), ao
analisar seguranga, traz o seguinte conceito:

Seguranca: derivado de segurar, exprime, gramaticalmente, a acio e efeito de tornar seguro, ou de
assegurar e garantir alguma coisa. Assim, seguranca indica o sentido de tornar a coisa livre de perigos, de
incertezas. Tem o mesmo sentido se seguridade que é a qualidade, a condicdo de estar seguro, livre de
perigos e riscos, de estar afastado de danos ou prejuizos eventuais. E Seguranga Ptiblica? E o afastamento,
por meio de organizagdes proprias, de todo perigo ou de todo mal que possa afetar a ordem publica, em
prejuizo da vida, da liberdade ou dos direitos de propriedade de cada cidad3o. A seguranga publica, assim,
limita a liberdade individual, estabelecendo que a liberdade de cada cidaddo, mesmo em fazer aquilo que
a lei ndo lhe veda, ndo pode turbar a liberdade assegurada aos demais, ofendendo-a.

Abordar-se-4 a investigacao criminal por meio de garantir a sociedade a seguranca publica que
envolve, assim, o processo de prevencdo e repressdo aos acontecimentos articulados por meio dos
aplicativos de conversacao dos membros de uma organizagdo criminosa que geram a inseguranca a toda
uma populacdo. Conclui Carvalho (2009, p. 135) que “pode-se dizer que o Estado, como sociedade
politica, existe para realizar a seguranga, a justica e o bem-estar econdmico e social, os quais constituem
os seus fins”.

Nessa visdo, a seguranca torna-se para o poder publico um fim a ser alcangado, visando a bem
comum, a coletividade, a liberdade de seus entes. Por ser uma garantia, a seguranca coletiva torna-se
ampla, pois a protecdo é para toda uma sociedade, através de acdes que previnam e repressdo aos

criminosos que tentam desarticular o bem comum.

2.3 Principio da Proporcionalidade

E possivel afirmar que o critério de proporcionalidade tenta equilibrar a relacio do “conflito”
entre o individuo e o Estado, para evitar a violacdo de direitos fundamentais individuais quanto a
efetividade da atividade estatal na prevengao e repressdo da criminalidade. Sabemos que, de um lado,
estd o interesse do Estado na solugao de conflitos sociais que anos assombram a sociedade e do outro o
direito do individuo em usar seus meios de comunicacio de maneira privada e segura, sem a
interferéncia do Estado.

No tocante as investiga¢des criminais, o principio da proporcionalidade, tem uma importante
atuacdo. Por meio dele, pode o julgador ou investigador utilizar-se de um juizo de ponderacdo para nao
exercer o abuso de autoridade, penetrando de maneira indevida na particularidade do investigado.
Sobre o tema, Tavares (2016, p. 637/638) afirma que:

Dentro desse contexto, o critério da proporcionalidade desponta como relevante instrumento de solugio
de conflitos na medida em que se apresenta como mandamento de “otimizacao de principios”, ou seja,
como critério de sopesamento de principios quando estes conflitam em dada situacdo concreta.
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Para o autor acima mencionado, o principio da proporcionalidade veio otimizar os demais
principios, por ser este um preceito de grande complexidade no entendimento de muitos doutrinadores,
pois traz juizo de valor para quem o aplicar. Ainda em seu livro, Tavares (2016, p. 638) cita um trecho
do livro de Guerra Filho, onde afirma:

(-.) é exatamente numa situacdo em que ha conflitos entre principios, ou entre eles e regras, que o
principio da proporcionalidade (em sentido estrito ou proprio) mostra sua grande significacao, pois pode
ser usado como critério para solucionar da melhor forma tal conflito, otimizando a medida em que se acata
prioritariamente um e desatende o minimo possivel do outro principio. (GUERRA FILHO, apud TAVARES,
2016, p.638)

O autor em seu livro tem o principio da proporcionalidade como sendo o “principio dos
principios”, elevado ao grau maximo, em razao de sua caracteristica quanto aos demais principios,
sendo, sem sombra de ddvidas, o que mais se adequa ao caso concreto, ndo sendo exclusivamente
procedimental, mas também material.

Quanto a aplicabilidade do discutido principio nas investigacdes criminais que envolvam a
quebra de sigilos telefonicos de acusados, que tém seus direitos e garantias individuais relativamente
invadidos, possuindo o interesse coletivo sobre os direitos individuais, é o principio mais efetivo as
investigacdes. Uma vez que se torna necessario técnicas mais incisivas na prevenc¢io e repressio ao
crime organizado, ndo ha que se falar em ilegalidade, ou mesmo em inconstitucionalidade quando se
afeta os direitos fundamentais individuais do individuo.

Alberto Silva Franco aduz que:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de ponderagao sobre a relagdo existente entre
o bem que é lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem que pode alguém ser privado
(gravidade da pena). Toda vez que, nessa relagdo, houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se, em
consequéncia, inaceitdvel despropor¢do. O principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o
estabelecimento de cominag¢des legais (proporcionalidade abstrata) e a imposicdo das penas
(proporcionalidade concreta) que carecam de relacio valorativa com o fato cometido considerado em seu
significado global. (SILVA FRANCO, apud, GRECCO, 2016, p. 125)

Isto posto, deve-se ressaltar que o principio da proporcionalidade é um elemento de referente
atividade interpretativa, que apresenta uma extrema relevancia para uma concep¢do do direito
contemporaneo. Ndo custando ser usado para que aqueles que defendem um Estado dominador, onde
o controle dos limites da atividade governamentais, incidindo negativamente sobre direitos e garantias
fundamentais, seja uma forma de aprisionamento estatal, mas deve ter em mente que ao utilizar esse

principio nortear-se parametros mais efetivos no combate ao trafico e crimes organizados.

3. ARELEVANCIA DA INVESTIGAGCAO CRIMINAL COMO INSTITUTO GARANTIDOR DE INTERESSES
COLETIVOS

Quando os departamentos de policia judicidria tém a noticia de ocorréncia de uma infragdo

penal, surge para o Estado o dever de investiga-la, averiguando se é veridico o fato noticiado. Ao se
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concluir que ocorreu a ilicitude penal, a partir dessa fase, o Estado-juiz ira julgar a pessoa formalmente
acusada do delito, condenando ou absolvendo a mesma. A fase que acontece depois da noticia de
ocorréncia da infracdo penal e a instauracdo da a¢do penal é conhecida como periodo da Investigacao
Criminal ou Preliminar, fase esta que tem o intuito de investigar a veracidade dos fatos outrora narrados
que deram ensejo a investigacao.

Como relata Lima (2002, p. 26) em seu livro, com maestria:

Portanto, com a noticia de pratica de infragdo penal, em primeiro lugar, o Estado, o jus puniendi, deve
colher elementos comprobatérios do fato e de sua autoria, através de uma investigacdo preliminar, caso
ndo exista tais elementos de plano, e, apds tal investigacdo e coleta de subsidios, iniciar a acdo penal.

Investigar significa buscar, pesquisar. A origem da palavra vem do latim investigare, a qual
assume o sentido de “seguir os vestigios” (Dicionario Online de Portugués, s.d). De acordo com a sua
origem podemos notar que a investigacdo criminal tem o objetivo de seguir rastros criminosos para a
busca da verdade real, chegando a verossimilhanga e, ao saber o que aconteceu, descobrir sua autoria e
as circunstancias que provocaram a execucdo de ilicitude. Todo esse processo é considerado um
conjunto de atos pré-definidos, organizados, antecipando a acdo penal, que servira como norteador para
a colheita e a producio de elementos informativos acerca de um fato sob analise.

E de fundamental importancia que exista esse procedimento no direito penal, pois, com ele, é

assegurado que a seguranca publica seja efetivada, combatendo, assim, a impunidade, punindo os

individuos que ndo pactuam com as normas sociais relacionadas a paz e harmonia sociais.

3.1 O direito de desbloqueio de dados

0 direito de desbloqueio de dados tem uma relacdo de parceria entre provedores e as agéncias
de investigacdo. Ao se falar em dados pessoais na era digital e como sao utilizados, se percebe que, em
grande maioria, as empresas de servigos utilizados nao deixam explicitos se existe ou ndo o direito de
compartilhamento com agéncias de seguranca para utilizagdo em investigacoes criminais, que forma
devem ser passados esses dados as agéncias, sendo assunto de extrema importancia para que seja
legislado atualmente, pois, como diz Cukierman (2010, p. 189):

(-..) o sucesso das investigacdes depende fundamentalmente da obtencdo, junto ao provedor de conexao a
Intenet ou junto ao provedor de servigo criminosamente atacado, do enderecgo IP de onde foi cometido o
crime, para, a partir deste endereco, chegar-se ao provedor de servicos de telecomunicagdes, que também
tem de colaborar oferecendo o niimero da linha e o cadastro do assinante. Portanto, pode-se concluir que
todos os embaragos e impedimentos ao curso das investiga¢cdes surgem: 1) ou a partir da alegacdo de
sigilo por parte de um dos dois investigados (provedor de acesso a Internet ou provedor de servigo de
telefonia), em obediéncia aos ditames legais vigentes no pais; 2) ou a partir dos limites jurisdicionais
quando algum desses provedores tem sede fora do pais.

Segundo o site de noticias Outras Palavras, em matéria publicada no dia 25 de fevereiro de 2016:
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Ha alguns anos atras, aconteceu um conflito entre o Federal Bureau of Investigation (FBI) e a
empresa Apple, onde a agéncia investigadora requereu que fosse criado com cddigo mestre para acesso
no Iphone de um criminoso, tendo como argumento que de a investigacao do conteddo armazenado no
smartphone tornaria possivel a descoberta das causas e dos envolvidos no delito investigado. A Apple,
por sua vez, aduziu que, ao criar o cédigo, poderia por em risco a privacidade de outros usudrios,
negando em atender a solicitacao do FBI, com isso foi gerado diversos debates, sendo que o FBI persistiu
no argumento que a seguranca da coletividade supera no caso ao direito privado do usuario envolvido.

Ao final, a Apple ndo atendeu a solicitacdo e o FBI, por sua vez, conseguiu acessar o conteudo
utilizando terceiros, os chamados hackers, que quebraram o cédigo de seguranca e desvendaram todo
conteudo do Iphone. Ademais, nos Estados Unidos existe a Lei da Privacidade das Comunicagoes
Eletronicas (ELECTRONIC, 2016), estabelecendo procedimentos para o FBI realizar interceptacdo de
dados em caso de investigacdes. Com base nessa lei, é possivel solicitar a qualquer provedor
informac¢des que identificam uma pessoa, entidade, nimero de telefone, ou tem uma base para um
pedido.

E evidente que pode existir uma cooperacio na maioria das empresas privadas e agéncias de
investigacdo, o que se torna necessario face a manutengdo da ordem publica na sociedade, devendo
sempre os provedores ajudarem a combater as condutas delituosas de alguns usuarios - aqueles, por
6bvio, que estdo sendo investigados por seus atos.

No Brasil, o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965, de 24 de abril de 2014) veio para nortear as
relacoes do ciberespaco, regular a era digital e as novas demandas que surgem a todo momento. Na
secdo IV, nos artigos 22 e 23, trata da requisicdo judicial para utilizacdo desses dispositivos em
processos judiciais, conforme vemos a seguir:

Art. 22. A parte interessada podera, com o proposito de formar conjunto probatério em processo judicial
civel ou penal, em carater incidental ou autdbnomo, requerer ao juiz que ordene ao responsavel pela guarda
o fornecimento de registros de conexdo ou de registros de acesso a aplicagcdes de internet.

Paragrafo tnico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o requerimento devera conter, sob pena de
inadmissibilidade:

I - fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

II - justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para fins de investigagdo ou instrucdo
probatéria; e

I1I - periodo ao qual se referem os registros.

Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessarias a garantia do sigilo das informacdes recebidas e a
preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do usudrio, podendo determinar
segredo de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro. (BRASIL, 2014)

Referida lei, contudo, possui em seus pilares o resguardo sempre a privacidade dos usuarios,
normatizando, ainda, a inviolabilidade das comunicacdes feitas pela Internet no seu artigo 72, nos
incisos I, I, III. Veja-se:

Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sdo assegurados os seguintes
direitos:

[ - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protec¢ao e indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagio;

Revista Juridica Facesf ¢ Direito « Belém do Sao Francisco-PE ¢ v.4 ¢ n.1 « 2022



33

I1 - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicag¢des pela internet, salvo por ordem judicial, na forma
da lei;

III - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial;
(BRASIL,2014)

Deixando claro que a quebra de sigilo s6 podera ser autorizada por ordem judicial,
demonstrando, assim, a preocupacdo com a tutela dos direitos individuais e suas garantias. Contudo,
mesmo com ordem judicial, empresas de aplicativos de conversacdo ndo disponibilizam os dados dos

usudrios, mesmo aqueles que estdo sob investigacao.

3.2 A criptografia e a investigacao criminal

Quando se ouve falar a palavra criptografia, se imagina, de pronto, cédigos, coisas ocultas,
secretas; um sistema extremamente complicado e protegido. Mas, na realidade, ndo é um instituto tao
complicado assim.

Criptografia é o método utilizado para tornar algo legivel em ilegivel, sistemas de algoritmos
matematicos que codificam dados de usuarios para que sé o destinatario possa ler (Cartilha, 2017). Essa
codificacdo matematica assegurando a confiabilidade, integridade, autenticidade da informacao. Ela
refor¢a a seguranga de uma mensagem ou arquivo embaralhando o conteddo, onde precisa de uma
chave certa para que seja decodificado, sendo o modo mais eficaz para ocultar comunicagdes, se um
terceiro quiser descobrir, sem a chave certa ndo tera sucesso.

Segundo Marcacini (2002, p.9):

(...) a criptografia é a arte de escrever em cddigo, de modo a permitir que somente quem conhega esse
c6digo possa ler a mensagem. Desse modo, convencionando um critério ente o emissor e o receptor, a
criptografia torna possivel o envio de mensagens codificadas, incompreensiveis para um terceiro que
eventualmente venha a interpreta-las.

Essa tecnologia de seguranca é dividida em dois métodos: a criptografia simétrica e assimétrica.
A criptografia simétrica, conhecida como de chave secreta, é quando a chave que codifica a comunicacdo
é a mesmo que descodifica. Ja a criptografia assimétrica, ou criptografia de chave publica, usa duas
chaves: uma publica para codificar a mensagem e uma chave privada para descodifica-la, sendo assim
independentes (Cartilha, 2017).

Contudo, ha algum tempo atras era possivel interceptar mensagens cifradas entre o emissor e
receptor, antes dela ser criptografada. Para combater essa falha, surgiu a criptografia de ponta a ponta,
que deixa o conteudo ilegivel. Significa que apenas os usuarios envolvidos na conversa terdo acesso as
mensagens, sendo considerada como um tipo de criptografia simétrica, sendo necessario possuir uma
chave particular, que somente os usuarios possuem. Teoricamente, ninguém tera acesso as informagoes

contidas nas conversas, a ndo ser o remetendo e o destinatario (Cartilha, 2017).
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Esse tipo de seguranca esta sendo utilizada, atualmente, pelos aplicativos de mensagens, como
o “WhatsApp”, onde somente o remetente e o destinatario podem ler as mensagens, de forma que nem
mesmo o proprio aplicativo tem acesso a elas, deixando a conversa mais segura, sendo esse recurso
comparado a uma conversa cara a cara.

Fotografia 01: Tela de aviso sobre a criptografia ponta-a-ponta do aplicativo “WhatsApp”.

@ As mensagens que vocé enviar para esta
conversa e chamadas agora sao protegidas
com criptografia de ponta-a-ponta.

- 0

Fonte: https://tecnoblog.net/193910/whatsapp-mensagens-criptografia-ponta-a-ponta/.jpg

Porém, para os mecanismos de investigacdo criminal que se utilizam da quebra de sigilo e
interceptacdo de dados desse aplicativo, a criptografia gerou um desconforto, pois o acesso aos dados
teoricamente ndo existe. Surge, assim, os polémicos casos de bloqueios do aplicativo WhatsApp no
territdério brasileiro, consequéncia da disputa entre a empresa Facebook, portadora dos direitos do
WhatsApp, e a Justica brasileira, consistente na recusa do aplicativo de mensagens em entregar dados
de conversas de usuarios para a Justica, deixando de colaborar com investigacdes. O cofundador do
aplicativo, Jan Koum, ao ser perguntado do assunto, tratou da seguinte forma:

Recentemente, tem havido muita discussio sobre os servicos criptografados e trabalho da Justica. Embora
reconhecamos o trabalho da Justica em manter as pessoas seguras, os esfor¢os para enfraquecer a
criptografia arriscam a exposi¢ao de informagdes dos usudarios ao abuso de criminosos virtuais, hackers e
regimes opressivos. O desejo de proteger a comunicacdo privada das pessoas é uma das crencas
fundamentais que temos no WhatsApp e, para mim, é pessoal. Eu cresci na Unido Soviética durante o
regime comunista, e o fato de que as pessoas ndo podiam falar livremente é um dos motivos que fizeram
minha familia se mudar para os Estados Unidos (PRADO, 2015)

A grande questdo a ser levantada é a respeito de que solucdo o poder publico deve encontrar
para dirimir esse conflito entre privacidade de dados e a seguranca nacional. Ndo resta nenhuma dtvida
arespeito da necessidade de uma prévia autorizagao judicial antes de averiguar o smartphone por parte
dos investigadores, mesmo que tal exigéncia possa atrasar uma investigacdo. O cerne da discussdo
reside no fato de que a legislacdo patria deve estar de acordo com os avancos tecnolégicos e pronta para

funcionar como mecanismos de ponderacdo entre o interesse publico e os interesses particulares.

4. ANALISE DAS DECISOES JUDICIAIS DE SUSPENSAO NACIONAL DO APLICATIVO DE
CONVERSACAO WHATSAPP
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Em fevereiro de 2015, o aplicativo de conversagdo WhatsApp, da empresa Facebook, foi

bloqueado pela Justica Estadual do Estado do Piaui. O Juiz de Direito responsavel pelo caso, nessa

ocasido, respaldou sua decisdo com base no Marco Civil da Internet, determinando a suspensao em todo

o territério nacional pelo um periodo de 24 horas. A decisdo ndo pode ser bem analisada devido ao

segredo de justica imposto pelas circunstancias do processo, contudo, foi divulgado o mandado que foi

expedido pelo juiz no processo de nimero 0013872-87.2014.818.0140, o qual contém o seguinte trecho:

Temporariamente até o cumprimento da ordem judicial (...), em todo territério nacional , em carater de
urgéncia no prazo de 24 horas apds o recebimento, o acesso através dos servigos da empresa aos dominios
whatsapp.net e whatsapp.com, bem como todos os seus subdominios e todos os outros dominios que
contenham whatsapp.net e whatsapp.com em seus nomes e ainda todos os nimeros de IP (Internet
Protocolo) vinculados aos dominios ja acima citados. (PATURY, 2015)

Determinou, também, que a empresa deveria:

Garantir a suspensdo do trafego de informagdes de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de
registro de dados pessoais ou de comunicacdes entre usudrios do servico e servidores da aplicacdo de
troca de mensagens multi-plataforma denominada Whatsapp, em pelo menos um desses atos ocorra em
territdrio nacional. (PATURY, 2015)

De acordo com a nota emitida pelo Nucleo de Inteligéncia da Secretaria de Seguranca do Estado

do Piaui, a ordem tinha o seguinte contetdo:

A ordem judicial foi expedida em virtude de anterior descumprimento, por parte do provedor de aplicagio
de Internet WhatsApp, de outras determina¢des de carater sigiloso do citado Juizo. Insta esclarecer,
também, que os processos judiciais que originaram as referidas decisdes tiveram inicio desde o ano de
2013, mas até a presente data os responsaveis pelo WhatsApp ndo acataram as ordens judicias. O
mandado judicial foi encaminhado aos provedores de infraestrutura(Backbones) e os provedores de
conexdo (operadoras de telefonia moével entre outras). Por fim, cabe esclarecer que todas as
representacdes e decisdes judiciais acima mencionadas foram tomadas com base na Lei que instituiu e
disciplinou o Marco Civil da Internet. (N(JCLEO DE INTELIGENCIA DA SECRETARIA DE SEGURANCA
PUBLICA, 2015)

Ainda assim, a decisdo nao foi cumprida devido a uma liminar proferida por Desembargador da

Corte do Tribunal de Justica do Estado do Piaui, que derrubou a referida decisdo, de acordo com os

seguintes argumentos:

A fim de melhor ilustrar a falta de proporcionalidade que mana do ato questionado, imagina-se um juiz
que, insatisfeito com a contumdacia de determinada empresa telefonica em prestar-lhe informagdes
sigilosas, determine a suspensdo, em todo territério nacional, dessa modalidade servigco de comunicagao.
Ou, em uma analogia mais rustica, determinasse esse juiz a interrupg¢do da entrega de cartas e encomendas
pelo correio, apenas baseado na suspeita de que, por exemplo, traficantes estariam fazendo transitar
drogas por esse meio. (BRASIL, 20152 apud JUNIOR, Irineu Francisco Barreto. LIMA, Marco Antonio, 2016)

No mesmo ano, em dezembro, outra decisdo determinou a suspensdo do aplicativo, agora pela

duracgio de 48 horas, em todo territério nacional. A ordem veio da 12 Vara Criminal de Sdo Bernardo do

Campo/SP, no processo n? 0017520-08.2015.8.26.0564, a pedido do Ministério Publico que

fundamentou o seu pedido no Marco Civil da Internet. A suspensao teve inicio as Oh do dia 17 e durou

aproximadamente 12h, mas foi suspendida pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que invocou

a desproporcionalidade da medida, ao razoar sobre os milhdes de usuarios que sao afetados pela inércia
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do aplicativo, analisando que poderia ser imposto medidas como multa elevada ao parametro suficiente
para inibir resisténcia da empresa do aplicativo.

Pela terceira vez, outra ordem judicial foi proferida pelo Judiciario brasileiro em maio de 2016,
mais especificamente pela Vara Criminal de Lagarto, em Sergipe, nos autos de numero 20155500078,
no sentido de que o aplicativo fosse bloqueado, de modo que foi expedido mandado pelo Juiz da Vara
Criminal determinando a suspensdo pelo prazo de 72h. Ressalte-se que o mesmo magistrado ja havia
pedido a prisdo do vice-presidente da empresa Facebook na América Latina por descumprimento das
decisdes que determinava liberacdo de contelido das mensagens instantaneas mantidas por
investigados por trafico de drogas e crime organizado, pelo aplicativo. Mas essa prisao foi considerada

ilegal pelo Tribunal de Justica de Sergipe e foi determinado a soltura do vice-presidente.

5. ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES SOBRE O TEMA

Ao adentrar no ambito da Suprema Corte Brasileira, se pode verificar dois remédios que foram
impetrados para solucionar o conflito entre a primeira instancia do Poder Judiciario brasileiro, o
aplicativo de conversacdo WhatsApp e na relagdo da sociedade que ira ser analisada a seguir pelo
exposto da ADPF n2 403MS/SE e a ADI n? 5527.

A referida ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental), remédio
constitucional garantido pela Carta Magna brasileira, teve sua impetracdo em razao da decisao proferida
pelo Juiz da Vara Criminal de Lagarto, a partir do processo de n® 201655000183. O relator do referido
remédio constitucional é o ministro Luiz Edson Fachin e o mesmo tem como objeto a ordem de bloqueio
do aplicativo proferida em maio de 2016, tendo como autor o Partido Popular Socialista (PPS), com o
pedido de que sejam impedidos novos bloqueios do aplicativo, sob alegacao de violagdo ao principio
fundamental de liberdade de comunicacgao, previsto no artigo 52, inciso IX, da Constituicdo Federal.

0 remédio constitucional correu sobre o nimero ADPF 403 MS/SE e ja na abertura do prazo
para manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica, surgiu o caso da 22 Vara Criminal de Duque de
Caxias/R], no qual o demandante PPS notificou novo bloqueio, requerendo a imediata suspensdo. O
Ministro Eduardo Lewandowski proferiu uma decisdo monocratica sobre o caso, interpretando que a
decisdo fere o direito fundamental a liberdade de expressdo e de manifestacao, sendo desproporcional,
vez que afeta toda uma sociedade.

Asseverou o ministro que o direito de liberdade de expressado é uma clausula pétrea, e, quanto a
relacdo com o Marco Civil da Internet, alegou que houve violacao ao art. 32, incisos [ e V, da referida Lei,
sendo uma medida desproporcional, determinando assim a suspensao da decisdo prolatada pelo Juizo
de Duque de Caxias.

Além disso, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5527, ajuizada pelo Partido da Reptblica

(PR), no més de maio de 2016, tem como principal pedido o reconhecimento da inconstitucionalidade
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dos artigos 10, §22, e 12, incisos Il e IV, do Marco Civil da Internet, pleiteando a interpretagao conforme
a Constituicdo Federal aos referidos artigos objeto da acdo. O impetrante aduziu que a suspensdo do
aplicativo é medida compativel aquelas adotadas em paises autoritarios, como China, Coreia do Norte e
o Ir3, além de defender que a suspensao penalizaria ndo apenas a empresa, mas toda uma populacao,
violando principios como da individualidade de pena, proporcionalidade, liberdade de expressao,
comunicacdo, livre iniciativa e da continuidade. A relatora Ministra Rosa Weber, deu andamento ao
processo nos parametros legais com citacdes e intimagdes necessarias.

Surgiram o pleito de ingresso de amici curiae, da mesma forma que na ADPF 403 MS/SE, o
Instituto Beta para Democracia e Internet (IBIDEM) e o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio (ITS
RIO). Dessa forma, a Ministra acima referida, juntamente com o Ministro Edson Fachin, convocou
audiéncia publica, onde foram ouvidos o Facebook, a Policia Federal, o Ministério Publico Federal,
entidades de defesa do consumidor e representantes de empresas de tecnologia da informacao e da
academia, especialista em Direito Digital; Comité Gestor da Internet; Instituto de Tecnologia e Sociedade
do Rio de Janeiro; o nucleo Direito Incerteza e Tecnologia da Universidade de Sao Paulo, diversos
institutos, entidades, o governo, e todos os outros que pleitearam a entrada na ADI E ADPF como amici
curiae.

Ao analisarmos as decisdes que ensejaram no bloqueio do aplicativo, todas possuem pontos
comuns, qual seja, o descumprimento de ordem judicial anterior em investigacdes criminais ou em
processos criminais, sendo usado como base o Marco Civil da Internet, ainda que nos ultimos casos
foram mencionados a criptografia nas conversas pelo aplicativo. Podemos reforcar que o Marco foi um
importante avang¢o na regulamentacdo de protecdo dos usuarios que utilizam a rede mundial de
computadores, mas depois de todos esses acontecimentos requer-se cautela na imposicdo dos artigos e
na forma de sanc¢do a ser implementada no caso concreto.

Leva-se a todo o momento a relagdo com o principio da proporcionalidade, visto anteriormente,
onde, havendo a adequacdo e a necessidade da medida, a decisao judicial deve adequar o meio e o fim
para proteger o bem juridico, tendo uma relacdo estreita com a justica, cumprindo seus deveres,
buscando o jurista o equilibrio de interesses.

No ambito das possibilidades juridicas, o juiz deve analisar todos os mecanismos para nao afetar
um bem maior: o interesse da coletividade. Por outro lado, a empresa ndo cumpriu seu dever, sofrendo
as penalidades devidas, em virtude de, por inércia de sua colaboracio, ter interferido negativamente
para a harmonia social. O juiz ndo deve valer-se da satisfacdo do momento. Diante da gravidade dos
fatos, estando em risco a seguranga, o que justifica o exercido do juizo de valor, pois ao investigar
malfeitores que usam o aplicativo para expandir o crime, a policia e o judiciario devem sempre prezar
pela ordem social.

E importante mencionar que inexistem direitos de carater absoluto, de modo que todos podem

ser relativizados diante do caso concreto. Assim, as decisdes judiciais devem ser sempre pautadas no

Revista Juridica Facesf ¢ Direito « Belém do Sao Francisco-PE ¢ v.4 ¢ n.1 « 2022



38

conflito de direitos e interesses apresentado no caso fatico, visando sempre harmonia entre a protegao
de direitos, de modo a ndo prejudicar o titular do bem juridico mais relevante.

Por todo o exposto, deve o legislador regulamentar minuciosamente o ciberespago, para que
situagdes como estas ndo venham se repetir, buscando o acordo entre as partes e uma colaboragdo

mutua no combate ao crime organizado, visando sempre o ndo prejuizo da seguranca e privacidade.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Com a finalidade de analisarmos a tematica abordada, iniciou-se o artigo expondo todo o
conceito da importancia do uso do aplicativo de conversacao “WhatsApp”, como o meio de comunicagio
mais utilizado na atualidade, facilitando as relagcdes humanas. Com cunho secreto, individualizado, tem
como principio constitucional a privacidade. Por ter o aplicativo, a facilidade de guardar segredos, torna-
se logo um mecanismo para obscurecer as conversas mantidas por criminosos.

Nossa Constituicdo Federal, declara que é inviolavel o sigilo das comunica¢des e das
correspondéncias, protegendo assim a privacidade, sendo a Unica exce¢do, por ordem judicial. Vemos
durante todo o trabalho até que ponto as garantias constitucionais podem proteger um cidaddo que esta
sendo investigado por trafico de drogas ou até mesmo por chefiar uma organizacdo criminosa.

Em nossa sociedade o principio da privacidade é muito inerente ao sistema, pois todos desejam
ter um momento a sos, fazer o que quiser sem dar explicagcdes a ninguém. Por isso tal principio se torna
tdo personalissimo. Mas vale ressaltar, que na busca da verdade real, nada se torna absoluto, quando
tratamos com pessoa de indole duvidosa que esteja utilizando da ma-fé, deve sim, o investigador utilizar
de mecanismos legais para coibir as investidas desse tipo de usuario, quando tratamos do planejamento
de crimes por meio de um aplicativo que tem como sua principal seguran¢a um sistema de criptografia
a ponta a ponta e ndo podendo fazer a quebra do sigilo, mas, a busca da verdade real, sempre devera ser
prezado por um equilibrio para que nao seja utilizada de forma equivocada. Juntamente com esses
principios a seguranca publica, se torna crucial para todo um sistema estatal seguro, ndo deixar que seus
cidaddos se sintam vulneraveis por pessoas de ma indole é essencial na sociedade que vivemos.

Nesse ponto, adentramos no principal principio para o nosso estudo, a proporcionalidade, onde
o equilibrio entre a privacidade e a seguranca publica deve ser levado em conta, tanto pelo magistrado
como pelos investigadores. A proporcionalidade traz consigo, o juizo de valor a ser exercido por quem
o0 aplica, no tocante a relacdo de descoberta e prevencao de crimes, este principio deve ser o principio a
ser seguido por todos os outros.

A quebra de dados, no nosso pais, se torna precaria, em outros paises esse direito ja esta sendo
estabelecido. Como o caso da Alemanha, citado anteriormente, que editou norma para que a policia
tivesse maior liberdade em investigagdes. Em nosso pais, o Marco Civil da Internet, traz san¢des para as

empresas ou provedores que ndo colaboram com as investigacdes, podendo sofrer desde multa a
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suspensdo, como ja foi visto, mas estes artigos estdo em analise no Supremo Tribunal Federal, nos
restando esperar.

A grande dificuldade estd além da colaboracdo, existe a cada dia, mais sistemas avancados, com
alto nivel de seguranga, como no WhatsApp, que utiliza a criptografia ponta a ponta. A complicacdo em
acessar o sistema esta acarretando problemas nas investigacoes, que solicitam quebra do sigilo e nada
detém, mesmo por ordem judicial, como ja foi analisado, que diversas vezes nos anos de 2015 e 2016,
onde o aplicativo foi suspenso, gerando uma divergéncia entre o Judiciario de 12 Instancia e os Tribunais
Superiores.

Dessarte, que a legitima¢do da quebra de sigilo dos investigados, é papel fundamental na
aplicabilidade do principio da seguranca publica conjuntamente a privacidade, utilizando-se da
proporcionalidade de um controle penal, colocando o interesse coletivo, acima do individual. Andando
conjuntamente para que a ordem social seja estabelecida, ao criar acordos entre os investigadores e as
empresas de aplicativos, a criacdo de um treinamento para os policiais, programas de dltima geracao
desenvolvidos para combate a condutas lesivas no ciberespaco, devendo sempre, o legislador buscar um
conjunto de tarefas proporcionais as situacdes vividas atualmente. Portanto, é necessario que
criminosos possam ser investigados de forma individualizada e restrita, para que ndo acontega crimes
de grande repercussdo social, que ao utilizar as ferramentas necessarias, poderia ser evitado, tdo
somente, pelo simples fato, da existéncia de uma colaboragdo entre as empresas, os investigadores e o

judiciario.
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RELACAO DA BAIXA ESCOLARIDADE COM A
CRIMINALIDADE: CRIMES OCORRIDOS NA COMARCA DE
BELEM DO SAO FRANCISCO-PE NO ANO DE 2019

RELATIONSHIP BETWEEN LOW EDUCATION AND CRIME: CRIMES OCCURRED
IN THE DISTRICT OF BELEM DO SAO FRANCISCO-PE IN THE YEAR 2019

Edailton José Cavalcanti da Silva ! Flawbert Farias Guedes Pinheiro 2

RESUMO: A conceituagdo da violéncia se alterou no decorrer da histdria, levando em consideragdo os valores, sentimentos e
cultura de cada sociedade. Praticas toleradas em determinadas épocas tornaram-se, em outras, suscetiveis de condenagdo. A
violéncia esteve sempre presente na evolugdo do homem e da sociedade. Ela ocorre na familia, no trabalho, na escola e na vida
social, desde a infancia até a velhice. Diversos fatores sido elencados como causadores da violéncia. Os aspectos sociais,
econdmicos e culturais tém sido frequentemente apontados como deter-minantes para seu surgimento. O presente estudo
baseou-se em duas variaveis: grau de escolaridade e faixa etaria dos individuos infratores. Assim, esse artigo destaca
inicialmente reflexdes tedricas acerca da violéncia e fatores que a determinam, na sequencia mostra o resultado da pesquisa
realizada na Comarca de Belém do Sio Francisco/PE sobre a relacio existente entre escolaridade e idade dos individuos no
cometimento de infragdes penais. No seu conjunto foram analisadas todas as ocorréncias criminais registradas em Belém do
Sdo Francisco no ano de 2019.

Palavras-chave: Penal. Escolaridade. Sociedade; Criminalidade.

ABSTRACT: The conceptualization of violence has altered throughout history, taking into account the values, feelings and
culture of each society. Practices tolerated at determined epoch became, at others, susceptible to condemnation. Violence has
always been present in the evolution of man and society. It takes place in the family, at work, at school and in social life, from
childhood to old age. Various factors are listed as causing violence. The social aspects, economic and cultural have often been
pointed out as determining factors for its emergence. This study was based on two variables: level of education and age of
aggressors. Thus, this article initially highlights theoretical reflections on violence and factors that determine it, then shows the
result of research conducted in the District of Belém do Sdo Francisco/PE on the relationship between scholarity and age of
individuals in the commission of criminal offenses. As a whole, all criminal occurrences recorded in Belém do Sdo Francisco in
2019 were analyzed.

Keywords: Criminal. Education. Society. Crime.

1 INTRODUCAO

Atualmente a maioria dos paises do mundo mantém o tema da violéncia como agenda de
discussao prioritaria, esse problema ndo estd presente somente nos paises em desenvolvimento, ao
contrario, tornou-se uma questido difusa com uma variedade de formas e em todos os continentes.

A interligacdo entre os povos, promovida pela globalizacdo iniciada no século XX, tem
proporcionado uma integracao tecnolégica cada vez maior, assim como também uma universalizagao

cultural e dos conflitos sociais.
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Nesse sentido, a violéncia tornou-se uma preocupag¢do mundial, uma vez que se ergue das
enormes desigualdades existentes em todo o planeta, onde os sistemas econdmicos dominantes
direcionam as riquezas produzidas para uma pequena parcela da populag¢ao, fomentando a pobreza para
a grande maioria dos povos. Pobreza, nesse contexto, é definida pela negacdo de acesso a direitos basicos
como educacgdo, saude, saneamento, moradia, etc., e ndo somente pela falta de bens materiais.

A violéncia derivada da pobreza tem origem na segregacdo de certas classes, que sdo
direcionadas para margem da sociedade, ficando privadas de seus direitos basicos e dos beneficios
proporcionados pela riqueza produzida no pais. A negacdo desses direitos pode transformar
drasticamente o cidadao.

Este trabalho tem por finalidade fazer uma andlise quanto a educagao formal basica como forma
de prevengao e diminuigdo da criminalidade no municipio de Belém do Sao Francisco - PE.

A escolha do tema se deu pela observagdo, enquanto servidor do Setor de Distribuicao e
Protocolo do Tribunal de Justica de Pernambuco, lotado da Comarca de Belém do Sao Francisco - PE, de
que a grande maioria das pessoas que pratica delitos nesta comarca nao possui nem o primeiro grau
completo de ensino formal.

Nao se pretende, aqui, esgotar o assunto, dada a sua complexidade, entretanto se trata de tema
extremamente importante uma vez que a Constituicao garante educacdo e seguranca para todos, assim
como uma sociedade harmonica.

Entende-se que a melhor forma de prevenir e combater a criminalidade é compreendendo como
ela surge e se desenvolve. Identificando os fendmenos de aparecimento e propagacao fica menos penosa
a tarefa de formulacdo de politicas publicas de combate ao problema. Inimeras sdo as variaveis
envolvidas no complexo processo de compreensdo do surgimento da violéncia e da criminalidade, no
entanto poucas se aproximam da unanimidade dos especialistas como o fator educacional.

E de grande importancia o tema em estudo, no sentido de entender que a origem da problematica
comeca na desorganizacao familiar, e que o pouco acesso a educag¢ido formal aumenta sensivelmente a
possibilidade do individuo ingressar na vida criminal.

Especialistas concordam que a educacio é efetivamente importante no combate da maioria dos
problemas enfrentados nas sociedades, a exemplo da marginalidade. Entretanto, defendem que os
investimentos voltados a educagido precisam vir acompanhados de medidas de seguranga publica.
Segundo Marc De Maeyer, pesquisador da UNESCO, a educag¢do ndo é uma condi¢do para prevenir a
criminalidade, a educagao é um instrumento para escolhas, de modo que as pessoas podem, através dela,
mudar suas atitudes.

Percebe-se que existem no Brasil varios dispositivos legais para se viabilizar praticas educativas.
Entretanto, tais praticas quando exercidas, devem estar fundamentadas na ideia de formar cidadaos

conscientes de seu papel e de sua importancia para o desenvolvimento do pais. Devem-se estimular
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praticas educativas numa perspectiva de formar individuos criticos, pois o senso critico é a ferramenta
inicial para se buscar solugdes para os problemas que se enfrenta atualmente.

Diante disso, mostra-se ser fundamental levar o assunto ao conhecimento popular incentivando
a participacdo e o acompanhamento da sociedade no desenvolvimento da pratica educacional no intuito
de diminuir os problemas que tanto afligem a sociedade, dentre estes o da criminalidade.

Surge entdo a questdo: a grande quantidade de crimes ocorridos na comarca de Belém do Sado
Francisco/PE, que tem causado a sensacdo de inseguranca na populacdo e gerado um expressivo
numero de acdes penais, resultando no acimulo de processos no Poder Judiciario, tem alguma relacdo
com a baixa escolaridade das classes mais desprivilegiadas da populacdo, que, imersas na pobreza e
privadas de seus direitos basicos como educacdo, vém retribuindo as agressdes sofridas num processo
instintivo de reacao?

O presente trabalho tem como objetivo geral: relacionar a baixa escolaridade com a
criminalidade para alertar os gestores municipais e a sociedade belemita sobre a importancia do estudo
formal na prevencio e controle da criminalidade.

Os objetivos especificos sdo: revelar o perfil escolar e a faixa etaria dos autores de crimes
praticados na Comarca de Belém do Sdo Francisco/PE, no ano de 2019; chamar a atenc¢do dos
governantes locais, bem como da comunidade para o fato de que a formulagao de politicas publicas nas
areas educacionais, como por exemplo, o combate a evasao escolar, sobretudo nas séries iniciais, sdo
ferramentas importantes para prevenir a criminalidade no municipio.

Assim, entendemos como hipo6tese para solucdo de nosso problema de pesquisa que o caminho
a ser seguido deve ser o investimento na educagdo e nas medidas de desenvolvimento da primeira
infancia, isso tornara criancas menos interessadas e propensas a cometer crimes a medida que crescem,
tendo uma influéncia decisiva em seu desenvolvimento e no adulto que elas se tornarao.

Escola em tempo integral de qualidade e com atividades que desenvolvam o espirito coletivo e a
disciplina dos alunos, e com a valorizacdo dos professores tem o poder de transformar o cendrio atual e
proporcionar um pais melhor, em que as criangas tenham um futuro mais digno e menos miseravel.

0 Brasil ndo resolvera os seus problemas sociais e ndo reduzira a desigualdade, enquanto nao
investir em um ensino de qualidade e na valorizacdo dos professores. Investir em educac¢do implica na
diminui¢do da desigualdade, em salarios melhores e em oportunidades iguais para todos.

As informacdes que compdem a base do presente estudo foram obtidas mediante pesquisa
realizada no Setor de Distribui¢do e Protocolo da Comarca de Belém do Sao Francisco. A metodologia
utilizada foi a quantitativa e qualitativa, bem como o estudo de caso, com a coleta e analise dos dados,
identificando os principais delitos ocorridos no ano de 2019, a faixa etaria e escolaridade dos autores,
transformando posteriormente os resultados em variaveis graficas e numéricas que constituam um

sistema logico onde seja possivel estabelecer possiveis relagdes de causa e consequéncia.

Revista Juridica Facesf ¢ Direito « Belém do Sao Francisco-PE < v.3 ¢ n.1 + 2021



44

Diante do exposto, analisaremos a seguir as mudancas no conceito de violéncia no decorrer da

histéria, formulados por alguns autores.

2 CONCEITO DE VIOLENCIA

No decorrer dos anos a conceituacdo do tema violéncia foi mudando de acordo com os
sentimen-tos, valores e cultura da sociedade. Atos que no passado eram considerados comuns ou
aceitas pela sociedade, hodiernamente figuram nas estatisticas que definem o grau de criminalidade e
de violéncia no Brasil. Ademais, outras modalidades criminais que surgiram recentemente, como, por
exemplo, os crimes da internet, ja apresentam nimeros significativos de ocorréncias registradas no Pais.

Primeiramente devemos conceituar violéncia. Assim, segundo Zaluar (2004, p. 228-229):

Violéncia vem do latim violentia, que remete a vis (forga, vigor, emprego de forga fisica, ou recursos do
corpo para exercer a sua forca vital). Essa forca torna-se violéncia quando ultrapassa um limite ou
perturba acordos tacitos e regras que ordenam relagdes, adquirindo assim carga negativa ou maléfica.
Portanto, é a percepcado do limite e da perturbagio (e do sofrimento causado) que vai caracterizar um ato
como violento percepc¢do que varia cultural e historicamente.

A violéncia sempre esteve presente na sociedade, desde o seu surgimento até os dias atuais,
mudando de acordo as peculiaridades dos grupos e dos periodos histéricos. Entretanto, sua condicdo de
normalidade, segundo Da Matta (1982), é precisamente o fato de ser reprimida e evitada.

O Estado é o ente que possui o uso legitimo da violéncia, algo que foi proporcionado a ele pelo préprio
homem, a fim de organizar a populagao e o territério. Assim, enquanto nas sociedades antigas a paz e a
ordem eram mantidas pela inclusdo na cultura do sentimento de comunidade e de unidade, atualmente os
Estados das sociedades maiores impdem a ordem fisicamente pelo exército e pelo constante uso da
violéncia (MORIN, 2007, p. 179).

Desse modo, a principal caracteristica do Estado é a concentracdo dos meios de violéncia em
suas maos. Entretanto, essa caracteristica ndo implica a auséncia de violéncia entre seus habitantes.
Significa apenas que o ente estatal é o Unico legitimo para exercer a violéncia, de acordo com as leis e
normas que instituiu, ndo podendo abusar desses poderes ou usar a violéncia além do que os homens
lhe conferiram.

Assim, percebe-se que umas das principais caracteristicas da violéncia numa sociedade é sua
associac¢do aos detentores de poder, consolidando estruturas organizadas, tanto aquelas fora da lei como
mafias, cartéis e bandos, quanto aquelas amparadas legalmente.

Assim sendo, analisaremos a seguir a defini¢do de violéncia visivel e velada, bem como a

relacdo entre ambiente e criminalidade.

3 VIOLENCIA VISIVEL E VELADA
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Alguns pesquisadores defendem a visdo maniqueista para explicar o uso abusivo da for¢ca de um
individuo sobre o outro, enquanto outros defendem que os atos violentos estdo atrelados ao poder.
Desse modo, é a andlise de Chauf (1985), que acredita na violéncia ndo como uma transgressio, mas
como a conversdao de uma diferenca hierarquica com fins de dominacdo e opressdo, e que ocorre
juntamente com a passividade e o siléncio dos sujeitos.

Esse tipo de violéncia moderna, chamada de violéncia velada, é silenciosa e pode ocorrer em
qualquer ambiente social. Objetivando acertar o intimo da pessoa e causar traumas as suas vitimas, ela
procura impor comportamentos, atitudes e oprimir aqueles que ndo se encontram dentro dos ditos
padroes sociais.

No decorrer da historia a violéncia explicita foi mais utilizada pelo uso da forg¢a fisica, com
castigos e penas. O Estado, enquanto detentor do poder disciplinar, utilizava--se de puni¢ées como o
acoite, a guilhotina e a masmorra, para diminuir desvios e corrigir os individuos. “Era por meio desse
tipo de violéncia que se associava a ideia de poder e a imposicao da vontade e do desejo de um ator
sobre os outros” (VELHO, 2000, p. 11).

De acordo com Bisker e Ramos (2006 apud HOBBERS, 2009, p. 16), sobre a finalidade das leis,

As leis ndo se originavam de um instinto humano natural, nem de um consentimento universal, mas da
razio em busca dos meios de conservacio da espécie. Portanto, as leis controlariam a violéncia
fisiologicamente presente na natureza humana (Estado Natural do Homem).

As leis surgiram como forma de controlar, dominar e regular a sociedade e possiveis atos de
violéncia do préprio homem. Assim, leis, regras e normas estdo em direta relacdo com a contengdo da
agressividade por meio da busca da igualdade entre os seres humanos. Porém, por uma limitacdo ou
falha na aplicabilidade do orde-namento juridico, acabam ocorrendo os conflitos sociais, os quais
produzem ou refletem uma forma de violéncia que impacta em todo o grupo de forma indistinta e,
muitas vezes, velada.

Nessas sociedades em que o Estado busca controlar de forma concentrada o instinto do homem,
bem observa Michaud (2001, p. 59):

Um sistema totalitario repousa menos sobre a violéncia aberta do que sobre a montagem de uma rede
complexa de dependéncias, de ameagas, de incentivos e de exclusdes que tornam finalmente a dominagao
total ilocalizavel, invisivel e sufocante.

Logo, essa violéncia velada, ndo percebida pelos homens, esta inserida no meio social dominando
e destruindo os individuos e sua dignidade, transformando-os em objetos facilmente manipulados pelos
detentores do poder. Segundo Marcondes Filho (2001, p. 22), a violéncia [..] organiza as relacdes de
poder, de terri-toério, de autodefesa, de inclusio e exclusio e institui-se como Unico paradigma.

Entdo, a violéncia sendo um fenémeno social deve ser analisada como um todo, pois, o ser
humano, além de sofrer as interferéncias emocionais, suas decisbes e atitudes sido fortemente

influenciadas pelo ambiente social em que convive.

Revista Juridica Facesf ¢ Direito « Belém do Sao Francisco-PE < v.3 ¢ n.1 + 2021



46

4. VIOLENCIA E AMBIENTE SOCIAL

A sociedade aponta fatores determinantes para o problema da violéncia, como a baixa
escolaridade e a exclusdo social que estio presentes constantemente em areas periféricas e menos
valorizadas. Em tal entendimento, nessas areas a soma de fatores torna o ambiente propicio para
propagacdo e estabe-lecimento da criminalidade.

Fatores como urbanizacao e aumento populacional das cidades contribuem para que as pessoas
desprovidas de recursos financeiros migrem para areas menos valorizadas e que apresentam pouca
infra-estrutura ante a auséncia de politicas publicas por parte do Estado. Nesse sentido, destaca
Gottdiener (2010, p. 115):

Desconcentracio se refere ao aumento absoluto de populagio e a densidade de atividades sociais em areas
fora das tradicionais regides citadinas e dos centros populacionais. [..] nessa visdo o processo de
desconcentracdo implica tanto um movimento socioecondmico que sai das cida—des centrais mais antigas
para areas afastadas - ou descentralizacdo - quanto ao surgimento de aglomeragio tipo cidade e a
formacdo de densidade social em areas afastadas - ou concentragdo.

A partir de uma observacido do ambiente, quando tratamos acerca do tema violéncia e buscamos
uma relacdo com a territorialidade, podemos perceber que ela é parte de um territério como um todo e
pode ser identificada mediante o contexto e suas peculiaridades. (RAFFESTIN, 2000, s.p).

Dessa forma, o aumento dos indices de criminalidade nos ultimos tempos fez nascer a ideia de
que nos espagos pobres e periféricos a violéncia se apresenta mais intensamente, quando comparada
aos espacos dominados pelas elites.

Ante o exposto torna-se de grande importancia a educacdo na formacdo de uma pessoa o que se
reflete nos mais variados dmbitos: em sua capacidade de se relacionar, interpretar informacdes, lidar
com suas proprias emocoes, tomar decisdes com senso critico e, até mesmo, obter satisfacdo pessoal e

profissional.

5 AEDUCAGAO NA FORMAGAO DO INDIVIDUO

Platdo afirmava que a educagdo possui a pretensao de ajudar o homem a desenvolver uma vida
mais honesta, responsavel, justa e comprometida, na qual possibilite escolher o melhor para o seu bem.
Educar, para o filésofo, é “formar um homem virtuoso”.

Nesse sentido, quando Platdo diz em que a coletividade deve ser governada por amantes da sabedoria,
vale dizer que este ideal permanece como desafio e horizonte a ser buscado em todos os tempos e para
todos os seres humanos. (TEIXEIRA, 1999, p. 114).

Ja para Durkheim (1978, p. 41), é a educacdo que tem como responsabilidade “colocar a

sociedade na cabeca dos individuos”:

Educacdo é a acdo exercida, pelas geracdes adultas, sobre as geracdes que ndo se encontrem ainda
preparadas para a vida social; tem por objetivo suscitar e desenvolver, na crianca, certo nimero de
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estados fisicos, intelectuais e morais, reclamados pela sociedade politica, no seu conjunto, e pelo meio
especial a que a criancga, particularmente se destine (DURKHEIM, 1978, p. 41)

Assim, a educacdo tem um papel socializador, de insercdo dos individuos na sociedade.
Entretanto, ao longo da histéria, sdo encontradas varias outras definicoes de educacdo. De acordo com
Pereira e Foracchi o fil6sofo e economista Stuart Mill define educagcdo como:

[..] tudo aquilo que fazemos por nés mesmos, e tudo aquilo que os outros intentam fazer com o fim de
aproximar-nos da perfeicdo de nossa natureza. Em sua mais larga acep¢do, compreende mesmo os efeitos
indiretos, produzidos sobre o carater e sobre as faculdades do homem, por coisas e institui¢des cujo fim
préprio é inteiramente outro: pelas leis, formas de governo, pelas artes industriais, ou ainda, por fatos
fisicos independentes da vontade do homem, tais como o clima, o solo, a posicdo geografica. (PEREIRA;
FORACCH]I, 1976, p. 34).

Ja no Brasil, Freire (1987) apresenta uma definicdo mais especifica sobre a importancia da
educacdo na forma-¢do dos individuos. Para ele, a educacdo possui o poder de transformar a realidade
conhecida, por mais injusta e desigual que seja. “Trata-se de aprender a ler a realidade (conhecé-la), nao
apenas para adaptar-se, mas para poder recria-la e transforma-la.”

No método de educagio de Freire (1987), o individuo deve conseguir “ler o mundo a sua volta”,
para somente depois buscar a transforma¢do do meio. Assim, ao aprender a “ler a realidade”, e
consciente de sua responsabilidade, seus direitos, deveres e de seu papel na sociedade, este individuo
nao se sentird motivado a entrar para o mundo do crime, seja como vitima, seja como autor.

Ainda no pensamento de Freire (1987), a escola ndo deve buscar apenas estar em sintonia com
o contexto atual da sociedade, mas deve, principalmente, conscientizar seus alunos da importancia de
seus atos, para o bem da sociedade como um todo.

Nesse sentido, é possivel perceber o papel fundamental que a educagio representa na formacao
dos individu-os, sendo forte aliada no processo de afastamento destes das praticas delituosas e, em
consequéncia, da diminui¢ado da violéncia.

E notério que a educagdo interfere diretamente na cultura dos individuos. Ela promove
profundas mudangas no modo de se vestir, de pensar, de agir, de comer, bem como de analisar e criticar
as noticias e fatos do cotidiano. Por meio dos processos educativos, criangas, adolescentes e jovens sdo
apresentados a um mundo de possibilidades com diversas oportunidades e recursos para aqueles que
acreditam e investem na educacgdo. Assim, é somente por meio da educacdo que é possivel transformar
0 meio social.

Teixeira (1999, p. 121) coloca que “Aqui esta o cerne e o0 objetivo de toda educagao: proporcionar
uma qua-litativa mudanca de situacdo de nivel de vida inferior para um nivel superior, educagao esta
que é sinénimo de vida autenticamente humana.”

Diante do exposto, percebe-se que a educagdo apresenta uma grande importincia na vida dos

individuos, qual seja, de fazer com que se desenvolva intelectualmente se adapte e conviva
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harmoniosamente na sociedade. E importan-te destacar também que a educagio insere nos individuos
uma maior consciéncia de seus atos, sempre analisando suas aces na perspectiva da coletividade, sendo
o Estado o principal agente a incentivar e financiar a educacao, garantindo o livre acesso a todos os
cidadaos.

Perante todo o exposto, aplicando na pratica, foi realizado o presente estudo a fim de trazer ao
conhecimento da sociedade belemita dados concretos sobre a relacdo entre a criminalidade e a baixa

escolaridade dos autores de crimes.

6 APRESENTACAO E ANALISE DOS DADOS DA PESQUISA

A pesquisar foi realizada quantificando primeiramente os Termos Circunstanciados de
Ocorréncias, crimes de menor potencial lesivo. Nos termos do art. 61 da Lei 9.099/95, TCOs sdo
infracdes penais de menor potencial ofensivo, crimes e contraven¢des penais a que a lei comine pena
maxima nao superior a dois anos.

Em seguida analisamos os crimes comuns, ou seja, aqueles que possuem um maior grau de
lesividade para a populacao.

Os dados foram coletados junto ao Sistema Informatizado do Tribunal de Justica de Pernambuco,
referentes aos delitos praticados na Comarca de Belém do Sdo Francisco-PE durante o ano de 2019.

A seguir serdo apresentados os resultados obtidos na pesquisa.
6.1 Dos termos circunstanciados de ocorréncia (TCOs)
Por questdes didaticas, foram analisados inicialmente os dados concernentes aos delitos

classificados como TCOs praticados na Comarca e sua relacdo com a escolaridade e a faixa etaria dos

infratores.
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Verificamos que o delito com maior ocorréncia no municipio foi o porte de droga para consumo
pessoal, tipificado no artigo 28 da lei de Drogas 11.343/2006, com 38% (trinta e oito por cento) de
registros.

Entende-se que o porte de droga para consumo pessoal é muitas vezes a porta de entrada para
a pratica de crimes mais graves, pois para manter seu vicio, os usuarios lancam mao de outros delitos
como pequenos furtos e roubos, evoluindo assim na escala criminal. Devemos lembrar também que sé
existe o traficante porque existe o consumidor que compra a droga, ou seja, o usudrio termina por
alimentar e financiar o trafico, que origina muitos outros crimes no seu entorno.

Com segundo maior indice de ocorréncia, 18% (dezoito por cento), encontramos a ameaca,
crime previsto no artigo 147 do Cédigo Penal Brasileiro, que consiste no ato de ameagar alguém, por
palavras, gestos ou outros meios, com intencdo de causar mal injusto e grave, e como punicdo a lei

estabelece detenc¢do de um a seis meses ou multa.

6.2 Quanto a escolaridade dos autores de TCO

Dentre os autores de Termos Circunstanciados de Ocorréncia apenas 3,70% possuiam o nivel

superior, 14,81% concluiram o nivel médio e a sua imensa maioria 66,66% nio terminou sequer o nivel

fundamental.
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A escolaridade altera o custo de oportunidade da atividade criminosa, pois um individuo mais
educado obtém melhores oportunidades de salario e emprego, que aumenta o custo de cometer um
crime. Além disso, a punicdo pode ser mais custosa para individuos mais qualificados, ja que o

encarceramento implica em tempo fora do mercado de trabalho.
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A educacio é o fator primordial na formacgdo e desenvolvimento do ser humano. O individuo com maior
grau de escolaridade possui melhor e maior oportunidade de colocagdo no mercado de trabalho, isso por
sisdja o distancia da criminalidade. O estudo deixa as pessoas mais pacientes com relacio a frutos futuros
decorrentes do aprendizado conseguido, por outro lado torna o individuo mais consciente com relacdo a
pratica criminal por ter maior conhecimento das puni¢des geradas pelo crime (HJALMARSSON, LOCHNER,
2012, p. 49-55).

E possivel que a probabilidade de um individuo ingressar na atividade criminosa dependa da
taxa de participacao dos seus pares nas interagdes cotidianas. Se a escola for capaz de fornecer bons
exemplos de conduta aos seus frequentadores, conviver no ambiente escolar pode influenciar no

processo de tomada de decisdo e reduzir a chance do sujeito praticar uma acgio ilicita.

6.3 Quanto a faixa etaria dos autores de TCO

A criminalidade é um problema social que afeta negativamente a qualidade de vida dos cidadaos,
gerando custos econdmicos e grandes perdas, principalmente a vida humana. A maior parte dos autores
dos delitos foram pessoas em idade economicamente ativa. Observamos que a maioria dos crimes foi

praticada por individuos com idades entre 21 e 40 anos.
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Uma das principais teorias para explicacdo dos atos criminosos é atrelar essa pratica as
condig¢des sociais do individuo, como desemprego, ma qualidade de vida, ma distribuicdo de renda e
escolaridade.

A auséncia de uma boa qualificacdo proporciona o aumento do desemprego o que pode levar a
uma deterioracdo ainda maior da situagdo do individuo. Nessa faixa etaria o individuo passa a ser
cobrado por resultados pela sociedade e, quanto menor a possibilidade de uma pessoa conseguir um

emprego no mercado de trabalho legal, maiores sdo os incentivos a entrada e permanéncia no crime.
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7 DOS CRIMES COMUNS PRATICADOS NO ANO DE 2019

Analisaremos agora a distribuicao dos crimes de maior gravidade cometidos no ano de
2019. Sao os tipos penais que podem acarretar penas de até 30 anos de reclusio.

Com maior indice de ocorréncia encontramos a violéncia domestica contra a mulher com 31%
de todos os registros. Tal violéncia é entendida como todo ato lesivo que resulte em dano fisico,
psicologico, sexual, patrimonial, que tenha por motivacado principal o género, ou seja, é praticado contra
mulheres expressamente pelo fato de serem mulheres. As causas sdo estruturais, histéricas, politico

institucional e cultural.
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O porte ilegal de Arma figura em segundo lugar com 20% dos registros. Portar é trazer consigo
a arma, fora de seu domicilio, conforme disposto no art. 52 e 122 da lei 10.826/2003. Lembrando que o

porte apenas da muni¢do também incide no tipo penal

7.1 Quanto a escolaridade dos autores

Dos dados analisados verificamos que a grande maioria dos infratores (73,67%) ndo possui ao
menos o primeiro completo grau de ensino formal.

Conforme ja aduzido, a educacdo é uma condi¢do que permite ao individuo o acesso a uma
melhor qualificagdo profissional e, consequentemente, a uma renda melhor. Assim, em tese, um
individuo qualificado, que esta inserido no mercado de trabalho e auferindo renda, possui menores

chances de compor as estatisticas policiais.
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Outro motivo pra crer que a educacao diminui os indices criminais é o fato de um maior tempo
de estudo formal aumentar consideravelmente o salario médio do trabalhador. E bem mais vantajoso
passar anos na escola do que amargar longos periodos em prisdes, além de ser uma mancha indesejada

para qualquer trabalhador que esta a procura de emprego

7.2 Quanto a faixa etaria dos autores

Como ocorrido com os Termos Circunstanciados de Ocorréncia a grande maioria dos delitos foi
praticada por individuos com idades entre 21 e 40 anos (46,56%).

Um dos fatores apontados é a informalidade dos individuos com idade economicamente ativa e
que deveriam estar no mercado de trabalho. E certo que as pessoas que estio na informalidade também
estdo lutando por sua sobrevivéncia. De alguma maneira precisam sobreviver. Ocorre que uma parte
das atividades informais, embora minoria, opera na zona da ilegalidade, sendo responsavel por parte
das ocorréncias criminais. O grupo mais afetado nesta dimensao, pela piora das condi¢des trabalhistas,
sdo os homens, cuja chance de se envolver com atividades criminosas é muito maior do que a registrada

para as mulheres.

12; 14%

26; 31%

46; 55%

@ até 20 anos
B 21 a 40 anos
O mais de 40 anos

Gréfico 6 - Fonte: TIPE - Ano: 2019

Revista Juridica Facesf ¢ Direito « Belém do Sao Francisco-PE < v.3 ¢ n.1 + 2021



53

Em geral, as areas de baixa renda tém maiores taxas de crime, o que pode estar relacionado
também a distribuicdo dos servicos de seguranca. O padrdo de consumo imposto pela sociedade pode
gerar a insatisfacdo daqueles que enfrentam restri¢des orcamentarias. Dessa forma, a privacdo relativa
ou a sensacdo de frustracdo dos individuos de baixa renda em relacdo a prosperidade dos demais

poderiam explicar a ocorréncia de delitos.

8 CONCLUSAO

Enfim, a criminalidade urbana constitui, hoje, um dos parametros mais significativos para o
sentido de “qualidade de vida” nas cidades. Afeta a todos e possui indmeras caracteristicas tornando-se
complexa para aqueles que procuram entender os intrincados mecanismos responsaveis pelo seu
surgimento e evolucao.

Por tudo, entende-se que o enfrentamento a criminalidade envolve a educacdo formal basica e
sua aplicacdo no meio social do individuo como forma de prevencio, somente através dela, e de politicas
publicas voltadas para a juventude, que visem a inibi¢do ao uso de drogas e o combate a violéncia e
maneira geral é que o Estado obtera sucesso na resolucdo dos conflitos sociais.

Sabemos que a educagdo é um direito fundamental da pessoa humana, foi uma grande conquista
do homem no decorrer da histdria e condicao essencial para seu desenvolvimento na convivéncia em
sociedade. Ressalto que, o conhecimento é a grande forca para desenvolvimento das nagbes e sua
importancia estd em maior evidéncia atualmente, em razdo da globalizacio e da enorme
competitividade tanto interna como externa.

Com relagdo ao sistema educacional formal do Brasil a situagio é preocupante, uma vez que nio
ha investimentos concretos, distribuidos de forma igualitaria para todos. A educacdo ofertada nos
moldes atuais ndo estd contribuindo para prevenir ou diminuir os indices criminais, a caréncia
econdmica e de programas sociais sao fatores relevantes no aumento deste banditismo.

Destacamos a familia, a escola e as instituicdes como ambientes de desenvolvimento social
humano, que podem promover a resiliéncia do individuo, dependendo do tipo de inter-relacdo possivel
nos contextos onde estdo inseridos. Averiguando que os sujeitos tém sua qualidade de vida e as
esperangas que possuem em relacdo a superacio das condi¢coes desfavoraveis intimamente interligadas
as relacdes que estabelecem nesses ambientes, suas caracteristicas pessoais dependem do momento em
que sdo desenvolvidas e preferencialmente deverdo ser marcadas pela qualidade, afetividade e
reciprocidade.

Fica evidente que a educacdo é fundamental na estruturacdo e na transformacio social da
pessoa, ela cria as condi¢cdes para que criangas e jovens possam ver a esperan¢a de um caminho digno
de cidadania. Isso é comprovado quando se verifica que a educacdo realmente afasta as pessoas da

cadeia, das prisdes, da criminalidade. O estudo é o melhor caminho para o controle da marginalidade e
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diminuicao das desigualdades sociais. Individuos com pouca escolaridade nao vislumbram um futuro
melhor, dificilmente conseguem perceber e ter oportunidades, em face da sociedade cada dia mais
competitiva que se instaura com o capitalismo.

Constatou-se também que, a baixa escolaridade é um fator que esta presente na grande maioria
dos autores de crimes ocorridos na cidade, e que a violéncia estd inter-ligada diretamente com o nivel
de estudo dos individuos. E que os crimes registrados na Comarca em Belém do Sao Francisco no ano de
2019 foram praticados, na sua imensa maioria, por homens, com idades entre 21 de 40 anos e que nao
concluiram sequer o primeiro grau de estudo formal.

Conclui-se, portanto, que quanto menor o grau de escolaridade do individuo, maior a
probabilidade de ele enveredar pelo caminho do crime. Isso pode ocorrer tanto pela inexisténcia de
oportunidade de trabalho, e a menor chance de conseguir uma colocagdo no mercado de trabalho, como
pela auséncia de perspectiva de uma sobrevivéncia digna.

E preciso a formulagio de um pacto social que recupere a prépria importancia do estudo formal
enquanto mecanismo produtor de conhecimento e promotor de encontros de pessoas, portanto, lugar
privilegiado para formacao e transformacgdo da pessoa humana.

Isto posto, concluimos que a nossa hipétese para solugdo do problema de pesquisa de que o
caminho a ser seguido para combater a criminalidade deve ser o investimento na educac¢do e nas

medidas de desenvolvimento da primeira infancia, foi confirmada.
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