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COM A PALAVRA

Lei finalmente criminaliza

induzimento a autolesao
corporal pelas redes sociais

m POR LUIZ AUGUSTO FILIZZOLA D'URSO

o apagar das luzes de 2019, exatamente no dia 27 de dezembro, foi

publicada no Didrio Oficial e entrou em vigor a Lei n° 13.968/19,

que criminalizou o induzimento a autolesdo corporal.

Esta lei alterou o art. 122 do Cédigo Penal, estabelecendo punicdo
de reclusdo de 6 meses a 2 anos, para aquele que induzir, instigar ou auxiliar
outrem a praticar automutilacao.

Nos casos em que a automutilagao resultar em lesao corporal grave ou gra-
vissima, a pena se eleva, ficando aquele criminoso que induziu, instigou ou
auxiliou a vitima, sujeito a uma pena de 1 a 3 anos de reclusao.

Mais grave serd a punicdo quando este crime for praticado por motivo ego-
istico, torpe, fiitil ou quando a vitima é menor (de idade) ou tem diminuida a
sua capacidade de resisténcia, duplicando-se a pena em tais situacgoes.

Antes desta nova lei, esta conduta ndo era crime, sendo atipica (ndo prevista
no Cédigo Penal), e aquele que a praticava, absurdamente, permanecia impune.

Situacdo preocupante que se agravou com a popularizacdo da internet (redes
sociais), que passou a ser utilizada, para alcancar criancas e adolescentes, que
se autolesionavam por influéncia destes criminosos virtuais.

Este problema é tdo grave na internet que esta nova lei trouxe um severo
aumento de pena para tal persuasao virtual, criando o § 4°, do citado art. 122,
que estabeleceu o dobro de pena se a conduta for realizada por meio da rede
de computadores, de rede social ou transmitida em tempo real.

Deste modo, nota-se um grande avanc¢o penal, pois traz uma resposta cri-
minal ao delinquente, que se aproveita da internet, para vitimar os mais vul-
neraveis a realizar a autolesao corporal.

Assim, esta iniciativa legislativa é meritdria e necessdria, pois visa, essen-
cialmente, a protecao de criancas e adolescentes, que, inacreditavelmente, sao
levadas ao suicidio ou a autolesao corporal por estes celerados criminosos. @

LUIZ AUGUSTO FILIZZOLA D’URSO é Advogado especialista em Direito Digital e Cibercrimes, Professor de Direito
Digital no MBA de Inteligéncia e Negdcios Digitais da FGV, coordenador e professor do Curso de Direito Digital e
Cibercrimes da FMU, Presidente da Comissao Nacional de Estudos dos Cibercrimes da Associacdo Brasileira dos
Advogados Criminalistas.

ARQUIVO PESSOAL
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ENTREVISTA

A Revista Conceito Juridico inicia o ano de 2020, entrevistando o Professor emé-
rito da Universidade de Brasilia, pesquisador emérito do CNPq, membro da Aca-
demia Brasileira de Ciéncias e membro do Movimento 2022 O Brasil que queremos,
Isaac Roitman. E com perfeita maestria, o Professor analisa a nossa Educacdo e a
nossa soberania. “E preciso colocar de forma permanente as inovacdes educacio-
nais para que tenhamos um Pais soberano com oportunidades para todos e para
todas”. Confira!

— O que o Sr. pode nos falar sobre a histdria do nosso Pais
com relagdo a nossa soberania, e se de fato somo um pais soberano?
— Durante séculos o Brasil foi uma coldnia de Portugal. A nossa
independéncia se perdeu na retérica. O periodo colonial, iniciou-se em 1532
quando Martim Afonso de Souza fundou o primeiro nticleo de povoamento, a Vila
de Sao Vicente. Esse periodo durou até 1822. Em 1534 foram criadas 15 capitanias
hereditarias que foram doadas para uma pequena nobreza lusitana. A economia
predatéria foi praticada em todo periodo colonial abrangendo vdrios ciclos: pau
brasil, cana de acticar, ouro e diamante, e outros. A colonizagdo teve como princi-
pais caracteristicas: civilizar, exterminar, explorar, povoar, conquistar e dominar. A
“suposta” independéncia do Brasil aconteceu em 1822 tendo como marco o “grito
do Ipiranga” inaugurando a monarquia com a coroag¢do de Dom Pedro I. Em vérios
aspectos (econdmico, cultural, etc.) somos ainda um pais colonizado e ainda longe
de sermos um pais completamente democrético.

— Se “somos ainda um pais colonizado e ainda longe de

sermos um pais completamente democrdtico’, o que o Sr. tem a nos dizer sobre a
nossa independéncia e soberania?

—Em 2022 vamos comemorar 200 anos de nossa independéncia.

Nao dd para dizer que um pais € independente quando parte de seu povo depende

6 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 37 - JANEIRO/2020
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de uma “bolsa familia” para sua subsisténcia. Existe independéncia quando mais
da metade de seu orcamento é utilizado para amortizar a divida publica. Que
independéncia € essa quando a politica é um plano de carreira, ndo um trabalho
social e onde medidas superficiais sdo adotadas para combater a desigualdade
social. Nao podemos falar em independéncia e soberania quando nossas terras e
empresas sao adquiridas pelo capital internacional. Nao d4 para dizer que somos
independentes quando a tsunami da corrupcao assola o pais. Nao da para dizer
que somos independentes quando as politicas de educacao e cultura sdo pratica-
mente inexistentes.

— O que caracteriza um pais justo, moderno e independente?

— O que caracteriza um pais justo, moderno, independente

é aquele que oferece boa qualidade de vida & populagdo. E aquele que desen-

volve uma agropecudria moderna e autossustentavel, estrutura industrial com-

petitiva, desenvolvimento cientifico e tecnoldégico avancado, eficientes meios

de transportes, comunicacdao ampla e democrdtica, analfabetismo zero, baixa

mortalidade, boas condicdes de moradia infantil, uma eficiente rede de satide

publica, com hospitais bem equipados, sem moradores de rua, boas condic¢oes

de moradia, alimentacdo e saneamento bdsico, seguranca publica eficiente e
elevada expectativa de vida.

—A educagao é a solucéio?

—E importante lembrar o pensamento do educador Mozart Neves
Ramos (Instituto Ayrton Senna): “Nao existe melhor caminho para alavancar a
produtividade do que a oferta de uma educacgdo de qualidade. Isto significa prover
uma educacdo que seja capaz ndo apenas de preparar bem os nossos jovens para o
exercicio de uma profissdo, mas também de prepard-los plenamente para o exer-
cicio da cidadania”. Precisamos mudar o mantra de “melhorar” a educacao pelo
mantra de “mudar” a educagdo. Precisamos substituir o paradigma de “instru¢do”
pelo da “aprendizagem”. E preciso responder adequadamente a pergunta feita por
Yuval Harari: “Nossas atividades educativas estdo sintonizadas com as mudancgas
que estdo vindo, em especial agora que a sociedade estd ficando mais interativa
e com a inteligéncia artificial que vai encarregar de muitas das tarefas que foram
executadas por nés”? E importante refletir sobre o pensamento do educador por-
tugués José Pacheco (criador da Escola da Ponte em Portugal) que diz: “Uma edu-
cacao e uma escola do futuro ndo poderdo deixar de ser novas construgées sociais
de aprendizagem. Propostas tedricas e praticas, que estejam fundadas no para-
digma da instrucdo nao se constituem em inovacao. Por essa razao, serd preciso
estar atento a meras sofisticacoes do discurso pedagégico e distinguir inovagdo de
paliativo do modelo instrucional. Por exemplo: nas escolas do futuro, nao havera
salas de aula”.

— Qual a mensagem o Sr. deixa para nossos leitores?

- E importante deixar a educacdo de ser tema de discursos de
candidatos ou aventureiros demagégicos. E preciso colocar de forma permanente
as inovacdes educacionais para que tenhamos um Pais soberano com oportuni-
dades para todos e para todas. Vamos conquistar a nossa soberania. Vamos esco-
lher a educacao como o melhor caminho. &
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DIREITO E BIOETICA

Projeto DNA do Brasil

POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR
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“O projeto, por se tratar de uma inovacao, que certa-
mente rendera inimeros beneficios para a saude da
populacao, merece o prestigio da comunidade uma
vez que desempenhara importante tarefa e propor-
cionara ao Estado novas leituras para desenvolver
politicas publicas que visem a reducao de doencas
tendo como prioridade as a¢oes preventivas.”

pos tanta evolucdo da ciéncia médica, principalmente

pela decifracdo do genoma humano, que contou com o

nihil obstat da humanidade, motivo de renovacao da es-

peranca universal para buscar novos dividendos de satde

que possam garantir uma longevidade com a desejada qualidade de

vida, é de se concluir que a medicina caminha por uma nova via. Ao

mesmo tempo, muitas moléstias até entdo consideradas incuraveis,

pela drdua e constante peregrinacao cientifica, descortinada por va-

rias linhas de pesquisa, apresentam resultados encorajadores apon-
tando para uma nova era de grandes conquistas.

O avanco das pesquisas nos tltimos anos contemplou a humani-

dade com descobertas que revolucionaram a medicina, principalmente

na leitura do DNA, com a finalidade clara e indiscutivel de localizar os

8 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 37 - JANEIRO/2020
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genes considerados defeituosos para, na sequéncia, combater as doencas de cunho
genético. Conhecer a funcao que cada gene exerce no interior do DNA significa
ler a informacdo genética e descobrir o c6digo da vida. A ciéncia inclina-se, desta
forma, para desvendar os genes responsdveis por determinadas moléstias, como
Alzheimer, sindrome de Down, mal de Parkinson e muitas outras, com a intencao
de alterar o c6digo genético e possibilitar sua erradicacdo definitiva.

Assim como a histéria do Brasil é importante para o conhecimento do pais, vez
que relata todos os acontecimentos relevantes até os dias atuais, o conhecimento
do genoma da populacao € igualmente necessdrio para se conhecerem as infor-
macdes genéticas que apontem as caracteristicas do povo.

O projeto “DNA do Brasil”, assim conhecido, foi finalmente lancado e serd lide-
rado pela geneticista Lygia da Veiga Pereira, da USP. Cerca de 15 mil brasileiros,
na faixa de 35 a 74 anos de idade, participardo voluntariamente da pesquisa, ofer-
tando o consentimento informado para tanto, cujos dados serdo anonimizados,
observando que ja participam de um outro projeto denominado ELSA (Estudo
Longitudinal de Satide do Adulto).!

O objetivo da pesquisa, como s6i acontecer nos paises que aderiram rapidamente
ainiciativa, é conhecer os fatores genéticos do povo brasileiro para compreender
as doencas mais prevalentes e atuar preventivamente, formando uma verdadeira
arquitetura do genoma pétrio onde serdo encontrados indicadores clinicos que
detectardo os provdveis grupos de risco e as recomendadas a¢des que devem ser
tomadas para combaté-los. A leitura do DNA, desta forma, ird oferecer condicoes
para garimpar informagdes importantes para que seja feito o reconhecimento do
codigo genético da populacdo e, a partir desse marco, possa fazer a prevencao
contra as doencas com predisposicao genética localizada.

E sabido que a populagéo brasileira nio é proveniente de uma tinica origem. Pelo
contrdrio. Pela sua formacao histdrica, € fruto de uma miscigenacgdo exacerbada.
Aqui encontramos desde os povos indigenas, africanos, portugueses, italianos,
espanhois, alemaes e outros imigrantes europeus, asidticos e orientais, formando
uma integracao genética e cultural. Uma verdadeira Torre de Babel genética.

O projeto, por se tratar de uma inovacao, que certamente renderd inimeros
beneficios para a satide da populacao, merece o prestigio da comunidade uma
vez que desempenhard importante tarefa e proporcionard ao Estado novas lei-
turas para desenvolver politicas ptblicas que visem a reducao de doengas tendo
como prioridade as acdes preventivas. Parte-se para uma medicina preventiva
estruturada no genoma para garantir a satide das pessoas. E uma verdadeira ponte
ligando harmoniosamente o passado a um futuro promissor carregando melhores
prdticas para a ars curandi.

A humanidade, lentamente, vem reconhecendo a importancia de que o segredo
da vida estd contido em cada um e na totalidade dos homens. =

1 https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2019/12/10/projeto-dna-brasil-pretende-mapear-genetica

N

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é Promotor de Justica aposentado/SP. Mestre em Direito Publico, pds-
Doutorado em Ciéncias da Saude, Reitor da Unorp, Advogado.
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ARQUIVO PESSOAL

Comecemos ilustrando o problema por Brasilia. Nossa moderna capital federal
erguida hé cerca de 1.000 Km do litoral, sem simultanea construcado de estradas
e canais conectando-a aos principais centros econdmicos do pais. Distante, este
governo teve, ainda, seu poder ampliado pelo protecionismo comercial e pela
ampliacdo da maquina governamental. Este ambiente todo fomentou uma cultura
de contratos viciados e de abusos com normas e tributos complexos e custosos.

O projeto de reforma tributdria propde unificar os impostos indiretos e limitar
esta tributacdo no destino. Facilitard a vida das empresas, evitard ilegalidades e
melhorard a desigualdade inter-regional; de uma industrializacao que se concen-
trou em poucos estados.

Mas sua inspiracao federalista é timida; ndo suprime de vez o governo Federal
nos impostos indiretos. Também ingénua, desconsidera a cultura politica preda-
téria dos estados e municipios, produto de décadas obtendo recursos com base
em elos pessoais. Na China, onde a situacao ndo era diferente, a abertura para os
mercados apoiou-se em incentivos pré-negdcios e mercados aos governos locais
e regionais. Transferéncia fiscal a estados condicionada a projetos e desembolsos
em investimentos.

Neste sentido, a timidez federalista da nossa reforma preservou, ao final, um
instrumento para que prefeitos e governadores usem recursos de forma produ-
tiva e criativa. Um incentivo para corrigir uma cultura de extorsdo em governos
regionais e municipais.

Um problema para formulagdo politica é um vicio extrinseco da reforma, de
vender a ilusdo de que fard o salto federalista, ao invés de se apresentar como inicio
de um processo que exigird reformas nos estados e municipios. Temos vdrias Bra-
silias nos estados e municipios. As capitais de estados estdo ou no litoral (ou pré-
xima), nos estados litoraneos, ou na maior cidade do estado. Isto é, num extremo
de distancia do centro geogréfico, e na mais cara e menos carente das cidades. Nos
EUA, ficam em cidades menores e geograficamente centrais, significando também
interiorizacdo econdmica dos estados. Sem contar a distancia pelo tamanho dos
estados; outro problema de nossa geografia politica.

A proposta de extin¢ao dos municipios com menos de 5 mil habitantes € opor-
tuna. Foram montados para criar cargos politicos e estdo financeiramente que-
brados. Mas a busca por autonomia daqueles vilarejos foi também motivada pela
sub-representacdo nas cimaras municipais. As Brasilias municipais: tudo centrado
na vila principal. Um problema soluciondvel com o voto distrital.

Resta o rentismo politico das cdmaras. Na maioria dos paises desenvolvidos,
vereadores ndo sdo remunerados em municipios com menos do que 200 mil hab..
Nao havia tal remuneracao no Brasil até inicio dos anos 80 e a vida politica nos
municipios (exceto Capitais) estava mais aberta ao cidaddao comum.

Finalmente, nada foi dito sobre a criacdo dos condados, este ente juridico inter
-municipal. Nos EUA, os condados gerem as secretarias de Educacao, significando
menor custo administrativo e maior autonomia dessas secretarias frente a prefeitos
desejosos de carguinhos. Juntos, voto distrital, corte nas camaras e os condados
dariam um salto nos recursos e eficdcia de nossas escolas.

CARLOS ALBERTO CINQUETTI é PhD, New School, Professor da UNESP e foi Professor visitante nas Universidade
do Colorado e Ottawa.
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PAINEL DO LEITOR

O sistema de cotas em
concursos publicos

POR ANGELICA PREVEDELLO SARZI

insercdo do deficiente fisico no mercado de trabalho
encontra guarida no texto constitucional sendo cogente
que os editais de selecao ptiblica contemplem a reserva
de vagas, desde que atendidos determinados requisitos,
segundo recentemente disciplinado pelo Decreto n° 9.508/18. J&
em relacao as cotas para negros, a Lei n° 12.990/14 possui vigéncia
tempordria, qual seja, de 10(dez) anos a partir de sua publicacao.
Nesse cendrio, a fim de uniformizar sua aplicabilidade, o Ministé-
rio do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, editou a Orien-
tacdo Normativa n° 3/16 a qual dispde sobre regras de afericao da
veracidade da autodeclaracdo prestada por candidatos negros. O
tema possui alto indice de judicializacdo, por isso a importancia
de que seja de conhecimento dos operadores do direito as nuances
que sdo levadas a apreciacao pelo Poder Judicidrio.

A Constituicao Federal de 1988, em seu Titulo II, elenca os Direitos
e Garantias Fundamentais, dentre eles, os direitos e deveres indivi-
duais e coletivos, sendo que o art. 5°, caput, consigna serem todos
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza. Por conse-
guinte, hd necessidade de se procurar ndo apenas a aparente igual-
dade formal, mas, notadamente, a igualdade material.

As agdes afirmativas buscam promover a igualdade material entre
os desiguais constituindo-se hoje em importante instrumento de
combate a discriminacdo. Podem ser definidas como determina-
¢Oes estatais que promovem a inclusdo das minorias, garantindo
igualdade de oportunidades para as pessoas, independentemente
de seu sexo, religido, condi¢do financeira, capacidade fisica, raca,
etnia, ou qualquer outro meio de distin¢ao.

No que tange a temdtica protetiva dos portadores de necessi-
dades especiais, a Lei n° 7.853/89 dispoe sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, merecendo destaque a redacao do art. 2,
inciso I, letra d, o qual garante, dentre outros direitos, o direito ao
trabalho, assegurando a reserva de mercado de trabalho mediante
a adocao de legislacao especifica que a discipline.
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€6 A ideia que existe é a necessidade da intervencao do Esta-
do em todas as vertentes, com o objetivo de buscar uma iso-
nomia substantiva e minimizar a questao da restricao, sendo
a politica de cotas um meio, nao um fim.9?

A indigitada lei foi regulamentada pelo Decreto n° 3.298/99, o qual sofreu
recente alteracao em relacao aos dispositivos da Secdo IV do Capitulo VII (Da
equiparacao de oportunidades) ante a edicdo do Decreto 9.508/18. Sendo esse
diploma especifico destinado a reserva as pessoas com deficiéncia de per-
centual de cargos e de empregos publicos ofertados em concursos publicos
e em processos seletivos no ambito da administracdo ptiblica federal direta
e indireta.

Por sua vez, o aludido Decreto ja foi objeto de alteracdo ante a edicao do
Decreto n° 9.546/18 o qual teve o intuito de excluir a previsdo de adaptacao
das provas fisicas para candidatos com deficiéncia e estabelecer que os crité-
rios de aprovacao dessas provas poderao seguir os mesmos critérios aplicados
aos demais candidatos.

Ja a Lei n° 13.146/2015 traz o que hd de mais recente no contexto de pro-
mocao da igualdade, pois institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Nos termos do art. 1° desse
diploma legal, verifica-se que o seu escopo € assegurar e promover, em condi-
¢oes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por
pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao social e cidadania.

Somando-se a isso, determina o art. 37, inciso VIII da Magna Carta que a
lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas por-
tadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissao. No ambito da
Administracdo Publica federal, o tema foi regulamentado pela Lei n° 8.112/90,
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que trouxe apenas um percentual maximo de 20% (vinte por cento) das vagas
ofertadas no certame.

Paralelamente, é fixado um percentual minimo que deverd ser oferecido
de vagas as pessoas com deficiéncia, o que se infere da redacao dos §§ 1° e 2¢
do art. 1° do Decreto n° 9.508/18, antes mencionado. Assim sendo, verifica-se
que a legislacdo garante um percentual minimo de vagas para as pessoas com
deficiéncia em certames da Administracdo Direta e Indireta, na esfera federal,
trazendo regramento especifico para as empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista. Para estas, deve ser observada a tabela inserta no art. 93 da lei que
dispo6e sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social (8.213/91), aplicavel
a iniciativa privada.

Desse modo, é cogente a observancia de tais percentuais pela Administracao
Publica Federal quando da publicacao de editais de concurso ptblico para o
provimento de cargos efetivos e de empregos ptblicos, bem como em processos
seletivos para a contratacdo por tempo determinado para atender necessidade
tempordria de excepcional interesse ptiblico (Lei n° 8.745/93).

Em linha de sintese, a Lei de Cotas é um grande avan¢o no ordenamento juri-
dico brasileiro, mas, para que a lei tenha a eficacia, faz-se necessario que seus
destinatdrios exijam os direitos que lhes sdo inerentes, através dos 6rgaos com-
petentes. Vale frisar que os direitos fundamentais assegurados as pessoas com
deficiéncia ndo sdo beneficios, mas a aplicacdo do principio da igualdade mate-
rial, além de uma sociedade livre, justa e solidéria, sem preconceitos de qualquer
natureza, nos termos do art. 3°, incisos I e IV da Constituicdo Federal de 1988.

Paralelamente, as acoes afirmativas sdo medidas especiais e concretas para
assegurar o desenvolvimento ou a protecdo de certos grupos, com o fito de
garantir-lhes, em condicdes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais. (art. 2°, § 2°, da Convencgao para a Elimi-
nacdo de Todas as Formas de Discriminacgdo Racial, da Organizacdo das Nagoes
Unidas, ratificada pelo Brasil em 1968).

ALeine 12.288/2010, que institui em d&mbito nacional o Estatuto da Igualdade
Racial, instrumento destinado a garantir a populacdo negra a efetividade da igual-
dade de oportunidades. O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da
ADPF 186, em 26.04.2012, declarou o reconhecimento da proclamacdo na Cons-
tituicdo da igualdade material. Nesse contexo, na medida em que essas distor¢des
histéricas forem corrigidas, ndo havera mais qualquer razdo para a subsisténcia
dos programas de reserva de vagas em concursos publicos, pois o seu objetivo ja
terd sido alcancado.

Por conseguinte, as politicas de acdes afirmativas fundadas na discriminacao
reversa apenas sdo verdadeiras se a sua sustentagdo estiver condicionada a
constancia, no tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu origem. Caso
contrdrio, tais politicas poderiam converter-se em benesses permanentes, ins-
tituidas em prol de determinado grupo social, mas em prejuizo da coletividade
como um todo, conjuntura incompativel com o espirito de qualquer Consti-
tuicdo que se pretenda democrética.

ALein°12.990, de 9 de junho de 2014 estabelece politica afirmativa, por meio
da reserva, a pessoas negras e pardas, de 20%(vinte por cento) das vagas ofere-
cidas em concurso publico. Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos
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negros aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscri¢do no
concurso publico, conforme o quesito cor ou raca utilizado pela Fundacao Ins-
tituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (art. 2° da Lei). Sua aplicacdo
se restringe ao ambito da administragdo publica federal, das autarquias, das
fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista
controladas pela Unido. Verifica-se que a lei € tempordria, promove a igualdade
material, sendo constitucional o fator de distin¢do, ndo ha ofensa ao principio
do concurso ptiblico e a medida observa o principio da proporcionalidade em
todas as suas dimensoes.

Paralelamente, cabe a administracdo ptblica coibir os abusos e usos inde-
vidos do sistema de cotas raciais, uma vez que o objetivo da reserva das vagas
é beneficiar os negros, de cor preta ou parda e que sofram discriminacao pelos
fendtipos da etnia negra, e ndo individuos que tentam se aproveitar da pre-
visdo legal, sem qualquer identificacdo étnica com a causa racial. Assim sendo,
se considera legal a exigéncia da Administra¢do Publica de avaliar o candidato
que se autodeclara negro, visando analisar seu fenétipo, a fim de evitar fraude
e o desvio da norma que instituiu as cotas.

Buscando assegurar que os editais de concurso ptuiblico previssem etapa de
verificagdo da autodeclaracgdo, a Secretaria de Gestdo de Pessoas e Relacdes do
Trabalho no Servigo Publico — SEGRT/MBP, publicou no Didrio Oficial da Unido
(DOU) a Orientacdo Normativa (ON) n° 3 no dia 2 de agosto de 2016. O norma-
tivo estabeleceu que 6rgaos e entidades da administragdo ptiblica federal deve-
riam prever, nos editais de abertura, mecanismos para verificar a veracidade
da informacao prestada por candidatos que concorrem as vagas reservadas as
pessoas negras, considerando exclusivamente o critério fenotipico.

O fendtipo refere-se tanto a caracteristicas relacionadas com a aparéncia
quanto a caracteristicas fisiolgicas. Ou seja, as formas e critérios de constatacao
da veracidade da autodeclaracao deverao considerar, tio somente, 0s aspectos
fenotipicos do candidato, os quais serao verificados obrigatoriamente com a
presenca do candidato. A comissdo designada para a averiguacao da veracidade
da autodeclaracao devera ter seus membros distribuidos por género, cor e, pre-
ferencialmente, naturalidade.

Portanto, a ideia que existe é a necessidade da intervencdo do Estado em
todas as vertentes, com o objetivo de buscar uma isonomia substantiva e mini-
mizar a questdo da restricdo, sendo a politica de cotas um meio, ndo um fim.

Diante disso, nos casos permitidos pela Constituicao, tem-se que € possivel
tratar de forma diferenciada determinados grupos de pessoas, ainda que de modo
tempordrio e isolado, desde que se pretenda corrigir ou reparar uma situacao
de desigualdade ja existente.

Em linha de conclusdo, nédo se pode esquecer que a Constituicao brasileira
consagra o mérito como via de acesso ao cargo ou emprego publico, ja que,
exige, em regra, a realizacdo de concurso de provas ou de provas e titulos para
o ingresso na Administracdo Publica. @

ANGELICA PREVEDELLO SARZI é Advogada da Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares — EBSERH - filial Hos-
pital Universitario de Santa Maria HUSM-UFSM, Especialista em Direito Civil pela Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes
-Anhanguera e em Direito Constitucional Aplicado pelo Complexo Educacional Damésio de Jesus.
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PROPOSTAS E PROJETOS

DIVULGAGCAO

® POR MATHEUS MARQUES BORGES

LY proposta, apesar de embrionaria, vez que para
ter condao de lei, necessitara ainda do crivo do Se-
nado e do Presidente da Republica, pode representar
indubitavelmente um sinal de elucidacao de defini-
cao legislativa, a fim de obstar a inevitavel e certeira
enxurrada de agées.”
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estereotipada guerra fiscal, emergiu-se em linhas gerais junto com a
autonomia de determinados entes da Administracdo Ptblica Direta,
de evocarem incentivos nos impostos de sua competéncia, com fim de
enlevar empresas e investidores para enraizarem-se na sua respectiva
regido, e dessa forma, alavancar a economia e a arrecadacao tributaria na regido.

O dito embate, assevera-se ainda mais no que cerne ao ISS. J& que além da dis-
paridade do que se refere a aliquota do mesmo, tendo em vista a autonomia dos
municipios em regrar o percentual da aliquota, evidentemente dentro dos limites
estabelecidos, de igual maneira, hd tempos que a famigerada controvérsia atinente
a localidade do recolhimento do mesmo, é de fato, uma vertente que acaba por
onerando em demasia os contribuintes de forma geral.

Neste diapasdo com o advento da lei complementar n° 116/2003, legislacdo esta,
que em conjunto sobretudo com a CRFB 88 e a EC n° 37/2002, regula as diretrizes
gerais atuais no que cerne as relacdes do aludido tributo, foi proporcionado pau-
latinamente maior roupagem legal a cobranca e instituicao do tributo. Como por
exemplo a defini¢do da prerrogativa de competéncia para os municipios definirem
a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa; a aliquota maxima
de 5%; definicdo como fato gerador a prestagdo de servicos que constam na lista
anexa a referida Lei, entre outros.

Ja no que tange ao local do recolhimento, evidentemente como bem firmado
acima, centro do aludido debate, para tal cerceamento, a aludida legislacdo segregou
diversos tipos de servico. De modo que a regra geral, dispde que o ISS deve ser
recolhido no municipio onde esté sediado o prestador, ou ainda na falta deste, no
local de sua residéncia. Subsistindo outrossim, excecdes que rogam pelo dever do
recolhimento onde o servico é de fato prestado.

A titulo de exemplo, portanto nao se limitando a estas, hd definicdo quanto
na hipétese do servigo ser proveniente do exterior do Pais ou cuja prestacdo se
tenha iniciado no exterior do Pais, o tributo sera devido na sede do tomador ou
intermedidrio; outra hipétese é de que seja recolhido no local da instalagdo dos
andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas, no caso dos servicos de cessao
de andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas de uso tempordrio; outra € de
que serd no local da demolicao para os servigos de demoli¢do; ou ainda no local
do Municipio onde estd sendo executado o transporte, no caso dos servicos de
transporte de natureza municipal, entre outros.

Neste viés, amparado pela sina de defender seus préprios interesses e assim
aumentar suas respectivas receitas primdrias, comumente é vislumbrado entraves
entre municipios, que de um lado afirmam que o aludido imposto deve ser reco-
lhido no municipio onde a empresa prestadora do servico esta localizada, e do
outro lado, os que defendem o recolhimento do ISS no local onde o servigo foi
prestado, emergindo por derradeiro duas tributacdes atreladas a um mesmo fato
gerador concreto, ou seja, a bitributacao para o contribuinte.

Atualmente, e em razdo da problemadtica acima discorrida, hd municipios em
trés cendrios distintos que pleiteiam e exigem concomitantemente a arrecadagdo
do ISS para si. O Municipio em que os servicos produzidos sdo disponibilizados
ao tomador do servico; o Municipio onde efetivamente ocorre a produgdo dos
servicos prestados; e um terceiro que reivindica a receita do ISS por abarcarem no
interim do seu territério as sedes administrativas das empresas prestadoras dos
servicos, independentemente de neles ndo estejam localizados, efetivamente, o
estabelecimento produtor tampouco o consumidor.
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Ora, é cedico que esta diretriz precisa ser conscientemente delimitada, com
regras claramente conhecidas por todos, sem que hajam qualquer tipo de possibi-
lidade de interpretacao dibia que favorega um ou outro municipio. Esta situacdo
em verdade, trata-se de um evidente desvio de finalidade do legislador que favorece
claramente os administradores ptblicos que burlam a letra da lei, se utilizando
de interpretacdes tortuosas para arbitrariamente compelirem os contribuintes o
recolhimento do tributo.

Uma alternativa que seria factivel, e que certamente desoneraria da bitribu-
tacdo o prestador de servigo, seria o compartilhamento da receita intermunicipal,
em situagdes como as acima descritas, entretanto cabalmente obstado por forca
da onerosa operacionalizacao do aludido procedimento.

Nesta seara, o municipio como o de Sdo Paulo a partir do ano de 2006 criaram
o CPOM, ou o Cadastro de Prestadores de Outros Municipios ou ainda CENE,
Cadastro de Empresas nao Estabelecidas, como é chamado em outros munici-
pios, com propdsito de primeira vista de combater a sonegacao, prevendo que
empresas de outros municipios daquele que o institui, fagam um cadastro prévio
e comprovem, através de um rol probatério como contas telefénicas, IPTU dentre
outras, que possuem o estabelecimento extramunicipal. Hip6tese contréria, ou
seja, cendrio em que empresa nao esteja cadastrada na referida plataforma, ou ndo
consiga comprovar a sua localidade, o tomador do servigo, ou seja, seu cliente, é
compelido a fazer a retencao do ISS. Hipé6tese ainda, que a referida empresa fica
suscetivel a ser cobrado no domicilio onde supostamente estejam instaladas. Em
outras palavras, pagando duas vezes o mesmo imposto.

Desta feita, na tentativa de cercear e por fim na referida penumbra, o Plenério
da Camara dos Deputados, aprovou no dia 02/12/2019, proposta que prevé uma
transicdo para que o ISS, a cargo dos municipios, passe a ser pago a cidade na qual
os servicos sdo de fato prestados, regimento este alusivo restritamente aos servigos
de planos de satide; planos médico-veterinarios; administracao de fundos, con-
sércios, cartdes de crédito e débito, carteiras de clientes e cheques pré-datados; e
servicos de arrendamento mercantil (leasing).

A proposta original, prevé uma transi¢ado pela qual até o fim de 2020, 66,5% do
ISS nesses tipos de servigos deverdo ser destinadas ao municipio do local do esta-
belecimento do prestador do servico e 33,5% com o municipio do domicilio do
que contratou. Em 2021, 33,5% do ISS ficardo com o municipio do local do esta-
belecimento do prestador do servico e 66,5% com o municipio do domicilio do
Tomador dos Servicos. Em 2022, 15% ficardo com a cidade do prestador do ser-
vico e 85% com o Tomador dos Servicos. A partir de 2023, 100% do ISS ficard com
o municipio do domicilio de quem contratou o servico.

Desta feita, a proposta, apesar de embriondria, vez que para ter condao de lei,
necessitard ainda do crivo do Senado e do Presidente da Reptiblica, pode repre-
sentar indubitavelmente um sinal de elucidacdo de defini¢ao legislativa, a fim de
obstar a inevitdvel e certeira enxurrada de acoes, e quica derradeira inicio do pros-
seguimento da consignacdo em pagamento do tributo por parte das Empresas,
até que a questao relativa ao efetivo destino do tributo seja dirimida de uma vez
por todas. &

MATHEUS MARQUES BORGES é Advogado.
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DESTAQUE

O Direito como Instrumento de

Conciliacao e nao de Confronto

m POR REIS FRIEDE

decisdo de ter filhos (e, portanto, de interromper ou ndo uma gravidez in-
desejada) é de exclusivo arbitrio da mulher, uma vez que se trata de um
direito inaliendvel em relacdo ao seu préprio corpo. Quanto a tal assertiva
ndo deve restar qualquer divida.

E esse, inclusive, o entendimento politico-juridico (atual) prevalente nos paises
mais desenvolvidos do mundo.

Porém, nao ha como deixar de reconhecer que o procedimento para a realizacao do
aborto (evidentemente) nao € (de nenhuma forma) uma conduta que deve ser estimu-
lada e, muito menos, praticada. Trata-se, a toda evidéncia, de uma inconteste agressao
(em todos os seus variados sentidos), assim como um desprezivel ato de impedir um
ser vivo (embriondrio ou fetal) de se consumar como um ser humano pleno.

Portanto, a questdao fundamental para se evitar tal prdtica ndo passa (e nem pode
passar) por simplesmente obrigar (ou seja, compelir, contra sua vontade e ao arrepio de
seu direito) a mulher a ndo praticar a interrupcao da gravidez. Muito pelo contrario, o
que deve ser incentivado, — ao reverso, de todas as infrutiferas tentativas de compelir a
mulher a aceitar sua gestagao indesejada —, é exatamente convencé-la (voluntariamente)
a ndo o fazer, buscando conciliar, nesta toada, os importantes e incontestes direitos,
tanto da mulher, como do nascituro, que apenas (aparentemente) se contrapdem.

Se é sempre verdade que seres racionais (providos do atributo da inteligéncia)
podem (e necessariamente devem) sempre dialogar, chegando, consequentemente,
a um ponto de concérdia e de convergéncia, é forcoso reconhecer que respeitar os
direitos inaliendveis de uma mulher de ndo ter filhos, ndo significa (necessariamente)
concordar, em contrapartida, com a pratica do aborto e, muito menos, com a reali-
zacdo do procedimento.

Em sentido diametralmente oposto, tal assertiva se traduz em uma imensurével cons-
cientizacao quanto as enormes vantagens (em beneficio de todos) quando conseguimos
conciliar os interesses que podem, equivocadamente, se apresentar como antagonicos.

Nesse sentido, € plenamente possivel se estabelecer uma solucao conciliatéria que,
ao mesmo tempo, reconheca os direitos inaliendveis da mulher ao seu corpo, como
também proteja os interesses de casais inférteis que tanto ambicionam e, igualmente,
possuem inalienavel direito de ter um filho.

Oportuno observar, nesse sentido, que se o Estado brasileiro, com sua persistente
cultura intervencionista na vida dos individuos, simplesmente ndo existisse, o pro-
blema se resolveria, por si s6, através (dentre outros instrumentos) da adog¢do direta,
hoje expressamente proibida (e tipificada como crime) por uma legislacdo completa-
mente dissonante em relacdo a realidade nacional; o que acaba por incentivar praticas
cruéis (e verdadeiramente criminosas), a exemplo dos constantes abandonos de recém
nascidos (indesejados por suas gestantes) em logradouros publicos. @

REIS FRIEDE é Desembargador Federal, Presidente do Tribunal Regional Federal da 22 Regido (biénio 2019/21),
Mestre e Doutor em Direito e Professor Adjunto da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).
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‘

m POR DJAMILA RIBEIRO

€€ Mulheres negras sao maes, irmas, companheiras de ho-
mens negros, alvos preferenciais da politica de seguranca pu-
blica, havendo a necessidade de contemplar essa realidade
ao se desenhar uma politica publica de assisténcia a essas
mulheres.??

nstituido no Brasil pela Lei n° 11.489, de 2007, o Dia Nacional de Mobiliza-

¢ao dos Homens pelo Fim da Violéncia contra as Mulheres é marcado no dia

6 de dezembro. Trata-se de uma data mundial criada apés, em 1989, um uni-

versitdrio canadense de 25 anos entrar em uma sala de aula de engenharia
em Montreal, ordenar que todos os homens do recinto saissem para que ele pu-
desse assassinar todas as mulheres presentes, o que acabou fazendo, cometendo
suicidio em seguida.

Salvo alguma movimentacgdo incipiente, ndo hd nas ruas nenhuma passeata,
ato, ou o que quer que seja voltado a discutir a violéncia de homens contra
mulheres em um dos paises campedes de futebol e de feminicidio. Pode-se dizer,
claro, que se trata de data sem adesdo. Celebremos o que j4 se tem feito, mas que
seja apontado que ndo hd movimentagdo expressiva no tltimo 6 de dezembro,
como nao houve no 5 de dezembro, nem no 4 de dezembro, como ndo tem havido
em outros dias.

Na ultima semana do més de novembro, Elitania Souza, promissora lideranca
da comunidade quilombola da Vitéria, no municipio de Cachoeira, na Bahia, e
aluna do curso de servico social da Universidade Federal do Reconcavo Baiano,
foi assassinada a tiros pelo homem que no passado havia sido seu companheiro.

Contra ele, ja havia uma medida protetiva decretada pela Justica, mas que nao
foi qualquer impeditivo para que cometesse essa atrocidade. Mais uma voz é sufo-
cada no pais de heranca patriarcal.
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A universidade decretou luto, as mulheres quilombolas convocaram atos e o
homem foi preso. Alguns homens aliados e politicamente empdticos ao combate
a essa arquitetura de morte de mulheres a parte, pergunta-se sobre a mobilizacdo
voltada a discussdo e a prdtica contra a violéncia de género praticada pelo grupo
social masculino, que resulta em dados de exterminio.

Sim, ha um processo de exterminio de mulheres em curso no pais. Segundo
dados colhidos na organizacdo art. 19, em 2013 houve um feminicidio a cada 90
minutos no pais e, em 2010, foram registrados cinco espancamentos de mulheres
a cada dois minutos.

Dados recentes divulgados na pesquisa “Evidéncias sobre Violéncias e Alterna-
tivas”, desenvolvida pelo Instituto Igarapé, constatam que mulheres sdo a maioria
das vitimas de violéncia no Brasil. Com excecdo do homicidio, elas sdo as que mais
sofrem violéncia fisica (73%), patrimonial (78%), psicoldgica (83%) e sexual (88%).

Em muitos casos, o agressor é o homem que conta com o afeto da vitima, inclu-
sive criancas.

Vale lembrar que o Brasil € o pais campedo em casamento infantil, uma vio-
léncia naturalizada e sobre a qual pouco se discute ou se cria conscientizacgao.

Antes do risco de se casar adolescente, a vida da mulher também esta em risco.
As principais vitimas de violéncia sexual, 56,4% delas, sao criancas, em especial
meninas. Nesses casos, 0s agressores sao homens conhecidos (65%). No caso de
mulheres adultas, homens desconhecidos estdo entre 44% dos agressores sexuais.

Um olhar racial nos mostra como a situagao é sobretudo mais dramdtica para
mulheres negras. Um exemplo bem ilustrativo é o levantamento de dados apds os
dez anos de vigéncia da Lei Maria da Penha, no qual foi constatada uma reduc¢ao
de 10% no nimero de morte de mulheres brancas, ao passo que foi detectado um
aumento de 54% de mortes de mulheres negras.

Vdrias razdes podem ser apontadas para tanto, sobretudo uma falta de um olhar
interseccional ao desenhar essa politica ptblica. Quem sdo em geral os compa-
nheiros de mulheres negras e em que situacao social elas se encontram? Como
se valer de uma lei quando a relacdo da policia com a realidade que elas vivem é
totalmente diferente do contexto das mulheres brancas?

Mulheres negras sdo maes, irmas, companheiras de homens negros, alvos
preferenciais da politica de seguranca publica, havendo a necessidade de con-
templar essa realidade ao se desenhar uma politica publica de assisténcia a
essas mulheres.

Certamente hd a necessidade de um olhar dos gestores ptiblicos a essas ques-
toes, embora saibamos estar sob um governo sem compromisso com essa agenda.

Exatamente por isso, reforca-se a sociedade civil, as organizacoes e aos homens
em geral, beneficidrios do sistema patriarcal e que se pdem contra essa estrutura
de opressao que tem assassinado mulheres, a pergunta: o que vocés podem fazer
para colaborar nessa luta?

E necessdrio responsabilidade para trabalhar pela mudanca de um cendrio tao
dantesco. @

ARQUIVO PESSOAL

DJAMILA RIBEIRO é Mestre em filosofia politica pela Unifesp e coordenadora da colecao de livros Feminismos Plurais.
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POR ALEXANDRE CARRINHO MUNIZ E TAMMY FORTUNATO

¢6se cada casal possui diferencas no relacionamento, cer-
tamente ha inUmeros caminhos para resolucao de tais dife-
rencas, mas nenhum deles deve passar, de modo algum, pela
pratica da imposicao de pensamento e atuacao, com viés vio-
lento e agressivo. Aceitar as diferencas, respeitar as opinioes
e, principalmente, respeitar as decisoes daquelas que dize-
mos amar, é o caminho para o fim do feminicidio.??

morte de mulheres, pelo fato primordial de serem mulheres, infeliz-
mente ndo é uma circunstancia nova na histéria do mundo. Ha vérias
passagens acerca do homicidio de mulheres por essa razao (serem
mulheres), mas podemos destacar aquelas ocorridas nos campos al-
godoeiros, em Ciudad Juarez, no México, nos anos 90, quando tais atos, motiva-
dos pela circunstancia de muitas mulheres obterem emprego, em detrimento de
homens (ja que se pagava um saldrio menor), o que nado era admitido pela comu-
nidade machista da época, eram praticados de forma qualitativa e quantitativa-
mente espantosa e, o que € pior, sem qualquer atitude do Estado na responsabi-
lizacdo, promovendo a impunidade e estimulando a violéncia contra a mulher.

O termo femicidio, que derivou o feminicidio, tem sua raiz etimolégica para
além do homicidio de uma mulher por ela ser mulher; traz em si, também, a his-
térica omissdao do Estado na tomada de providéncias de natureza preventiva e
repressiva contra essa violéncia.

Se os estudos sobre tal fenomeno levaram tempo demais para que surtissem
resultados, é certo que a acdo do Estado levou muito mais tempo para que tomasse
as providéncias necessdrias, ao menos, fazer diminuir a epidemia da violéncia contra
as mulheres, comecando pela conscientiza¢cdo da equidade de género (preferimos
o termo equidade, que revela as diferencas essenciais que devem ser levados em
consideracgdo, pois os iguais devem ser tratados igualmente, e os desiguais, desi-
gualmente, na medida de sua desigualdade).
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Trezes anos depois de uma lei de combate a violéncia contra a mulher, e cinco
anos apos a vigéncia da lei do feminicidio (13.104/15), o que temos ainda é um
lamentavel crescimento no nimero de mulheres assassinadas, muitas vezes de
modo cruel, por homens que se utilizam do ciiime, da posse, e por incrivel que
possa parecer, do amor, para justificar seus atos.

O advento da Lei n° 13.104/15 foi importante ndo s6 para punir de modo mais
rigoroso homens que matam suas companheiras ou ex companheiras, mas prin-
cipalmente, para demonstrar o grande nimero de mulheres assassinadas por sua
condicao de género, cujos niimeros passou a se contabilizar.

A estatistica do feminicidio ficou, por muito tempo, perdida dentre os varios
casos de homicidio na histodria brasileira, confundindo-se com as mortes no
transito, em bares ou brigas, e as premeditadas por qualquer outra razao. Mas €é
o feminicidio que, dentre todas as mortes, causa as maiores chagas sociais, pois
revelam a covardia do homem quando quer impor a mulher sua (falsa) superio-
ridade. E o que € pior, por muito tempo aplaudido (ainda que em siléncio), por
homens e mulheres.

Mulheres sdo vitimas de homens que nao aceitam um nao, um término, um
ponto final. A frase popular “se ndo for minha, ndo serd de mais ninguém”, retrata
uma realidade de posse, esquecendo-se o homem que ninguém é dono de nin-
guém, que ndo hé posse ou propriedade que atinja pessoas.

Na realidade, a ideia de posse ou propriedade sobre uma mulher remete aos
tempos antigos, do patriarcado, época em que mulheres eram vistas como patri-
monio do pai, irmdos e marido, até porque leis ndo eram feitas para mulheres.

O patriarcado, assim como a ideia de propriedade/posse da mulher pelo marido,
ainda tem grande influéncia na sociedade atual. Scardueli', trata que : “A educacao,
no sistema patriarcal, que ainda exerce forte influéncia nas relacdes de género,
associa as mulheres ao casamento, que deverd ser para sempre; a maternidade; ao
isolamento no lar, onde ela ficard afastada, isolada do mundo exterior, guardada
em dominio privado, do marido, provavelmente.”

O tempo passou e as leis mudaram, mas a ideia da posse/propriedade das
mulheres pelos homens ainda precisa mudar. As mulheres j4d mudaram. Ganharam
autonomia, independéncia (financeira e emocional), sdo donas de seus destinos
de suas vidas, mas o pensamento de muitos homens ainda ficou para trds, ainda
é arcaico.

Embora a Constituicdo da Reptblica, traga em seu art. 5°, que todos sdo iguais
perante a lei, garantindo igualdade de direitos e, inclusive o direito a vida, as
mulheres em pleno século XXI, ainda precisam de uma lei especifica para ter o
seu direito mais valioso protegido, o direito a vida.

Alei do feminicidio prevé puni¢des mais rigorosas quando mulheres sdo mortas
por sua condicao de género. Para Lima?, “A lei busca ser, antes de mais nada, um
instrumento para coibir aimpunidade, pois as taxas de violéncia contra a mulher
sdo resultados de tolerancia e negligéncia”.

Mulheres buscam ajuda do Estado para tentar ficar livre da violéncia a que
sdo submetidas, mas que tém seus apelos segregados pela omissao e negligéncia,
daquele que de alguma forma deveria protegé-la, ja que prega a dignidade da
pessoa humana, em sua Carta Magna.

Quantas mulheres foram mortas depois de registrarem intimeros boletins de
ocorréncia, sem que nada fosse feito por aquele de deveria garantir a sua digni-
dade, o seu bem maior, a vida? O Estado, por muitas vezes, ignora o clamor de
socorro feito por uma mulher.
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Infelizmente a violéncia institucional, aquela praticada por agentes do Estado,
seja por acdo ou por omissdo, ainda impede uma boa resolucdo dos problemas
enfrentados nessa seara.

Mulheres vitimas de feminicidio ja experimentaram todas as fases do ciclo
da violéncia, até que, infelizmente, encontraram um ponto final. Mulheres que
sofreram graves violéncias, ndo s6 emocionais, mas principalmente, fisicas.

Via de regra, o feminicidio € o 4pice da violéncia contra a mulher, quando o
covarde agressor ainda procura impor seus caprichos, distendendo tanto quanto
possivel os limites do tratamento, a comegar pela submissao, desprezo, humilhacao,
passando pelas ameacas e agressoes (das mais leves as mais graves) e, finalmente,
chegando a morte daquela mulher que se pretendeu objeto o tempo todo.

Na ideia de Lima, as principais vitimas de feminicidio sdo aquelas que can-
saram de acreditar na mudanca do parceiro ou ex parceiro: “A mulher vitima de
feminicidio é aquela que decide p6r um fim ao relacionamento abusivo ou na
agressao manifesta, aquela que reage, quando a mulher, por exemplo, ndo aceita
a condicao de subserviente”.?

E preciso entender o significado da palavra nio, aceitar o livre arbitrio das
mulheres, compreender que ndo existe posse/propriedade sobre quem quer que
seja, que todos sdo livres.

Essa tripla conscientiza¢do, dos meninos de que a mulher deva ser respeitada
em todos os termos, e das meninas que nao aceitem, jamais, qualquer espécie
de limitagdo de sua liberdade de agir e pensar, e dos terceiros, que jamais sejam
coniventes com tais atitudes, aliado a um agir eficiente do Estado, certamente fard,
ainda que a passos mais lentos do que gostariamos, mudar a sociedade, diminuindo
essas pavorosas distincdes entre homem e mulher e, como um motor mais forte,
fazendo cair o niimero de casos de violéncia e feminicidio.

Se cada casal possui diferencas no relacionamento, certamente hd inimeros cami-
nhos para resolucio de tais diferencas, mas nenhum deles deve passar, de modo algum,
pela pratica da imposi¢do de pensamento e atuacdo, com viés violento e agressivo.

Aceitar as diferencas, respeitar as opinides e, principalmente, respeitar as deci-
soes daquelas que dizemos amar, é o caminho para o fim do feminicidio. @

NOTAS

1 Scardueli. 2018, p.82
2 Lima.2017,p.77
3 Lima.2017,p.77
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Feminicidio:

Mais um capitulo do Direito
Penal simbdlico agora mesclado
com o politicamente correto

POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

“Qualquer pessoa tem em sua experiéncia de vida o conhe-
cimento de casos de crimes passionais que, realmente, em
sua grande maioria tém por vitima mulheres. Dessa maneira,
nao se pode objetar que um criminoso que mata uma mulher
porque a considera uma espécie de objeto, de propriedade,
de animal sobre o qual tem poder de vida e morte, deva ser
tratado com exemplar rigor pela legislacao penal.”

riunda da CPMI de Violéncia contra a Mulher no Brasil e do Projeto de

Lei do Senado ne° 292, de 2013, pode vir a lume lei que cria mais uma

forma qualificada de homicidio no Cédigo Penal Brasileiro.

O art. 121, CP, que prevé o crime de homicidio, era até entdo dotado de
seis pardgrafos, sendo que o seu § 2°, I aV previa as qualificadoras que levavam a
pena de reclusdao do homicidio simples de 6 a 20 anos para 12 a 30 anos.
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A legislacdo inovadora cria um § 7° e outro § 8° para o fim de regular o que se
convencionou chamar de “Feminicidio” e que configura uma nova forma qualifi-
cada de homicidio tendo por vitima mulher em situacao da chamada “violéncia de
género”. A pena cominada nio difere das demais formas de homicidio qualificado,
permanecendo nos limites da reclusdo, de 12 a 30 anos.

O PLS 292/13 apresenta uma “Justificacao” que faz referéncia a violéncia contra
a mulher em todo o mundo e, especialmente no Brasil, apontando dados e esta-
tisticas de 6rgaos internacionais como a ONU. O foco é principalmente a situacdo
em que a morte é imposta a mulher em circunstancia de violéncia doméstica e
familiar, bem como a disseminada impunidade desses crimes.

Legislacoes semelhantes e com “nomen juris” também similares (v.g. “femi-
cidio”, “assassinatos relacionados a género”, “violéncia feminicida”) sdo encon-
traveis em diplomas penais no México, Guatemala, Chile, El Salvador, Peru, Nica-
rdgua e Argentina.

Segundo o texto de justificacdo do PLS 292/13, a primeira vez em que o termo
“Feminicidio” foi utilizado foi nas Conclusées Acordadas da 572 Sessdo da Comissao
sobre o Status da Mulher da ONU, cujo texto foi aprovado em 15 de margo de 2013.
Logo em abril do mesmo ano vem a aprovacdo pela Comissao de Prevenc¢do ao
Crime e Justica Criminal do Escritério da ONU para Drogas e Crime, um projeto
de resolucdo contendo recomendacdo a Assembleia Geral da ONU e incentivando
os paises — membros a tomar providéncias quanto ao “Feminicidio”.

Nenhuma pessoa em sa consciéncia pode ser favoravel ou sequer indiferente
a prética de violéncia contra mulheres, pior ainda a prética de homicidio contra
estas. Qualquer um que tenha uma mentalidade favoravel ou indiferente a essas
barbaridades somente pode ser classificado, sem peias, como alguma espécie de
canalha ou psicopata. Essa conclusdo ndo se altera se a vitima é um homem. A
violéncia contra o ser humano (homem ou mulher), especialmente o homicidio,
é inaceitdvel. Discute-se muito sobre a existéncia ou nao de um conceito material
de crime e o homicidio parece ser um exemplo inescapével de uma conduta cri-
minosa ndo apenas convencionalmente, mas pela prépria natureza, desde que se
tome por base a necessidade humana de convivio social.

De acordo com a letra da lei e conforme o acima mencionado, o simples fato
de ser uma mulher o sujeito passivo de um crime de homicidio néo é suficiente
para caracterizar o “Feminicidio”. Este somente estard configurado se essa forma
“extrema de violéncia” contra a mulher, que a leva a morte, for perpetrada num
contexto de “violéncia de género”. Portanto, tratar-se-ao de homicidios que ocorram
em situacoes em que o agressor mate a mulher numa atitude de exercicio de um
suposto “direito de posse” ou de “dominio pleno” sobre a vitima.

Obviamente a vitima do “Feminicidio” somente poderd ser uma mulher. J4 o
autor do crime em geral serd um homem, mas nada impedird que uma mulher
atue como coautora ou participe. Além disso, tendo por base a Lei 11.340/06
nao é totalmente afastdvel a hipétese de que uma mulher possa ser sujeito ativo
do crime de “Feminicidio”, desde que esteja atuando em uma relacao de “vio-
léncia de género” contra a vitimada. Por exemplo, se uma mée mata a propria
filha porque nao quer permitir que esta estude e pretende lhe impor um papel
social estritamente feminino segundo uma visdo que divide de forma estanque
as fungdes sociais de homens e mulheres (inteligéncia do art. 5° e seu Pardgrafo

26 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 37 - JANEIRO/2020



Unico da Lei 11.340/06 que, alids, ndo exclui da violéncia de género as relacdes
homoafetivas).

Este é o espirito da legislacdo sob comento, embora a “Teoria de Género” e
seu aviltamento a natureza humana em matéria sexual ja tenha sido muito bem
denunciada por autores como Jorge Scala que sequer admitem a existéncia de
uma “Teoria”, mas de uma pura e simples “Ideologia de Género” no seio da qual
0 que seria sociologia, histéria, direito, filosofia se transforma imediatamente em
puro jogo de poder, ou seja, Politica em seu sentido mais mesquinho, que é o de
simples luta pelo Poder ao custo inclusive da verdade.'

N3o obstante, como ja dito neste texto, ha sim algo de bastante real e palpdvel
no que diz respeito a violéncia contra a mulher, inclusive em situa¢des que se
adequariam ao que se convencionou chamar, por caminhos tortos ou nio, de
“violéncia de género”. Qualquer pessoa tem em sua experiéncia de vida o conhe-
cimento de casos de crimes passionais que, realmente, em sua grande maioria tém
por vitima mulheres. Dessa maneira, nao se pode objetar que um criminoso que
mata uma mulher porque a considera uma espécie de objeto, de propriedade, de
animal sobre o qual tem poder de vida e morte, deva ser tratado com exemplar
rigor pela legislacao penal.

O grande problema, que torna a lei enfocada mais um triste exemplo de um Direito
Penal meramente simbdlico, totalmente intitil e demagdgico, € o fato de que o homi-
cidio de uma mulher nessas circunstancias sempre foi, desde 1940 com a edicdo
do Cédigo Penal Brasileiro, uma espécie de homicidio qualificado. Nessa situagdo
a qualificadora do “motivo torpe” estaria obviamente configurada e a pena é exata-
mente a mesma, ou seja, reclusdo, de 12 a 30 anos (vide art. 121, § 29,1, “in fine”, CP).

A grande questdo que se impde é: para que serve entdo o alardeado “Femini-
cidio”? E aresposta clara e evidente €: para nada! Ap6s o advento do “Feminicidio”
o que melhorard na vida das mulheres em risco de sofrerem violéncia ou mesmo
serem assassinadas por seus algozes? Rigorosamente nada! O que era um crime
qualificado continua sendo, a pena continua a mesma. Afora o fato ja mais do que
repetido pelos estudiosos do Direito de que a seara criminal nao é a panaceia para
todos os males, a criacdo de um novo tipo penal ou pior, a mudanca do nome de
uma conduta j4 prevista como crime, da mesma forma e com a mesma pena, ndo
é e nunca serd a solucao para qualquer problema social ou conflitivo. Essa é base
do Direito Penal Simbdlico: fingir que nao se sabe dessas constatacdes hd tempos
disseminadas pela melhor doutrina, pela ciéncia criminal. Fingir que ndo sabe o
que na verdade sabe e seguir produzindo leis intiteis, mas que rendem para certas
pessoas e perante determinados grupos dividendos politicos. Enquanto isso,
mulheres e homens continuardo sendo mortos entre 50 mil e 70 mil homicidios/
ano no Brasil.

Em suma, de forma alguma age o legislativo brasileiro seguindo o conselho cor-
retissimo de Karl Binding no sentido de que “o legislador sdbio deve fazer como o
bom cirurgido: s6 recorre a faca onde hd enfermidade”.?

Na “Justificacdo” do PLS 292/13 a ignorancia juridico-penal mesclada com a
demagogia tipica de cultores do Direito Penal Simbdlico resta mais do que evidente:

“A importancia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma da lei, que mulheres
estdo sendo mortas pela razdo de serem mulheres, expondo a fratura da desigualdade de
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género que persiste em nossa sociedade, e é social, por combater a impunidade, evitando
que feminicidas sejam beneficiados por interpretacdes juridicas anacrénicas e moralmen-
te inaceitaveis, como o de terem cometido ‘crime passional’ Envia, outrossim, mensagem
positiva a sociedade de que o direito a vida é universal e de que ndo havera impunidade.
Protege ainda a dignidade da vitima, ao obstar de anteméo as estratégias de se desquali-
ficarem, midiaticamente, a condicao de mulheres brutalmente assassinadas, atribuindo a
elas a responsabilidade pelo crime de que foram vitimas”?

Note-se que pelo que consta da passagem acima a lei penal é entdo uma espécie
de panfleto feminista. Utiliza-se a via da lei penal para denunciar uma situagdo
fatica. Essa ndo € a func¢do da lei penal e, alids, de nenhuma lei. As leis servem para
regular a conduta humana, tornando o convivio social pacifico possivel, sabendo-se
sempre que haverd um grau suportdvel de conflito. Lei alguma tem por objetivo ou
deveria ter o uso panfletdrio, a dentncia. Ora, isso é funcao de discursos politicos,
de mobilizacdo social, ndo de leis. O que fundamenta essa objecao é ndo somente
anatureza das leis ao longo da histéria humana, mas simplesmente o fato de que
alei ndo exerce a contento essa funcao ali exposta.

No seguimento vem a “Justificacdo” alegar que a criacdo do “Feminicidio” iria
por cobro a impunidade, que iria impedir interpretacées anacrénicas e moral-
mente invidveis em casos de homicidios de mulheres. Mais ainda, iria impedir
ailagdo de que em um caso de morte de mulher se chegasse a conclusdo de que
houve um “crime passional”!

As asneiras expostas nessa parte do enunciado sdo tdo abrangentes que devem
ser analisadas separadamente.

Primeiro a questao do combate a impunidade mediante a criacdo de uma nova
qualificadora no homicidio ou em qualquer crime. Nao hd nada mais eviden-
ciado pela ciéncia criminal e pela prépria experiéncia mundial e, principalmente
brasileira, do que o fato de que a criacdo de novas modalidades penais em nada,
absolutamente nada alteram a questdo da impunidade. Uma afirma¢do como
essa somente pode ser feita por alguém que desconhece completamente os mais
bdsicos conceitos criminoldgicos como os de criminalizacdo primadria (previsdo
legal do crime) e criminalizacao secunddria (efetiva aplicacdo adequada da lei).*

Como bem lembram os autores lusitanos Figueiredo Dias e Costa Andrade:

“Efetivamente, como agora se ganhou clara consciéncia, ao projetar-se sobre a realida-
de, a lei criminal sofre a refracdo devida aos second — codes das instancias de criminalizacdo
secundaria. O que vale também por dizer que a politica criminal — formalmente legitima-
da através da (e plasmada na) lei criminal - sofre a concorréncia das politicas informais
daquelas instancias, as quais pode inclusivamente frustrar as reformas legislativas mais
audaciosas”?

A conclusao cristalina a que se chega é que somente se pode falar em colmatar
uma situacdo de impunidade por meio de uma lei penal quando eventualmente se
criminalize uma nova conduta, sem previsao anterior, a qual era praticada impu-
nemente exatamente por falta de uma norma penal adequada. Fora isso, prin-
cipalmente mediante a criacdo de novos “nomen juris”, uso de termos da moda
internacional como € o caso do “Feminicidio” e outras estratégias meramente
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simbdlicas, politiqueiras e mididticas, nada de bom pode resultar. Perceba-se que
tudo isso ndo passa de mudar nomes, como se os nomes dados as coisas tivessem
um poder mdgico. Digo “abracadabra”’ e um coelho sai da cartola; digo “Femini-
cidio” e as mulheres ganham um halo protetor e nao sdo mais vitimas de homi-
cidio ou se o sdo todos os infratores sao imediatamente presos e condenados a
penas rigorosas. Antes, com o “nomen juris” de “motivo torpe” isso era impossivel!
O leitor poderd encontrar coisas similares na literatura fantéstica brasileira (v.g.
“Aventuras de Narizinho” de Monteiro Lobato) ou universal (“As mil e uma noites”
de autor anénimo ou “Alice no Pais das Maravilhas” de Lewis Carroll).

Note-se que para a superacao desse nominalismo mdgico ndo seria preciso o
esforco de leitura de obras filos6ficas complexas ou grandes tratados de l6gica ou
ciéncia, nem mesmo da drea juridica. Bastaria aos nossos legisladores um simples
passar de olhos pela Biblia, mais especificamente na Carta de Sao Paulo aos Corin-
tios, onde afirma: “Deus nos capacitou para sermos ministros de uma nova alianca,
néo da letra, mas do espirito. Pois a letra mata, e o espirito dd vida” (grifo nosso).®
Ainda que nio se olhe para o texto com um viés mistico ou teolgico, a mensagem
é clara no sentido de que palavras ou nomes nada significam, mas sim o espirito
que os anima. Ora, seja a qualificadora do “motivo torpe”, seja o “inovador” (sic)
“Feminicidio”, dependem e sempre dependerdo da disposicdo dos intérpretes e
das circunstancias concretas. Nao hd mégica, muito menos “nominalismo mégico”
que seja capaz de transformar a realidade.

Em seguida vem a afirmacao de que a criacao do “Feminicidio” no Cédigo Penal
Brasileiro iria ter o condao de evitar “interpretacées juridicas anacronicas e moral-
mente inaceitdveis”. Certamente um dos alvos ndo expressamente mencionados
nessa passagem € a questdao da chamada “legitima defesa da honra” (sic) em casos
de adultério, quando o homem traido tira a vida da mulher.

Em primeiro plano € preciso dizer que a honra é um bem juridico passivel de
ser objeto de legitima defesa, desde que dentro dos estreitos limites impostos por
essa excludente de ilicitude (art. 25, CP), vez que ndo se faz distin¢ao para tal fim
entre bens juridicos materiais e imateriais.” Com isso obviamente néo se pretende
dizer que a chamada “legitima defesa da honra” (sic) do matador de mulher possa
sequer ser passivel de consideragdo quanto a caracterizacdo dessa excludente. A
situagdo claramente nao satisfaz os requisitos da Legitima Defesa de acordo com o
art. 25, CP, com especial destaque para os “meios necessarios” e a “injusta agressao
atual ou iminente”. Ademais, como muito bem destaca Mirabete, “a honra, (...), é
atributo pessoal ou personalissimo, ndo se deslocando para o corpo de terceiro,
mesmo que este seja a esposa ou o marido adultero”.? Acrescente-se a tudo isso
o fato da absoluta ilogicidade dessa suposta “legitima defesa da honra” (sic), eis
que se alguém viola os deveres de fidelidade conjugal assumidos civilmente (e até
religiosamente em muitos casos), o desonrado, quem comete uma desonra a si
mesmo € o conjuge infrator e ndo aquele que foi traido. Portanto, sequer hd qual-
quer bem juridico a ser defendido nesses casos. O que hé é violéncia injustificavel
motivada por amor proéprio ferido e sentimentos mesquinhos de posse e orgulho.
Muito longe de configurar alguma modalidade de legitima defesa, essas situacdes
em que conjuges, namorados, noivos etc. matam uns aos outros por ciimes sao
tipicos exemplos de “motivo torpe” que qualifica o homicidio. Mas, hoje, com o
advento do “Feminicidio” perceba-se que ha uma diferenca: se 0 homem traido
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mata a mulher, a qualificadora é a do “Feminicidio”; se a mulher traida mata o
homem traidor, a qualificadora é a do “motivo torpe”. As penas sdo as mesmas.
Indaga-se: qual a utilidade disso?

Certamente se alegard com razio que a maior parte desses homicidios devido a
trai¢do amorosa ou ao mero desenlace de uma relagcao tem como vitimas mulheres,
embora haja casos de homens vitimados. Pergunta-se: e dai? O que muda com a
troca do “nomen juris” e do pardgrafo da qualificadora? Resposta: Nada!

Mas, se alegard ainda que as decisdes judiciais sdo muito mais benéficas para os
homens nessas situacées do que para as mulheres, ou seja, os cldssicos reconhe-
cimentos da malfadada “legitima defesa da honra” (sic) normalmente envolvem
homens matadores e mulheres vitimizadas. Isso também é verdade, mas também
nao altera o quadro no sentido de que a mera mudanca nominal e topogréfica da
qualificadora é totalmente improdutiva. Além disso, é também preciso reconhecer
que o anacronismo estd presente na pretensdo de que esse reconhecimento de “legi-
tima defesa da honra” (sic) em casos que tais seja, hoje, algo natural e corriqueiro.
Em termos doutrindrios e jurisprudenciais essa espécie de tese € praticamente
indefensavel na atualidade. E claro que sendo o homicidio um crime submetido
ao julgamento no Tribunal do Juri (crime doloso contra a vida, nos termos do art.
50, XXXVIII, “d”, CF), onde funcionam “Juizes Leigos” ou “Jurados”, um advogado
ardiloso pode muito bem lograr, em certos rincdes, obter uma vitéria com essa tese
superada. E isso muda com o surgimento do “Feminicidio”? Resposta: nao! Pelo
simples fato de que o Juri continuard sendo formado por leigos e mais, é dotado
de soberania de veredictos pela Constituicao Federal, de modo que até mesmo a
apelacdo de suas decisdes é limitada (art. 5°, XXXVIII, “c”, CF). Um caso como esse,
em que a autoria e a materialidade do crime estdo plenamente comprovadas e ndo
h4 de forma alguma os requisitos de uma verdadeira legitima defesa, a decisdo dos
Jurados € absolutamente contrdria a prova dos autos, o que enseja a possibilidade
de Apelacdo. No entanto, devido a soberania dos veredictos jd mencionada, o Tri-
bunal “ad quem” ird dar provimento ao recurso para submeter o réu a novo jul-
gamento pelo Juri. O Tribunal néo alterard diretamente o “decisum”. Nesse novo
Juri, se a decisao for a mesma, ndo caberd nova Apelacao, pois o recurso com base
nesse fundamento sé é permitido uma tinica vez (vide art. 593, III, “d” e § 3°, CPP).
Enfim, com o nome de “motivo torpe” ou de “Feminicidio” na qualificadora, se o
Juri acatar a tese esdriixula da suposta “legitima defesa da honra” (sic) e insistir
nela, nada haverd a fazer. Entdo, novamente indaga-se: o que mudou? Resposta
insistente: nada, absolutamente nadal

Ocorre que a enxurrada de besteiras ndo para por ai. Segue o texto da “Justifi-
cacdo” dalegislacdo em comento afirmando que a criagdo do milagroso “Femini-
cidio” serd capaz de impedir o reconhecimento de que um homem que mata uma
mulher por questdes de relaces amorosas cometeu “crime passional”. A coisa ja
degringola de inicio porque se é o “Feminicidio” que tem o poder oculto de ocasionar
esse prodigio, entdo estariamos diante de uma situagao muito estranha. Vejamos:
um homem mata sua namorada, por exemplo, porque a surpreende na cama com
outro homem. Esse ndo é um “crime passional” porque existe o0 maravilhoso e
miraculoso “Feminicidio” que tem o condao de anular as paixées humanas, digo
(perdao pelo equivoco), as paixdes humanas nao, apenas as paixdes dos homens
(homens aqui no sentido estrito e ndo genérico de ser humano). Por outro lado, se
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uma mulher surpreende o namorado nas mesmas condi¢des e comete 0 mesmo
ato tresloucado, entao serd possivel afirmar que foi um “crime passional’, ja que
nesse caso ndo se trata da aplicacao da “palavra magica” do “Feminicidio”! Perceba-
se a que grau de insanidade se pode chegar pelas vias do politicamente correto
mesclado com o Direito Penal Simbélico.

H4 que compreender, porém, que também hd um componente de profunda
ignorancia criminoldgica nessa afirmacdo esquisita de que o “Feminicidio” aca-
baria com o fenémeno dos “crimes passionais”. H4 uma indevida confusao entre
0 que seja um “crime passional” com aquilo que seja um crime que possa encon-
trar uma causa de justificacdo (v.g. legitima defesa, estado de necessidade etc.) ou
ao menos uma razio para abrandamento da pena (v.g. privilégios como dominio
de violenta emocao, relevante valor moral — art. 121, § 1°, CP). Ora, o fato de um
crime ser catalogado criminologicamente como “passional” nada tem a ver com
sua justificabilidade ou possibilidade de abrandamento penal.

Bem explica Rabinowcz que o “crime passional” tem como fator de impulsdo
o instinto sexual e o sentimento de posse sobre o outro de modo a arrastar “atras
de si os inumerdveis males e os furores sem nome, € ele que alimenta o exército
do crime”. E prossegue:

"0 amor sexual é egoista, profundamente egoista. Trata-se o objeto do desejo como
uma propriedade que se pode utendi et abutendi, de que se tem o direito de dispor livre-
mente, que se pode sequestrar unicamente para nos, roubando-a ao mundo inteiro, para
a gozarmos a nossa vontade”’®

Serd que uma mera mudanca de nome e de posicdo topografica de uma quali-
ficadora do homicidio seria capaz de dar cabo de uma paixao destrutiva humana
(comum a homens e mulheres) que configura uma categoria criminolégica? E claro
que nao! Isso somente pode passar pela cabeca de pessoas que ndo tém a mais
minima nogao sequer das diferencas entre Criminologia e Direito Penal.

E interessante ainda salientar sobre este tema a relevante contribuicdo de
Magalhaes Noronha, expondo os equivocos interpretativos ocorridos perante os
estudos dos homicidas passionais pela Escola Positiva, demonstrando o autor que
o criminoso passional geralmente nao merece qualquer consideracdo em termos
de beneficios legais:!°

“O assunto traz a baila a paixdo amorosa. A Escola Positiva exaltou o delinquente por
amor e foi o bastante para que por passional fosse tido todo matador de mulher, esque-
cendo-se dos caracteristicos que aquela apontava. A verdade é que, via de regra, esses as-
sassinos sao péssimos individuos: maus esposos e piores pais. Vivem sua vida sem a menor
preocupacdo para com aqueles por quem deviam zelar, descuram de tudo, e um dia, quan-
do descobrem que a companheira cedeu a outrem, arvoram-se em juizes e executores.

A verdade é que néo os impele qualquer sentimento elevado ou nobre. Nao. E o des-
peito de se ver preterido por outro. E o medo do ridiculo - eis a verdadeira mola do crime.

Esse pseudo — amor ndo é nada mais do que sensualidade baixa e grossa..”""

O final do texto da “Justificagdo” anteriormente transcrito nos demonstra com
clareza solar o simbolismo puro contido na novel legislagdo ao asseverar que se
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trata de uma “mensagem positiva a sociedade” quanto a universalidade do direito
avida, de um nao a impunidade, do respeito pela dignidade da vitima. Ora, uma
lei ndo é uma poesia, uma musica ou uma exortacio. E preceito pratico para apli-
cacdo e resultado, o resto é simbolismo e demagogia baratos. Observe-se que ao
afirmar que uma legislacao deve ser pensada como aplicacdo pratica e com vistas
a resultados néo significa que ela deva estar vazia de contetidos, inclusive éticos
e morais, de valores e imbuida de inten¢des benéficas para a paz social. Significa
que tudo isso deve ser auténtico e ndo malversado, contrafeito ou cosmético com
alteracdes nominalistas inécuas e enganadoras.

O fechamento, se dd com a afirmac¢do de que o advento do “Feminicidio” ird
obstar eventuais estratégias mididticas ou defensivas de “desqualificacdo das vitimas
mulheres “brutalmente assassinadas” com a injusta atribuicdo da responsabili-
dade do crime a elas proprias. Eis af outra impossibilidade prdtica. Serd que com
a criacdo do miraculoso “Feminicidio” doravante ndo serd mais possivel alegar,
por exemplo, que uma mulher atacou um homem e que este a matou em legitima
defesa, ndao da honra, mas em legitima defesa prépria devido a um ataque fisico?
Alids, isso ndo pode acontecer realmente? Ou serd que antes podia e agora, com o
advento do “Feminicidio” ndo pode mais? Um advogado de um suposto criminoso
(ndo se pode olvidar a presuncao de inocéncia —art. 5°, LVII, CF) ndo poderd mais
sustentar no plendrio do Juri, em face da “plenitude da defesa” constitucionalmente
estabelecida (vide art. 50, XXXVIII, “a”, CF) a tese, por mais insustentdvel que seja,
de “legitima defesa da honra” (sic)? E claro e evidente que o simples surgimento
de um “nomen juris” jamais ird alterar essas coisas. A sociedade nao evolui em
saltos, muito menos por obra de pessoas que se julgam milagreiras, demiurgas
de um mundo melhor erigido por palavras mégicas ou por um novo vocabulério
politicamente correto.

Neste ponto vale anotar que durante os debates do PLS 292/13 constam das
atas varias manifestagoes dos politicos envolvidos (que eles me perdoem por nao
dizer “politicos e politicas”) onde esse vocabuldrio politicamente correto, essa
espécie de “novilingua” militante se faz ostensivamente presente em redundan-
cias medonhas. A lingua portuguesa é uma expressao feminina (por isso se diz
“a lingua portuguesa”’ e ndo “o lingua portuguesa”). Bem, tendo isso em conta,
metaforicamente pode-se afirmar que hd uma violéncia, sendo um assassinato
dalingua portuguesa, um verdadeiro “Feminicidio” quando nessas discussdes se
constatam manifesta¢cdes como: “Bom dia a todas e a todos”! “Senadores e Sena-
doras, Deputados e Deputadas”! Tudo isso repetido “ad nauseam”.!? Observe-se
ainda que na descricdo legal do “Feminicidio”, uma das circunstancias que ainda
serdo estudadas se refere a “mutilagdo ou desfiguracao da vitima, antes ou ap6s a
morte”, o que efetivamente ocorre com a lingua portuguesa nesses casos. Mas, isso
nao € novidade, ja ndo choca mais ninguém e se sabe que a lei vem encabecada
pela designacao da Presidente da Republica como “Presidenta” (sic), olvidando-
se inclusive que nao se trata de usar uma palavra que é masculina por forca de
alguma “tradicado patriarcal machista e opressora” (sic), mas que toda palavra
terminada em “ente” tem o significado de alguém que exerce uma dada funcao,
pois que “ente” é o “ser”, aquele que age, que atua. Por isso hd um Presidente, seja
ele homem ou mulher. Presidente é aquele (a) que preside. Parturiente é aquela
e sempre aquela que dd a luz, ndo vamos designd-la como “parturienta” (sic). A
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chama é ardente e ndo “ardenta”. O médico atende a paciente e ndo a “pacienta”.
E assim por diante.'

Essa construcdo verbal ou por categorias mentais da realidade efetivamente
tem o poder de criar pessoas com o raciocinio embotado ao ponto de realmente
acreditarem que uma mudanca linguistica pode operar milagres. No campo legal,
isso gera uma crenca equivocadissima de que uma alteracao vernacular, um neo-
logismo importado da ONU pode evitar toda a dindmica da interpretacao e apli-
cacdo da lei e da prépria tipicidade frente ao mundo da vida.

Se um dia pudessem alguns compreender o texto de Paulo Queiroz, talvez toda
essa confusdo se desfizesse como névoas que se dispersam com o sol:!*

O autor chama a atencdo para a insuficiéncia do préprio conceito de tipicidade
com o desenvolvimento da ciéncia penal. Sua definicao corrente € a de mera sub-
suncao de uma conduta a uma descri¢do contida na lei penal. Essa descricdo da
tipicidade, embora nao incorreta torna-se “extremamente restritiva” e, por isso,
“imprecisa”. Lembra-nos a defini¢do correta de homem construida na Academia
de Platao como “um bipede implume”. Ela é uma definicao correta, realmente
todo homem é um bipede e ndo tem penas, mas nado € precisa, ndo é suficiente
para definir a esséncia de um homem ou do homem em geral. Tanto é assim que
os grandes inimigos da Academia, os Cinicos, ao saberem do fato, apresentaram
uma galinha depenada e disseram sarcasticamente: “Eis ai 0 homem”!'®

Sobre a nocao corrente de tipicidade afirma Queiroz:

“Com efeito, sugere que a tipicidade seja uma simples descri¢do ou constatagao quan-
do, em verdade, é uma valoracdo complexa que envolve aspectos dogmaticos e politico
— criminais.

Consequentemente, ndo é um ato descritivo, mas valorativo, atributivo. Nao se trata de
constatar algo preexistente, mas defini-lo socialmente, por meio do processo interpretati-
vo. Afinal, ndo existem fendmenos juridicos, nem juridico — penais, mas uma interpretacdo
juridica e juridico - penal dos fendmenos. Por conseguinte, ndo existem fenédmenos crimi-
nosos, e sim uma interpretacao criminalizante dos fendmenos; e, pois, tipificante, antijuri-

dicizante e culpabilizante. A tipicidade ndo é um dado, mas um constructo”'®

Trazendo a baila o ensinamento de Kaufmann, Queiroz lembra que a decisdo
sobre a tipicidade de um fato ndo se resume ao mero exercicio de subsunc¢do da
conduta a norma, mas da realizacdao de uma “analogia’, ja que “o direito ndo € um
saber l6gico, mas analégico”.!” Os crimes ndo sdo iguais uns aos outros, bem como
nao sdo também absolutamente diversos, apresentando pontos de semelhanca e
divergéncia, o que converge para o raciocinio analégico e nao légico ou direto.'®

Quem pensa que um nome ou mesmo uma alteracao legal pode alterar todo
um contexto da realidade do mundo da vida ou é por demais limitado sob o ponto
de vista juridico, social e filoséfico ou é mesmo mal intencionado e demagogo. A
Unica ddvida que resta é qual é a pior hip6tese: a incapacidade ou a ma fé?

Afinal que empecilho havia, que mal havia no “nomen juris” homicidio, sem
a distincdo do “Feminicidio” e com a qualificadora e mesma reacdo penal pro-
porcionada pelo “motivo torpe”? “Homicidio” etimologicamente advém do latim
tardio “hominis excidium” que tem o significado de “destruicdo do homem por
outro homem”."® E mais que sabido que neste contexto a palavra “homem” é usada
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em sentido abrangente como sinénimo de “ser humano” (homem ou mulher).
Entretanto, o Politicamente Correto, com sua mania de atomizacoes e separacdes,
vem emporcalhar algo adiaférico e que, por outro lado ensejava uma visao do ser
humano unificado, sem distincoes, para criar uma divisdo, uma atomizacao e um
conflito artificial. Por isso, faz parecer que é premente a criacdo de um “nomen
juris’ especial para o assassinato de mulheres, devendo surgir o “Feminicidio”.
Agora ja ndo lidamos com o ser humano que é humano e faz jus a esta consi-
deracao, a esta dignidade que lhe € inerente pelo simples fato de sua condigdo
humana (masculina ou feminina). Nao, agora ha uma polarizacao entre homens e
mulheres, vem a ideologia de género para dividir, para criar embate. E isso € uma
verdadeira praga que tende a se alastrar com a criacao aleatdria de grupos confli-
tivos onde nada disso havia ou, se havia, dever-se-ia pugnar pela eliminacao do
conflito e da polarizacdo que somente geram violéncia e falta de solidariedade e
ndo por seu reforco. A continuar nessa senda logo teremos o geronticidio para a
morte de idosos; o infanticidio para a morte de criancas (e ai teremos que alterar
0 “nomen juris” do tipo penal do art. 123, CP); o adolescenticidio para a morte de
adolescentes; o homossexualicidio para a morte de homossexuais, o negricidio
para a morte de negros, o branquicidio para a morte de brancos, o pobrecidio para
amorte de pobres, o plutocidio para a morte de ricos, a mediocidio para a morte
de pessoas da classe média®, o silvicolocidio para a morte de indios e assim por
diante numa insanidade infinita.

Resta agora analisar os incisos que complementam o novo § 7°, do art. 121, CP,
0s quais sdo circunstancias que devem estar presentes no contexto da morte de
mulher, envolvendo “violéncia de género” para a devida caracterizacdo do deno-
minado “Feminicidio”. Sao trés incisos que devem se fazer presentes isolada ou
cumulativamente. Vejamos cada um deles:

a) E necessdrio que haja “relacdo intima de afeto ou parentesco, por afinidade
ou consanguinidade, entre a vitima e o agressor no presente ou no passado”.

Em linhas gerais segue-se o critério da Lei Maria da Penha (art. 5°, I a III da Lei
11.340/06). No entanto, as hip6teses incluidas no Cédigo Penal sdo mais restritas.
Enquanto na Lei 11.340/06 a violéncia doméstica se caracteriza, por exemplo, pelo
mero convivio doméstico permanente “com ou sem vinculo familiar”, abrangendo
até mesmo pessoas “esporadicamente agregadas”, aqui é exigido o parentesco ou a
relacdo intima de afeto. Também o liame familiar da Lei Maria da Penha é bem mais
aberto, admitindo os “lacos naturais”, de afinidade ou mesmo aqueles criados por
“vontade expressa” entre as pessoas. No Cédigo Penal exige-se efetivo parentesco
por afinidade ou consanguinidade. Quanto a relacdo intima de afeto, entende-se que
se pode seguir os passos da Lei 11.340/06, eis que o C6digo Penal ndo € especifico.

Assim sendo pode-se dizer que a relacdo intima de afeto entre a vitima e o
agressor no presente ou no passado pode ter como exemplos: o namoro, o casa-
mento, o noivado, a unido estdvel. Como se fala que essa relacao pode ser pas-
sada ficam abrangidos os ex-namorados, ex-conjuges etc. No que diz respeito ao
mesmo tema na Lei Maria da Penha, o STJ, por sua Sexta Turma, no HC 92875 ja
estabeleceu que a violéncia cometida por ex— namorado é abrangida por normas
de especial protecdo a mulher.

No que tange ao parentesco este pode ser consanguineo (irmaos, pais, avds, netos
etc.) ou por afinidade (sogros, cunhados etc.). E claro que neste caso quando a lei
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fala em “presente ou passado”, somente pode estar se referindo ao parentesco por
afinidade, ja que o consanguineo nio se desfaz. Por outro lado, olvidou o legislador
a mencdo do parentesco legal (v.g. filho adotivo). Na Lei Maria da Penha (art. 5°,
II) também ndo hd essa mencao, mas isso ndo gera qualquer impedimento ji que,
como ja visto, aredacdo da Lei 11.340/06 é bem mais ampla, admitindo pessoas que
“s30 ou mesmo se consideram aparentados”, de modo que € mais que evidente que
o parentesco legal estd ali contido. J4 nalegislacdo sob estudo ndo € assim. Somente
se fala em consanguinidade e afinidade. Dessa forma, em se tratando de uma norma
restritiva, que gera uma qualificadora para o homicida, ndo serd possivel aplicar a
qualificadora do “Feminicidio” em casos de parentesco legal por for¢a do “Principio
da Legalidade”, a ndo ser que o individuo incida em um dos outros incisos (art. 121,
§ 70, 11 e 111, CP). Mas, serd que isso é uma tragédia? Ndo, porque, como ja visto, a
norma que ora vem a lume é inttil. Se um filho adotivo matar a prépria mae em
situacao de violéncia de género o caso serd normalmente qualificado como “motivo
torpe” (art. 121, § 20, I, “in fine”, CP) com a mesma pena, como sempre foi desde 1940.

Observe-se ainda que diversamente da Lei Maria da Penha, o Cédigo Penal
somente tutela as relacoes familiares com a restricdo acima mencionada e as relacoes
intimas de afeto. Nada diz a respeito da violéncia estritamente doméstica, conforme
constano inciso I do art. 5°, da Lei 11.340/06. Novamente, a superfluidade do “Femi-
nicidio” mostra sua face porque se a morte da mulher se der em circunstancia de
violéncia de género no ambito doméstico, o crime continuard, como sempre foi, qua-
lificado por “motivo torpe”, embora nao se possa aplicar o famigerado “Feminicidio”.

b) No inciso IT do § 7° do Cédigo Penal é prevista a circunstancia de que no
seio da violéncia de género que ocasiona o homicidio ocorra a “pratica de qual-
quer tipo de violéncia sexual contra a vitima, antes ou ap6s a morte”. A entao
surgiria o “Feminicidio”. Emerge aqui um problema gravissimo de redacao sob
os pontos de vista juridico, gramatical, filoséfico e até médico. Nenhum 6bice
quando o legislador prevé a circunstancia do abuso sexual da vitima na pratica
da sua morte como ensejador do “Feminicidio”. Porém, quando escreve que essa
violéncia sexual pode ser praticada “contra a vitima” (frise-se “a vitima”) “antes
ou apds amorte” (frise-se “apds a morte”), penetramos no reino da absurdidade.
Acontece que a violéncia sexual somente pode ser perpetrada contra “alguém”, ou
seja, uma “pessoa”’, uma “mulher” que para ser chamada de “alguém” ou “pessoa”’
tem necessariamente de estar viva. O caddver, o morto, ndo é vitima de crime algum
no ordenamento juridico. Ele é coisa, objeto material, nunca sujeito passivo. Por
isso é impossivel praticar violéncia sexual contra “a vitima apés a morte”! Nestes
casos a prdtica sexual sobre o caddver constitui crime de Vilipéndio a Cadaver (art.
212, CP), tem o caddver como “objeto material” e a morta ja ndo € vitima, jd ndo
é pessoa no mundo juridico, gramatical, filos6fico e mesmo médico. O caddver
é “coisa”, “res” sobre a qual se pode atuar de forma realmente abjeta, mas néo é
vitima de coisa alguma.

Apenas para ilustrar no campo juridico o Cédigo Civil estabelece em seu art. 2°
que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida” e em seu
art. 6° que “a existéncia da pessoa natural termina com a morte”. Esse € um apren-
dizado de primeiro semestre de qualquer curso de Direito, mas o legislador brasi-
leiro demonstra uma atecnia avassaladora e vergonhosa, mostrando-se incapaz
de uma interdisciplinaridade muito simples e revelando, mesmo no campo penal,
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absoluto desconhecimento quanto ao que se possa entender por vitima ou sujeito
passivo de crimes ou mero objeto material destes.

Portanto, € preciso, com muita boa vontade, fazer umareleitura do inciso Il para
compreender que o que ensejard a caracterizacao do “Feminicidio” serd a prética de
atentado sexual contra a vitima (obviamente ainda viva). Por outro lado, também
serd caracterizado o “Feminicidio” quando houver préticas tais como a necrofilia
ou vampirismo (atos sexuais perpetrados em um cadaver), mas nesse caso esses
atos nao serdo perpetrados “contra a vitima”, mas no “cadéaver”.

¢) O inciso IIl menciona a “mutilacdo ou desfiguracdo da vitima, antes ou apés
amorte”.

Para evitar exasperacdo de nossa parte e tédio do leitor ndo iremos tecer novos
comentdrios sobre a absurdidade da referéncia a “vitima” mutilada ou desfigurada
“apés a morte”. Remetemos o leitor as criticas anteriormente expostas. Apenas se
faz mister esclarecer que eventual mutilacao ou desfiguragdo do “cadédver” (objeto
material e ndo vitima) configurara crime de Destruicdo de Cadéaver (art. 211, CP)
oumesmo Vilipéndio a Cadéver (art. 212, CP) de acordo com as circunstancias de
cada caso concreto e com o elemento subjetivo do autor.

Como alei ndo pode conter palavras intteis por conhecida regra de hermenéu-
tica (“Verba cum effectu, sunt accipienda”)* ha que encontrar a distin¢do entre
“mutilacdo e desfiguracdo”. Na “mutilacdo” ocorre a privagdo de algum membro
ou parte corporal da vitima ou do caddver, a destruicio do membro ou qualquer
parte do corpo deixando-o na incompletude de sua composicdo anatémica. Doutra
banda, na “desfiguracao” a conduta consiste em “alterar a figura ou aspecto” estético
de alguém ou algo, sempre com a caracteristica da produ¢do de um dano a esse
aspecto estético que se torna desagradéavel, feio, deturpado, adulterado. Ou seja,
enquanto na “mutilacdo” hé retirada de parte do corpo da vitima ou caddver, na
“desfiguracao” isso ndo ocorre, mas somente a alteracdo da aparéncia, causando
um efeito negativo sob o ponto de vista estético.?

Vistas as circunstancias que se devem agregar a violéncia de género letal para a
configuracdo do “Feminicidio” chega o momento de esclarecer que, assim agindo
o legislador, a qualificadora em estudo somente vai se perfazer nos casos em que a
morte seja de uma mulher em situagdo de violéncia de género e ainda com a pre-
senca de uma ou mais das circunstancias acima descritas que compdem os incisos I
alll. Quer dizer que mesmo quando uma mulher for morta em situacdo de violéncia
de género, se ndo for comprovada ao menos uma das circunstancias dos incisos em
estudo, ndo se configurard o “Feminicidio”. Por exemplo: digamos que um homem
por razdes de pura misoginia saia pela cidade matando mulheres aleatoriamente.
Ele mata as mulheres, mas nao pratica qualquer abuso sexual, nem mutilagdo ou
desfiguracao. Neste caso a misoginia que o motiva configura certamente a violéncia
de género, conforme o vocabuldrio corrente, mas ndo estao presentes as circunstan-
cias que se devem agregar ao “caput” do Pardgrafo 7° para a devida configuracao do
“Feminicidio”. Novamente vem a tona a inutilidade da nova qualificadora. Por qué?
Porque esses crimes perpetrados por esse homem imagindrio serdo obviamente
qualificados pelo velho “motivo torpe” que estd em nosso Cédigo Penal desde 1940.

Finalmente teria de surgir algum ponto de luz na lei sob comento. Esse ponto
deluz é o § 8°, em que o legislador se lembrou de deixar esclarecido que a pena do
“Feminicidio” nao prejudica a aplicacdo das “sancdes relativas aos demais crimes
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a ele conexos” como, por exemplo, o estupro, o vilipéndio a cadéver, a destruicdo
de caddver etc. Efetivamente, como bem aponta a “Justificacao” do PLS 292/13
“ndo fosse assim, estar-se-ia criando um beneficio ao agressor e incentivando a
impunidade, propésito contrdrio ao deste projeto de lei”.* Isso porque sem essa
observacdo legal especialmente no caso das circunstancias dos incisos II (abusos
sexuais) e IIT (mutilacdo ou desfiguracao) o propésito de aplicar penas por estupro,
estupro de vulneravel, vilipéndio ou destrui¢do de caddver, lesdes graves® etc.
sofreria o 6bice do “non bis in idem”, ja que tais circunstancias ja qualificariam o
crime e ndo poderiam ser novamente utilizadas. Com a observagao constante do
§ 89, alegislagdo estabelece claramente a regra do concurso material de crimes.

Estas parecem ser, a0 menos inicialmente, as observacdes necessdrias a pre-
sente alteracdo do Cédigo Penal Brasileiro, a qual entra para o inglério rol das
legislacdes penais simbdlicas e intteis (neste caso ainda com generosas pitadas do
nauseante “politicamente correto” que marcou inclusive seus debates, mediante
violéncia terrivel contra até mesmo a lingua portuguesa). Ao menos, como se viu,
o § 8°, impediu que além de intitil a legislacao fosse ainda contraproducente ao
menos no aspecto penal. &

NOTAS

1 SCALA, Jorge. Ideologia de Género. Sao Paulo: Katechsis/Artpress, 2011, “passim”. O autor cen-
traliza sua critica principalmente no fato de que a Ideologia de Género pretende fazer do sexo
algo que pode ser objeto de “vontade” e ndo resultado da natureza, bem como as terriveis
consequéncias que essas distor¢des da realidade podem trazer consigo.

2 Apud, LEITE, Alaor. Ciéncia em tempos de reforma penal: a hora e a vez da ciéncia juridico -
penal brasileira. Boletim IBCCrim. n. 264, nov. 2014, p. 18.

3 JUSTIFICACAO do PLS 292, de 2013. Disponivel em www.senado.gov.br, acesso em 22.12.2014.
Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos
Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 161.

5 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia — O homem delinquente e
a sociedade criminégena. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 391.

6 Paulo, 2 Co, 3:6.

7 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal.Volume I. 16. ed. Niterdi: Impetus, 2014, p. 342.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. Volume . 30. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 170.

9 RABINOWCZ, Léon. O Crime Passional. Séo Paulo: AEA Edicées Juridicas,2000, p. 62.

10 Elembremos que Magalhdes Noronha ndo é um homem da atualidade, viveu entre os anos de
1906 a 1982.

11 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito Penal. V. 2. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 21.

12 Confira o Leitor: JUSTIFICACAO do PLS 292, de 2013. Disponivel em www.senado.gov.br, aces-
soem 22.12.2014.

13 Vide sobre o temairreverente e esclarecedor art. de Hélio Fontes: FONTES, Hélio. Presidente ou
Presidenta? Disponivel em www.jusbrasil.com.br, acesso em 22.12.2014.

14 QUEIROZ, Paulo.O que é tipicidade hoje? Boletim IBCCrim. n. 264, nov. 2014, p. 16.

15 A ESSENCIA do homem. O que é Filosofia? Disponivel em http://www2.anhembi.br/html/
ead01/filosofia/lu08/lo5/wo-essencia.htm, acesso em 22.12.2014.

16 QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 16.

17 Op.cit., p. 16. Ver ainda no original: KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Trad. Anténio Ulis-
ses Cortez. Lisboa: Calouste, 2004, “passim”.

18 QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 16.
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19 SILVA, Deonisio da. De onde vém as palavras. 14. ed. Sao Paulo: A Girafa, 2004, p. 429.

20 E certa filésofa, a continuar com sua ladainha virulenta, passaria a praticar apologia ao crime.

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 250. No mesmo sentido: SERRANO, Pablo Jiménez. Interpretacéo Juridica. Sao Paulo:
Desafio Cultural, 2002, p. 34.

22 Cf. FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Pequeno Diciondrio Brasileiro de Lingua Portuguesa.
8. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 1949, (verbetes: desfigurar e mutilar) p. 400 e 855.

23 JUSTIFICACAO do PLS 292, de 2013. Disponivel em www.senado.gov.br, acesso em 22.12.2014.

24 Pode causar estranheza a mencao as lesdes corporais graves ja que se esta tratando de homi-
cidio. No entanto, pensa-se na hipétese de eventual tentativa de homicidio em que o agente
deliberadamente provoque lesées graves mutilantes ou desfiguradoras na vitima de forma in-
dependente de seu“animus necandi’, ou seja, quando as lesdes ndo sdo meio para o homicidio,
mas apenas perpetradas com o fim de mutilar ou desfigurar a vitima. Também, obviamente,
nestes casos se esta tratando de lesdes contra a vitima ainda viva. As “post mortem” somente
poderdo configurar os crimes de vilipéndio ou destruicdo de cadaver, conforme ja exausti-
vamente esclarecido neste texto. E claro também que as lesdes corporais, ainda que graves,
quando praticadas como meio para a morte, compondo o “animus necandi” do agente, serdo
absorvidas pelo crime de homicidio consumado ou tentado. Nesses casos, alids, ndo estara
configurado o “Feminicidio” na forma do inciso lll do seu § 7° Poderd, contudo, configurar-se
a qualificadora em questao acaso o agente incida em um dos outros incisos | ou I, sempre na
situacdo em que a vitima é mulher e ocorre a chamada “violéncia de género”.
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Conferéncia familiar
contra violéncia de género

m POR CELESTE LEITE DOS SANTOS

€0 uso da FGC pode romper o ciclo vitimizatorio e encontra
plena adequacao nos casos de ameaca, lesao corporal leve,
crimes contra a honra e crimes de dano. Em todos esses casos,
por se tratar de crimes de acao penal publica condicionada e
acao penal privada, a conferéncia pode ser desenvolvida em
entidades privadas.??

s experiéncias que aplicam a conferéncia familiar a casos de violéncia

de género conduzem a reflexdo do real sentido e alcance da Lei Maria

da Penha (Lei n° 11.340/ 2006). Este marco legal da Lei Maria ainda

nao alcancou plena efetividade ante a auséncia de politicas publicas
eficientes voltadas a prevencao, erradicacao, bem como a repressdao dos casos
em que haja a prdtica de violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral.
Dentre os obstdculos, se insere o &mbito restritivo de sua aplicacao, ignorando-
se a adocdo de medidas preventivas que abranjam o risco da vitimizagdo e da
delinquéncia.

Diante dessa realidade, o projeto AVARC tem buscado experiéncias que possam
ser implantadas em nosso sistema judicial. Uma referéncia € experiéncia das Family
group conferences (FGC) aplicadas no Reino Unido, Nova Zelandia e Estados Unidos,
usadas com éxito como praticas restaurativas no ambito da violéncia doméstica
e familiar. No Reino Unido foi implementado o projeto Daybreak FCG Dove Pro-
ject, nos anos de 2001 a 2008 com o escopo de apoiar a mulher vitima de violéncia
doméstica e aqueles que sofreram seus efeitos e fossem vulneraveis, tais como
menores e adultos por razao de idade e enfermidade. Na Nova Zelandia a FGC
tem por finalidade a cura da mulher que sofreu violéncia machista, bem como dos
menores que sentiram os efeitos desses abusos e atos violentos. O procedimento
restaurativo permite a expressao ativa dos intervenientes; nele lhes sdo dadas a
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palavra e a capacidade de solucionar os conflitos com foco em suas préprias neces-
sidades, obtendo-se, por conseguinte, a paz social.

Nos Estados Unidos, a experiéncia desenvolvida em Duluth, Minnesota, teve
por finalidade modificar a ideologia machista, baseada no controle do poder sobre
a mulher. O Programa Duluth Domestic Abuse Intervention Project submeteu os
ofensores a diversos programas de intervencao (denominados battered interven-
tion programs) por meio do Poder Judicidrio e da policia.

Estas experiéncias exitosas demonstram que as conferéncias sdo um instru-
mento restaurativo com capacidade de resolver as situagdes derivadas da violéncia
de género. O apoio aos membros préximos a vitima possibilita a ruptura do jugo
do agressor sobre sua vitima, ajudando-a a se libertar das correntes de opressdo
fisica e psicolégica, com o auxilio de parte da comunidade. Da mesma forma, a
prética de conferéncias nesse tipo de delito supde um amparo aos filhos e filhas,
que vao se beneficiar do apoio comunitdrio para a superacdo dos efeitos nocivos
de uma violéncia exercida contra sua mae e sua nao utilizacao como instrumento
e “arma” emocional por parte do agressor.

Temos condi¢des de aplicar esta estratégia aqui?

Da andlise sistemadtica da Lei Maria da Penha, a tinica vedacdo ao emprego de
ferramentas restaurativas consistiria no uso da transacdo e da suspensdo condi-
cional do processo, consoante previsao do art. 41 da Lei n° 11.340/2006. Na qua-
lidade de dominus litis da acao penal, nada impede a criacao de projetos pelo
Ministério Ptblico que contemplem a aplicacdo de conferéncia familiar, que deverd
abranger a protecao da mulher vitima de violéncia, seja ela prépria vulneravel, da
prole (interesse superior da crianca e do adolescente) e do idoso.

Tal acepcao implica em visao mais abrangente de tratar o fenomeno delitivo e
vitimizatério, pois o objetivo da Lei € ndo apenas erradicar a violéncia doméstica,
mas também a violéncia familiar, protegendo simultaneamente a vitima direta
(mulher - esposa, filha, neta etc.) e as vitimas indiretas do delito (filhos que pre-
senciam diariamente ofensas ou relagdes de poder desequilibradas entre marido
e mulher tendem a reproduzir esse comportamento no futuro; avés que residem
com os filhos e sdo eles proprios objeto de violéncia familiar ou a presenciam, o
que lhes acarreta intenso sofrimento). Portanto, a competéncia cumulativa para
causas penais, civeis, da infancia e do idoso ndo foram dispostas aleatoriamente
no microssistema de protecdo a violéncia doméstica e familiar, devendo ser criadas
ferramentas que possibilitem sua integral aplicacgdo.

De lege ferenda as Resolugdes n°s 181 e 183 do CNMBP pode ser elaborado plano
de restauragdo da entidade familiar, com previsao de acompanhamento da vitima
e ofensor, bem como estabelecimento de obrigacdes ao ofensor, tal como o dever
de reparar os danos causados pela prdtica delitiva.

Avedacao estabelecida pela Lei Maria da Penha, ao revés, se limita a impedir que
o Ministério Publico, ignorando os interesses e necessidades da vitima, proponha
transacgdo penal como forma extintiva da punibilidade. Nada estabelece a respeito
da FGC, que além de ampla fase preparatéria, terd o resultado do plano restau-
rador avaliado pelo Parquet, sem prejuizo do acompanhamento do cumprimento
dele. Da mesma forma, o ofensor ndo podera ter sua responsabilidade sobrestada
mediante o preenchimento das condicdes do § 1° do art. 89 da Lei n° 9.099/95.

O legislador procedeu com acerto ao estabelecer ditas vedacdes, pois nos ins-
titutos despenalizadores previstos pela Lei n° 9.099/95, o vitimdrio ndo assume a
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responsabilidade pelos seus atos, o que vai de encontro a prépria finalidade da
FGC e outros instrumentos restaurativos.

Mutatis mutandis, inexiste 6bice ao estabelecimento da FGC antes ou depois
do processo penal, até para que se dirimam as questdes civeis pertinentes no caso
de divércio ou ruptura da uniao estével, bem como haja efetiva protecdo e apoio
aos vulnerdveis, que pode ser a prépria mulher, a prole ou idosos que convivam
com o casal.

Ao impulso inicial punitivo do Estado com a edicao da Lei Maria da Penha, ha
que obtemperar que o efeito reabilitador da pena sobre a vida do apenado € nulo,
nada impedindo a reproducdo desse comportamento em outras relagoes. A esse
respeito, 0 § 3° do art. 3° da Resolucdao CNJ n° 128/2011, com a redacdo dada pela
Resolucdo n. 225/2016, estabelece: § 3°: Na conducao de suas atividades, a Coor-
denadoria Estadual da Mulher em Situacdo de Violéncia Doméstica e Familiar
deverd adotar, quando cabivel, processos restaurativos com o intuito de promover
a responsabilizacdo dos ofensores, protecao as vitimas, bem como restauracao e
estabilizacdo das relacoes familiares.

Sdo muitos os argumentos que permitem defender a tese expendida: a protecao
as vitimas, que tém direito a integral restauracado dos efeitos danosos impingidos
pela prdtica delitiva; a luta contra a reincidéncia; a protecdo das vitimas indiretas da
violéncia, tais como as criancgas, adolescentes e idosos, cujos interesses sao siste-
maticamente reconduzidos ao ajuizamento de futuras a¢ées civeis, revitimizando
as vitimas diretas e indiretas da pratica delitiva; o direito a satide e a assisténcia
social das vitimas diretas e indiretas; o direto a participacdo das vitimas; e o direito
ainformacao, protecdo e defesa das vitimas.

A revitimizacdo do ofendido e familiares é inevitdvel, caso a esfera criminal se
limite a mera puni¢do do ofensor, pois terdo que novamente depor sobre o ocor-
rido, sem que nenhum auxilio tenha sido fornecido pelo Estado. Assim, inexiste
impedimento legal a implementacdo e desenvolvimento da FGC no ambito da
violéncia doméstica e familiar, excetuada a pratica de delito hediondo, tentado
ou consumado (homicidio qualificado; lesdo corporal gravissima ou seguida de
morte contra seu conjuge, companheiro, parente consanguineo até o terceiro grau,
em razao dessa condicdo; estupro; estupro de vulneravel; favorecimento da pros-
tituicao ou de outra forma de exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou de
vulnerdvel; posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito).

O uso da FGC pode romper o ciclo vitimizatério e encontra plena adequacio
nos casos de ameaca, lesdo corporal leve, crimes contra a honra e crimes de dano.
Em todos esses casos, por se tratar de crimes de acdo penal publica condicionada
e acdo penal privada, a conferéncia pode ser desenvolvida em entidades privadas,
detendo o Ministério Publico e o Poder Judicidrio tdo somente poder de veto ao
plano de restauracdo obtido, quando manifestamente insuficiente, em especial
quando concorram interesses de pessoas vulnerdveis atingidas direta ou indire-
tamente pela pratica da infracao penal.

Por fim, nao cabe objetar-se seu uso com principios processuais penais dado
o cardter voluntdrio e negocial da FGC. &

| CELESTE LEITE DOS SANTOS é Promotora de Justica e coordenadora do Projeto AVARC (Acolhimento de Vitimas,
A Anélise e Resolugéo de Conflitos) do MP-SP.
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" Novas Sumulas do CARF

m POR DANIEL VITOR BELLAN E RAYSSA RODRIGUES MOSTI

“Foi dado sim um passo positivo em direcdo a um sistema
mais aperfeicoado de justica tributaria, mas ha ainda um lon-
go caminho pela frente.”

o final de 2019, em meados de setembro, os 26 conselheiros que com-
poem as trés turmas da Camara Superior do CARF aprovaram 33 dos
50 enunciados de simulas propostas. Dentre as simulas aprovadas,
computam-se 20 favoraveis aos contribuintes e 13 favoraveis ao Fisco.

O resultado, para além de ser positivo pela prépria aprovacao de diversas simulas
favordveis aos contribuintes, pode ser considerado também uma vitéria em relacdo
anao aprovacao de temas polémicos, como as stimulas que pretendiam pacificar
temas sensiveis e controversos, relacionados a 4gio, regras para pagamento da
Participacao nos Lucros e Resultados (PLR), dentre outras.

Com relacao ao dgio, estavam em discussao siumulas que proibiam o aproveita-
mento de dgio interno e que definiam que o fundamento econémico da operacao
que gerou o beneficio deveria ser comprovado por documentacao feita anterior-
mente a aquisicao do investimento.

No caso do PLR, a simula, se aprovada, possibilitaria a cobranca de contri-
buicao previdencidria nos casos em que a empresa disponibilizou o plano de PLR
durante o ano de apuragao. A proposta da simula ignora os detalhes especificos
de cada caso e acaba por decretar a invalidade de todos os planos de PLR firmados
no mercado, por conta da postergacdo da assinatura dos planos pelos sindicatos
em troca de melhores condigGes.

Sobre a impossibilidade de aprovacdo de determinadas siimulas, inclusive, a
OAB-DF manifestou-se por meio de oficio apresentado ao CARF antes da sessdo de
aprovacao das simulas, indicando possiveis vicios em 10 das 50 propostas. Isso porque,
se fossem aprovadas, consolidariam jurisprudéncia ndo pacificada, sobretudo em
precedentes cuja votacao se deu por meio do voto de desempate do Presidente das
Turmas — sempre representante do Fisco — ou seja, pelo chamado voto de qualidade.

Apesar do acerto em nao aprovar a maioria das simulas indicadas pela OAB-
DE ressalta-se que uma delas foi aprovada, ndo obstante a existéncia de julgados
em sentido contrdrio. Trata-se da proposta de nimero 46, cujo texto prevé que o
“IRRF incidente sobre valores pagos, creditados, entregues, empregados ou reme-
tidos, a cada més, a residentes ou domiciliados no exterior, a titulo de remuneracao
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pelas obrigacdes contraidas, compde a base de cdlculo da CIDE, ainda que a fonte
pagadora assuma o dnus financeiro do imposto retido”.

Dentre as siimulas favordveis aprovadas, destacam-se as propostas de nimero
12 e 26, as quais asseguram direitos dos contribuintes: a primeira trata da impos-
sibilidade do agravamento da multa de oficio em casos de omissao de receita,
quando ndo houver atendimento a intimacao para prestacao de esclarecimentos;
a segunda permite que a comprovacdo do imposto de renda retido na fonte seja
feita ndo exclusivamente por meio do informe de rendimentos, admitindo-se,
também, outros meios de prova.

Os procedimentos e requisitos para a aprovacao das simulas do CARF estao
estipulados nos arts. 72 a 75 do Regimento Interno do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais — RICARE Pelo referido regimento, a simula s6 é aprovada se
obtiver maioria qualificada para sua aprovacao, ou seja, 3/5 da totalidade dos con-
selheiros. Nesta rodada de aprovacao, 24 das 33 stimulas aprovadas foram deci-
didas por unanimidade de votos.

Com a aprovacdo das novas simulas, o CARF passa a contar com 161 enunciados
sobre os mais diversos assuntos. As novas simulas aprovadas entrardo em vigor a
partir da data de publicacdo no Didrio Oficial da Unido e sdo de observéancia obri-
gatoria pelos seus membros nos julgamentos de recursos administrativos fiscais,
conforme previsdo do art. 72 da Portaria MF n° 343/2015 (RICARF).

O Ministro da Economia poderad atribuir as siimulas do CARF efeito vinculante
em relacdo a administracgao tributdria federal, tornando sua observancia obriga-
toria pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil, repercutindo, assim, em todos os processos que tratam do mesmo
tema. A medida, no entanto, depende de uma proposicao do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, do Secretdrio da Receita Federal do Brasil ou de Presidente de
Confederacgdo representativa de categoria econdmica ou profissional habilitada a
indicacdo de conselheiros.

A atribuicdo de efeito vinculante as simulas, neste caso, pode ser interpretada
de forma positiva, uma vez que pressupde a estabilidade e a uniformidade na inter-
pretacao e aplicacdo do Direito, garantindo a seguranca juridica e a economia e
agilidade dos feitos que contem com as temdticas sumuladas.

O cendrio favoravel aos contribuintes na sessdo de aprovacdo deste ano con-
trasta com o cendrio pro-fisco de aprovacao dos anos anteriores, o que pode ser
um sinal de que o CARF estd mais cauteloso e fiando-se no objetivo de reducdo
de litigios em consonancia com o disposto no artigo 72 de seu Regimento Interno,
utilizando como precedentes decisdes realmente reiteradas e uniformes.

Esta leitura deve ser recebida com certa cautela, no entanto. Logo abaixo da super-
ficie hd um detalhe importante que ndo deve ser ignorado: mesmo entre as propostas
de stiimulas contrarias aos contribuintes que foram rejeitadas, muitas o foram jus-
tamente pelo placar empatado, ndo se tendo atingido, portanto, o quérum minimo
para sua aprovacao. Isto reforca o quadro de divisao entre os conselheiros, retratado
no frequente uso do voto de qualidade em temas mais relevantes e polémicos.

Em resumo, foi dado sim um passo positivo em direcdo a um sistema mais
aperfeicoado de justica tributdria, mas hd ainda um longo caminho pela frente. @

RAYSSA RODRIGUES MOSTI é Advo-
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A desastrosa politica
previdenciaria em um
pais de excluidos.

O que comemorar?

m POR SERGIO HENRIQUE SALVADOR

“0 que se espera, em verdade, € um aumento vertiginoso da
judicializacao previdenciaria, alias, existente em larga escala,
contudo, é a unica alternativa valida de assegurar direitos tao
drasticamente feridos, tendo a atual politica previdenciaria
inaptidao completa de gestao funcional, preferindo abdicar
de ouvir os atores sociais, a comunidade especializada e as
entidades civis, mas, de outro lado, prefere produzir desigual-
dades em um pais de excluidos, com retéricas rasas e sem
sinergia ao modelo constitucional escolhido por todos.??




e vez em vez, a sociedade brasileira tem se deparado com intensas e

habituais alteracoes da politica de protecao previdencidria em uma

verdadeira rotina de mudancas parciais, segmentadas, com quali-

dade/efetividade questionadas, sobretudo pela construcao de dis-
cursos reformadores quase que sempre na revelia dos desejos de melhorias em
um sistema de acolhida social.

E no cendrio vigente nada ha o que se comemorar, afinal, diuturnamente
a sociedade recebe noticias de que os problemas relacionados ao INSS, por
exemplo, se agravam em demasia, deixando a classe trabalhadora e também os
proprios beneficidrios do sistema completamente desprotegidos e a margem
da insercao social.

O que se vé, essencialmente, é um sistema falido, fragilizado e que caminha
sob uma gestdo de visivel ineficiéncia, onde se prefere obstar acesso as presta-
¢oes e dificultar e muito a sua contemplacio.

Atualmente, o contexto do atendimento pelo INSS é um tanto quanto sofrivel
ao seu publico-alvo, alids, filiados, inscritos e contribuintes do sistema, em que
para o percebimento de uma pensdo por morte, por exemplo, se espera meses
e meses'.

E os problemas ndo sdo unicamente esses, infelizmente.

Sequer a plataforma eletronica largamente divulgada como a bola de cristal
de solucgdo para todos os males, ou seja, 0 MeuINSS se adaptou as novidades da
EC 103/2019 em plena vigéncia desde 13 de novembro tdltimo numa amostra
clara de ineficiéncia organica da estrutura previdencidria.?

E mais, com o advento da substanciosa EC 103/2019 o pacote de prestacdes
previdencidrias restou duramente desfigurado, com a extincao de beneficios,
além da supressdo de requisitos e a criacdao de outros pressupostos, em sua
grande maioria de dificil acesso. Exemplificando, a aposentadoria especial que
a partir de agora exigird a comprovacao do requisito etdrio para sua contem-
placdo, vale dizer, o trabalhador exposto a um periodo minimo de 25 anos ao
agente fisico “ruido” deverd permanecer nesse agressivo ambiente de trabalho
até a demonstracao da idade minima.

Oportuno também ressaltar as modificacdes relacionadas ao beneficio da
pensdo por morte, dando explicito tratamento diferenciado entre segurado e
dependente, alids, inconstitucional e inexistente na Teoria Geral do Direito Pre-
videncidrio, além de desprezar a condicdo de filiado, inscrito e contribuinte em
certo patamar contributivo pelo segurado instituidor. Ora, se recebe cem por
cento do saldrio-de-contribuicdo do instituidor, contudo, somente parte desse
valor, vale dizer, sessenta por cento serd o patamar de percebimento da sua
dependente conjugal, sem reversibilidade de cota e com cumulacdo de bene-
ficios mitigada.

Tem-se aqui uma inversdo da conhecida Regra da Contrapartida (195, § 5°
CF/88)3 lida unicamente na perspectiva arrecadatoria, unilateral e restritiva, sem
contemplar prote¢do mdxima no mesmo peso da existéncia da contribuicao,
em uma completa e invertida légica do sistema que vorazmente arrecada sem
influéncia no plano de protecdo, ou em outras palavras, sem a contrapartida.

No recente e surpreendente plano normativo a comunidade juridica se viu
premiada com a Medida Proviséria 905/2019, criada com a retérica da geracdo
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de novos postos de trabalho com um peso tributdrio a menor, contudo, em uma
guinada mirabolante preferiu o texto normativo adentrar na dimensao previden-
cidria e abolir o Servico Social do pacote de prestacoes do RGPS, especialmente
do artigo 18 da Lei 8.213/91 e ainda modificar essencialmente bases do auxilio
-acidente, reduzindo e muito, por exemplo, sua expressao econdémica, podendo
chegar a valores abaixo da metade do saldrio minimo vigente.

Outra situacdo que surpreende no contexto da MP 905/2019 estd inserida
em seu artigo 9° quando isenta o empregador da contribui¢cdo previdenciaria
patronal por ocasido da opcao de contratacdo de sua modalidade, descons-
truindo o discurso unico de déficit fiscal que justificou a urgéncia reformadora
do sistema previdencidrio, um completo paradoxo de pretensdes ante a contra-
dicdo dos enunciados normativos.

Por fim, a recente onda normativa de mitigacdo da “competéncia previden-
cidria federal delegada”, viva no artigo 109 § 3° do Texto Maior e que a partir da
regulamentac¢do da Lei 13.876/2019, diploma criado para restricao de acesso ao
Judicidrio, implementou o pardmetro objetivo de 70 quildmetros como critério
de autorizacao de permanéncia ou ndo do exercicio dessa relevante competéncia
previdencidria pela Justica Estadual.

Assim, inobstante gigantescas alteracdes no plano de acesso ao direito dos
beneficios previdencidrios, também o trajeto jurisdicional para sua busca restou
duramente ferido e relativizado, afastando o jurisdicionado de um dos mais
primorosos direitos constitucionais, republicanos e democréticos, do acesso
aJustica.

O que se espera, em verdade, € um aumento vertiginoso da judicializacao
previdencidria, alids, existente em larga escala, contudo, € a tinica alternativa
vdlida de assegurar direitos tdo drasticamente feridos, tendo a atual politica
previdencidria inaptiddao completa de gestao funcional, preferindo abdicar de
ouvir os atores sociais, a comunidade especializada e as entidades civis, mas,
de outro lado, prefere produzir desigualdades em um pais de excluidos, com
retdricas rasas e sem sinergia ao modelo constitucional escolhido por todos.

Em inicio de jornada, principiando o ano de 2020, a bem da verdade e na
pauta previdencidria, pouco hd o que comemorar. @

NOTAS

1 https://oglobo.globo.com/economia/por-que-inss-tem-uma-fila-de-quase-2-milhoes-de-pe-
didos-de-aposentadoria-espera-de-concessao-24191292

2 https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2020/01/05/inss-pedido-de-aposentadoria
-apos-reforma-sem-analise-parados.htm

3 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais (...) § 5° Nenhum
beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total.

SERGIO HENRIQUE SALVADOR ¢ Mestre em Direito (FDSM). P6s-Graduado pela EPD/SP e PUC/SP. Professor
Universitario (graduacao, pés-graduacéo, cursinhos preparatérios e de extenséo). Escritor com mais de 10 livros
publicados. Conselheiro da OAB/MG (232 Subsecéo). Advogado em Minas Gerais. Membro da Rede Internacional
de Exceléncia Juridica.
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dos'deficientes e doentes
mentais com o estatuto da
pessoa com deficiéncia

POR TIAGO VIEIRA BOMTEMPO

€550 necessarias mudancas (bio) éticas no meio médico,
na busca da liberdade individual com o consentimento dos
doentes mentais, no respeito a sua autonomia privada, des-
de que possivel (cognoscibilidade), e ndo na beneficéncia a
todo custo.??

partir de dois de janeiro de 2016 entrou em vigor a Lei n° 13.146/2015,
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPCD). Com
essa lei mudou-se radicalmente o regime das incapacidades no Cé-
digo Civil de 2002.

Passaram a ser absolutamente incapazes somente os menores de 16 anos e
relativamente incapazes os maiores de 16 anos e menores de 18 anos, os ébrios
habituais e viciados em téxicos, bem como os prédigos, como previsto antes,
incluindo agora aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao puderem
exprimir sua vontade. Com essa alteragdo, passaram a ser capazes as pessoas com
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enfermidade ou deficiéncia mental que ndo tiverem o necessdrio discernimento
e os excepcionais, conforme o art. 114 da Lei n° 13.146/2015.

Diante desse novo contexto, formaram-se duas correntes doutrindrias ainda
em fase de discussao, a da dignidade-vulnerabilidade, como expoente Fernando
Simao, a qual critica as modificagdes do EPCD na medida em que a vulnerabilidade
dos doentes mentais deveria ser protegida; e a da dignidade-liberdade, liderada
por Paulo Lobo, Nelson Rosenvald e Fldvio Tartuce, dando-se primazia, portanto, a
autonomia dos doentes e deficientes mentais, adotada no EPCD (TARTUCE, 2016).

Conforme Madaleno (2013), a vulnerabilidade esta relacionada a ou as condi-
¢coes que determinada pessoa ou grupo de pessoas se encontra(m), o que requer
um tratamento diferenciado de forma a garantir-lhe(s) maior protecao legal, como
ocorre com a crianca e o adolescente, os idosos e o consumidor. O que néo era
diferente com os doentes e deficientes mentais, pois, agora considerados capazes,
como assegurar-lhes sua integral protecdo?

Nao se estd aqui condenando o exercicio da autonomia privada' desses indivi-
duos, mas, a principio, criticando-se a mudanca radical que a Lei n° 13.146/2015
provocou no regime de capacidade civil, sobretudo para os doentes mentais e
deficientes mentais.

Ponto inovador e polémico foi que a curatela somente serd exercida para os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, como dispde o art. 85
do EPCD. Veja-se que com a nova lei ndo se fala mais em interdicao? e somente em
curatela, medida excepcional e de contetido econémico e financeiro do curatelado.

Assim, situacdes como exercicio do direito ao préprio corpo, a sexualidade,
ao casamento e uniao estavel, a privacidade, a educacao, ao trabalho, ao voto e a
saliide ndo estao sujeitas a anuéncia de terceiros.

Ainda que questiondvel o exercicio desses direitos, como casamento e voto,
aos quais, para os doentes mentais poderiam ser alvo de manobra de interesses
alheios, discute-se se o direito a satide e o direito ao préprio corpo podem de fato
ser exercidos pelos enfermos mentais ou deficientes mentais de forma plena e
absoluta por sua autonomia.

Assim, o anterior critério legal para a protecio do vulnerdvel, como os doentes
mentais, passa para a promoc¢ao do exercicio de sua autonomia, como a obrigato-
riedade do consentimento prévio, livre e esclarecido do deficiente para a realizacao
de tratamento, procedimento, hospitalizacao e pesquisa cientifica (BRASIL, 2015).

Defende-se com base em Souza (2015), Moureira (2011) e Almeida (2011), por
uma capacidade na qual deve ser verificada em cada caso, por avaliacdo especifica,
pois, se estamos falando de pessoas, entdo nenhum caso serd exatamente igual ao
outro, ainda que se trate da mesma patologia.

Na medida em que o enfermo mental ndo tiver discernimento necessdrio para
exprimir a sua vontade, é importante que a familia e amigos auxiliem na cons-
trucao de qual seria essa real vontade do paciente, conferindo-lhe a promocao da
sua dignidade, sem deixar de lado seus gostos e preferéncias (ALMEIDA, 2011).

Assim, sem tais mudancas, a principio, o consentimento dos novos capazes,
doentes e deficientes mentais, serd um retrocesso ao “dogma da vontade”. O EPD,
ao emancipar o vulnerdvel, tornou-o, lamentavelmente, desprotegido.

As alteragdes advindas com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo aconte-
cerdo de um dia para o outro, pois, o paternalismo médico ndo deixard de existir
com a lei. Sdo necessdrias mudancas (bio) éticas no meio médico, na busca da
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liberdade individual com o consentimento dos doentes mentais, no respeito a sua
autonomia privada, desde que possivel (cognoscibilidade), e ndo na beneficéncia
atodo custo (PUYOL, 2012).

Visualiza-se, portanto, um problema estrutural, tanto na elaboracao como na apli-
cacao das leis, bem como na pratica do seu exercicio, ou seja, os critérios de capaci-
dade precisam de um intenso didlogo entre legisladores, juizes, médicos, pacientes
e sociedade, o que muito carece desse estado que se diz democratico de direito. =

NOTAS

1 Adota-se o termo autonomia privada, a qual permite ao individuo legislar seus préprios in-
teresses, no contexto de iguais liberdades fundamentais, passando o Direito a estabelecer o
espaco de atuacdo dessa autonomia e ndo um poder dado pela vontade e reconhecido pelo
Direito como outrora, denominada autonomia da vontade. Passa-se entdo a ndo ser mais tare-
fa juridica entender o conteuddo da vontade interna de cada pessoa (NAVES, 2010).

2 Com avigéncia do novo CPC, Lei n° 13.105/2015 a partir de 18 de marco de 2016, criou-se di-
vergéncia na doutrina, na medida em que os arts. 747 a 758 da referida lei tratam do processo
de interdicédo, entrando em conflito com o EPCD. Autores como Tartuce (2016) defendem que
seria necessaria a criacdo de uma nova lei, pois, com a edicdo de nova norma, o novo CPC de-
veria ser reestruturado, abortando-se a ideia de interdicdo nos moldes previstos atualmente.
Ja Lébo (2015) argumenta que o novo CPC deve ser interpretado em conformidade com o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ja que tal lei retrata o disposto na Convencdo de Nova
York, tratado internacional de direitos humanos o qual o Brasil é signatario e que, portanto,
tem forca de Emenda Constitucional, prevalecendo sobre a nova lei processual.
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Herdeiro nao é

sinbnimo de sucessor.
Auséncia de um planejamento
sucessorio nas empresas familiares

m POR ROSE GIACOMIN E PEDRO PODBOI ADACHI

“Ao compreender as distin¢oes entre os conceitos de herdeiro
e sucessor, muitos conflitos desaparecem na empresa familiar
e o planejamento sucessorio deixa de ser um assunto proibi-
do e passa ser parte da estratégia de crescimento do negdcio
e da protecao patrimonial da familia.”

sucessdo costuma ser um dos momentos mais delicados nas em-

presas familiares. E este assunto exige ainda mais atencao nos ne-

gécios gerenciados pelos fundadores.

O principal problema relacionado com a sucessdo é a auséncia de
um adequado planejamento sucessério, decorrente da dificuldade que a maioria
das pessoas tem em abordar este assunto, ja que, erroneamente, associam a
sucessao empresarial com a morte.

50 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 37 - JANEIRO/2020

fe)
<
53
3
g
S
s
5




Esta associagdo é equivocada e ndo deve ocorrer. O principal motivo desta
conexao indevida é o fato da palavra sucessdo ser utilizado em duas situacoes
distintas: a sucessdo patrimonial e a sucessdao empresarial.

Ressalta-se que ndo existe heranca de pessoa viva' e sim, a existéncia do
patrimonio.

A sucessdo patrimonial, também conhecida como heranga, é o patrimonio
transmitido em virtude do falecimento de alguém, e encontra-se devidamente
regulamenta no Cédigo Civil Brasileiro com o titulo Direito das Sucessoes. Con-
forme dispoe a legislacdo brasileira, somente existe heranca quando ocorrer o
falecimento de alguém, portanto, a associacdo da sucessao a morte acaba sendo
inevitavel.

No entanto, a mesma expressao “sucessao” pode ser utilizada em outro sen-
tido, como na sucessdo empresarial, que ndao deve ter nenhuma associacao
com o falecimento. A sucessdo patrimonial € a substituicdo de uma pessoa em
determinado cargo ou funcao.

Para facilitar a compreensao, sdo incontdveis as substituicoes de profissio-
nais que ocorrem sem a necessidade de ter ocorrido o falecimento: diariamente
milhares de funciondrios sdo contratados para desempenhar as funcées de
empregados dispensados. Esses casos sdo de sucessao, ou sejam de substituicao
de uma pessoa em determinado cargo. No entanto, apesar deste exemplo evi-
denciar que a sucessdo empresarial ndo deve estar associada ao falecimento,
ndo sdo essas substituicdes de funciondrios (ou sucessdes) que causam preo-
cupacdo nas empresas familiares, mas sim a sucessdo do principal executivo,
muitas vezes o proprio fundador.

E a grande dificuldade que surge € a indisposic¢ao, tanto do fundador como
dos seus familiares, em abordar este assunto, ja que, equivocadamente, asso-
ciam a sua sucessdao com o falecimento.

Comentar sobre a sucessao, quando ocorre esta indevida associacdo com
a morte, costuma gerar tanto desconforto nas familias empresdrias que, nao
raramente, costuma ser imposta a chamada Lei do Siléncio sobre o assunto, ndo
podendo nenhum membro da familia comentar sobre planejamento sucessorio
sem que todos fiquem desconfiado que ele estd interessado no falecimento, ou
melhor, na heranca do fundador.

Esse equivoco costuma provocar consequéncias desastrosa para as empresas
familiares, pois a sucessao empresarial somente ocorre quando o fundador falecer,
sem qualquer tipo de planejamento, algumas vezes deixando a empresa acéfala
ou ainda, provocando brigas pelo poder, que chegam a destruir grandes impérios.

Outra consequéncia danosa proveniente da confusao entre a sucessao empre-
sarial e a herancga é a dificuldade em distinguir os conceitos de sucessor e herdeiro.

Isto é uma realidade bastante comum nas familias empresdrias e merece ser
esclarecido: herdeiro € a pessoa para qual serd transmitida a propriedade dos
bens ou direitos em funcdo do falecimento, seja por forca de lei ou por dispo-
sicdo testamentdria; enquanto sucessor é a pessoa que ird assumir determinado
cargo, assumindo o cargo e as fun¢ées do sucedido.

Pode-se dizer que o herdeiro estd associado a figura da heranca e a trans-
missdo do patrimdnio “causa mortis”, portanto, obrigatoriamente associado ao
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falecimento; por sua vez, o sucessor estd ligado a transmissdo de um cargo ou
de uma funcdo, sem qualquer necessidade de ocorrer qualquer falecimento.

Para mais facilmente compreender a distincdo entre herdeiro e sucessor, é
interessante pensar em um funciondrio de qualquer organizacdo, sem qualquer
vinculo com a familia empresdria ou com a sociedade.

No momento que este funciondrio decidir se aposentar serd necessario
escolher outra pessoa para substitui-lo, com capacidade para desempenhar as
mesmas funcoes. A pessoa escolhida poderd ser alguém da propria empresa que
inclusive ja conhece suas atividades e rotina de trabalho ou uma pessoa que sera
contratada e treinada para ocupar seu cargo. Esta pessoa serd o seu sucessor.

Em contrapartida, somente se falard na heranca do funciondrio que esta apo-
sentando quando este vier a falecer, e seus herdeiros serdo definidos pelo seu
testamento ou por forca de lei, como seus descendentes e conjuge.

Neste exemplo, além de facilitar a percepcao que a sucessao estd desvinculada
do falecimento, pode-se notar que o sucessor escolhido serd o profissional com
melhores capacidades para desempenhar as funcgées, ndo ocorrendo qualquer
confusdo com os herdeiros de quem estiver sendo sucedido.

Compreendendo esses conceitos e trazendo-os para a realidade das empresas
familiares, fica evidente que a sucessao empresarial pode facilmente ser plane-
jada, sem qualquer associacdo desta com a morte do fundador, assim como a
escolha dos sucessores ndo deverd ficar restrita aos filhos e herdeiros do fundador.

Abrir a possibilidade de escolher o sucessor considerando pessoas que nao
sejam somente os descendentes do fundador possibilita uma escolha mais
tranquila, podendo ser analisados mais candidatos, e indicado o que tenha o
melhor perfil e capacitacao.

Somado a isto, o fundador, ao perceber que seu filho, mesmo nao sendo esco-
lhido para ser seu sucessor, ainda sera seu herdeiro, e receberd como heranca
um patrimonio que inclui acdes ou quotas da empresa, tornando-se seu futuro
proprietdrio (acionista ou s6cio), torna a discussdo da sucessdo mais tranquila,
pois o pai saberad que o patrimoénio constituido com tanto esfor¢o sera trans-
mitido ao filho e serd devidamente gerenciado por um profissional capacitado,
podendo gerar lucros que serdo distribuidos aos descendentes do fundador.

Somado a isto, os filhos passam a ter liberdade de escolher a carreira que
desejarem, baseado nas suas aptiddes e vocacoes, ndo restringido sua escolha
profissional ao negdcio iniciados pelos pais, sem deixar de usufruir os resultados
do negécio herdado de seus pais e gerenciados por profissionais.

Ao compreender as distincdes entre os conceitos de herdeiro e sucessor,
muitos conflitos desaparecem na empresa familiar e o planejamento sucessério
deixa de ser um assunto proibido e passa ser parte da estratégia de crescimento
do negdcio e da protecdo patrimonial da familia.

A maioria das empresas familiares sdo formadas por Sociedade Limitada,
constituida pela manifestacdo de vontades que unem esforcos para consecucao
de um fim comum, com a perspectiva de obter lucro com o resultado: “a liber-
dade contratual é compreendida como um poder-dever”.

No caso de morte do s6cio, o que sustenta a temdtica € a hip6tese prevista
no art. 1.028? do Cédigo Civil. Tem-se como base o principio da preservacado da
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empresa, garantindo aos sucessores do de cujus a apuracao de haveres. De lado
outro, existe a possibilidade dos préprios sécios, em vida, decidirem o destino
da sociedade limitada, desde a sua constituicao, estipulando causa especifica
em contrario ou possibilitando aos sécios remanescentes optarem pela sua
dissolucdo. Ou mais, poderd ainda deixar a quota-parte da sociedade limitada
como um legado, permitindo o ingresso do herdeiro como legatério, em lugar
do falecido.

Com efeito, mesmo com o planejamento sucessorio existe a possibilidade
de influéncia deixada pelo sécio falecido e o sucessor encontrar dificuldade
no exercicio de suas atividades na sociedade, seja por desvio de poder ou pela
absoluta falta de affectio societatis com os cons6cios remanescentes.

Nos pactos societdrios, concentram-se cldusulas, definidas pela manifestacao
de vontade dos sécios, destinados a prevenir divergéncias futuras, em que o con-
trato social na execuc¢do do seu objeto cumpre sua funcao social.

Por mais completa que seja sua redacdo, é praticamente impossivel prever
todas as consequéncias juridicas que serdo vividas pelos contraentes e fatos
futuros que essa unido poderd trazer. Poderd, entretanto, prever cldusulas des-
tinadas as faltas cometidas pelos s6cios ou, quando pela morte de um deles,
houver previsdo de qual herdeiro daria seguimento a sociedade limitada.

Seria o modelo ideal se toda a sociedade em funcionamento tivesse um pla-
nejamento sucessoério. Destaca-se, para tanto, que o corac¢do deste trabalho,
pulsa pelo siléncio do contrato social no que diz respeito a transferéncia invo-
luntdria de quotas.

Com a tranquilidade para abordar este assunto, as familias empresdrias passam
a analisar um passo adiante: independente de atuarem ou ndo na gestdo da
empresa, os herdeiros serio membros de uma mesma sociedade, e como sécios,
devem estar preparados para este papel, ou seja, saber os direitos de um sécio,
os limites desses direitos, estipular regras e formas de acompanhar e cobrar
resultados do gestor da empresa, enfim adotar posturas de um sécio, visando a
perenidade da empresa e a protecdo do patrimonio familiar. @

NOTAS

1 CC-Lein°®10.406 de 10 de Janeiro de 2002.
Institui o Codigo Civil.
Art. 426. Nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva.
2 CC-Lein®10.406 de 10 de Janeiro de 2002
Institui o Codigo Civil.
Art. 1.028. No caso de morte de sécio, liquidar-se-a sua quota, salvo:
| - se o contrato dispuser diferentemente;
Il - se os sécios remanescentes optarem pela dissolucdo da sociedade;
Il - se, por acordo com os herdeiros, regular-se a substituicdo do sécio falecido.

ROSE GIACOMIN é sécia do escritério Abras Gui-
maraes e possui notorio saber juridico na consul-
toria de empresas familiares. Escritora, professora
universitaria e consultora académica na Cogna.
Autora de livros em Direito Privado e diversos
Artigos sobre o tema.

| PEDRO PODBOI ADACHI ¢é sécio diretor da
I| Societas Consultoria, especialista em empresas
familiares, atuando como consultor de empresas,
professor universitario e autor de diversos artigos,
pesquisas e livros sobre o tema.
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Pancadoes devem ser
resolvidos com
sensibilidade e inteligéncia

PorR PERCIVAL MARICATO

€0 conflito entre o direito de parte da populacao pobre ao
divertimento e defesa contra alimentos e bebidas sem con-
trole, e de outra parte dessa populacao ao descanso, € um
problema a ser resolvido pela sociedade e o Estado com uso
da sensibilidade e inteligéncia e nao pela policia.??

perda inaceitdvel de nove vidas no bairro de Paraisépolis e toda a ce-

leuma por suas causas obriga a sociedade a seguinte reflexdo: Jovens

pobres tém direito ao lazer? A sociabilidade? Ao namoro? Se tém esse

direito, o que fazer para que isso se torne possivel? A populacao pobre
organizou o que denominamos de pancaddes noturnos ao ar livre para suprir
essa necessidade. Estes, porém, incomodam outra parte da populacao, que quer
e tem o direito de dormir, em sossego. O Estado, quando se propde a resolver essa
situacdo, tem como recurso primadrio, o envio da policia.

Na mesma cidade, num outro contexto, casas noturnas tém capacidade de ofe-
recer divertimento somente para centenas de milhares de pessoas, aonde ndo ha
espaco para o publico dos pancadoes. Isso porque, para funcionarem, devem ser
estabelecimentos regularizados, com bebidas de origem segura, serem fiscalizadas
pela prefeitura, fiscos, bombeiros, 6rgaos sanitdrios, de prote¢do ao consumidor,
ter funciondrios registrados, obedecer a lei municipais, que exigem “isolamento
acustico, manobristas e segurancas”, consequentemente com ar condicionado e
mais algumas dezenas de exigéncias. Bares, que ajudam nessa finalidade, tém que
fechar pontualmente até uma hora da madrugada, mesmo que ndo incomodem
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ninguém, se nio tiverem isolamento acustico, manobristas e seguranca. E quem
poe isolamento acustico tem de ter ar condicionado, mas, sabemos, bares fechados
sdo pouco procurados pela populacdo, que adora uma mesa na cal¢ada.

Para casas noturnas atenderem tantas legislacoes, 6rgaos de fiscalizacao etc.,
se exige investimento altos, os quais aumentam o risco do negdcio; assim, apenas
jovens de estratos de maior renda da classe média e alta podem frequenté-las, pois
o preco do ingresso, alimentos e bebidas sdo, necessariamente, caros.

Nesse contexto € natural que muita gente procure se divertir indo a casas clan-
destinas ou semiclandestinas e a locais abertos, onde nao hd cobrancga de ingresso,
que se multiplicam pela cidade e divertem multiddes.

De fato, hd aspetos negativos nestes eventos, sendo os principais incomodar
moradores das proximidades, que sequer conseguem dormir (préprio dos panca-
ddes); consumo de bebidas batizadas ou irregulares, de alimentos sem controle
sanitdrio; ambiente propicio para a oferta de drogas ilegais etc.

O problema de controles que tornam caro o investimento em casas noturnas,
tanto como o de busca solugdo para que jovens mais pobres tenham lazer vem de
longa data e é universal. No ano 2000, na civilizada Suécia, 63 jovens morreram em
incéndio de uma discoteca. Ao contrdrio do que aconteceu em Sao Paulo, onde a
tragédia foi minimizada, o governo do pais quase caiu, o parlamento abriu inqué-
ritos, toda a sociedade reagiu. A conclusdo das comissdes formadas para apurar o
fato foi unanime: era tdo caro e burocratico montar casas noturnas regulares que isso
estimulou a formacao de extensa rede de outras, irregulares, sem nenhum controle
ou fiscalizacao estatal. E estas tinham todo tipo de armadilha. A que pegou fogo
era coberta com pléstico, ndo tinha saida de incéndio. Tragédias parecidas aconte-
ceram na China, no Paraguai e outros paises. Ndo se compare com o Rio Grande do
Sul, em estabelecimento regular, de classe média, onde, no entanto, a fiscalizagdo
inexistiu por incompeténcia e corrup¢do, um outro problema igualmente grave.

O conflito entre o direito de parte da populacao pobre ao divertimento e defesa
contra alimentos e bebidas sem controle, e de outra parte dessa populacao ao
descanso, é um problema a ser resolvido pela sociedade e o Estado com uso da
sensibilidade e inteligéncia e ndo pela policia.

Talvez seja possivel a transferéncia dessas verdadeiras festas populares para
locais mais longe de moradias e com altura do som, tanto como alimentos e
bebidas, sob maior controle. Certamente, a Prefeitura e o Estado poderiam pensar
em permitir abertura de casas noturnas sem tantas exigéncias, que tornam por
demais elevados os investimentos e consequentemente 0s pregos a serem pagos
por frequentadores. As escolas de samba tém muito a ensinar, pois fazem grandes
eventos, com multiddes, mas onde seus préprios componentes cuidam da segu-
ranca dos frequentadores, onde nao faltam criancas. Facilitar que organizacdes
esportivas-sociais cuidem de organizar eventos desse tipo talvez ajude.

Enfim, é bom pensar no problema, pois ele continuard a existir. Nao serd com
violéncia que proibiremos o acesso dos pobres ao divertimento proporcionado
por musica e danga, local de paquera, amizade, amor, fundamentais para ser ter
um minimo de felicidade na vida. €

PERCIVAL MARICATO é Advogado e sécio do Maricato Advogados.
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ENFOQUE

Judicializacao da politica,
ativismo judicial e
participacao popular no Brasil

POR JOSE MATIAS-PEREIRA

¢6se faz necessario, para se contrapor a crescente omissao do
parlamento e a intensificacao da judicializacao da politica e do
ativismo judicial, a utilizacao, por meio de propostas oriundas
de iniciativa popular, dos institutos do referendo e plebiscito
(previstos no art. 14 da Constituicao Federal e regulamenta-
dos pela Lei n°® 9.709, de 1998), como meios de consulta po-
pular para decidir sobre temas relevantes para o pais.”
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s movimentos de ruas, a intensificagdo dos debates sobre temas poli-

ticos, sociais, éticos e morais nas redes sociais, e em especial nas ur-

nas, evidencia que o povo brasileiro recuperou a sua capacidade de se

indignar e reagir em relacdo as injusticas sociais, corrup¢do e impu-
nidade, em decorréncia da descren¢a em relacdo ao Estado no exercicio de suas
func¢des administrativa e legislativa. Assim, o debate do tema que envolve “judi-
cializacdo da politica, ativismo judicial e participacdo popular no Brasil” se reve-
la atual e relevante. Torna-se essencial, nesse contexto, analisar a relevancia de
se buscar um maior envolvimento dos cidadaos-eleitores-contribuintes na vida
politica do Estado, que permita uma participagdo politica efetiva para contribuir
para a governabilidade e o avan¢o da democracia no Brasil.

O artigo tem por objetivo analisar os efeitos da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial na democracia brasileira. Trata-se de uma pesquisa bibliogra-
fica, apoiado no método hipotético-dedutivo. Formula-se aqui duas perguntas
relevantes para o estudo: O poder Judicidrio brasileiro adere a pratica do ativismo
judicial? Caso afirmativo, indaga-se: Esse ativismo produz efeitos negativos no
funcionamento do governo, nas institui¢des e na democracia?

SISTEMA POLITICO E GOVERNABILIDADE

A governabilidade de qualquer pais depende dos critérios institucionais
bdsicos nos quais se apoiam os pilares do regime politico. Observa-se que, o sis-
tema politico brasileiro possui uma configuracao institucional de baixa eficdcia
e efetividade no processo de decisdo e implementacao de politicas piublicas. O
regime presidencialista, o federalismo e o sistema partiddrio sdo elementos que
impactam de forma preocupante no referido processo decisério. A elevada frag-
mentacdo partiddria, com uma baixissima disciplina dos partidos no jogo parla-
mentar, desaguou num sistema orientado para o veto, relegando a um segundo
plano a adogdo de decisoes.

E sabido que no presidencialismo o Executivo precisa de apoio no Congresso
Nacional para tornar efetiva as politicas econémicas e sociais. No caso brasi-
leiro constata-se que o governo Bolsonaro encontra enormes dificuldades de
implementar medidas e politicas que permitam promover as reformas que o
pais necessita para retomar o processo de crescimento econdmico e geragdo de
emprego e renda, visto que encontra-se travado por um sistema politico que se
recusa a funcionar de forma adequada, por entender que lhe falta de estimulos
institucionais.

PLEBISCITO E REFERENDO

Plebiscito. Convocacdo dos eleitores do pais a aprovar ou rejeitar questoes rele-
vantes antes da existéncia de lei ou do ato administrativo. Assim, a populacdo diz se
quer ou ndo que ele seja aprovado.

Referendo. Consulta popular, convocado depois que o ato ja foi aprovado, cabendo
ao povo ratificar ou rejeitar a proposta. A competéncia para propor plebiscito e refe-
rendo é do Congresso quando se tratar de questdes de relevancia nacional.
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JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL: CONCEITOS

As expressoes ‘ativismo judicial’ e ‘judicializacao’ em que pesem suas intera-
¢oes, possuem sentidos distintos. De forma sucinta, o ativismo judicial diz respeito
a determinada forma de atuacao dos representantes do Poder Judicidrio. Por sua
vez, a expressdo judicializa¢ado estd relacionada a transferéncia de poder das ins-
tancias politicas tradicionais para as judiciais.

Ajudicializacao da politica é um fen6meno de &mbito mundial, revelando um
judicidrio hipertrofiado, que decide assuntos que repercutem nos campos politico,
econdmico, cultural e ético. O conceito de judicializacdo da politica e o ativismo
judicial sdo delineados por Barroso (2012), que sustenta:

“A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, fre-
quentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pe-
las mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma circuns-
tancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e nao um exercicio deliberado
de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que
Ihe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza
uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J4 o
ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes
de retracao do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a socie-
dade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”

O termo “ativismo judicial” (judicial activism) surgiu no periodo de transicao
entre o constitucionalismo liberal e o constitucionalismo social. O termo estd rela-
cionado a uma expansao significativa da funcdo do Poder Judicidrio por meio do
uso da interpretacdo constitucional. Deve-se ressaltar que, ndo existe consenso
quanto ao termo ‘ativismo judicial’.

Para Barroso (2012: 23-32)! a ideia de ativismo judicial estd associada

“a uma participagao mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacado dos outros dois Po-
deres. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i)
a aplicacdo direta da Constituicao a situagdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicao; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas pu-
blicas. Nesse sentido sustenta que ‘ativismo judicial’ é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas so-
ciais sejam atendidas de maneira efetiva.

Para Ramos (2010) ‘ativismo judicial’ deve ser “entendido como o exercicio da funcdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
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institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cdes sub-
jetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos

normativos).”
SEPARA(;AO DOS PODERES E ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial pode ser realizado em qualquer instancia do Judiciario, ou
seja, nao fica restrita a atuagdo da Corte Constitucional. Nesse sentido o ativismo
judicial diz com a conduta do Judicidrio de legislar, ndo se restringindo a interpre-
tacdo da norma juridica. Essa conduta influencia na regulacdo de condutas sociais
ou estatais, impondo ao Estado a obrigacao de implementar politicas ptblicas e
proporcionar a concretizacdo de direitos e garantias fundamentais. Ocorrendo,
dessa forma, um rompimento dos limites impostos na separacdo dos poderes,
prevista no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988. Essa postura exacerbada do
Poder Judicidrio no que se refere a interpretacdo das normas juridicas, apoiado
no argumento de que busca conceder uma resposta mais adequada as partes que
litigam em juizo, em conformidade com os principios constitucionais, ndo se sus-
tenta, visto que nesse contexto a conexao entre o direito e politica ndo contribuem
para o bom funcionamento do Estado.

Assinalam Torres e Gongalves (2015: 296) que muitas criticas surgiram na dou-
trina quanto a excessiva intervencao judicial nas relacoes sociais, podendo expli-
citar algumas delas:

a) dificuldade contramajoritdria: caracterizada pela atuagdo expansiva do
Judicidrio de forma a sobrepor suas decisdes as agdoes dos agentes politicos
eleitos, desequilibrando a cldssica licdo da separacdo dos poderes;

b) capacidade institucional e os riscos dos efeitos sistémicos, haja vista que
nem sempre a decisdo judicial é a melhor solu¢do para determinadas maté-
rias, notadamente aquelas que envolvem aspectos técnicos e cientificos
complexos, podendo incorrer em efeitos indesejdveis ou imprevisiveis, de
forma a promover um impacto negativo nas relacoes sociais;

¢) problema da elitizacao do debate politico, através da desnecessdria utilizacdo
de métodos de argumentacgdo rebuscados, os quais ndo se fazem acompa-
nhar pela populacao, fazendo com o papel da sociedade civil se restrinja a
meros expectadores, na espera de solugdes providenciais de juizes quanto
ao deslinde de questdes sociais, que tradicionalmente, deveriam ser resol-
vidas pelos agentes politicos;

d) colapso judicidrio em razdo da crescente procura do Poder Judicidrio
pelos jurisdicionados, que antes mesmo de procurarem os meios legife-
rantes proprios, se socorrem do judicidrio para buscarem o alcance de suas
prerrogativas.

Pode-se argumentar, assim, que a expressao ‘ativismo judicial’ diz respeito ao
comportamento exorbitante de competéncia assumido pelo Judicidrio. Apoiado
nessas consideracoes, parte-se do pressuposto que, a crescente omissdo do par-
lamento e a intensificacdo da judicializacdo da politica e do ativismo judicial con-
tribui para o enfraquecimento das instituicées e da democracia, e por decorréncia,
impactando negativamente na governabilidade do pais.
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Torres e Gongalves (2015: 290), por sua vez, advertem que a utilizacao indisci-
plinada do ativismo judicial e da judicializacao podem ensejar sérios problemas,
sobre os quais assinalam-se alguns:

a) Riscos para alegitimidade democratica: muito embora os representantes do
poder judicidrio ndo sejam agentes publicos eleitos pela vontade popular,
sem divida, desempenham um poder politico, tomando como exemplo a
competéncia para invalidar atos do Poder Legislativo e Executivo.

b) Risco de politizagdo da Justica: sem diivida, a Constituicdo promove a ligacado
entre o universo politico e o juridico, de forma a promover a justica, a segu-
ranca e o bem-estar da sociedade. Sobre essa problematizacao do risco de
a justica virar politica, ndo podemos deixar de ponderar que uma decisdo
judicial ndo comporta discricionariedade plena, ou seja, o juiz deve adequar
a sua decisdo aos elementos do caso concreto a luz dos preceitos constitu-
cionais e das leis infraconstitucionais, ndo cabendo a livre vontade politica.

c¢) Capacidade institucional do Judicidrio e seus limites para decidir deter-
minadas matérias: os paises que adotam o Estado Democrdtico, em sua
maioria, utilizam o sistema de separacdo de poderes (Legislativo, Executivo
e Judicidrio). A atuacao do Judicidrio, principalmente no que concerne ao
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos deve ser sobre-
pesada, no intuito de evitarmos decisdes extravagantes ou incompativeis
com a atuagdo dos demais poderes (ex.: as decisdes proferidas pelo STF nos
casos que envolvem medicamentos e tratamentos terapéutico). Devemos
pensar se, no caso de determinadas matérias, seria o Judicidrio o ente melhor
qualificado para decidir?

CRITICAS AO AUMENTO DO PROTAGONISMO JUDICIARIO

Diversos autores, como por exemplo, Sarmento (2009: 52-67)?, apresentam argu-
mentos consistentes contra o neoconstitucionalismo e o ativismo judicial. Nesse
sentido, aquele autor elenca trés objecdes centrais ao neoconstitucionalismo e ao
ativismo judicial que nele estd inserido:

Primeira obje¢do: O pendor judicialista é antidemocrético;

Segunda objecdo: A preferéncia dos ativistas do poder judicidrio por princi-
pios e pela solugdo das controvérsias com base na ponderacdo em detrimento de
regras e da subsuncao, mostra-se bastante perigosa, sobretudo no Brasil, tendo
em conta a singularidade da nossa cultura;

Terceira objecao: Teoriza que se corre o grande risco de génese de uma pan-
constitucionalizacdo do Direito, em detrimento da autonomia publica do cidadao
e da autonomia privada do individuo.

Faz-se necessario destacar, nesse contexto, a extensao e quantidade de matérias
que a Constituicdo disciplina, bem como o excessivo niimero de pessoas e enti-
dades que podem propor a¢ées diretamente perante o Supremo Tribunal Federal
vem contribuindo para um aumento do protagonismo do judicidrio, estimulando
a crescente judicializacdo da politica e do ativismo judicial.

Assim, o protagonismo conferido ao judicidrio, em especial, ao Supremo Tri-
bunal Federal e aos seus membros revela a imposicao do juridico em desfavor
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do politico. Deve-se alertar que, essa crescente interferéncia do juridico no
ambito politico, cujos membros nao sdo eleitos, € um fator que impacta nega-
tivamente no amadurecimento da democracia, considerando que o povo estd
equidistante dessas decisdes. E inegdvel que essa transferéncia de poder das
instancias politicas para os juizes e tribunais estd contribuindo para erodir as
bases das instituicoes.

Observados os valores e fins constitucionais, conforme sustenta Barroso (2012),
“cabe alei, votada pelo parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas
entre as diferentes visdes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas.
Por essa razdo, o STF deve ser deferente para com as deliberacdes do Congresso.
Com excecdo do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos fun-
damentais, em relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser
0s que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir demais de si préprios —
como ninguém deve, alids, nessa vida—impondo suas escolhas, suas preferéncias,
sua vontade. S6 atuam, legitimamente, quando capazes de fundamentar racional-
mente suas decisoes, com base na Constitui¢do.”

Observa-se que, o crescente ‘ativismo judicial’ estdo impactando nos proce-
dimentos democréticos representativos no Brasil. E oportuno ressaltar que essa
preocupante transferéncia de poder do parlamento para o judicidrio decorre, em
grande parcela, da omissdo do primeiro por conveniéncia politica. Registre-se que,
os efeitos das decisdes nos tribunais superiores, em especial no Supremo Tribunal
Federal afetam a sociedade e orientam o funcionamento do Estado-nacao.

DECISOES ESTRITAMENTE POLITICAS DO STF

Torna-se relevante assinalar, com vista corroborar as afirmacées de que esta
havendo um crescente aumento da judicializacao da politica e do ativismo judicial
no Brasil, que nos ultimos anos diversas decisdes de cunho estritamente politicas
foram adotadas pelo STF que impactaram na sociedade. Destacam-se entre as
referidas decis6es da Corte Suprema:

1. Criagdo das siumulas vinculantes instituidas pela Emenda Constitucional

ne 45, de 2004 (Art.103-A e seus pardgrafos - CF);

2. Regulacado do casamento homoafetivo (ADI 4277/2011 e ADPF 132/2011);

3. Legitimidade da mulher de interromper a gestacao em casos de fetos anen-

céfalos. (ADPF 54/2012);

4. Legitimac¢do das pesquisas com células-tronco embriondrias, ainda que

importasse na destruicao dos embrides;

5. Vedacao do nepotismo (restricio de nomeacado de parentes até o terceiro

grau de membros do Judicidrio para ocuparem cargos comissionados);

6. Permitir a execucdo da pena apds condenacado em segunda instancia, ou

relativizacdo da presuncdo de inocéncia (HC n° 126.292 e ADC n° 43 e n° 44);

7. Suspensdo da posse de Luiz Inédcio Lula da Silva como ministro chefe da

Casa Civil (MS n° 34.070 e n° 34.071);
8. Suspensdo do mandato do Deputado Federal Eduardo Cunha (AC n° 4.070);
9. Decisdo sobre o tréfico privilegiado, que deixou de ser considerado como
um crime hediondo (HC n° 118.533);
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10. Descriminalizagdo do aborto até o terceiro més de gestacdo (HC n° 124.306);
11. Afastamento do senador Renan Calheiros da presidéncia do Senado e depois
apenas da linha sucessoria da presidéncia da Reptiblica (ADPF n° 402);

12. Determinacao para a devolucao a Camara dos Deputados do Projeto de Lei
de Iniciativa Popular sobre as 10 medidas de combate a corrupcao, para

reiniciar o seu tramite (MS ne° 34530).

JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL E PRISAO EM SEGUNDA
INSTANCIA

Registre-se que, desde a Constituicao Federal de 1988, o entendimento sobre a
prisdo em segunda instancia j4 mudou duas vezes. Em 2009, o STF determinou que
o réu s6 podia ser preso ap6s o transito em julgado (depois do recurso a todas as
instancias). Antes do esgotamento de recursos, ele poderia no méximo ter prisdo
preventiva decretada contra si. Em fevereiro de 2016, o STF decidiu que um réu
condenado em segunda instancia jd pode comegar a cumprir a sua pena.

No caso mais recente, de outubro a novembro de 2019, o Supremo analisou trés
Acoes Declaratorios de Constitucionalidade e ao final do julgamento decidiu que
é constitucional o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, que proibe a execugdo
da pena antes do transito em julgado, repetindo a ordem do inciso LVII do artigo
50 da Constituicdo Federal de 1998. Dessa forma, a condenac¢ao em segunda ins-
tancia ndo é mais suficiente para que se prenda alguém antes que acabem todas
as possibilidades de recursos. Ficou explicito nessa decisdo o ativismo judicial no
ambito processual penal, na qual, por maioria simples (6x5), os ministros decidiram
alterar novamente o entendimento do Tribunal e ndo mais permitir execugdo da
pena a partir da condenacdo dos réus em segunda instancia (votacao concluida
em 07/11/2019).

A referida decisdo, que beneficiou o ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva e
milhares de outros condenados, recebeu criticas de diversos segmentos da socie-
dade, em especial do Ministério Publico Federal, por entender que ela tem como
consequéncia a impunidade de pessoas que j4 tiveram duas condenacées. E opor-
tuno destacar que, o modelo de prisdo antes do transito em julgado é adotado nos
paises mais evoluidos do mundo, como por exemplo, a Inglaterra, Estados Unidos,
Canads, Franca, Alemanha, Espanha e Portugal.

RISCOS DA OMISSAO PARLAMENTAR

E relevante ressaltar que, a omissdo deliberada dos parlamentares é moti-
vada pelo risco dos desgastes politicos que poderdo sofrer na discussdo e delibe-
racdo de temas e questdes controversas no dmbito da sociedade. Essa postura de
comodismo politico provoca um vdcuo de representacdo, que repercute de forma
negativa no funcionamento e legitimidade das institui¢gdes mais importantes do
pais: executivo, legislativo e judicidrio. A opcao pela judicializag¢do para substituir
a politica para resolver questdes sociais relevantes, notadamente nos campos
econdmico e social é um erro grave, que levard a um crescente enfraquecimento
do Estado de direito e da democracia. Deve-se alertar que, mantido esse sistema
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politico distorcido, a composicdo e forma de nomeacao dos membros dos 6rgaos
do poder judicidrio provocard inevitavelmente uma crescente politizagdo e parti-
darizacao dessas instituicdes.

CONSIDERACOES FINAIS

E sabido que os juizes, forma inevitdvel, sdo criadores do Direito. A inter-
pretacdo criativa do Direito tem como propdsito ajustar a norma a realidade
social, buscando adequar as mudancas sociais, politicas, histéricas, culturais,
entre outras, que estavam ausentes por ocasido da elaboracdo do texto norma-
tivo. E preciso, entretanto, impor limites nesse esforco de interpretacdo, para
evitar que ocorra uma interpretacdo que extrapole o objetivo da norma. Fica
evidenciado, nesse contexto, que o risco implicito do ativismo judicial é o des-
virtuamento da funcéao jurisdicional que promova uma invasdo indevida do
Judicidrio esvaziando as atribuicoes e competéncias do legislador, bem como
do administrador ptblico.

Conforme ficou evidenciado, as mudancas aceleradas no sistema juridico bra-
sileiro que afetam a separagdo dos poderes indicam a necessidade de se impor
limites na atuagdo do Poder Judicidrio. Assim, torna-se relevante aprofundar o
debate sobre a necessidade da inclusao na agenda politica do pais da questdo que
trata da maior participacdo dos cidadados-eleitores-contribuintes na vida politica
do Estado - que permita uma participac¢ao politica efetiva — com vista a fortalecer
a democracia no Brasil.

E importante ressaltar, ainda, que o art. 1° da Constituicdo Federal estabelece
que o povo € o verdadeiro titular do poder soberano, e que cabe ao préprio povo
exercer esse poder, por meio dos seus representantes eleitos, ou diretamente.
Assim, os institutos do plebiscito, referendo e iniciativa popular ndo suprimem os
poderes constituidos, mas repercutem no processo legislativo ou administrativo.
Esses institutos visam, em especial, cooperar com o processo legislativo ou admi-
nistrativo, alterando o rito normal do processo de formacao da vontade estatal,
para aproximd-lo da vontade popular.

Nesse sentido, se faz necessdrio, para se contrapor a crescente omissio do par-
lamento e a intensificacdo da judicializa¢do da politica e do ativismo judicial, a
utilizacao, por meio de propostas oriundas de iniciativa popular, dos institutos do
referendo e plebiscito (previstos no art. 14 da Constituicao Federal e regulamen-
tados pela Lei n° 9.709, de 1998), como meios de consulta popular para decidir
sobre temas relevantes para o pais. [

NOTAS

1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. [Syn]Thesis, Rio de
Janeiro, vol. 5,n° 1,2012, p. 23-32.

2 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: NOVELINO, Marcelo (org.).
Leituras complementares de direito constitucional: teoria da constituicdo. Salvador: Juspodivm, 2009.
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O novo pregao eletronico.
Novidades do Decreto n° 10.124,
de 20 de setembro de 2019

POR IVAN BARBOSA RIGOLIN

“Pretende que licitante seja vidente, visionario ou profeta,
a ponto de saber exatamente o que pensa o ente que licita
quanto a suficiéncia e ao acerto de sua documentacao. Pelo
dispositivo precisa declarar que cumpre os requisitos de ha-
bilitacao e sua proposta atende o edital - quando o0 maximo
exigivel é que declare que entende que cumpre os requisitos,
e nada além disso.??

art. 14 inaugura o Capitulo V, Do planejamento da contratagdo, que se

estende até o art. 19.

O art. 14 contém matéria repetitiva e intitil, que ndo precisaria ter sido

plasmada em generalizante decreto porque interfere na orientacao
que cada ente ptblico empresta a seus procedimentos, como é a licitacao. Resulta
bastante bisonho alguém pretender ensinar alguém a planejar... e parece querer
dizer que o ente licitador ndo tem nocdo de como haver-se em um pregao eletro-
nico, de modo que cada passo deva ser ensinado como se procede com crianc¢as
ao ingressar na primeira escola. O executivo federal parece a mamae zelosa ao
verificar o que seu filho aprendeu na escola no dia que passou.
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Informa - como se cuidasse de algo objetivo e controldvel — que o planeja-
mento do pregdo se dd em cinco etapas, sendo (I) a elaboracado do estudo técnico
preliminar e do termo de referéncia — o que jé estava assentado anteriormente no
decreto; (II) aprovacdo dos atos anteriores: (III) elaboracao do edital; (IV) docu-
mentos de habilitagao, e (V) designacdo do pregoeiro e da equipe de apoio, o que
também j4 constava como atribuicdo da autoridade superior.

Este artigo € tao inovador e relevante que, se for revogado hoje, amanha nem o
seu autor se lembrard de que um dia existiu. E inacreditdvel o tempo que se joga
fora no servigo publico.

O art. 15 prossegue o bestialégico, dando mais uma prova da baixissima cons-
ciéncia do autor sobre o que seja um decreto instrucional.

Caput: se o valor mdximo ou estimado néo constar do edital, entdo ser4 sigi-
loso, e cognoscivel apenas para o controle interno e externo. A magnifica norma
geral da lei de licitagdes, art. 44, § 1°, que proibe expressamente fatores, critérios
ou elementos sigilosos em licitacdo, de nada serviu ao autor deste decreto. E veja-
se a sua légica: se o preco nao for anunciado no edital, entao serd secreto... ndo
poderia ser ou ter ficado simplesmente omitido, e acessivel a quem quisesse? Mas
secreto, sigiloso... acaso estamos voltando a idade da pedra? Absolutamente infantil!

§ 1° aqui o decreto tenta fundamentar o caréter sigiloso. Emenda pior que o
soneto. Esquivou-se da lei de normas gerais de licitacao para procurar fundamento
na lei de acesso a informacdes! E ctimulo da insensatez e da inconsciéncia juridica,
e faz realmente duvidar do futuro do pais!

Recomenda-se com méxima énfase que a autoridade promotora de pregdes ele-
tronicos jamais utilize precos ou fatores sigilosos nos pregdes que realize, porque
as pessoas devem andar para a frente, nao correr para trds.

§ 20 haja estdmago, paciente leitor, para comentar este artigo, todo inteiro. O
nivel é, como no dizer de Augusto dos Anjos, atro e subterraneo. Ou patoldgico,
diretamente. O valor mdximo ou o valor estimado serd tornado publico apenas
apds o encerramento dos lances. Ora, mas que nonsensel!

Entdo o ente licitador permite que os participantes oferecam lance apés lance,
por vezes durante horas e na mais engalfinhada disputa - talvez até se divertindo
com isso... —, para somente quando aqueles se cansarem da porfia e cessarem
os lances lhes comunicar que os dltimos 34 lances, e ja havia uma hora e meia,
tinham excedido o preco méximo, que nao fora divulgado?!.. Isso € licitacdo ou é
circo de beira de estrada?

Outra vez a recomendacao: se hd preco estimado ou preco maximo, entdo que
conste do edital, porque licitante ndo é folguedo ou brinquedo da autoridade, nem
se exige que seja clarividente. Se o autor da regra nao sabe o que faz, o autor do
edital precisa suprir aquela insciéncia.

§ 30 este reza o 6bvio: se o critério for o do maior desconto, entao o valor esti-
mado ou o valor de referéncia deve constar do edital. Pergunta-se ao autor apenas
o seguinte: se a referéncia de preco ndo constar do edital, entdo os descontos deve-
riam ser propostos pelos licitantes sobre o qué?

O art. 16 felizmente escapa a este ambiente de necrotério juridico, e, copiando
regras do passado, diz coisa com coisa — ainda que o caput repita previsdo anterior
deste decreto, a de que a autoridade designa o pregoeiro.

Pelo inciso I, pregoeiro e equipe de apoio devem ser servidores do ente lici-
tador, o que exclui idéias de terceirizacdo dessas funcoes — e tal seria admitir-se
um pregoeiro particular...
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O inciso II, repetindo regra anterior, informa que a equipe de apoio deve ser
integrada em sua maioria por servidores ocupantes de cargos efetivos, o que se
opoOe a cargos em comissdo, e 0 que vem a seguir ndo merece sequer transcricao,
dada a sua essencial bisonhice. Sendo possivel cumpra-se, porque nem sempre é
possivel prestigiar a regra do inciso.

O § 1° ndo contém novidade sobre a composicao da equipe no Ministério da
Defesa. O § 2° informa que pode haver pregoeiros e equipes de apoio especiais,
para apenas um pregdo com dissolucao a seguir, o que também é antigo. A auto-
ridade decide quando é o caso.

O § 3¢ é preceito programdtico, a estabelecer que os 6rgaos federais instituirdo
planos de treinamento e aperfeicoamento de pregoeiros e equipes de apoio, sendo
esse o tipo de previsdo programadtica escrita para inglés ver, tal qual ocorre com
as avaliacoes periddicas de desempenho do servidor em estdgio probatério, que
pela Constituicao, art. 41, inciso III e § 4°, deveriam ser requisito a estabilizac¢3o.

E tudo parolagem fldcida para dormitar bovino, conversa mole, fingimento tea-
tral, encenacdo de terceira qualidade, e nada disso jamais aconteceu nem acontece
no Brasil. Somos uma vasta commedia dell’arte.

O art. 17 elenca as 11 (onze) atribui¢des do pregoeiro, exatamente as mesmas
constantes do art. 11 do anterior Decreto n° 5.450/05, de modo que ndo serdo aqui
comentadas.

De novo no artigo existe o pardgrafo tinico, que francamente ndo precisaria
existir. Consigna que o pregoeiro poderd requerer manifestacdo ou parecer juri-
dico ou de outro setor técnico para subsidiar sua decisdo. Algum dia isso foi proi-
bido, ou seria diferente?

E o art. 18, repetindo também matéria anterior, informa que cabe a equipe de
apoio auxiliar o pregoeiro nas vdrias etapas do pregdo, e o fard de todas as maneiras
a sua altura, e sobre o mais variado teor, para o que poder4d, a sua vez, assessorar-
se com unidades administrativas diversas do ente, ou de outros entes, ou mesmo,
se necessdario e autorizadamente, particulares. O que nao pode é omitir-se na sua
funcao principal, que é a de amparar técnica e operacionalmente o pregoeiro.

Eoart. 19, fechando o Capitulo, repete as obrigacdes dos licitantes no participar
do pregdo eletronico, constantes do art. 13 do anterior Decreto n° 5.450/05, inclusive
repetindo o parégrafo tinico, de modo que néo se as comentard neste momento.

O art. 20 inaugura o CapituloV - Da publicag¢do do aviso do edital, que se estende
até o art. 24. Bem melhor que o anterior art. 17 do Decreto n° 5,450/05 por menos
burocrdtico, fixa que a convocagdo — e aqui a palavra esta errada, porque ninguém
é convocado a participar de licitagdo nenhuma, mas apenas avisado de que ela
existe, a disposicdo dos interessados — dos interessados em participar se da pela
publicacdo do resumo do edital no DOU e no sitio eletronico do ente licitador.
Eletronico, eletronico... mas o Didrio Oficial continua indispensdvel.

O pardgrafo tnico, prestigiando o interesse local, fixa que se for Estado, Distrito
Federal ou Municipio o beneficidrio de pregdo eletronico merecedor de recurso
federal, entdo a publicacdao do resumo se em cada respectiva imprensa oficial, e
em cada respectivo sitio eletronico. Absolutamente correto e republicano. O autor
aquindo deve ser o mesmo dos arts. 14 e 15.

Pelo art. 21 os entes integrantes do SISG ou os aderentes ao Sistema de Com-
pras do Governo Federal devem disponibilizar a integra do edital no sitio indicado,
além de em cada sitio préprio. E pelo pardgrafo tinico nos entes locais que licitem,
por pregao eletrénico, com recurso federal o edital serd disponibilizado em sua
inteireza nos respectivos sitios.

66 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 37 - JANEIRO/2020



A Administracdo nunca se viu tao sitiada por todos os flancos. E mais: com
tdo desabrida preferéncia pelo pregdo eletronico com todos os seus sitios o Brasil
adota, de vez, o Estado de sitio’.

O art. 22 repete a sadia regra de que qualquer modificacdo do edital exige publi-
cacdo no mesmo veiculo da publicacdo oOrigindria, e que o prazo deve ser reaberto
do inicio salvo se a modificag¢do inquestionavelmente nao afetar a formulacao das
propostas — porém, dizemos nés, se ndo afetar dificilmente o assunto sera objeto
de republicagao.

Ninguém modifica edital para informar que em vez de ser as 10 horas a sessdo
serd aberta as 11, apenas avisando de algum modo os interessados, como por
publicar uma nota das mais singelas. Se existe republicagdo, creia-se, o assunto
€ sério.

O art. 23 versa sobre pedidos de esclarecimento do edital, e resultou melhor
que o equivalente art. 19 do decreto anterior. Agora devem ser enviados ao prego-
eiro por meio eletronico em até trés dias titeis antes da sessdo de abertura. Ndo se
conta o dia do pedido e se conta o tltimo, como na regra do processo civil. O edital
deverd esclarecer o que houver de peculiar em cada caso quanto a isso.

O pregoeiro, apés recebido o pedido, tem dois dias tteis para respondé-lo, e
para isso poderd requisitar subsidios técnicos ou operacionais ao autor do edital.
As respostas serdo divulgadas pela internet e vincularao licitantes e administracao.

Muito bom que assim seja, porque a resposta a um indagante sempre pode
esclarecer todos os demais, ocasionalmente mais reservados e que nao pergun-
taram mas tém interesse em saber. E a resposta se torna regra da licitacao, por
assim dizer aderindo ao edital. Estd suprida uma grave lacuna das previsoes ante-
riores, que tantos 6dios entrecortados, rangeres de dentes e imprecagoes genera-
lizadas propiciou.

O art. 24, na esteira do assunto antecedente, versa sobre impugnacdes ao edital.
Uma coisa é perguntar sobre o edital, outra é contesta-lo e requerer modificacao.

Também estd melhor que o antecedente art. 18 do Decreto n° 5.450/05, por
mais dispositivo e objetivo. Pode se dar a impugnacao, por qualquer pessoa e
eletronicamente, em até trés dias titeis antes da abertura da sessdo ptblica. Nao
tem efeito suspensivo a impugnacao como era de esperar, e deve ser respondida
pelo pregoeiro, com o auxilio de sua equipe se necessdrio, em até dois dias tteis
da impugnacao.

Pode o pregoeiro (§ 2°) justificadamente atribuir efeito suspensivo ao pleito
entretanto, como por principio o pode sempre, e para qualquer efeito, em qual-
quer questionamento ou impasse que se lhe antepare na funcao.

O efeito suspensivo evita decisdes precipitadas ou ao sabor da bilis verificada
no momento, o que jamais é recomendével porque o arrependimento estd a um
passo... e sempre as decisdes administrativas devem ser adotadas na maior sere-
nidade disponivel. Nunca é demais a autoridade alguma parar para pensar, e o
decreto bem o sabe.

O § 39, sem muita cerimonia, j4 manda que se for acolhida a impugnacéo o
edital devera ser republicado conforme a decisdo, e designada nova data para a
sessdo inaugural do pregao.

O texto ndo disse, mas também aqui vale a regra de que néo se prejudica o bom
pelo ruim, nem o certo pelo errado. A impugnac¢do poderd no méximo ter efeito
sobre a parte afinal julgada errada no edital, o que nédo deve prejudicar aquela
considerada correta e regular.
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O art. 25, abrindo o Capitulo VII — Da apresentacdo da proposta e dos docu-
mentos de habilitagdo, ndo inova quanto ao direito anterior, e mantém o prazo
minimo de oito dias tteis para a publicidade do edital do pregdo eletronico.

Parece-nos demasiado, sobretudo na era da eletrénica em que tudo se pro-
cessa coma velocidade do raio e em que também os empresdrios parecem pensar
eletronicamente — mas o inconformismo pouco importa, j& que o prazo minimo
é esse, podendo ser maior mas nio menor.

O longo art. 26, sucessor um pouco melhorado do antigo art. 21 do Decreto n°
5.450/05, aborda a questao das propostas e de sua apresentacao. Pelo caput serdo
elas apresentadas sob forma digital, juntas com os documentos exigidos, contendo
indicacdo do objeto ofertado e dos precos pedidos, sempre até a data e a hora da
abertura da sessao publica.

Como ¢é de regra, propostas extemporaneas ou intempestivas ndo serdo nem
sequer recebidas pelo sistema, e a fase a apresentagdo das propostas se encerra (§
1°) com a abertura da sessdo publica.

O § 2¢repete a inteligente previsdo anterior de que documentos que ja constem
do SICAF e de seus correspondentes sistemas estaduais, distritais e municipais ndo
precisam ser novamente apresentados, garantindo-se o acesso dos participantes
a essas informacdes. O decreto ndo diz, mas € razodvel que o edital exija que o
licitante declare quando seus documentos ji constam de algum sistema — algo
despiciendo se o ente licitador contasse sempre com licitantes educados, como
nem sempre ocorre.

O § 3° d4 conta de que a remessa de proposta e documentos se dd por chave
de acesso e senha — e virem-se, prezados licitantes. Ndo lhes deve hoje em dia ser
dificil lidar com mais uma senha a cada ente licitador, os licitantes que diaria-
mente manejam de quatrocentas a quinhentas senhas para os fins mais variados.

Se o fornecedor licita em trezentos entes publicos, entdo que mal existe em que
precise lidar com mais trezentas senhas, além das que ja detinha?.. Nao hd do que
reclamar, sabendo-se que a memdria dos melhores computadores comporta até mais
informacdes do que isso... E ndo se deve chorar com a barriga cheia — de senhas?.

Cavalheiros, agora desculpem. O § 4°, portento da burrice humana, sucedeuo §
2°do art. 21 do decreto anterior. Merece, como aquele merecia, o troféu framboesa
juridica. Perdeu o Executivo uma excelente oportunidade de desinfetar o campo
deste decreto, expungindo-o daquela infecciosa previsdo, mas nio o fez. E curioso
como varia de a a z o nivel de inteligéncia dos diversos artigos deste decreto...

Pretende que licitante seja vidente, visiondrio ou profeta, a ponto de saber
exatamente o que pensa o ente que licita quanto a suficiéncia e ao acerto de sua
documentagao. Pelo dispositivo precisa declarar que cumpre os requisitos de habi-
litacdo e sua proposta atende o edital - quando o médximo exigivel é que declare
que entende que cumpre os requisitos, e nada além disso.

Bola de cristal, tard, btizios ou visceras de aves (método divinatério esse em
franco desuso) nao costumam ser de manejo exigivel ao comum dos licitantes — salvo
talvez se o pregao visar contratar servigos de mégico, se se o considerar ‘simples’.

Como pode o poder ptiblico exigir que o licitante adivinhe que acertou em sua
proposta e em seus documentos? Ele poderia no maximo ser instado a declarar
que entende ter acertado, — 0 que seria 0 mesmo que coisa nenhuma na prética -,
mas nada é garantido na medida em que cada cabeca (de pregoeiro) profere uma
sentenca, que pode estar certa como pode estar errada, tanto quanto o licitante
pode estar certo ou estar errado, e ambos com absoluta boa-fé.
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Entao, exigir do licitante a declaracao de algo que ele nao sabe nem tem como
saber ao certo — atencdo: sob as penas do decreto de acordo com o subseqiiente §
52 e conforme art. 49, inciso IX! -, € ir longe demais. A burrice do dispositivo—e a
palavra é infeliz e exatamente essa, da giria que neste caso € mais precisa que a
linguagem elegante — € monumental, e aqui foi reiterada ndo por falta de aviso. O
pior cego €, como se sabe, 0 que nao quer ver.

Abisonhice vem dalei do pregao, art. 4°, inciso VII; e foi copiada pelos decretos
do pregao eletronico, até este terceiro. E nada indica que o autor dos textos, entra
governo, sai governo, vd acordar da sua letargia mental. Triste pafs...

No § 5° o autor, além de coonestar a parvoice do § 4°, também demonstra desco-
nhecer a diferenca entre uma declaracao falsa e uma inexata. Prescreve que a falsi-
dade da declaracdo a que se refere o § 4° sujeita o declarante as sancoes deste decreto.

Falsidade é mentira, fraude, estelionato, mistificagdo, embuste, golpe, indice de
inidoneidade, porém se o licitante, que juntou todos os documentos e os entende
corretos, afinal € julgado inabilitado por causa de um diverso entendimento do
pregoeiro, isso ndo é prestar declaracao falsa.

Trata-se de uma declaracao verdadeira e, supde-se, honesta, mas que por acaso
ndo corresponde ao que o pregoeiro entende necessdrio para atender o edital — e
nao se estd julgando quem tem o melhor entendimento, repita-se.

Declaracao falsa ou é aquela cujo autor nao é o signatario, inauténtica portanto,
ou entdo € a declaracao de uma sabida mentira como sendo uma verdade. Mas isso
pode ndo ser o caso, e quase nunca €. O que amitde ocorre é um entendimento
do licitante, sobre suficiéncia documental ou de proposta, que nao corresponde
com o do pregoeiro, jamais a caracterizar declaracao falsa.

O decreto, neste ponto, é asinino, de nivel muar. Obra de onagro, diria Janio.
Ameaca injustamente bons licitantes, se ja ndo os prejudica diretamente, e gra-
vemente. Os fornecedores tém uma espada permanente sobre a cabeca, saem
entender porqué nem a merecer. Lembra de perto a inquisicao espanhola, na sua
obtusa truculéncia. Envergonha a inteligéncia nacional, como desde 2002 a lei do
pregdo ja o faz — e alguém, ao longo de quase duas décadas dessa insania, preci-
saria té-lo informado ao sr. Presidente da Reptblica.

O § 6° permite ao licitante o arrependimento eficaz, admitindo que retire sua
proposta antes da sessao de abertura. Ndo poderia ser diferente, ja que todos podem
contestar as regras do jogo, ou simplesmente se retirar antes de o jogo comecar.

O § 70, exercendo a faculdade de falar por falar, informa que as propostas nao
sofrerdo classificacdo antes do julgamento. Alguém tinha diivida sobre isso?

O § 8¢ fixa que todo o material do licitante mais bem classificado sé serd dispo-
nivel ao pregoeiro, e para acesso publico, ap6s encerrada a fase de lances. Com-
preende-se, porque antes disso o ente ainda procura um vencedor, uma proposta
melhor que todas as demais. Nao teria sentido disponibilizar o que ainda estd em
estudo e em competicdo, nem sequer para o pregoeiro.

0 § 90, fechando o artigo, estabelece que documentos complementares a pro-
posta e a habilitacdo, se cabiveis e necessdrios, a pedido do pregoeiro deverao ser
encaminhados pelo até entdo vencedor em até duas horas a contar do encerra-
mento da fase de lances. Comentério despiciendo.

O art. 27 abre o Capitulo VIII - Da abertura da sesséo ptiblica e do envio de lances,
com disposi¢des 6ébvias no caput e no § 1°: a sessdo publica serd aberta pelo pre-
goeiro pela utilizacdo de sua chave de acesso e senha; os licitantes poderao parti-
cipar do pregdo também mediante sua chave de acesso e sua senha. Se for revo-
gado hoje, amanha ninguém lembrara de que isto existiu.
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ARQUIVO PESSOAL

O § 20, entretanto, repete o § 5° do art. 22 do decreto anterior, reiterando a
importantissima garantia ao licitante de que podera a todo tempo comunicar-se
com o pregoeiro, ja que os ensejos para tanto sdo abundantes. Imaginem-se os
registros desconexos e sem sentido que invadem as telas nos pregées, ou precos
simplesmente insanos, ou ofertas sem nenhuma conexdo com o objeto, tudo a
exigir troca de informac¢do em tempo real entre os dois lados do certame. E o pre-
goeiro naturalmente, em casos assim, poderd mandar desconsiderar os contetidos
sem sentido ou inaceitaveis.

O art. 28 em nada inova. O pregoeiro desclassificard, desde o momento em que
apresentadas, propostas desconformes com relagdo ao edital — e essa desconfor-
midade poderd ser por razdes virtualmente incontdveis —, e nesse ato excluird o
licitante do certame, o que podera ensejar recurso.

Qualquer desclassificacao devera ser fundamentada, como de resto ocorre
quanto a qualquer decisdo publica prejudicial a alguém, os licitantes podendo
acompanhar em tempo real todos esses acontecimentos. Nao se esperaria dife-
rente em pregoes eletronicos.

O art. 29, bastante sintético, informa que o sistema ordenard automaticamente
as propostas classificadas pelo pregoeiro. Isso significa portanto que o pregoeiro
ja classifica, tdo logo as receba, as propostas que entende merecam classificaco.
N3ao existe fase posterior de exame de classificabilidade das propostas, como se
denota, e o que o pregoeiro desclassificar nesse momento exclui o licitante autor,
até eventual provimento de eventual recurso que apresente.

E o paragrafo tnico confirma a regra: “Somente as propostas classificadas pelo
pregoeiro participardo da etapa de envio de lances.” Isto significa que ndo mais se
cogitard em classificar ou desclassificar propostas apds esta fase, prevista neste art.
29. O assunto da classificabilidade das propostas se encerra aqui.

E o art. 39, que se espancard a frente, e que resultou da repeticao da estupidez
sesquipedal e do nonsense dalei dos pregoes, art. 4°, inciso XVI, incidird no mesmo
erro de fazer crer que aquela altura do pregao eletronico — art. 39 — volta a baila a
classificabilidade da proposta vencedora. Aquele artigo ndo perde por esperar o
comentdrio. @

NOTAS

1 Ante tal profusao dos sitios digitais, cibernéticos e informaticos que dominam o panorama do
direito; sob o sitio do portal e a contemplar os links entre multiplos outros sitios, o alquebrado
escriba, confinado a seu sitio arqueoldgico e quase esmagado pela nostalgia do passado, da-
se conta, talvez no seu derradeiro alento, de quao gentis e bons eram aqueles tempos... do sitio
do pica-pau amarelol..

2 Reconhece-se a necessidade das senhas, mas o exagero atual medeia entre o ridiculo e o in-
suportdvel. As instituicdes parecem comprazer-se em atribuir dezenas de senhas a todas as
pessoas e para todas as finalidades imagindveis, até para acessar mensagens da namorada no
celular ou pedir a noturna pizza. Quanto a eficacia desse monumental complexo de seguranga,
os bancos, que despendem alguns bilhdes de reais por ano para conceber, manter e renovar
o sistema, perdem anualmente outros bilhdes de reais em razéo de fraudes contra o mesmo
sistema de seguranca, tdo abarrotado de senhas. Quicd com menos senhas o prejuizo fosse
menor. Para o usuario, o cliente e o licitante seguramente seria.

IVAN BARBOSA RIGOLIN é Advogado em Séo Paulo.
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Juiz das garantias?

m POR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

s reacdes vindas dos mais variados setores de nossa comunidade ju-

ridica, desde gente do Poder Executivo federal?, até de uma grande e

muito bem significativa parcela do Poder Judicidrio e do Ministério

Publico, mostram a dificuldade que serd a efetiva implementacao do
Juiz das Garantias.? E impressionante mesmo como muitos, milhares!, de inte-
grantes do Ministério Publico e do Poder Judicidrio teimam em conservar o pro-
cesso penal brasileiro como aquele concebido no século passado, nos anos 40, de
tendéncia rigorosamente fascista, autoritdria e inquisitorial.

E de assustar também a forma como essa mesma gente, sem qualquer embasa-
mento tedrico ou cientifico, abrindo mao de argumentos falaciosos, trata de uma
maneira tdo rasa e simplista a criagdo do Juiz das Garantias. E, por fim, também é
desanimadora esta resisténcia, pois, como disse acima, tais reacdes tornarao dificil
que se instaure no Pafs este novo sujeito processual. Serd uma tarefa &rdua para os
defensores de um processo penal democrético e de matriz acusatoria.

Comentando o novo Cédigo de Processo Penal da Provincia de Buenos Aires e,
mais particularmente, o Juiz de Garantias, Bertolino, fazendo como se fora um jogo
de palavras — como ele préprio admite -, afirma que com o Juiz de Garantias “a lei
processual penal de Buenos Aires pretendeu, antes de qualquer outra coisa, estabe-
lecer a ‘garantia de um juiz*” (grifos e aspas no original). E ainda dele a observacao
de “que a propria denominagdo legal vincula-o, sem prejuizo de outras considera-
coes, com a realidade das garantias processuais”, tratando-se da concretizagdo da
“dimensao constitucional da jurisdi¢do.”*

Observa-se que, antes mesmo de disciplinar detalhadamente a competéncia do
Juiz das Garantias, tratou o legislador de estabelecer, no art. 3°-A., que “o processo
penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao
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“Finalmente, ainda que tarde, temos agora no Brasil o Juiz das
Garantias, em virtude de ter sido promulgada a Lei n® 13.964/19,
que acrescentou ao CPP os arts. 3°-A a 3°-F. Quis o destino (?) que
esta lei surgisse em um periodo de tamanho retrocesso na cultu-

ra juridico-penal brasileira, prenhe que esta de ideias e decisoes
punitivistas, utilitaristas, eficientistas, populistas, conservadoras e
retrégradas.! Sem duvidas, o Juiz das Garantias trata-se da mais
importante alteracao legislativa ja vista no Pais, desde que entrou
em vigor este (e ainda) velho cpp.?

e a substituicdo da atuacao probatéria do 6rgao de acusacao.” Trata-se, a meu ver,
de uma verdadeira introducao as normas gerais estabelecidas em seguida, pois
deixa de uma maneira muito clara que toda a interpretagdo que se queira fazer em
relagdo aos dispositivos do nosso C6digo, deverd atender, primeira, obrigatoria e
rigorosamente, as regras e aos principios do sistema acusatorio, especialmente o
principio acusatorio.

A propésito, Falcone, estudando este principio, explica que, em razao dele, ndo
pode “ser uma mesma pessoa a que realiza a investigacdo e a que decida.” Assim,
o modelo acusatério “pretendeu devolver ao investigado/acusado a qualidade de
sujeito de direitos, o que o procedimento inquisitivo negava, transformando-o em
um mero objeto de um procedimento inquisitivo, presidido por um juiz instrutor
e de acusacao.”

Ora, se agora hd no préprio CPP, dentre os seus primeiros artigos, um em espe-
cial que estabelece ter 0 nosso processo penal uma estrutura acusatoria, é dizer,
vinculado ao principio acusatério, proibindo-se qualquer “iniciativa do juiz na
fase de investigacdo e a substituicao da atuacao probatéria do 6rgao de acusagao’,
obviamente que este canone deve ser, doravante, observado em todos os processos
criminais, e sem tergiversacgoes.

Na verdade, a Constitui¢do Federal ja assim o exigia, mas, como se sabe, aqui no
Brasil é preciso que a lei ordindria também o diga, pois hd quem sempre teime em
interpretar a Constituicdo a luz dalegislacdo ordindria, e ndo o contrario, como tem
que ser. Trata-se de um verdadeiro método interpretativo a brasileira e, o que é pior,
ensinado em nossas faculdades de Direito e disseminadas em salas de audiéncia,
em sessoes de tribunais e em gabinetes de Juizes e membros do Ministério Publico.

E preciso, portanto, e atentos a Dworkin, saber que “o calculo utilitarista que
a sociedade eficiente em custos utiliza para determinar como serdo 0s processos
criminais é um cédlculo que nao pode incluir o dano moral.”®

Com efeito, doravante, teremos, em regra, dois juizes competentes: um que
atuard na fase de investigacado criminal (atendendo, sempre que solicitado, aos
pleitos da Policia e do Ministério Publico), e outro que terd competéncia para ins-
truir o processo e julgar o acusado, livre, este segundo Juiz, das amarras préprias
de uma parcialidade forjada desde o conhecimento dos elementos informativos
colhidos sem a observancia dos postulados do devido processo constitucional.
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Alids, para evitar a contaminacio do Juiz da Instrucao e Julgamento, os autos
que compdem as matérias de competéncia do Juiz das Garantias deverao ser desen-
tranhados do processo, ficando arquivados na secretaria do Juizo das Garantias,
a disposi¢do do Ministério Piiblico e da Defesa, ressalvando-se, tio-somente, os
documentos relativos as provas irrepetiveis, os meios de obtencdo e de anteci-
pacao de provas, que serdo apensados em apartado. Neste caso, ficard assegurado
as partes o amplo acesso aos autos arquivados na secretaria. Eis o ponto central:
a imparcialidade do julgador, “a primeira exigéncia de um juiz, que nédo pode ser,
ao mesmo tempo, parte e julgador no conflito submetido a sua decisdo”, conforme
sintetiza Juan Montero Aroca.”

E a lei ndo deixa duvidas: o Magistrado que, na fase de investigacdo venha a
praticar qualquer ato incluido no rol das competéncias do Juiz das Garantias, ficara
impedido de funcionar no processo como Juiz da Instrucéo e Julgamento. Isso é
fundamental para que se lhe garanta — o minimo que seja ainda — a necessdria e
indispensavel imparcialidade prépria do sistema acusatério. Trata-se, portanto, de
uma nova causa de impedimento, além daquelas ja estabelecidas no art. 252, CPP.
Aviolagdo a este preceito, tornard nulos os atos praticados pelo Juiz impedido, nos
termos do art. 564, I, CPP.

A propésito, Ferrajoli afirma que a imparcialidade deve ser, para o Juiz, “um
hébito intelectual e moral”, razao pela qual nao deve ter o Magistrado qualquer
“interesse acusatorio”; neste sentido, para ele, “a func¢ao judicial ndo pode ser con-
taminada pela promiscuidade entre juizes e 6rgaos da policia, que s6 devem ter
relacdes — de dependéncia — com a acusagao ptblica.”®

O Juiz das Garantias serd o responsdvel pelo controle da legalidade de qualquer
investigacdo de natureza criminal, seja aquela levada a efeito pela Policia — por meio
do Inquérito Policial -, seja aquela conduzida pelo Ministério Publico — a partir da
instauracao do Procedimento Investigatério Criminal, previsto na (inconstitucional)
Resolucgdo ne 181, do Conselho Nacional do Ministério Piblico.? Também caberd
a ele “a salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizacdo prévia do Poder Judiciario.”

Esta competéncia abrange a investigacdo de quaisquer infracdes penais, exceto as
de menor potencial ofensivo (art. 61 da Lei n° 9.099/95); nestas, continuam aplicé-
veis as disposi¢des previstas na Lei dos Juizados Especiais Criminais, especialmente
no que diz respeito ao Termo Circunstanciado de Ocorréncia (art. 69) e aos acordos
civil e penal (composicdo civil dos danos e transacao penal, previstas no art. 72).1°

O Juiz das Garantias serd designado conforme as normas de organizacao judi-
cidria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, observando-se critérios obje-
tivos a serem periodicamente divulgados pelo respectivo Tribunal. Nas comarcas
em que houver apenas um Juiz, os Tribunais locais criardo um sistema de rodizio
de Magistrados, a fim de atender as novas disposicoes.

Neste aspecto, ndo vislumbramos os obstdculos que estao impondo para impedir
que se cumpra a lei. Evidentemente, que haverd a necessidade da criagcao de novos
cargos de Juizes e, consequentemente, novos gastos. Qual o problema? Nao ha
sempre orcamento para custear aumento de despesas com saldrios e estrutura
fisica do Poder Judicidrio? Pois bem. Agora, este orcamento terd que também ser
suficiente para arcar com os custos de implementacdo do Juiz das Garantias, ainda
que se sacrifique, por exemplos, aumentos salariais.

Nas comarcas em que houver apenas um Juiz (e sdo muitas em todo o Brasil),
e enquanto nao forem criados os novos cargos, caberd ao substituto legal do Juiz
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titular (em observancia a garantia do Juiz Natural), caso haja necessidade (ou seja,
se o Juiz titular da comarca tiver oficiado na fase investigatéria), atuar como Juiz
da Instrucdo e Julgamento. Simples! Nado hé dificuldade, sendo falta de vontade
politica, o que é inadmissivel! Quando se quer, se faz...

A competéncia do Juiz das Garantias cessard com o recebimento da peca acu-
satéria, com a citagdo do acusado e, se for o caso, com a absolvicao sumdria (arts.
30-B, XIV e 3°-C, que fazem referéncia expressa ao art. 399, CPP). Aqui, preferivel
seria mencao ao art. 396, CPP, mas assim nao o foi. E onde se 1€ art. 399, evidente-
mente que ndo se pode ler art. 396.

Portanto, a ele caberd, apds o oferecimento da dentincia ou da queixa, fazer o
juizo de admissibilidade da imputagdo formulada, admitindo-a ou ndo; se receber a
dentncia ou a queixa, deverd, em continuidade, determinar a citagao do réu (apli-
cando, se cabivel, os arts. 366 e 367, CPP) e, ap6s a resposta preliminar, absolvé-lo
sumariamente (se for o caso de absolvicdo sumdria, nos termos do art. 397, CPP).

Caso ndo absolva sumariamente o réu, somente entdo enviara os autos para o
Juiz da Instrucdo e Julgamento, que devera designar dia e hora para a audiéncia,
ordenando a intimac¢do do acusado, de seu defensor, do Ministério Ptiblico e, se
for o caso, do querelante e do assistente. As questdes porventura pendentes serdo
decididas agora pelo Juiz da Instrugdo e Julgamento, ressalvando-se que as deci-
soes proferidas pelo Juiz das Garantias nao vinculam o Juiz do processo, que devera
reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo maximo de
dez dias, haja ou ndo requerimento das partes.

E quais as competéncias especificas do Juiz das Garantias? Em primeiro lugar,
caberd a ele receber a comunicagdo imediata da prisdo e o auto da prisdo em
flagrante, a fim de que adote uma das providéncias estabelecidas nos arts. 310 e
311 do CPP. Assim, a ele competird zelar pela observancia dos direitos do preso,
podendo determinar que este seja conduzido a sua presenca, a qualquer tempo,
haja ou nédo pedido neste sentido.

Também ele deverd ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo
criminal, seja procedida pela Policia, seja pelo Ministério Publico, decidindo sobre
o requerimento de prisdo proviséria ou qualquer outra medida de natureza cau-
telar, bem como, se houver necessidade, deferir o pedido de prorrogacdo da prisdao
proviséria ou da medida cautelar j& decretada, substitui-las ou revogd-las. No caso
de pedido de prorrogacao, serd obrigatério, independentemente de urgéncia ou
de perigo para a eficdcia da respectiva medida (diversamente do que ocorre na
hipétese do art. 282, § 3°, CPP), que se estabeleca o contraditério, em audiéncia
publica e oral, e na presenc¢a do Ministério Ptiblico e de Defensor.

Caso haja necessidade da producao antecipada de provas consideradas urgentes
endo repetiveis (arts. 225 e 155, CPP), ao Juiz das Garantias deverd ser dirigido o res-
pectivo requerimento, sempre assegurados o contraditério e a ampla defesa, também
em audiéncia publica e oral, e na presen¢a do Ministério Publico e de Defensor.

Outrossim, serd dele a competéncia para, havendo necessidade comprovada,
analisar pedido de prorrogacdo do prazo de duracdo do Inquérito Policial ou do
Procedimento Investigatério Criminal, em vista das razdes apresentadas, respecti-
vamente, pela autoridade policial ou pelo representante do Ministério Publico. Se
o investigado estiver preso poderd, mediante representacdo da autoridade policial
(neste caso, ouvido o Ministério Publico) ou a partir de requerimento do préprio
Ministério Publico, prorrogar, uma tnica vez, a dura¢do do Inquérito Policial ou
do Procedimento Investigatério Criminal, por até quinze dias. Finda esta dilacao,
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e sem que seja concluida definitivamente a investigacao, a prisdo devera ser obri-
gatoria e imediatamente relaxada, posto jd ilegal.

Se houver impetragdo de Habeas Corpus com o fim de sobrestar ou por fim a
investigacdo, caberd ao Juiz das Garantias o seu conhecimento, devendo conceder
a ordem sempre que ndo haja “fundamento razodvel para sua instaurag@o ou pros-
seguimento.” Afinal, como dizem Afranio e Souto Maior, para a instauracdo de um
procedimento investigatério de natureza criminal, é preciso “a toda evidéncia, que
o fato noticiado a autoridade policial, examinado sempre em tese, encontre tipi-
cidade objetiva em alguma norma penal incriminadora.”!!

Em qualquer caso, havendo necessidade, poderd requisitar documentos, laudos
e informacoes ao Delegado de Policia ou ao Ministério Publico sobre o andamento
da investigacgdo. Alids, sempre que haja impetracdo de Habeas Corpus, qualquer
que seja o pedido ou a causa de pedir, sendo antes do oferecimento da dentincia ou
da queixa, também serd dele a competéncia para o processo e julgamento da acao.

Também é de sua competéncia determinar a instauracdo do incidente de insa-
nidade mental (art. 149, CPP), além de assegurar prontamente o direito da Defesa
de ter acesso a todos os elementos informativos e eventuais provas produzidas no
ambito da investigacdo, conforme determina a Simula Vinculante 14 e os incisos
do art. 70, da Lei n° 8.906/94, o Estatuto da OAB.

Se houver requerimento, caberd também a este Magistrado deferir pedido de
admissdo de assistente técnico (art. 159, § 3°, CPP), homologar (ou nédo) o acordo
de nao persecucao penal (art. 28-A, também acrescentado pela nova lei) e o de cola-
boracao premiada, quando formalizados durante a investigacdo. De mais a mais,
compete-lhe decidir sobre os requerimentos de interceptacao telefonica, do fluxo
de comunicacdes em sistemas de informaética e telemdtica ou de outras formas de
comunicacdo, quebra dos sigilos fiscal, bancdrio, de dados e telefonico, busca e apre-
ensdo domiciliar, acesso a informacoes sigilosas, bem como, em geral, todos os outros
meios de obtencao da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado.

Deverd assegurar o cumprimento das regras para o tratamento dos presos,
impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade da Policia ou do Ministério
Publico, com 6érgaos da imprensa para explorar a imagem da pessoa submetida
a prisdo, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal, devendo as
autoridades disciplinar, via regulamento, o modo pelo qual as informacgdes sobre
arealizacdo da prisdo e aidentidade do preso serdo, de modo padronizado, trans-
mitidas a imprensa, assegurados a efetividade da persecucdo penal, o direito a
informacao e a dignidade da pessoa submetida a prisao.

Certamente, esta € uma questao muito controversa e diz respeito, ndo especial-
mente ao Juiz das Garantias, mas a um conflito entre a liberdade de expressao e de
informacao e o direito individual de ter a imagem protegida e a sua honra preser-
vada. Eis uma matéria muito sensivel, assim definida por Escalante:

“Uma contraposicdo entre duas modalidades dednticas derivadas da liberdade
de expressdo ou informacdo, e o direito a preservacao da honra, consistente em
que um ato de manifestacdo de pensamento, opinido ou informacado de um deles
estd permitido por aquelas liberdades e, por sua vez, estd proibido pelo direito de
preservacdo da honra alheia. O conflito consiste, em suma, na permissdo de opinar
e informar e a proibic¢do de lesdo do direito a honra.”'

De toda maneira, é preciso atencao e rigor no cumprimento deste dispositivo,
pois, efetivamente, o mais que se vé no Brasil é uma exposicdo absurda, perversa e
inconstitucional daimagem de investigados e acusados, sem a necessdria preservacdo
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dos direitos individuais declarados e garantidos pela Constitui¢do. Por outro lado,
numa Democracia, € indispensavel que os meios de comunicacao tenham aliberdade
(e a responsabilidade) de informar os cidadaos, com os cuidados para nao contri-
buirem, com esta exposicao, para prejulgamentos, futuras e injustas condenacges.

Para concluir trés questdes ultimas, a saber:

Primeiro, entendo que ndo hd qualquer razao, seja do ponto de vista das novas
disposig¢oes, seja em decorréncia da Constituicdo Federal, para limitar o Juiz das
Garantias aos processos na primeira instancia; muito pelo contrario, também
devem ser observadas as novas disposicdes processuais penais nas agoes penais
origindrias. Aqui, quando um Desembargador ou Ministro tiver oficiado na fase
de investigacdo, outro deverd ser o relator para a instrucdo e para proferir o voto.

Em relacdo aos processos pendentes na data da entrada em vigor da nova lei,
deve-se atentar para o art. 2°, CPP (“a lei processual penal aplicar-se-4 desde logo,
sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”). Ou seja,
relativamente as acoes penais em curso (estejam em primeiro grau, nos tribunais,
no STJ ouno STF), se um Juiz, Desembargador ou Ministro deferiu alguma medida
requerida durante a fase de investigacao, o processo deve ser encaminhado ulte-
riormente para outro Magistrado, seja o substituto legal, seja um novo relator, devi-
damente sorteado. A nova lei somente ndo atingird os processos em que ja houve
recebimento da peca acusatodria. Esta é uma inafastavel conclusiao que decorre dos
principios que regem a sucessao das leis processuais penais formais no tempo.

E as audiéncias de custédia? A divida que, certamente, ocorrerd diz respeito a
quem caberd realizd-las, pois foi vetado 0 § 1°, do art. 3°-B, cuja redacdo era a seguinte:
“O preso em flagrante ou por forca de mandado de prisao provisdria serd encami-
nhado a presenca do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento
em que se realizard audiéncia com a presenca do Ministério Ptblico e da Defensoria
Publica ou de advogado constituido, vedado o emprego de videoconferéncia.”

Acontece que tais audiéncias estdao expressamente previstas no art. 310, também
alterado, determinando-se que, ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no
prazo méaximo de até vinte e quatro horas apés a realizacado da prisao, o Juiz devera
promover audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu advogado consti-
tuido ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico. Alias,
a autoridade que deu causa, sem motivagdo idénea, a ndo realizacdo da audiéncia
de custédia no prazo estabelecido responderd administrativa, civil e penalmente
pela omissdo, ensejando-se também, salvo se houver motivacao idonea, a ilegali-
dade da prisao, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da pos-
sibilidade de imediata decretacao de prisdo preventiva.

Evidentemente, que o Juiz competente para a realizacdo das audiéncias de custédia
serd aquele designado pela Lei de Organizacdo Judicidria, estando ele, por 6bvio, impe-
dido de ser o Juiz da causa, pois jd teria praticado algum ato relativo ao processo. &

NOTAS

1 Foio que se deu, em 1973, em plena ditadura militar, quando o General Médici, o mais sadico
de todos!, promulgou a Lei n° 5941, alterando os arts. 408, 474, 594 e 596 do CPP, e garantindo
ao réu primario e sem antecedentes o direito de responder ao processo em liberdade. Foi, a
época, sem duvidas, um avanco juridico. Mas, como se sabe, teve o claro objetivo de impedir
que o Delegado de Policia, Sérgio Paranhos Fleury, do DOPS, fosse para a cadeia por seu envol-
vimento com o Esquadrao da Morte. Ele era, certamente, o mais conhecido agente da repres-
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sdo politica, conhecido pela crueldade e truculéncia contra militantes da oposicdo. A nova lei,
por isso, ficou conhecida como Lei Fleury.

O proprio Ministro da Justica e Segurancga Publica do Brasil posicionou-se firmemente contra a
alteracdo legislativa o que, convenhamos, soa estranhissimo, visto que a lei, pressupde-se, seja
do agrado do Presidente da Republica, que sancionou o respectivo projeto de lei, ainda que
tenha vetado mais de duas dezenas de outros dispositivos.

A Associacao dos Magistrados Brasileiros e a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil ajuizaram
a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 6298, com pedido de medida cautelar, cujo relator
é o Ministro Luiz Fux. A medida cautelar foi concedida parcialmente para: “(i) suspender-se
a eficacia dos arts. 3°-D, paragrafo Unico, e 157, § 5°, do Cédigo de Processo Penal, incluidos
pela Lei n° 13.964/19; (ii) suspender-se a eficacia dos arts. 3°-B, 3°-C, 3°-D, caput, 3°-E e 3°-Fdo
CPP, inseridos pela Lei n° 13.964/2019, até a efetiva implementacdo do juiz das garantias pelos
tribunais, o que deverd ocorrer no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, contados a
partir da publicacdo desta decisdo; (i) conferir-se interpretacdo conforme as normas relativas
ao juiz das garantias (arts. 3°-B a 3°-F do CPP), para esclarecer que ndo se aplicam as seguintes
situacdes:(a) processos de competéncia originaria dos tribunais, os quais sdo regidos pela Lei
n° 8.038/1990;(b) processos de competéncia do Tribunal do Juri;(c) casos de violéncia domés-
tica e familiar; e (d) processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral. (iv) fixarem-se as
seguintes regras de transicao:(a) no tocante as agdes penais que ja tiverem sido instauradas
no momento da efetiva implementacao do juiz das garantias pelos tribunais (ou quando es-
gotado o prazo maximo de 180 dias), a eficicia da lei ndo acarretara qualquer modificacao do
juizo competente. O fato de o juiz da causa ter atuado na fase investigativa ndo implicara seu
automatico impedimento; (b) quanto as investigacdes que estiverem em curso no momento
da efetiva implementacédo do juiz das garantias pelos tribunais (ou quando esgotado o prazo
maximo de 180 dias), o juiz da investigacdo tornar-se-do juiz das garantias do caso especifico.
Nessa hipodtese, cessada a competéncia do juiz das garantias, com o recebimento da denuncia
OuU queixa, 0 processo serd enviado ao juiz competente para a instrucdo e o julgamento da
causa.’ (esta decisdo foi proferida pelo Ministro Dias Tofolli, durante o recesso judiciario).
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Carga tributaria e
carga burocratica
travam a economia

m POR KIYOSHI HARADA

“Enquanto o Pais nao mudar a sua cultura da burocratizacao
nao ha reforma tributaria que possa devolver ao setor produ-
tivo a tranquilidade e seguranca juridica para o desenvolvi-
mento de suas atividades.??
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simples leitura dos preceitos constitucionais que estruturam o sistema

tributdrio nacional dd a impressdo de seguranca juridica total em ra-

zao de indmeros principios que limitam o poder tributdrio do Estado.

Contudo, o exame da legislacdo tributdria como um todo revela que
esse sistema peca por total auséncia de seguranca juridica, excesso de carga tri-
butdria e pelo incurdvel vicio da burocracia danosa. Analisemos sucintamente
esses aspectos.

O Sistema Tributdrio Nacional vigente, ao contrario do que aparenta pelo seu
exame sob o prisma constitucional, é um dos mais inseguros, contraditérios, cad-
ticos e imprevisiveis do mundo.

Inimeros principios tributdrios modelados pelo legislador constituinte, para
limitar o poder impositivo do Estado, na prética, de nada servem aos contribuintes
por conta do desrespeito sistemdtico ao principio da hierarquia vertical das leis,
e afalta de um 6rgdo capaz de afastar, a tempo, as normas epidémicas que sdo
despejadas com incrivel velocidade e que nao se harmonizam com aqueles prin-
cipios enumerados na Carta Politica.

A extrema morosidade da Justica, que se acentua a cada ano que passa, cons-
pira contra o combate a essas normas inconstitucionais. Como se isso ndo bas-
tasse ja se tornou visivel a tendéncia irreversivel de nossos tribunais de julgar as
grandes questoes tributdrias com a preocupacao voltada para o aspecto da pre-
servacao de saude financeira do Estado!, na verdade, incumbéncia do Executivo e
do Legislativo, e ndo do Judicidrio, responsdvel apenas pela aplicacdo das leis em
vigor, desde que conformadas com os textos constitucionais. E mais. O Estado é
meio e ndo fim. O governo existe em funcdo da sociedade, pois todo poder emana
do povo na dic¢do do pardgrafo primeiro, do art. 1° da Constituicido Federal. Logo,
os direitos e garantias fundamentais que decorrem dos principios tributérios enu-
merados na Constituicdo estdo acima do poder politico do Estado. Pode parecer
uma brincadeira, mas € o que decorre do Estatuto Magno.

Um verdadeiro cipoal de normas dibias e nebulosas sdo editadas periodica-
mente, exatamente no sentido inverso do principio da transparéncia tributdria
inscrito no § 5°, do art. 150 da CE que conflitam abertamente com o sistema tri-
butério habilmente esculpido pelo legislador constituinte que esgotou a matéria,
nada deixando para o legislador ordindrio complementar esse sistema, a ndo ser
instituir os tributos de competéncia de cada ente politico, nos exatos termos da
outorga constitucional.

Mas, o que se vé na prética é a burla sistemdtica aos principios tributérios pelo
legislador ordindrio que vem ignorando a natureza intrinseca de cada espécie tri-
butdria, apegando-se a uma denominacgdo formal, tornando letra morta o principio
discriminador de impostos. Taxas e impostos inconstitucionais vém sendo cobrados
sob a denominacao de contribuicéo social, valendo-se o legislador infraconstitu-
cional do vazio existente no Cédigo Tributdrio Nacional que deixou de definir o fato
gerador dessa espécie tributdria que pressupde um beneficio especifico, mesmo
porque, a época de seu advento, doutrina e jurisprudéncia ndo consideravam a
contribui¢do social como uma espécie tributdria.
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A inobservancia dos principios tributérios retira dos contribuintes a segu-
ranca juridica que reside exatamente na previsibilidade da acdo governamental
no campo da tributacao. Pelo exame do sistema tributdrio estruturado na Cons-
tituicdo o contribuinte sabe de anteméao o que o governo pode fazer e o que ndo
pode fazer. Como os principios tributdrios nao sao respeitados pelo legislador
infraconstitucional os contribuintes sdo surpreendidos a cada momento com
novas exacoes tributdrias. Os tribunais, quando declaram a inconstitucionalidade
de um tributo, levam anos e a decisdo vem com efeito modulatério: quem pagou
nao tem direito a repeticdo; quem nao pagou ndo precisa mais pagar! Inaugura-
se, dessa forma, o principio da inconstitucionalidade eficaz que provoca o cres-
cente abuso legislativo vantajoso.

Cada reforma tributdria pretendida acaba em mini reforma, um remendo cons-
titucional que aumenta a carga tributdria, tornando a legislacdo mais complexa,
ao contrdrio da habitual rotulagem dada a reforma: simplificar e atenuar a carga
tributdria visando o desenvolvimento da economia. E o que consta invariavelmente
da exposicao de motivos de toda a reforma tributdria preconizada até hoje. Na
pratica, diminuicdo de pressao tributdria virou sin6nimo de elevagdo do peso da
tributacio, e a simplificacao passou a significar complicacao. As duas propostas de
reforma em andamento no Congresso Nacional, a PECn°® 110/19 e a PECn° 45/19,
sdo os retratos fiéis do que estamos falando?. Por conta disso o Brasil é o segundo
pais que mais tributa no mundo, oferecendo em contrapartida uma prestacdo de
servicos publicos tipicos de um Pais do terceiro mundo

O nivel de imposicao tributéria que no final da década de 90 girava em torno
de 20,41% do PIB, hoje alcanca 35% do PIB. Isso em termos de efetiva arrecadagao,
sem considerar os inadimplentes voluntdrios e involuntarios.

Na realidade, a cada R$ 100,00 que consumimos seguramente mais de R$
50,00 sdo representados por tributos legais e ilegais. Ndo bastassem os tributos
inominados, os chamados tributos indiretos elevam consideravelmente a carga
tributdria sem que os contribuintes saibam. A técnica da tributagdo nebulosa,
consistente na tributacao por dentro, isto é, aquela que faz com que o valor do
tributo incida sobre si préprio, ndo permite a populacdao consumidora identi-
ficar o valor real do tributo que incide sobre o preco das mercadorias e servicos.
Todos pensam que o ICMS incide a aliquota de 18%, quando o seu cdlculo por
dentro conduz a uma aliquota 21,95%. A diferenca do percentual de 3,98% nao é
percebida pelos consumidores em geral. No caso de importacao de bens, em que
incide o PIS/COFINS-importacdo e o ICMS, a carga real chega a 37,46%, quando
a carganominal € de apenas 27,25% (18% de ICMS + 9,25% de PIS/COFINS-im-
portacdo). A diferenca de 10,21% nao € notada pelos contribuintes em geral, as
vezes, nem por especialistas e juizes.

No fundo, essa politica de tributacdo exacerbada, por meio de uma legislacao
cadtica e nebulosa que investe no principio da inconstitucionalidade ou da ilega-
lidade eficaz, resulta da incompeténcia administrativa dos governantes.

Costumo dizer que a incompeténcia governamental e o excesso de carga tri-
butdria sdo irmaos siameses. Onde hd carga tributdria excessiva identifica-se de
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pronto um governante incompetente, despreparado para o exercicio do elevado
cargo de supremo mandatdrio do Pais.

E muito mais f4cil e cdmodo para o governante miope, que parece padecer
de um mal congénito, a preguica mental, utilizar-se do mecanismo de trans-
feréncia compulséria da riqueza do setor privado para o setor publico do que
estudar e planejar uma acado governamental a partir das reais prioridades da
sociedade, pesquisadas e identificadas previamente a elaboracdo da progra-
macao orcamentdria. A Lei Or¢amentdria Anual nao deve espelhar uma mera
peca de ficcao, prevendo estimativa de receita de um lado, e a fixacao de des-
pesas de outro lado, mas, deve refletir o programa de acao do governo em cada
exercicio, para atingir as metas do plano plurianual. O governante incompe-
tente ndo sabe como direcionar corretamente as despesas, porque desconhece
arealidade social. Por desconhecer a realidade do Pais como um todo ndo sabe
identificar os setores que devam ser atendidos com prioridade. Resulta disso
que, em média, menos de 60% das verbas de diversas dota¢gdes orcamentdrias
sao efetivamente executadas. O restante desaparece por conta das realoca-
¢oes de verbas no curso de execucdo orcamentdria por meio de transferén-
cias, transposicoes e remanejamentos, tudo ao sabor dos acontecimentos
do momento, quando ndo desaparecem pelos ralos espalhados nos 6rgaos e
instituicoes publicas.

Falta no nosso Pais um estadista capaz de fazer muitas coisas com poucos
recursos financeiros, ao contrario de um curioso que pouco faz empregando uma
montanha de dinheiro extraido coativamente da populacao pagante por meio de
instrumentos normativos cada vez mais truculentos, para minar a resisténcia dos
inadimplentes ditos “sonegadores”, agora, apenados com sanc¢ao penal.

O estadista quer o bem para sociedade e por isso trabalha com o que tem, oti-
miza a infra-estrutura material e pessoal e produz desdobrando-se nas acoes de
selecdo, planejamento e execucdo de tarefas. O curioso que quer o bem parasi e
seus apaniguados nada faz, além de reformas e mais reformas, sempre de maneira
a aumentar os gastos publicos, na maioria das vezes, desnecessdrios, para inchar
o quadro de servidores exercentes de cargos em comissdo, com o consequente ali-
jamento dos servidores efetivos para funcdes menos relevantes, implicando total
comprometimento da burocracia estdvel e produtiva. Os cargos em comissao que
surgiram com o regime militar de 1964, dentro de uma conjuntura perfeitamente
justificdvel, apds a redemocratizacdo do Pais ndo s6 permaneceram, como também,
praticamente, tomaram conta do funcionalismo ptblico, causando a destruicdo
do competente quadro de servidores concursados.

Para alimentar esse quadro de servidores nomeados, de forma proviséria,
mas que pulam de galho em galho a cada mudanca de governo, o Estado sempre
se vé na contingéncia de aumentar tributos. Ndo raras vezes os Ministérios e
Secretarias sdao duplicados em funcao desses servidores de confianca que sao
indicados pelas diferentes fontes de Poder. H4 uma alianca entre os Poderes
para sustentar essa burocracia venal e prejudicial ao desenvolvimento sadio
de nossa economia.

Por isso, diz o ditado popular que o brasileiro trabalha para pagar a folha e o
servico da divida. Pouco resta para as despesas de investimento, comprometendo
a qualidade de vida das geracoes futuras.
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A carga tributdria violenta aliada a carga burocrdtica compromete o desenvol-
vimento da economia, fazendo com que os nossos produtos percam a competiti-
vidade nesse mundo globalizado.

De nada adianta a politica de desoneracao das exportacdes de produtos e mer-
cadorias se o peso da tributagdo interna e a burocracia encarece a producio. Igno-
rando essa realidade o legislador instituiu a desoneracao do ISS na exportacao de
servicos. Confesso que ndo sei como transportar um bem imaterial para o exterior,
nem como fazer o servico viajar para o exterior. Mas, estd na lei complementar
n° 116/03 que é intributdvel a exportacdo de servigos para o exterior (art. 2°, I)3.

O vicio burocrdtico em matéria tributdria vem quase que dobrando o encargo
tributdrio. As horas gastas com o cumprimento das obrigacdes tributdrias aces-
sorias e para o célculo correto dos tributos a serem recolhidos com o concurso de
advogados, contadores e administradores é simplesmente impressionante. Fala-
se em 2.600 horas por ano para o contribuinte cumprir todas as suas obrigacoes
tributarias. E muito desperdicio de tempo!

Centenas de instrumentos normativos subalternos vem sendo despejados
periodicamente pelos trés niveis impositivos, notadamente pela Unido: decretos,
pareceres normativos, instru¢ées normativas, atos declaratérios interpretativos,
portarias, circulares, memorandos, ordens internas etc., que infernizam a vida do
contribuinte. Para exemplificar, apenas para regular o PIS/COFINSaIN n° 1.911/19
da RFB contém 766 artigos, quando o Cédigo Tributdrio Nacional, que regula onze
dos treze impostos previstos, além de conter normas gerais de direito tributdrio,
dirimir conflitos tributérios e regular a imunidade, contém apenas 218 artigos.
Nada mais € preciso falar.

Por conta dessas burocracias, segundo o relatério do Férum Econémico Mun-
dial, no inicio de setembro de 2013 o Brasil ocupava a 562 posi¢ao no ranking mun-
dial de competitividade de um total de 148 Paises. No ano de 2019, do total de 141
Paises pesquisados o Brasil ficou em 712 posicao.

Se formos analisar a fundo a causa dessa burocracia venal veremos que ela tem
muito a ver com a corrup¢ao que impera no Pafs. A questdo da burocracia ndo é
tratada na midia como € a questdo da corrupcao que frequenta as manchetes de
jornais e revistas diariamente. Porém, a corrupgdo estd por trds dessa burocracia.
E a maxima: “dificultar para colher facilidades.”

Existem um verdadeiro cipoal de normas subalternas para o exercicio, por
exemplo, do direito de crédito do ICMS para transferi-lo ao fornecedor por conta do
preco dos produtos adquiridos, que culminam no visto do agente fiscal no docu-
mento de transferéncia do crédito. S6 que o agente nao cumpre o prazo alegando
“acimulo de servicos”. Mandado de seguranca impetrado contra ato omissivo do
agente fiscal, apesar de deferido liminarmente para suprir o visto faltante, ndo
tem dado resultado pratico porque os fornecedores ndo aceitam a transferéncia
do crédito sem o visto do agente fiscal.

Nao sei ao certo se € a burocracia que gera a corrupc¢ao, ou se € esta que gera
a burocracia. Mas, uma coisa € certa: ambas andam juntas como irmas siamesas.

Os microempresdrios e os empresdrios de pequeno porte conseguiram a
implementacado do preceito constitucional que determina a simplificagdo de
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suas obrigac¢des tributdrias. Surgiu primeiramente o Simples nas trés esferas
politicas, ao depois surgiu o Simples Nacional, o Supersimples. S6 que hoje,
como decorréncia da acdo dos burocratas, essa legislacdo ficou supercompli-
cada. Constantes remendos legislativos que criam excecdo dentro das regras
excepcionais, além de prever intimeras tabelas e diferentes aliquotas e outros
penduricalhos, tornou o sistema bastante confuso e de elevado custo opera-
cional. E a vitéria da cartilha que assim rege: para que facilitar se podemos
complicar e obter vantagens?

O custo da burocracia é muito elevado! Se computarmos os prejuizos advindos
da corrupgdo que ela enseja, o custo serd maior ainda!

Porém, esse custo parece ser invisivel, pois ninguém se dispde a combater a
burocracia. O governo militar se apercebeu disso e chegou a criar a Ministério
da Desburocratizacdo comandado por Hélio Beltrdo. Surgiu como resultado da
atuacao desse Ministério a Reforma Administrativa aprovada pelo Decreto-lei n°
200, de 25-2-1967 que foi implementado em suas fases iniciais. Hoje, ndo hd von-
tade politica em dar continuidade a implementacdo de outras etapas previstas
na Reforma Administrativa e por conta disso, a burocracia reina no setor publico,
representando um sério obstdculo ao desenvolvimento de atividades econdmicas
ja sufocadas pelo peso da carga tributdria direta. @

O doentio vicio da burocracia extremada estéd firmemente arraigado no seio
do funcionalismo, cuidadosamente alimentado e cultivado pelos detentores do
Poder nas suas trés esferas.

Por isso, o discurso do Presidente Jair Bolsonaro de ndo atrapalhar quem esta
produzindo, seguido da sancao da Lei de Liberdade Econdmica — Lei n° 13.874/19
-, infelizmente, ndo vem produzindo os resultados esperados.

Enquanto o Pafs ndo mudar a sua cultura da burocratizacdo nao hd reforma
tributdria que possa devolver ao setor produtivo a tranquilidade e seguranca juri-
dica para o desenvolvimento de suas atividades.

1 Tem-se a impressao de que houve a mudanca da toga pela Fazenda que tudo é permitido
fazer, inclusive, ditar a politica criminal tributaria, independentemente do que dispde a legisla-
¢ao penal tributaria.

2 Paralelamente as duas propostas de reforma estd tramitando em regime de urgéncia na Ca-
mara Federal projeto legislativo origindrio do Senado que cria a faixa de tributacdo de 37% no
IR e institui a tributacdo de 20% na distribuicdo de lucros e dividendos, fazendo com o Brasil
seja o Unico Pais do Planeta a tributar duplamente o lucro, perfazendo o inusitado percentual
total de 35%, somando-se a aliquota incidente na pessoa juridica e aquela incidente na pessoa
fisica.

3 Sobre ainterpretacdo desse inciso |, do art. 2° da LC n° 116/03 ver o comentdrio no nosso livro
ISS doutrina e prdtica, 2. ed.. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 76-81.
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Direito a imagem de pessoas
publicas versus liberdade de

expressao de imprensa:
Uma analise a luz do Direito Constitucional

® POR LUIZ GONZAGA NETO

€0 direito a imagem é um direito de personalidade, e como tal,
corresponde ao que ha de mais intimo do individuo. Apesar da
liberdade de expressao ser Direito Fundamental e ter status ma-
ximo na Constituicao Federal, nao pode ser preterido diante da
protecao daquilo que ha de mais privado ao ser humano, ainda
mais, sendo esse o centro do ordenamento juridico.”

presente artigo trata-se de uma andlise acerca do conflito entre a liber-

dade de expressao e o direito a imagem na tutela de direitos de pes-

soas publicas — as celebridades — abordando situacoes praticas onde a

Jurisprudéncia encontra-se dividida na defesa de direitos igualmente
fundamentais.

Tendo em vista ser a liberdade de expressdo ser o direito do ser humano de
manifestar seu pensamento, opiniao, atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacado, bem como o tratado na Constituicdo Federal brasileira em seu
artigo 5° onde assegura tal direito e o pde como elemento fundamental de uma
sociedade democrética embasada pela igualdade e liberdade, mister estudar o uso
inconsequente e desarrazoado desse direito e as graves complica¢cdes de cunho
pessoal e profissional para pessoas ptiblicas.
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O direito aimagem é um direito de personalidade e encontra amparo na Cons-
tituicdo Federal (art. 5°, incisos V, X e XXVII). Por ser coroldrio do principio da
dignidade da pessoa humana, é inegédvel que esta e a sua protecio tornaram-se o
centro maior do ordenamento juridico, tendo saliente importancia para artistas
que temem em ter divulgados detalhes intimos de sua vida privada.

O avanco da internet coaduna-se com a fragilidade da imagem, que € vista e
descartada em poucos segundos pela rede mundial de computadores, hoje abran-
gendo ainda tablets, smartphone e laptops. Uma imagem pode tanto alcar a pessoa
publica a status de heréi como entregd-la ao escarnio da opinido popular, criando
uma verdadeira novela da vida real.

Trataremos sobre como a imprensa, principal usudrio da liberdade de expressao,
surgiu no territério nacional. Os pontos de partida, as inspiracdes e as influéncias
foram muitas até o inicio da Segunda Grande Guerra, quando a televisdo e o rddio
adentraram numa seara que era essencialmente dos jornais. O advento da Lei n°
5.320/67 ou Lei de Imprensa também figurou como marco histérico, pois em plena
ditadura militar, a opressao da liberdade de se expressar, pautada pelo Ato Insti-
tucional n° 5 — AI5, colocou a imprensa no talvez maior imbréglio de sua histéria.
O ultimo marco interruptivo ocorreu com o surgimento da Internet, quando a
imprensa tomou proporc¢des ilimitadas e se tornou protagonista da globalizacao.

Mais adiante faremos a abordagem versa sobre a origem da liberdade de
expressdo e o papel da imprensa como legitimada ao uso deste direito, bem como
os dispositivos legais que asseguram essa garantia. Também € exposta a trajetéria
que aliberdade de expressao trilhou até ganhar status de Direito Fundamental na
Constituicdo Federal de 1988 e a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal acerca
do uso deste direito de forma individual por meio de sua Jurisprudéncia. Com o
progresso avassalador das midias sociais, a tutela destes direitos ganhou notéria
visibilidade, j& que o publico antes restrito a programas de celebridades e revistas
de fofoca, passa a ter acesso a vida intima do famoso por meio de aplicativos digi-
tais onde o préprio se expoe, tornando bastante ténue a linha que separa a vida
pessoal da vida profissional e o que deve ou nao ser exposto.

E por dltimo, versar-se-4 sobre casos reais em que ocorreram conflitos entre o
direito de imagem e a liberdade de expressao e a forma como os Tribunais brasi-
leiros se posicionaram perante tal situacao. Questdo importante também envolve
o direito de imagem do nascituro, abordado neste capitulo pelo caso envolvendo o
apresentador Rafinha Bastos e a cantora Wanessa Camargo, quando ainda estava
gravida de seu filho. Também analisaremos de forma sintética os casos envolvendo
crimes de internet, como o da atriz Carolina Dieckmann, que inspirou a cria¢do de
uma Lei para regulamentar tais crimes, bem como o de outros artistas que tiveram
sua intimidade violada pela liberdade da imprensa. Por fim, falaremos de um dos
poucos casos envolvendo direito de imagem que chegou a mais alta Corte do nosso
pais, de autoria da atriz brasileira Céssia Kis.

TRAJETORIA HISTORICA DA IMPRENSA NA HISTORIA DA HUMANIDADE E
TERRITORIO PATRIO

O surgimento da escrita, ainda como pictografia, surgiu na Mesopotamia,
retratando um objeto ou um ser, logo se exigindo do homem a capacidade de
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interpretar o que estava vendo na imagem, originando-se a necessidade de se
comunicar por meio de palavras, tornando-se uma forma eficaz e permanente de
conviver em sociedade.

N3ao obstante, nesta linha gradativa, até a evolugdo da linguagem falada para a
linguagem escrita, foi necessario um “tsunami” de fatores econémicos, “como um
sistema de controle de contabilidade dos bens trocados” (SOUSA, 2003, p. 145).

Em Atenas, nasceram os primeiros tracos dos movimentos democraticos e de
exposicdo de ideias. Tais movimentos ocorriam quando os cidaddos atenienses,
sem ter nocao de que estavam adentrando no universo democratico, se uniam
para discutir politica, trocando informacdes e ideais.

De acordo com Habermas (1984 apud SOUSA, 2003), o espaco ptiblico surgiu no
seio da democracia ateniense, mas foi no século XVIII que o concreto se firmou na
versao da era moderna. A imprensa foi a primeira a moderar as discussoes nesses
espacos publicos.

Todavia, o marco do nascimento da imprensa no mundo foi o surgimento da
impressora, que culminou na reproducao de informacdes. Sousa (2003) aduz que,
o que fez eclodir meios de comunicag¢ado foram os grandes descobrimentos, o cres-
cimento do comércio e a invencdo da tipografia. Porém, foi a juncao de trés tipos
de impressos — gazetas, pasquins e libelos — que deram origem ao o jornalismo,
enaltecendo o papel da imprensa na sociedade civil. Ele também preleciona que
o surgimento da imprensa foi o primeiro passo para a democratizacado da cultura,
asseverando que o sucesso sé ocorreu em funcdo do aperfeicoamento continuo
das técnicas de tipografia, a diminui¢do dos custos e o aumento das tiragens de
jornais, além, é claro, da necessidade que se tornara cada vez mais presente no
ser humano de tomar conhecimento acerca dos acontecimentos. A chegada do
século XIX trouxe uma imprensa de partido, extremamente politica e parcial, que
falava exclusivamente sobre interesses partidarios e demonstrava o alto grau de
politizacdo da populacao. Ademais, era cristalina a falta de noticias factuais aptas
a serem disseminadas. Porém, no mesmo século, surgiram os primeiros jornais
factuais, nos Estados Unidos, que retiravam as noticias do meio politico e aden-
travam no cotidiano da sociedade (SODRE, 1994). Importante destacar que, no
Brasil, aimprensa surge no contexto do descobrimento do pais por Portugal e con-
sequente colonizagdo. A leitura era inicialmente restrita aos religiosos, que podiam
ler a biblia. A Igreja tinha papel importante, ja que seus padres davam avisos de
fatos significativos ou até mesmo adverténcias a populacdo no meio dos sermaes.
Ocorre que s6 em 1808 a imprensa se estabeleceu de forma definitiva no pais, com
a Impressdo Régia. O Correio Brasiliense, editado por Hipdlito da Costa na capital
da Inglaterra, fez emergir a critica ao poder Real. Esse veiculo apontava os defeitos
da gestao do nosso pais e foi o primeiro modo de critica a Administracao Publica.

Nos tltimos anos deste século, os jornais ficaram mais acessiveis e direcionados
a populacao, surgindo a figura do sensacionalismo e a necessidade desmedida em
lucrar com uma noticia que nao seja coberta pelo manto da relevancia social, até
chegar a atualidade, onde as manchetes de jornais podem ser, por exemplo, a ida
de uma atriz famosa até a padaria.

Com a Segunda Grande Guerra, a televisao e o rddio passaram a ocupar um
lugar que também era dos jornais, dividindo atencdes entre uma populacdo que
nao mais queria estar excluida do que acontecia no mundo (FERREIRA FILHO,
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1979). O surgimento da Internet aparece como marco interruptivo da histéria
da Imprensa, colocando o mundo em conexao por uma rede de computadores.
Nota-se o inicio da a expansdo da imprensa, sem a devida no¢do do alcance que
teria nos dias de hoje, onde € possivel o rdpido acesso a informacgdo por disposi-
tivos méveis, a qualquer hora, de forma gratuita, e em qualquer lugar do mundo.
Pollyana Ferrari (2003. p. 125), em acertada li¢do, garante:

N&o se pode negar que a Internet proporcionou um acesso 4 informacdo de maneira
Unica. Achar o endereco de um restaurante sem ter que perguntar para ninguém, usar o
telefone ou folhear a lista telefonica, (...) Enfim, a abrangéncia de servicos oferecidos num
portal consegue preencher e resolver grande parte das necessidades do moderno. (FER-
RARI, 2003. p. 248).

SURGIMENTO DA LEI DE IMPRENSA NO CENARIO NACIONAL

A Leine 5.230/67 — Lei de Imprensa surgiu em um periodo onde as liberdades
individuais achavam-se mitigadas, tendo em 2009 sido declarada sua ndo recep-
tacdo pela Constitui¢do de 1988 em sua integralidade’. Antes desse ato, a referida
Lei serviu de mecanismo para reprimir a liberdade de expressao, desde sua pro-
mulgacdo, em 1967. Usando seu texto como fundamento, intimeros atos de censura
foram cometidos, dificultando em larga escala o trabalho da imprensa no Brasil.

Importante dissertar sobre a historicidade da Lei, principalmente no que tange
ao momento de sua promulgacdo. Afinal, a maioria dos votos dos ministros pela
nao-recepcao da referida, foram embasados no pensamento da época de sua
publicacao.

Durante a ditadura militar, mais precisamente em 10 de marco de 1967, foi
ratificada a Lei de Imprensa, apds publicacdo no Didrio Oficial da Unido, no dia 10
de fevereiro de 1967. Nessa época, o pais era governado pelo Presidente Castello
Branco, tendo assumindo o encargo em cardter provisorio, em que pese por um
periodo suficiente para reestruturar a estabilidade e o sistema democrético. Esse
governo era pouco democrdtico, culminando no desenvolvimento de uma doutrina
de seguranca nacional avangada (FERREIRA FILHO, 1979). E com base na figura
da seguranca nacional que surge a Lei de Imprensa, permanecendo fortalecida no
mandato do Presidente Costa e Silva, de 1967 a 1969, ganhando forca até os dias de
hoje, ou mais especificamente, até o dia 30 de abril de 2009, quando € declarada
sua ndo-recep¢do pela nossa Carta Magna. Esse periodo da promulgacdo € ligado
ao pensamento repressor de que era necessario um instrumento para defender
0 governo contra a subversdo. Ou seja, deveriam ser impostos limites a imprensa
para que esta nao pudesse falar o que quisesse ou 0 que pensasse, ou até mesmo
para que essa imprensa ndo publicasse a verdade, que, naquela época, poderia
consubstanciar-se no medo generalizado e a insatisfacdo da populacdo. Mais do
que a defesa da subversdo, o governo queria a nao-publicizacdo dos seus atos,
evitando a reprimenda daqueles que ja estavam demasiadamente horrorizados.

Exatamente cinco dias apds a promulgacdo da Lei, é empossado o General Arthur
Costa e Silva e, dentro dos 21 anos de terror da Histéria Brasileira, se dissemina a
Lei de Imprensa, impedindo a comunicacao daqueles que a conquistariam, logo
depois, no status de direito fundamental.
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Perante esse cendrio de proibigao, verificaram-se diversas situacdes no sentido
de burlar a censura e os limites impostos pela Lei de Imprensa, como, por exemplo,
aimpressdo de receitas de bolo nos espacgos destinados a textos que sofriam censura
e, desta forma, ndo podiam ser publicados. Ainda, merece referéncia, as musicas
eivadas de metéforas e criticas ao governo.

Com a Lei de Imprensa, houve a estabilizacao da censura, que, além de inter-
ferir em matérias de jornais e revista, acabou por adentrar na ficcdo, sendo a dra-
maturgia alvo da Divisao de Censuras de Diversdes Ptblicas da Policia Federal,
que cortava textos, proibia determinados assuntos, censurava cenas, capitulos, e
até novelas inteiras.

Exemplo cldssico ocorreu no ano de 1987, quando a divisdo buscou proibir
o aparecimento das nddegas de um homem na novela da Rede Globo “Brega e
Chique”, do autor Cassiano Gabus Mendes. Naquela oportunidade, logo na aber-
tura da trama, aparecia um modelo percorrendo sem roupa um cendrio escuro, em
clara alusdo aos periodos vivenciados pelo pais durante a ditadura militar e, por
exigéncia da censura, as nddegas do modelo ganharam uma folha de parreira como
coberta. Todavia, ainda nao satisfeita, houve determinacao pela retirada da cena
da abertura da novela. Nesta época, estando o pais em plena redemocratizagao e,
com a promulgacao da Constituicao de 1988, a censura passou a ser proibida. Urge
aclarar que o préprio Ministro da Justica desautorizou a divisdo de censura e, na
situacdo mencionada anteriormente, liberou as nddegas do modelo na abertura
danovela. Era o fim da censura. Todavia, a Lei de Imprensa subsistiria alguns anos.

BREVES COMENTARIOS SOBRE O ATO INSTITUCIONAL Ne 5

O Ato Institucional n°5, com data marco de 13 de dezembro de 1968, foi uma
das maiores marcas de expressdo da ditadura militar brasileira. O governo era a
do general Costa e Silva, tendo sido responsével pela producdo de uma gama de
acoOes arbitrarias com efeitos duradouros, tendo inclusive concedido poder de
excecdo aos governantes, que poderiam punir da forma mais arbitrdria possivel
0s que expressassem pensamentos ou ideologias contrdrias.

“0 ano que nao terminou” (VENTURA, 2006. p. 307) como ficou conhecido
1968, ficou caracterizado por um momento de contestacdo da politica nacional,
onde os estudantes protestavam contra a politica tradicional e suplicavam por uma
liberdade até entao desconhecida. No decorrer do referido ano, houve uma inten-
sificacdo de protestos contra o regime ditatorial e, em contrapartida, o governo
acabou por providenciar atos instrumentais mais sofisticados para se sobrepor.

Nesse mesmo ano, a Igreja “toma para si” a defesa dos direitos humanos, pas-
sando os lideres politicos vitimas da cassacao a se associar com o escopo de dar
somar na politica nacional, combatendo a ditadura.

A primeira greve operdria desde o inicio do regime militar foi deflagrada por
um grupo de metaltirgicos da cidade de Osasco/SP, gerando nos governantes uma
necessidade de tratar com mais rigor os movimentos sociais, dotados de medidas
enérgicas e duras, sobretudo para aqueles que se mostrassem descontentes com
o modo de administragao.

A promulgacao do Ato Institucional n° 5 teve como influéncia o “conselho” que
o Deputado Marcio Moreira Alves, do Movimento Democrdtico Brasileiro (MDB),
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que as pessoas ndo participassem dos desfiles militares do 7 de setembro, como
para que as mulheres que falassem em liberdade declinassem o convite de sair com
os oficiais®. Na mesma data, outro Deputado do mesmo partido, Hermano Alves,
redigiu inimeros artigos no Jornal “Correio da Manh3a” que foram considerados
pelos militares como provocacdo e, por meio do governo, tendo sido requerido a
cassacao dos mandatos dos Deputados ao Congresso.

Em um ato de autoridade, por diferenca de 75 votos, o requerimento para
cassacdo foi julgado improcedente pelo Congresso, sendo no dia seguinte, pro-
mulgado o AI-5, autorizando o Presidente da Reptiblica, de forma excepcional, e
sem carecer de andlise judicial, ordenar recesso no Congresso Nacional, intervir
da maneira que lhe for oportuna e conveniente nos estados e municipios, cassar
mandatos de parlamentares, suspender os direitos politicos de qualquer cidadao
por dez anos, baixar decreto autorizando o confisco de bens tidos como ilicitos;
fazer a suspensdo da garantia do habeas corpus, dentre outros®.

Em seu preambulo, o Ato Institucional n° 5, alegava que tal medida era uma
necessidade para atingir o escopo da revolugdo, “com vistas a encontrar os meios
indispensdveis para a obra de reconstru¢do econdmica, financeira e moral do pais”
(COSTA, 2013. p. 211).

Como primeira consequéncia do ato, foi decretado recesso no Congresso
Nacional por tempo ndo determinado. Mais de dez Deputados Federais tiveram
seus mandatos cassados, dentre eles Hermano Alves e Marcio Moreira Alves. A
cassacdo alcancou proporcdes tdo grandes que até Ministros do Supremo Tribunal
Federal foram vitimados.

Com o fortalecimento das formas de repressao, a imprensa era submetida a
retaliacoes. Maria Aparecida de Aquino (1999), renomada historiadora brasileira,
lembra que as duas formas de censura presentes nos meios de comunicacao a
partir do ano de 1968 eram as de ligacoes para os jornais, visando ordenar aquilo
que seria autorizado ou ndo para ser veiculado, e a outra, mais rigida, era chamada
de censura prévia, consistindo em censores infiltrados nas redag¢des, indicando o
que deveria ou nao ser impresso.

O processo gerou consequéncias também na imprensa alternativa, como o
jornal ‘o Sdo Paulo’, que integrava a cuiria metropolitana, tendo sido os jornais mais
vitimados a Tribuna de Imprensa, O Estado de Sdo Paulo e Veja, segundo a histo-
riadora no livro Censura, Imprensa e Estado autoritario (1968-1978).

O Al-5, durante os dez anos em que vigorou, atingiu 273 mandatos parlamentares, foi
acionado 579 vezes, punindo 142 militares, 145 funcionarios publicos civis, 102 policiais,
28 funcionarios do Poder Judiciario. Foi instrumento para banimento de 80 oposicionistas
do regime e para intervencdo em 10 municipios. (ELIAS, 2013. p. 184).

COMENTARIOS ACERCA DA ORIGEM DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E SUA
EVOLUCAO

O pensamento é algo que coexiste no ambito interno do individuo, sendo mesmo
intrinseco a ele. Neste, ndo cabe ao Direito intervir ou controlar, pois encontra-se
na esfera pessoal e privada de todo e qualquer ser humano. Porém, quando esse
pensamento ultrapassa o foro intimo é que se faz necessario um ordenamento
juridico limitador e fiscalizador. Foi destacado que é:
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Preciso distinguir duas faces da liberdade de pensamento: a de consciéncia e a liber-
dade de expressdo. A primeira é de foro intimo e enquanto ndo manifesta, é condicionavel
por vérios meios. Ainda assim continua sendo livre, ja que ninguém podera ser obrigado
a pensar deste ou daquele modo. Segundo a Constituicdo Federal de 1988, essa liberdade
de crenca e de consciéncia é inviolavel. (FERREIRA FILHO, 1984. p. 266).

Aliberdade de expressdo é a materializa¢do do pensamento do individuo, que
pode se dar em conversas com amigos, familiares, no trabalho, na faculdade, nos
bares, na universidade, em qualquer lugar onde haja pessoas dispostas a ouvir e
debater ideias que podem ser convergentes ou ndo sobre determinada situacao,
coisa ou pessoa.

Contudo, dentre os inlimeros personagens que podem manifestar sua expressao
e falar o que tem vontade, sobre o que tem vontade, cabe a imprensa ser a prota-
gonista deste direito fundamental.

A imprensa vive da liberdade de expressdo e da manifestacao que nem sempre
é bem aceita pelos personagens expostos. Do mesmo modo que a manifestagao do
pensamento é involuntdria, a necessidade e vontade de estar a par do que acon-
tece no mundo € latente desde o inicio dos tempos, ganhando seu maior destaque
com a virtual.

O parecer 27/X da Camara Corporativa de Portugal, elaborado sobre a Lei de
Imprensa do pafs, fala que:

A necessidade de informacgao é inata no homem, pois desde os primérdios da civiliza-
cdo quer saber o que ocorre a sua volta: “Desde os primeiros passos que se deram para a
transmissdo de informacdes (sinalizacdo a vista, aviso sonoro, mensageiros a pé, dos quais
ficou célebre o soldado de Maratona, os correios a cavalo, as anilhas nos pombos correios)
até as comunicagdes por satélites que transmitem palavras e imagens a distancia que
podem, com toda a propriedade, considerar-se astrondmicas, como é longo o caminho
percorrido no sentido da generalizacdo e democratizacdo da informacao! Ela interessa a
todos, visto que ninguém pode alimentar a pretensdo de conhecer diretamente os fatos
sobre os quais tem necessidade de formar um juizo (DIARIO DAS SESSOES, 1971 apud DE-
NARDI, 2011. p. 143).

Aliberdade de pensamento € a outorga de uma permissao de livre manifestacao
feita a toda e qualquer pessoa, independente de leis e regras estipuladas pelo orde-
namento juridico. O longo processo até se tornar positivo e institucionalizado, fez
o direito de expressdao acompanhar a transformacao dos direitos do homem, até
ganhar o status de direito fundamental que hoje o tem.

Trata-se de um direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal. Antes
de tecer comentdrios mais aprofundados sobre a liberdade de expressdo vista por
um status de direito fundamental, importante se faz explanar a diferenca de direitos
fundamentais e direitos humanos, evitando qualquer confusao que possa existir
entre esses dois institutos, como ensinado por Bonavides (2004):

A primeira questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos fundamentais

é a seguinte: podem as expressdes direitos humanos, direitos do homem e direitos fun-

damentais ser usadas indiferentemente. Temos visto nesse tocante o uso promiscuo de
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tais denominagdes na literatura juridica, ocorrendo, porém o emprego mais frequente de
direitos humanos e direitos do homem entre os autores anglo-americanos e latinos, em
coeréncia alias com a tradicao e a histdria, enquanto a expressdo direitos fundamental
parece ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas alemaes. (BONAVIDES, 2004 apud VA-
LENTINO, 2012. p. 808).

Em razdo da democracia ser um regime que cultiva a autodirecao politica do
ser na sociedade, é razodvel que sua eficdcia s6 seja alcancada quando qualquer
cidadao tiver acesso livre e facil as informacdes, para que possam tornar-se cientes
e conscientes da atualidade do pais e do mundo como um todo, em seu ambito
econdmico, cultural e politico, sendo imprescindivel que o individuo tenha ciéncia
do que acontece ao seu redor, para assim, formar sua opiniao e expressar, de forma
livre e participativa, seu modo de pensar.

A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais sdo direitos essenciais a todo e qualquer cidadao,
sendo inerentes a pessoa humana. Eles surgiram como:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por fi-
nalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecao contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condi¢ées minimas de vida e o desenvolvimento de
personalidade humana (MORAES, 2003. p. 326).

Em funcdo de serem correlatos a pessoa humana e pelo seu patamar privile-
giado em relagdo a outros direitos, a doutrina e jurisprudéncia apontam como
suas caracteristicas a imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
inalienabilidade, universalidade, efetividade, efetividade, interdependéncia e
complementariedade.

No Estado Democrético de Direito a garantia da liberdade de expressao estd na
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, intitulado de ‘Dos Direitos e Garan-
tias Fundamentais’. Nesse artigo estao reunidos os pilares mais importantes para
facil compreensao do tema:

(...) IV - élivre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressao de atividade intelectual, artistica cientifica e de comunicacao,
independente de censura ou licenca

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades funda-
mentais; (...)

Aliberdade de expressdo € um direito que surgiu ulteriormente ao nascimento
do Estado Liberal, como resultado de um projeto politico inspirado na indepen-
déncia americana e na Revolucdo Francesa. Assim, corresponde a nada menos
que a insercao de qualquer pessoa perante o Estado, tomando como base sua
afirmacdo, e tendo como conteddo Unica e exclusivamente suas ideias. Por ter
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previsdo constitucional, cabe ao Estado garantir o exercicio de tal direito funda-
mental (LIMA, 2012).

Nao obstante, sua materialidade s6 se torna possivel na auséncia de censura,
e ocorre por meio de opinides que nem sempre serdo bem aceitas e vistas pelas
pessoas que estdo “em pauta”. Segundo Lima (2012. p. 546), no Brasil, o mais abran-
gente principio constitucional que deve ser invocado para garantir o direito de se
comunicar, é o daliberdade de expressao. Isso significa que a todos deve ser cedido
o direito de participar de forma ativa de debates com ideias plurais e divergentes,
visando o adequado funcionamento da democracia.

E uma faculdade dada a todos os brasileiros de se manifestar e opinar sobre os
temas em pauta no pais e no mundo. Neste diapasao, relacionando o valor daliber-
dade de expressdo com os objetivos sociais da coletividade, Farias (2004) aduz que:

Rui Barbosa ja apregoava o beneficio da transparéncia luminosa que aquela liberdade
poderia propiciar a higiene dos costumes publicos e a profilaxia dos abusos que estdo pas-
sando na esfera publica. Mais recentemente, Aluizio Ferreira alude a dramatica necessidade
do acesso de todos ao conhecimento (ideias e informagdes) para o estabelecimento de uma
auténtica convivéncia democratica na atual sociedade da comunicagéo (FARIAS, 2004. p. 137).

As profissdes embasadas pela comunicagdo social apresentaram avangos signi-
ficativos na troca de informacoes entre individuos. A partir do momento em que a
divulgacdo das noticias se inicia, a consequéncia mais visivel é os atores sociais se
tornarem consumidores dvidos por informacao. Consumidores em potencial que
comecam a ser um risco para a salutar liberdade de expressao.

Com a globalizacdo e o avan¢o da comunicacdo virtual, a liberdade de expressao
passa a ser garantidor do direito de uma imprensa ligeira e minuciosa. A cada
segundo surgem mais e mais noticias e, na vontade insacidvel de produzir con-
tetddo, pautas que ndo teriam tanta relevancia acabam se tornando manchetes de
jornais. A vida intima de atores, apresentadores, cantores e até politicos sao entre-
gues ao escarnio da opinido publica.

E comum ver em capas de revistas antincios de separacdo de casais famosos,
bastidores da saida de um componente de banda conhecida ou até detalhamento
do que determinado artista fez ou deixou de fazer em uma festa de langcamento
de novelas. Também nao é raro encontrar fotos de um deputado com sua nova
namorada ou o valor que deu a conta do restaurante do Presidente da Camara.
Descortina-se situacao em que a privacidade e o direito a imagem se encontram
em confronto direto com a liberdade de expressao.

Como ilustracdo ao contexto tracado anteriormente, salutar narrar fato ocorrido
nos idos de 2014, quando a Grazi Massafera foi a principal personagem de uma
novela da vida real envolvendo seu casamento com o também ator Caua Reymond.
Ao se dirigir a pardquia de sua igreja, no centro do Rio de Janeiro, Massafera con-
versou com um fotégrafo que a seguia e pediu respeito em nao a fotografar dentro
da igreja. Ingénua, respondeu a intimeras perguntas do fotégrafo sobre sua vida
pessoal, acreditando estar numa conversa informal, e inclusive numa delas, assume
que seu ex-marido estaria se relacionando com a atriz Isis Valverde, apontada como
pivo do término da relacdo. Grazi estava sendo filmada as escondidas e toda sua
conversa foi gravada e publicada no portal Terra, no mesmo dia, se tornando, em
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menos de 3h, o assunto mais lido da internet. A atriz cogitou processar o portal
alegando ofensa a seu direito fundamental de protecdo a imagem. Em sua defesa,
o portal alegou estar amparado por um direito igualmente fundamental, o da
liberdade de expressao, porém, em razao de acordo firmado com a atriz deletou o
video, que ja tinha mais de 2 milhdes de visualizacdes.

Ainda como exemplo, a esposa do Sr. Eduardo Cunha, Presidente da Camara
dos Deputados, também foi vitima do uso da liberdade de expressdao da imprensa,
que divulgou que em meio a crise econdmica do pais e as acusagdes de corrupgao
envolvendo o politico, que a mesma estaria almocando em um dos mais caros res-
taurantes do pais: o Fasano. A liberdade de expressdao da imprensa especializada,
visivelmente interessada em denegrir ainda mais a imagem do peemedebista, se
confrontou mais uma vez com o direito fundamental a privacidade e a imagem
da Sra. Cunha que, apesar de casada com um dos homens mais importantes do
pais, trabalhou por mais de duas décadas como ancora de jornais da TV Globo,
recebendo um dos mais altos saldrios da casa.

ALIBERDADE DE EXPRESSAO A LUZ DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Aliberdade de expressao nao tem alta relevancia apenas pelo fato de achar-se
expresso em nosso Diploma Constitucional, com status de direito fundamental,
mas também atua com notério protagonismo nas decisées da mais alta Corte do
nosso pais. Alguns casos merecem plausivel andlise, onde o Tribunal demonstra
de forma cristalina, seu embasamento constitucional.

Caso célebre é o do julgamento do HC 82424, ou caso “Siegfried Ellwanger’.
O réu foi acusado pelo crime de racismo contra o povo judeu, tendo sido absol-
vido em primeira instancia. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reformou
a decisdo e condenou Siegfried Ellwanger por fazer apologia ao preconceito e a
discriminacao. Por meio do Habeas Corpus, o caso chegou ao Superior Tribunal
Federal (STF), quando o réu — ora impetrante, alegou que ndo houve qualquer
prdtica de delito racial, j& que os judeus sdo um povo e nao uma raca. No mérito,
o0 que se versou sobre a liberdade de expressdo foi que:

Apesar de constituir pedra angular do préprio sistema democratico, revelar-se um dos
mais efetivos instrumentos de controle do préprio Estado, e ser, igualmente, elemento es-
sencial da prépria formagao da consciéncia e de vontade popular, nao se lhe pode atribuir
primazia absoluta no contexto de uma sociedade pluralista, em razdo de valores outros,
como os da igualdade e da dignidade humana. Exclui-se do ambito de protecéo da liber-
dade de expressao o estimulo a intolerancia e ao édio publico pelos judeus. Nao é a liber-
dade de expressdo um direito absoluto, pois sofre limitagdes de natureza ética e de carater
juridico. Nesse sentido, a conduta do Paciente foi sim subsumida pelo ilicito da pratica do
racismo, pois preconceituosa, odiosa, hostil ao povo judeu, constituindo crime inafianga-
vel e imprescritivel. A Constituicao, por certo, a priori, veda a censura, mas ndo imuniza a
responsabilidade civil ou penal, pelo que foi expresso ou dito (CRUZ, 2010. p. 515).

Importante registrar a opinido de Canotilho e Machado (2003 apud CRUZ, 2010.
p. 674.) que admitem que a liberdade de expressdo em sentido amplo se constitui
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pelaliberdade de expressao em sentido estrito, a liberdade de informacao, a liber-
dade de imprensa, os direitos dos jornalistas e da liberdade de radiofusao.

Outro caso que merece destaque é o RE5119611, também conhecido nacional-
mente como “Dispensabilidade do Diploma para a Profissdo de Jornalista”. Nesta
situacdo, foi discutido pela Suprema Corte se era necessario ou nao que o jorna-
lista fosse detentor de diploma para exercer a profissao de jornalista regularmente.

Com o avanco das redes sociais e multiplicacdo didria dos sites de noticias,
qualquer pessoa que esteja munida de um computador ou smartphone pode ser
jornalista, blogueiro, colunista ou fazer sua carta de opinido. No mérito, ao ter-
giversar sobre a liberdade de expressao, o autor Cruz (2010. p. 136) falou que o
“Estado Constitucional contribuiu para a estruturag@o da sociedade com liberdade
comunicativa”. Suscitou também que:

A informacdo plena proporciona a maturidade intelectual para ponderar as opinides
diversas, e inclusive contrapostas, situacdo que se adapta ao ideal constitucional-democra-
tico da livre circulacdo de informacdes e ideias. E esse o aspecto que rubrica a liberdade/
direito de informagdo como um objetivo politico da democracia. (...) O titular de tal liberda-
de é a coletividade, cada um de seus membros e, em relagdo a sua estrutura, pode-se dizer
que forma parte das liberdades positivas ou direitos de prestacdo. Configura-se desde uma
ambivalente perspectiva de protecao: por um lado, uma prestacdo positiva, de receber
e de difundir a informacdo na medida em que seja veraz e publicamente relevante; por
outro, a negativa, de proibir os impedimentos desarrazoaveis que possam afetar a efetiva
divulgacdo da noticia (CRUZ, 2010. p. 137).

Por fim, explanou que o direito de transmitir informacdo nao pode ser privilégio
s6 dos profissionais da informacao, e sim de todos os que o facam pelos caminhos
normais e regulares de formacao da opinido publica.

O Supremo Tribunal também se pronunciou em caso de incidéncia da liber-
dade de expressdo nas decisdes do STF é a ADPF 130* ou “Revogacdo da Lei de
Imprensa”. A Lei de Imprensa foi um grande instrumento de censura e a ADPF 130
tinha como objetivo a declaracao de inconstitucionalidade de seus dispositivos.
Aliberdade de expressdo, intrinseca ao trabalho da imprensa, sem duvida estaria
envolta nesta discussdo.

Naquela oportunidade, o Ministro Joaquim Barbosa aduziu que a liberdade
de imprensa, claramente pautada na liberdade de expressao “tem natureza e
funcao multidimensionais. Ela deve ser também examinada sob a 6tica dos
destinatdrios da informacao e ndo apenas a luz dos interesses dos produtores
da informacao” Contudo, os ministros advertiram que a defesa da liberdade de
imprensa se confunde com a defesa de liberdade de expressao, e que como esta
tem status de direito fundamental, ndo pode ser tolhida por uma Lei eivada de
resquicios ditatoriais.

Mister transcrever as palavras do Ministro Menezes Direito, que reforca o esta-
belecimento de um sistema eficiente de freios e contrapesos, pois quanto mais
forte se pde uma Instituicao, mais fragil esta se torna em decorréncia da arro-
gancia: “nenhuma instituicdo pode arrogar-se em deter o absoluto, a vedacao
inconsequente de encontrar o seu espaco de agir desrespeitando o espaco de agir
das outras instituicoes.”
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Na ocasiao, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a Lei de Imprensa ndo
poderia permanecer no ordenamento juridico brasileiro por ser totalmente incom-
pativel com a Constituicao Federal de 1988 e violar importantes preceitos fun-
damentais, como o da dignidade da pessoa humana e a liberdade de expressao,
declarando como néo recepcionada pela Constituicao.

CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO DE IMAGEM

Os direitos de personalidade como precedente ao direito de imagem. Pessoa,
deriva do latim persona, vem de per (por) e sono (som) e se referia a méscara usada
pelos atores nas representacoes teatrais em Roma e na Antiga Grécia.

Com o passar do tempo, persona passou a corresponder ao personagem que o
ator representava, e mais adiante, a significar a prépria pessoa como representante
de papéis no cendrio juridico (DONNINI, 2002).

Esse ideal de pessoa que se fazia preponderante nos tempos primitivos tém
importantes correlacdes com o que no século XXI se corresponde a pessoa humana,
mas a tutela a seus direitos individuais ndo se fazia presente como na atualidade.
Diogo Leite de Campos (1991. p. 321) ensina que “o ser se exprime (é) através de
papéis funcionais em situacdes determinadas, ou por um lugar social que lhe é
atribuido por nascimento ou pelo funcionamento da sociedade”.

Da pessoa, advém a personalidade, que é o conjunto de caracteres exclusivos
da pessoa, que agrupa os direitos e deveres que dela emana.

E o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que
ela possa ser o que &, para sobreviver e se adaptar as condicdes do ambiente em que
se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens (DINIZ,
2002. p. 453).

A tutela pelo ordenamento juridico aos direitos de personalidade tem origem
na Antiguidade, especificamente em Roma com a actio iniurarium e na Grécia,
com a Hybris que desenvolvia um ideal de punir excessos, injustica e desequili-
brios tentados contra a personalidade do ser humano (SZANIAWSKI, 2005), mas
foi com a Declaracgdo dos Direitos de 1789 e a Bills of Rights do estado da Virginia,
EUA, que a tutela dos direitos individuais do homem ganhou forca (DINIZ, 2002).

Os direitos da personalidade formam as disciplinas juridicas que protegem os
bens mais intrinsecos ao ser humano. Dentre eles estdo a vida, integridade fisica,
a privacidade, a imagem, entre outros.

Com efeito, nos tempos pretéritos ndo havia valorizacao alguma do individuo
como sujeito, mas sim pelas condi¢des que cercaram seu nascimento ou pelo tra-
balho por ele desenvolvido, o que na Roma era representado pelos trés status: o
libertatis, o civitatis e o familiae. Apesar da divergéncia doutrindria sobre o nasci-
mento de tais direitos, entende-se que foi com o cristianismo e a igualdade de todos
perante a Deus que surgiu a valorizacao do individuo, colocando o ser humano
em situacdo de destaque absoluto (SOUZA, 1995).

Logo, a tutela dos direitos da personalidade sempre se fez presente na histéria
da humanidade, mas a guinada do sujeito como centro do ordenamento juridico
s6 surgiu a partir do cristianismo.
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E certo que em todos os tempos e em todas as fases da civilizacdo romano-crists, a
protecdo dos “direitos de personalidade” nunca em verdade faltou. Conceitos, normativos
como tedricos, asseguraram sempre condi¢des minimas de respeito ao individuo, como
ser, como pessoa, como integrante da sociedade. Todos os sistemas juridicos, em maior ou
menor escala, punem os atentados contra a vida, a integridade tanto fisica quanto moral.
Isto ndo obstante, cabe assinalar que os “direitos de personalidade” incorporaram-se mo-
dernamente como estrutura organizacional, o que levou Milton Fernandes a dizer que a
protecéo juridica aos direitos de personalidade é uma conquista de nosso tempo (PEREIRA,
2007. p. 308).

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, ficou definido como
espécies do género direitos e garantias fundamentais, no Titulo II, dentre outros,
os direitos individuais e coletivos (Capitulo 1, art. 5). Em funcdo dos direitos de
personalidade terem a possibilidade de ser individuais, sociais ou mesmo de soli-
dariedade ou fraternidade, o direito aimagem, como direito de personalidade que
é, ganhou status constitucional de Direito Fundamental. Até chegar no dpice do
ordenamento juridico brasileiro e ser objeto de inenarrédvel protecao, o direito de
imagem seguiu longo e demorado processo.

A evolucdo da protecdo dos direitos da intimidade em geral, como ja explicitado,
provém das sociedades mais antigas. Michele Keiko Mori (2001. p. 614) explica que
“anocdo de intimidade surgiu com o nascimento da burguesia como classe social”.
As pessoas tinham vontade e interesse de saber o que os mais ricos faziam, como
se vestiam, com quem estavam casados ou se iam ter filhos. Segundo ela, “judi-
cialmente, ndo hd certeza quanto a primeira vez em que a protecao a vida privada
foi acolhida. E comum se fazer referéncia a divulgacéo do retrato de uma famosa
atriz em seu leito mortudrio”.

A primeira decisdo jurisprudencial visando proteger o direito 4 imagem foi dada
pelo Tribunal Francés em 16 de junho de 1858. A atriz francesa Rachel, quando
faleceu, teve suas imagens no leito de morte reproduzidas sem a anuéncia de seus
familiares. Revoltados, seus parentes pleitearam a destruicdo da imagem repro-
duzida junto ao Tribunal de Siene. “O fundamento residiu na impossibilidade de
reproducao daimagem da pessoa no leito de morte, sem o consentimento da familia,
mesmo que se tratasse de uma celebridade, como Rachel” (TORRES, 1998. p. 134).

No nosso pais, coube a modelo Zezé Leone, Miss Brasil 1922, protagonizar o
primeiro caso envolvendo o direito a imagem. Ela teve sua imagem captada para
a produc¢do de um filme sem sua autorizacao e ingressou com acao judicial na
23 Vara da Capital Federal. O Juiz competente, Excelentissimo Sr. Octdvio Kelly,
compreendeu que era justa a pretensao contra um cinegrafista de filmes que fez
imagem da modelo em angulos inconvenientes.

Com o avanco da informdtica e a globalizacao, tornou-se praticamente impos-
sivel limitar e controlar o uso de imagens. No mundo digital, em apenas alguns cli-
ques uma imagem pode estar em milhares de computadores, smartphones, tablets
e televisores e isso repercute na vida do individuo em sociedade, jd que aimagem,
além de consistir naquilo que a pessoa ver e sabe de si mesma, também compre-
ende a opinido ptiblica, ou como as pessoas a enxergam diante no contexto social.

Questionamento importante sobre a tutela da imagem surgiu no corrente ano
de 2015 quando o cantor sertanejo Cristiano Aratjo sofreu um acidente de carro
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que culminou em sua morte. Poucos segundos apés o 6bito, fotos de seu cadaver
ja estavam entre as mais vistas de toda a internet. Os familiares de Cristiano, revol-
tados, deram entrevistas afirmando que iriam ingressar judicialmente em face dos
sites que divulgaram as fotos e ndo tiveram respeito a imagem do falecido. Ale-
gavam que o falecido tem direito a ter sua imagem preservada independente de
estar vivo ou ndo. Ademais, merece respeito.

Antes da Constituicao Federal de 1988, nao havia no Brasil qualquer regramento
que conferisse protecdo juridica aimagem do ser humano. A elevacdo desse direito
de imagem ao nivel de direito fundamental demonstra a importancia notéria e cris-
talina que o resguardo da imagem do individuo, ganhou com o passar dos anos e
com o efeito massacrante da internet na sociedade civil. Para Carlos Bittar (2010),
o direito a imagem consiste:

O direito que a pessoa tem sobre sua forma plastica e respectiva componentes distin-
tas (rosto, olhos, perfil, busto) que a individualizam no seio da coletividade. Incide, pois,
sobre a conformacéo fisica da pessoa, compreendendo esse direito um conjunto de carac-
teres que a identifica no meio social (BITTAR, 2010. p. 319).

Por outras palavras, é o vinculo que une a pessoa a sua expressio externa,
tomada no conjunto, ou em partes significativas das pessoas.

Nao obstante, a mais contundente forma para atingir os anseios do ser humano
quanto a exposicdo de sua intimidade e dar plena efetividade ao principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humana € dar protecado ao Direito 4 Imagem,
como previsto no texto constitucional (art.5°, V e X):

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem; (...)

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo; (...).

Com uma vastissima vitrine que vai muito além dos programas de auditério
de antigamente, a pessoa publica de hoje tem uma abrangéncia muito maior do
que a de 10 (dez) anos atrds, antes do “boom” da internet.

No inicio da década de 2000, quando os computadores ainda davam seus pri-
meiros passos, as celebridades do pais eram pessoas de notéria especializacao
artistica. Pessoas publicas eram os protagonistas de novelas, como Gléria Pires e
Tony Ramos, ou grandes damas do teatro como Fernanda Montenegro e Nathalia
Timberg. Também podiam ser jogadores de futebol como Pelé e Ronaldo Feno-
meno, ou até apresentadoras famosas como Ana Maria Braga e Hebe Camargo.

Com a globalizacao e a interligacdo mundial por um clique, o conceito de pessoa
publica sofreu grandiosa relativizagdo. Hoje em dia, pessoa publica pode ser desde
uma subcelebridade que namora um cantor famoso, um participante de um rea-
lity show, uma socialite que tem como hobby gastar dinheiro ou até a ex-amante
de um politico famoso. Ser chamado de pessoa ptiblica deixou de ser um mérito

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 97




PORTAL JURIDICO

daqueles que trabalharam e estudaram para desenvolver sua arte. E fécil ver as
capas de revistas que antigamente eram estampadas por atrizes conceituadas,
serem ocupadas por ‘mulheres-frutas’ que fazem de um muito para aparecer ou
por ex-namoradas de jogadores de futebol. A revista “Playboy”, por exemplo, que
ja teve em suas capas atrizes de primeiro escaldao como Vera Fischer e Maité Pro-
enca, hoje tém mulheres que se tornaram famosas porque trocaram de roupa na
drea comum de um shopping.

Com a era digital, a Televisdo, antigamente a quase tinica produtora das “pes-
soas publicas” comecou a dividir espaco com a internet e por meio de aplicativos
como Instagram, Snapchat e Periscope surgiram as webs celebrities. Sio pessoas
que nao tem programas de TV, ndo sdo atores, apresentadores ou humoristas. Suas
atividades consistem em mostrar seu dia-a-dia, ou lifestyle como é chamado, para
milhares de pessoas.

Ablogueira Gabriela Pugliesi, por exemplo, expoe diariamente sua vida no apli-
cativo Snapchat, mostra seus treinos na academia, o que come, o que veste, o que
gosta, o que nao gosta, e acaba formando opinido e atraindo midia e publicidade.
Para que “Pugli” como é chamada na rede, poste alguma foto publicitdria em seu
Instagram, pode cobrar até R$ 80.000,00 (oitenta) mil reais. Sdo os “digital influen-
cers”: pessoas que influenciam as outras pelo seu modo de vida.

Celebridades da TV também aderiram ao “hit” do novo milénio e diariamente
negociam publicacdes em suas redes sociais repletas de seguidores. A atriz Bruna
Marquezine que cresceu atuando em novelas da Globo, ndo posta nada em suas
redes sociais sem uma prévia negociacdo com a marca em questao, e assim, acaba
por expor sua vida intima e dando chance ao publico que conheca quem estd por
trds dos personagens das telenovelas. O que ocorre € que esse publico ndo se con-
tenta em saber qual a marca preferida de biscoitos da atriz, mas também tem curio-
sidade em saber qual seu novo namorado, se ja realizou intervencdes cirtrgicas ou
se brigou ou ndo com uma colega de elenco. A apresentadora Sabrina Sato, da TV
Record, também nao divulga marca alguma em seus perfis sociais sem um prévio
contrato com a empresa. Essas publicidades variam do shampoo que “as famosas
usam” até os carros “que os famosos usam”.

Em 2014, quando lancou o “Up” a Wolkswagen do Brasil contratou a atriz
Deborah Secco pra desfilar com um exemplar do carro pelas ruas do Rio de Janeiro.
Bastaram algumas voltas da atriz para explodirem fotos suas em redes sociais e o
crescimento de vendas entre mulheres de 22 a 30 anos aumentar. E literalmente
avida imitando a arte.

O moderno conceito de celebridade relembra a Europa do século XVIII, onde o
rei era a grande estrela e quem estava a seu redor, também ganhava status de pessoa
ptiblica. E muito comum que esposas, maridos, namoradas e amantes fiquem
conhecidas tnica e exclusivamente por se relacionarem com pessoas publicas.
Exemplo elucidativo é o do cantor Zezé di Camargo, que viu sua ex-mulher, Zilq,
se tornar apresentadora de TV apés a fama que ganhou com os boatos que rode-
aram sua separac¢do. A nova companheira de Zezé também ja colhe os louros da
fama, se tornou uma digital influencer e tem centenas de seguidores nas suas redes
sociais, onde divulga diariamente inimeras marcas que “adora”.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, local onde hd grande concen-
tracdo de pessoas publicas, ja se pronunciou distinguindo celebridades instantaneas

98 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 37 - JANEIRO/2020



e pessoas famosas de fato: “artistas de renome néo se consideram as celebridades,
aquelas que vem, e cedo se vao, dependendo de sua empresa de marketing. Artistas
sdo aqueles que, ao longo dos anos se mantém em evidéncia pelo seu trabalho”.?

Ante essa exposi¢cao imoderada e generalizada, a protecdo do direito aimagem
passa a ser discutida sob um prisma de necessidade. E questiondvel se seria neces-
sdrio tutelar aimagem de pessoas que se expdem tanto e de forma “gratuita”. Porém,
sdo essas pessoas que mais buscam a tutela do Estado para ver resguardado seu
direito a imagem.

E inegével que os artistas tém na imagem sua fonte de renda, mas a exposiciao
voluntdria e desarrazoada suscita a questao sobre até que ponto tais pessoas podem
requerer a tutela de seus direitos, quando na verdade violam a si préprios dando
liberdade de terem suas vidas invadidas.

A imagem entdo, adquire stafus maximo num século marcado pelo culto ao corpo,
ao cabelo, as celebridades e a midia. A socialite Kim Kardashian a titulo de exem-
plificacdo, é uma das famosas mais bem pagas do mundo, e ndo exerce nenhuma
profissdao. Ganhou fama e prestigio apds emplacar um reality no canal E! Television
(Keeping Up With The Kardashians) mostrando o dia a dia de sua familia e do seu
casamento com o rapper Kanye West. N3o é atriz, modelo, dangarina ou apresen-
tadora. Apenas uma mulher americana que tem problemas familiares e conflitos
com amigas. Ndo obstante, a imagem ter tido uma elevada importancia no inicio
da década de 2000, atingindo um nimero ilimitado de receptores, o progresso dos
meios de comunicacao e da fixacdo da imagem da celebridade acabou tornando-a
uma espécie de semi-Deus no imagindrio do publico. Pessoas que aparentemente
tem a vida perfeita, o carro perfeito, o casamento perfeito, a roupa perfeita.

Logo, o resultado é um direito a imagem como prerrogativa da pessoa ptblica.
Pessoa ptiblica essa que pode concordar ou discordar que elementos nucleares de
sua imagem moral ou fisica sejam utilizados como objeto de lucro e que como qual-
quer outra, faz jus a protecao estatal como garantidor de um direito fundamental.

ESTUDO DE CASOS ENVOLVENDO CONFLITOS NORMATIVOS DE PROTECAO
A IMAGEM VERSUS LIBERDADE DE IMPRENSA

A materializacdo do direito 2 imagem acontece todos os dias. E comum noti-
cias de artistas que ingressam em juizo contra jornais, revistas, e publica¢gdes que
divulgam informacdes de sua vida intima. Além da protecdo ao préprio artista,
algumas vezes o direito a imagem também abarca direitos do de cujus, do nascituro
e da imagem usada com excesso pelo veiculo de comunicacéo. E a relativizacao
do direito imagem para proteger o foro intimo dos artistas.

DA POSSIBILIDADE DE PROTECAO AO NASCITURO (CASO RAFINHA BASTOS
VERSUS WANESSA CAMAGO)

Demonstracdo da ampla abrangéncia e do sentido lato sensu dos direitos
relativos a imagem € aquele direito que tange ao nascituro, entendido este como
sujeito de direito que ndo dispoe de personalidade juridica. Miguel Reale (2003.
p- 194), em acertada li¢do, diz que “aos incapazes e mesmo aos nascituros corres-
pondem direitos, sem que, evidentemente, possam ser considerados ‘expressao
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de sua vontade’, tanto assim que sdo exercidos por seus representantes, quando
nao por 6rgaos do Estado’.

Posicao semelhante é adotada por Marcus Cldudio Acquaviva (2000. p. 265) ao
verficar que “o produto da concepcao (feto ou embrido) ainda nao é pessoa, mas
tem a considera¢do da lei para determinados efeitos. Ndo é sem razdo que a lei
civil pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepgao”.

O caso de maior repercussao envolvendo o direito de imagem do nascituro é
sem duvida o que envolve a cantora Wanessa Camargo e o apresentador Rafinha
Bastos, por serem pessoas ptiblicas.®

Wanessa estava grdvida de seu primeiro filho, fruto da relacao com o empresdrio
paulista Marcos Buaiz quando Rafinha, durante o programa no qual era apresen-
tador, da Rede Bandeirantes de Televisao: “CQC— CUSTE O QUE CUSTAR” afirmou
que teria relacdes sexuais com a mae e com o bebé, em estranho elogio a beleza
que a cantora ostentava na gravidez.

O comentdrio gerou repercussao inimagindvel nas redes sociais, bem como
fdria por parte do casal Wanessa e Marcos que, totalmente impressionados com
a falta de respeito a mae e filho, ajuizaram acdo de indenizacao por danos morais
em face do apresentador e prestaram queixa-crime contra o mesmo.

A classe artistica se voltou contra Rafinha que inclusive, foi demitido da TV
Bandeirantes por imposicao de Buaiz, empresdrio de prestigio do meio artistico.
O humorista também perdeu intimeros contratos publicitdrios e foi entregue ao
escdrnio da opiniao publica.

Na peticdo inicial, o casal Wanessa e Marcos, acompanhados do nascituro,
alegam que Rafinha ndo se retratou do comentdrio tecido, mesmo apds ter sido
afastado do programa. Também zombou da situagdo ao postar em seu perfil nas
redes sociais imagens de mulheres gravidas seminuas e videos seus em churrasca-
rias, dispensando ofertas de “baby beef”. “fraldinha” e “coisas para bebé (bebida)”.

O Réu alegou ilegitimidade ativa do nascituro, logo afastada pelo magistrado,
que deu procedéncia ao pedido e condenou o artista ao pagamento de indenizacdo
por dano moral em dez saldrios minimos para cada um dos autores.

Sem esquecer da liberdade de imprensa para alcancar o progresso numa nacao
livre, o juiz Luiz Beethoven Giffoni Ferreira alegou a liberdade de imprensa pre-
cisarespeitar os direitos e garantias fundamentais de qualquer cidadéo, o que nao
aconteceu no caso em questdo. Suscitou a linguagem vulgar proferida pelo apre-
sentador, que ofendeu a moral da familia e atingiu, inclusive, o nascituro.

Quanto a discussdo acerca da legitimidade do nascituro em figurar no polo ativo
da demanda, o Juiz entendeu que era perfeitamente possivel tendo em vista que
a esfera moral do nascituro pode evidentemente sofrer vulneracao “pelo simples
fato de que j4 € pessoa para os fins preconizados na Lei”. Cita, em sua decisao,
Carvalho Santos para concluir que o nascituro é tido como ja existido de acordo
com a doutrina do Cédigo Civil, todas as vezes que o caso se tratar de amparar
seus interesses.

Interpostas apelacdes por ambas as partes, o réu objetivou a extin¢cao do pro-
cesso em decorréncia da ilegitimidade ativa do nascituro, tendo os autores, por
meio de recurso adesivo, pleiteado a majora¢do do quantum indenizatério.

Apesar das alegacoes da defesa de abuso ao direito de expressao por parte do
artista, jd que a afirmacdo seria uma piada e ndo uma agressao, a Quarta Turma
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do Superior Tribunal de Justica (STJ) resolveu manter a decisdo da Justica de Sdo
Paulo que condenou o humorista a indenizar a cantora em R$ 150.000,00. No
entendimento do ministro Marco Buzzi, relator do caso, o comentario de Rafinha
Bastos foi violento e extrapolou o direito de expressao ao ofender a dignidade da
cantora. O magistrado ressaltou ainda que o insulto de Rafinha atingiu também o
filho de Wanessa, nascituro a época do fato.

Para ele, a declaracdo ultrapassou o limite do mero aborrecimento tendo cau-
sado efetivo dano moral, ja que foi muito além do propésito jocoso e irdénico que
se admitiria na fala de um humorista. Segundo o entendimento dos ministros, o
comentdrio do apresentador d4 conta de que ele gostaria de manter relacdes sexuais
com a cantora e seu filho que sequer havia nascido, efetivando assim, o abalo moral.

No processo criminal, a Justica decidiu que o humorista ndo cometeu injtria
contra o nascituro. A juiza Juliana Gueif, da 14°® Vara Criminal de Sao Paulo alega
que o filho da cantora Wanessa, ndo tinha, na época do fato, consciéncia da ofensa
que ocorreu e por isso o crime ndo pode ser caracterizado.

A cantora ingressou com recurso alegando que seu filho poderia ter sofrido com
o reflexo da angustia vivida pela mae, enquanto se desenvolvia, porém os desem-
bargadores da 132 Camara de Direito, mantiveram, de forma unanime a decisdo
tomada em novembro de 2011 pelo juizo de 1° grau.

A decisdo de negar se baseou pelo fato de os desembargadores entenderam
que a ofensa nio foi suficiente para caracteriza¢do de injtria contra o bebég, ja
que se tratava de algo que exigia que a vitima tivesse consciéncia da sua digni-
dade ou decoro. “Dai o acerto da decisdo recorrida ao proclamar ‘inevitavel se
reconhecer que o nascituro nao pode ser sujeito passivo de injuria” disse Fran¢a
Carvalho, desembargador e relator do caso, complementando que “no caso, ndo
tem a minima capacidade psicoldgica de entender os termos e o grau da ofensa a
sua dignidade e decoro”.

CASO CAROLINA DIECKMANN E SUAS REPERCUSSOES

Outra pessoa publica que teve seus direitos relativos a imagem violados foi a
atriz brasileira Carolina Dieckmann. A artista protagonizou, talvez, o mais famoso
caso de direitos relativos a imagem, tendo seu nome hoje usado para identificar
a Lein® 12.7377, que disp0e sobre a tipificacdo criminal de delitos informadticos.

No dia 7 de maio de 2012, apds tentativa de extorsdo, Dieckmann teve 36
(trinta e seis) fotos pessoais divulgadas na internet, recebendo ameacas de
extorsao desde o final do més de mar¢o daquele ano. Os criminosos requereram
a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para nao efetivarem a publicacdo das
fotos da artista.

Segundo o delegado responsével pelo caso, Dr. Rodrigo de Souza Valle, a sub-
tracdo das fotos teria comecado com um e-mail usado como isca (spam) que, ao
ser aberto, liberou uma porta para instalacdo de um programa que permitiu aos
hackers entrarem no computador da atriz.A publicacdo de imagens de fotos cho-
cantes, brutais, nuas, ou mostrando nudez, dé ensejo a indenizacao por danos
morais. No caso das fotos da atriz, ndo se trata de liberdade de expressdo por parte
dos hackers, e sim de caso tipico de invasdo de privacidade e violacao a direito de
imagem da atriz da Rede Globo.
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A lei estabelece requisitos para configurar violagdo, bem quando é legitima a
divulgacao de imagem. Assim, é legalizado pelo do disposto no art. 20 do Cédigo
Civil%, quando dispoe que:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutengao
da ordem publica, a divulgagao de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacéo, a
exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requeri-
mento e sem prejuizo da indenizac¢do que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou
a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Sem autorizagdo, ndo se pode livremente divulgar a imagem de uma pessoa
alegando “liberdade de expressdo”, e mesmo com a autorizacao, qualquer atitude
que venha a extrapolar os limites da mesma para a exposi¢do das imagens serd
tido como ilicito e, por isso mesmo, a autorizacdo para exposicdo de imagens e
uma cedico de determinada revista nao pode ser estendida ao uso das mesmas
imagens em outras publicacoes. A publicacdo da imagem de uma pessoa, sem a
sua autorizacdo, para fins econémicos ou comerciais gera direito a indenizacao.

No ano de 2000, a 32 Turma garantiu a atriz Maité Proenca o direito a receber
indenizacao por dano moral da Tribuna da Imprensa em virtude da publicacdo nao
autorizada de uma foto extraida de ensaio fotografico feito para a revista “Playboy”,
em julho de 1996. As fotos foram publicadas no més seguinte na edigdo comemo-
rativa do 21° aniversario da mesma revista.’

Naquela situacdo, para aceitar o trabalho, a atriz transacionou, em contrato
escrito, os requisitos para cessdo de sua imagem, designando a remuneracao e o
tipo de fotos que seriam produzidas, em clara preocupacdo com a suaimagem e a
qualidade do trabalho, de modo a restringir e controlar a forma de divulgacao de
sua nudez nas paginas da publica¢do. Porém, em 10 de agosto o jornal estampou
uma das fotos, extraida do ensaio para a “Playboy”, em pégina inteira, sem qual-
quer autorizacao da artista.

Para a Turma, a atriz sofreu violéncia em seu crédito como pessoa, pois deu o
seu direito de imagem a uma revista que abrange determinado grupo da popu-
lacdo e poderia ndo querer que outro grupo da populacao tivesse acesso a essa
imagem. Os Ministros afirmaram que ela é uma pessoa ptiblica, mas nem por isso
tem que aceitar que sua imagem seja publicada em lugar que jamais autorizou,
tendo experimentado, naquela ocasido, sentimentos de raiva, dor, desilusdo, por
ter visto sua foto em publicacdo que ndo foi de sua vontade. Por essa razio, faria
jus aindenizac3o.

J4 em 2008, em julgamento do REsp 1.082.878!°, a 32 Turma manteve decisdao
que obrigou a Editora Globo, que faz parte do mesmo grupo econdémico da Rede
Globo, empregadora do ator Marcos Pasquim, a pagar indenizacdo no valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais) ao mesmo, por danos morais decorrentes da publicacao
de uma foto dele beijando uma mulher desconhecida, fato que teria provocado
consequéncias para sua familia e ofendido seu matrimoénio.

Para a relatora, Ministra Nancy Andrighi:

A doutrina e a jurisprudéncia séo pacificas no sentido de entender que pessoas publi-
cas ou notdrias tém seu direito de imagem mais restrito que pessoas que ndo ostentem tal
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caracteristica. Em alguns casos, essa exposicdo exagerada chega a lhes beneficiar. Entre-
tanto, nesse caso ficou caracterizado o abuso no uso da reportagem.

CASO CASSIA KIS

Uma das atrizes mais respeitadas do Brasil também foi autora de um dos poucos
processos sobre direito a imagem enfrentado pela mais alta Corte do Brasil. Cdssia
Kis teve uma foto sua publicada, sem autorizacao, na capa de duas revistas: “Remé-
dios Caseiros” e “Coquetel”. As fotos nao tinham contetido constrangedor, mas a
atriz sentiu violado seu direito a imagem e ingressou com acao de indenizac3o,
pleiteando a reparacao dos danos materiais e morais.

Por meio do RE 215.984-1 RJ!! a atriz alegou que inexistia fato incontroverso ja
que o uso nao autorizado de suas fotografias na publicacdo era comprovado de
plano. Suscitou que havia divergéncia entre o acérddo recorrido e a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (RE 95.872-R], 12 turma, Rafael Meyer, RT] 104/801)2
e do Superior Tribunal de Justica (Simula 37/ST]J).

O ministro relator Carlos Velloso destacou que a Constituicao Federal assegura
no art. 5, inciso X%, a inviolabilidade da imagem das pessoas e a indenizag¢ao pelos
danos materiais e morais decorrentes de sua violacdo. Disse também que a imagem
da atriz é um direito que lhe pertence e foi obtido ao longo de sua carreira, com-
pondo seu patriménio econdémico e ndo pode ser utilizado sem a sua permissao,
principalmente em revistas com cunho publicitdrio.

Em acertada licdo, o eminente Ministro Rafael Meyer ao relatar o RE 95.872,
mesmo antes da Nova Constituicdo, j4 afirmava: “o dever de indenizar decorre da
simples utilizacao de um direito personalissimo, o da imagem”.

No que se refere a publicacao de fotografias, sem o consentimento do fotogra-
fado, doutrina e jurisprudéncia brasileira sdo no sentido da ocorréncia de dano
moral que deve ser reparado. Yussef Said Cahali aduz que:

Em linha de principio, a utilizagdo de imagem constitui direito exclusivo e personalis-
simo, inerente a reserva de governo sobre a prépria pessoa, quer para dispor, como para
impedir a liberacdo a terceiros, mediante paga ou nao; a violacdo desse direito d4 ensejo
a correspondente indenizagdo, seja perpetrada com intuito de propaganda lucrativa, seja
para difamar.

E acrescenta: “sob tal aspecto, é vélido dizer-se, com Demongue, que ‘le fait
d’exposer le portrait d'une personne contre as volonté peut donner lieu a indem-
nité'?””. O STF concordou com a atriz e reconheceu tanto o dano material quanto
o dano moral, gerando a seguinte decisao:

Dano moral - A¢do indenizatéria — Direito a imagem — Publicacdo de fotografia sem au-
torizacdo — Estado de desconforto, aborrecimento ou constrangimento que, independen-
temente do seu tamanho e do intuito comercial, é causado pela publicacdo da fotografia
de alguém - Desnecessidade de ofensa para que exista reparacao de dano - Inteligéncia
do art. 59, X, da CF.

Para a reparacdo do dano moral ndo se exige a ocorréncia de ofensa a reputacédo do in-
dividuo. O que acontece é que, de regra, a publicacao da fotografia de alguém, com intuito
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comercial ou ndo, causa desconforto, aborrecimento ou constrangimento, ndo importan-
do o tamanho desse desconforto, desse aborrecimento ou desse constrangimento. Desde
que ele exista, ha o dano moral, que deve ser reparado, manda a Constituicao, art. 5°, X.
DANO MORAL. Cobran¢a cumulada com danos materiais. Admissibilidade. Publicacdo nao
autorizada de fotografia. Violacdo do direito a imagem. Dever de reparar danos materiais
e compensar os morais, independentemente de ter sido afetada ou nao a reputacdo da
vitima.E possivel a cumulatividade da cobranca do dano material aos danos morais, na
hipotese de publicacdo ndo autorizada de fotografia, uma vez que presente o dever de
reparar os danos materiais e compensar os morais, ja que violado o direito de imagem, in-
dependentemente de ser afetada ou nao a reputacédo da vitima. (STF - 22T,; RE n° 215.984-
1-RJ; Rel. Min. Carlos Velloso; j. 4/6/2002; v.u.) RT 802/145.

Assim, por todos os casos concretos expostos no presente estudo, verifica-se que
nossas Cortes tém entendido no sentido de buscar a protecdao de bem imaterial, a
imagem, onde, em casos concretos nos quais se acham em conflito os direitos da
liberdade de expressao e o direito a prote¢do da imagem, relativizam o primeiro
em clara predilecdo ao resguardo do bem juridicamente protegido.

CONCLUSAO

A internet proporcionou novas op¢oes de comunicacdo e interacao, tendo um
cardter legitimamente descentralizador no que tange ao acesso a informacao, pos-
sibilitando a qualquer tempo, a livre expressdo do cidadao.

Pelo seu viés democrdtico, essa rede acaba possibilitando que tal liberdade tao
bem assegurada pela Constituicdo Federal de 1988, possa ser executada de forma
material, culminando na distribuicdo de ideais, pensamentos e opinides sobre
temas nao tdo relevantes, e quase sempre, profundamente particulares, princi-
palmente quando correlacionados a pessoas publicas.

Em decorréncia da andlise realizada no presente artigo, fica claro que quando
conflitantes, a liberdade de expressdo e o direito a imagem se tornam um verda-
deiro obstdculo na seara Jurisprudencial.

De um lado artistas que se expoe de forma imoderada, colocando sua alimen-
tacdo, seu vestudrio, seus carros e seus planos em redes sociais, e muitas vezes
dividindo até seus medos e expectativas com pessoas que sequer conhecem.

Esses mesmos artistas buscam ter sua imagem protegida, apesar de, em inu-
meros casos, seus atos serem o fio condutor para a insacidvel vontade do ptblico
pela informacao fiitil. Em esséncia, pleiteiam o direito a imagem que lhes € asse-
gurado pelo Diploma Constitucional, mas precisam se expor para manter o lucro
obtido por publicacdes didrias em aplicativos digitais, apari¢cdes em programas de
TV e contratos publicitdarios. Quando decidem se expor, esses artistas por muitas
vezes, acabam prejudicando outros colegas de classe, que com a vida bem menos
exposta, tem que suportar o 6nus de ser “celebridade” e ndo puramente “artista”
num pais com imprensa preponderantemente voltada ao jornalismo de celebri-
dades. Ndo é raro que em grandes portais da internet como o R7, do Grupo Record
de Comunicagdo, o blog mais acessado ndo seja o de economia ou de politica, e
sim o que trata da vida intima das celebridades — como é o caso do da blogueira
paulista Fabiola Reipert.
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De outro lado, uma imprensa feroz e ativista, que tem como publico-alvo aqueles
que dao o sustento dos reivindicadores do direito a imagem: o povo. Do mesmo
modo que compra, segue e divulga seus artistas favoritos, o povo, de forma para-
doxal funciona como principal patrocinador da imprensa invasiva. E o ptblico que
quer ver sua atriz favorita indo a padaria, que quer saber quem é o novo namorado
de uma cantora famosa, que quer saber se uma atriz de idade avancada estd se
relacionando com um rapaz mais jovem, ou até se uma protagonista de novelas
do horario nobre é ou ndo homossexual.

Recai sobre o Poder Judicidrio resolver esse conflito, sempre buscando os prin-
cipios da razoabilidade e proporcionalidade. Ao mesmo tempo que € visto como
inadmissivel que um fotégrafo sobrevoe com helicéptero a casa de um famoso s6
para saber se ele estd ou ndo namorando alguma pessoa, é digno de questiona-
mento a admissibilidade do mesmo famoso combinar com o fotégrafo um “flagra”
em determinada praia carioca.

Ante aos tépicos suscitados no presente artigo, desde a evolucgao histérica
do direito de Imprensa, percorrendo a efetivacdo da liberdade de expressao e a
importéancia constitucional do Direito de imagem, ndo obstante a exposi¢do de
entendimentos da Jurisprudéncia dominante em casos envolvendo o conflito de
tais direitos, conclui-se que num conflito entre estes direitos fundamentais, deve
prevalecer aquele que tutela o Direito a imagem.

Apesar da exposicao desmedida das pessoas publicas, todo e qualquer individuo
deve ter direito a sua intimidade e de controlar a maneira de exposicdo de sua
imagem perante a coletividade. Nao é porqué uma atriz posa nua para o exemplar
mensal de uma revista de contetido adulto que ela d4 direito a ser fotografada nua
todos os outros dias de vida, bem como a que a revista publique fotos de seu ensaio
nu em todos os meses seguintes, independente de expressa previsdao contratual.

O direito a imagem é um direito de personalidade, e como tal, corresponde ao
que ha de mais intimo do individuo. Apesar da liberdade de expressdo ser Direito
Fundamental e ter status maximo na Constituicao Federal, nao pode ser preterido
diante da protecdo daquilo que hd de mais privado ao ser humano, ainda mais,
sendo esse o centro do ordenamento juridico.

NOTAS

1 Ementa: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Lei de imprensa.
Adequacao da acado. Regime constitucional da“liberdade de informacao jornalistica’, expressao
sinénima de liberdade de imprensa. A “plena” liberdade de imprensa como categoria juridica
proibitiva de qualquer tipo de censura prévia. A plenitude da liberdade de imprensa como
reforco ou sobretutela das liberdades de manifestacdo do pensamento, de informacéo e de
expressao artistica, cientifica, intelectual e comunicacional. Liberdades que dao contetdo
as relacdes de imprensa e que se pdem como superiores bens de personalidade e mais
direta emanacédo do principio da dignidade da pessoa humana. O capitulo constitucional
da comunicacdo social como segmento prolongador das liberdades de manifestacdo do
pensamento, de informacéo e de expressdo artistica, cientifica, intelectual e comunicacional.
Transpasse da fundamentalidade dos direitos prolongados ao capitulo prolongador.
Ponderacdo diretamente constitucional entre blocos de bens de personalidade: o bloco
dos direitos que dao conteudo a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a imagem,
honra, intimidade e vida privada. Precedéncia do primeiro bloco. Incidéncia a posteriori
do segundo bloco de direitos, para o efeito de assegurar o direito de resposta e assentar
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responsabilidades penal, civil e administrativa, entre outras consequéncias do pleno gozo da
liberdade de imprensa, peculiar formula constitucional de protecao a interesses privados que,
mesmo incidindo a posteriori, atua sobre as causas para inibir abusos por parte da imprensa.
Proporcionalidade entre liberdade de imprensa e responsabilidade civil por danos morais e
materiais a terceiros. Relacdo de mutua causalidade entre liberdade de imprensa e democracia.
Relagao de ineréncia entre pensamento critico e imprensa livre. A imprensa como instancia
natural de formacdo da opinido publica e como alternativa a versao oficial dos fatos. Proibi¢do
de monopolizar ou oligopolizar érgdos de imprensa como novo e autdonomo fator de inibicao
de abusos. Nucleo da liberdade de imprensa e matérias apenas perifericamente de imprensa.
Autorregulagéo e regulacéo social da atividade de imprensa. Ndo recep¢do em bloco da lei N°
5.250/1967 pela nova Ordem Constitucional. Efeitos juridicos da decisdo. Procedéncia da agao.

2 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/grandesMomentos/marcio_alves.shtm>.
Acesso em: 25 out. 2015.

3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-05-68.htm>. Acesso em: 25 out.
2015.

4 Disponivelem:<http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=605411>.
Acesso em: 12 out. 2015.

5 Disponivel em: <http://www.tjrjjus.br/scripts/weblink. mgw? MGWLPN=JURIS&LAB=CONx
WEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=200300135646&Consulta=&CNJ=01197
01-79.2002.8.19.0001>. Acesso em: 27 set. 2015.

6 Disponivel em: <http://www.stjjus.br/sites/STJ/default/pt_BR/noticias/noticias/ Quarta-
Turma-mant%C3%A9m-condena%C3%A7%C3%A30-de-Rafinha-Bastos-a-indenizar-
Wanessa-Camargo>. Acesso em: 04 out. 2015.

7 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/I12737.htm>.
Acesso em: 05 out. 2015.

8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.html>. Acesso em: 05
out. 2015.

9 Disponivel em: <http://stj.,jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8584070/recurso-especial-resp-
764735-r5-2005-0110506-4/inteiro-teor-13671997>. Acesso em: 01 out. 2015.

10 Disponivel em: <https://wwz2.stj,jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=4291616&tipo=
51&nreg=200801875678&SeqCgrmaSessao= &CodOrgaolgdr=&dt=20081118&formato=
PDF&salvar=false>. Acesso em: 02 out. 2015.

11 Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/774207/recurso-extraordinario-re-
215984-rj>. Acesso em: 01 out. 2015.

12 Disponivel em: http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23019155/apelacao-apl-16190720
118260510-sp-0001619-0720118260510-tjsp/inteiro-teor-111201965. Acesso: 30 set. 2015.

13 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Aces-
so em: 02 out. 2015.

14 Traducdo: o fato de expor uma pessoa contra a vontade pode dar inicio a uma compensacao.
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A teoria (pura?) da decisao!

m poR FERNANDO GENTIL GIZZI DE ALMEIDA PEDROSO

€6 Ainda que tenha pretensamente fracassado em se furtar
dos subjetivismos decisdrios e da inseguranca juridica umbi-
licalmente a ele interligada, deu lastro para a compreensao
da necessidade de se estudar com mais afinco os mecanismos
e instrumentos necessarios para se galgar uma melhor deci-
sao. Dai, nesse ponto, a razao imprescindivel de seu estudo,
haja vista ter sido o pontapé inicial para a construcao de uma
ciéncia nova que - tao s6 agora - ganha robustez em nosso
solo: a Teoria da Decisio Judicial.¥?

PROPEDEUTICA

odiernamente, com a constitucionalizacdo dos direitos sociais e o
acolhimento de demandas coletivas (seja em qualquer de suas esfe-
ras: ambiental, consumidor, etc), o modelo decisério brasileiro — pre-
teritamente previsivel — restou abalado.

Com esse descompassado havido, ficou clara a necessidade de se buscarem
estudos no modo de decidir, para além da decisdao propriamente dita. Até porque,
assim o fazendo, eclodiria uma maior confiabilidade naquilo que viria a ser deli-
berado — materializando a norma individualizada para o caso concreto de maneira
mais segura.

Exsurge, nessa alheta, o estudo da teoria da decisdao — que busca, a seu modo,
desenhar diretrizes ou engendramentos metodolégicos mais complexos para que
se chegue a decisdao mais acertada e coerente possivel.
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Para tanto, esquadrinham-se vérios critérios objetivos para o aperfeicoamento
das instituicdes garantidoras de direitos e para a solidificacdo de um rigor teérico
exigido para a concrecao da teoria de uma decisao judicial.

Tal caminho, j& percorrido por outros paises — na busca de uma produgao
racional de decis6es — necessariamente passa por diversos cultores do direito,
precipuamente por alguns positivistas (nas suas mais variadas fases) como Hans
Kelsen (1881-1973) e Norberto Bobbio (1909-2004).

Dessa sorte, em razao da importancia do elucubrar de Hans Kelsen — por tantos
incompreendidos e por outros injustamente estigmatizado! —, o presente artigo
pretende (de maneira humilde!) observar o espraiar de suas reflexdes dentro dessa
teoria decisdria que desponta, de maneira atrasada, no Brasil.

Até porque, justamente por ser considerado por muitos o maior jurista do século
XX, é necessdrio compreendé-lo para poder superd-lo.

Como pontua Leonard Ziesemer Schmitz, nessa vereda, “qualquer tentativa
de explicar a compreensdo do Direito contemporaneo precisa passar pela obra
de Hans Kelsen”?, uma vez que fora na tentativa de solver alguns entraves even-
tuais de sua linha de raciocinio que algumas “escolas de pensamento da segunda
metade do século XX abriram a perigosa possibilidade de que julgadores se valham
de elementos subjetivos no ato de julgar, desembocando em ativismos® ndo auto-
rizados pelo sistema”*

Id est, ndo ha como se observar o estudo da teoria da decisdo sem a obser-
vancia das premissas esculpidas por Kelsen, que desenhou um positivismo mais
bem elaborado daquele que vinha sido praticado até o eclodir de sua teoria — que
trouxe, inclusive, o rompimento com um niimero plural de dogmas adotados por
escolas que o precederam.

Nesse passo, por seu cardter imprescindivel para a compreensdo de outras
escolas que sao dele coroldrio, verticalizemos!

O esquadrinhar da Teoria Pura

A Reine Rechtslehre traduz a concrecao de uma teoria purificada, despida de
toda ideologia politica e de todos elementos de ciéncia natural. Um conhecimento
do Direito autenticamente cientifico — com a aproximacao, tanto quanto fosse
possivel, do “ideal de toda ciéncia: objetividade e exatidao”®

De tal arte, “longe da contaminacdo de socilogismos, psicologismos ou filosofia
que reconduzissem a fundamentos metafisicos, Kelsen quis, desde sempre, teo-
rizar o Direito sem levar em conta juizos valorativos”® — ainda que Justica e Moral
sempre se facam presentes ao fenémeno juridico.

Justamente por essa razdo, a dificuldade inicial a adesao de seu pensar, ja que
a Jurisprudéncia — aberta ou veladamente — se esgotava quase por completo em
raciocinios de politica, sobejando em um oscilar de inseguranca por parte da popu-
lacdo. Desta sorte, em uma luta entre a politica’ e a ciéncia, pela busca de uma
maior seguranca e precisdo, haveria de preponderar essa ultima.

Por esse motivo, se imprimiu a ciéncia juridica desassociada do centro do espi-
rito. Fez-se um corte epistemolégico — uma estruturacdo de espeque apolitico com
uma diferenciagdo transparente da politica e da ciéncia. Renunciou-se ao emprego
dos costumes enraizados, que levariam a postulados politicos e de cardter alta-
mente subjetivo — mesmo que “surjam com a melhor das boas fés, como ideal de
uma religido, de uma nacado ou de uma classe”®.

Pura, portanto, na acepcao de buscar alcancar uma perfeita estruturacdo do
ordenamento sem se valer de valoracoes exégenas a ela. De compreender o Direito
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como ciéncia - de modo avalorativo. Ou ainda, de se elaborar uma teoria do direito
positivo independente dos particularismos da realidade de cada pais.

Ou seja, puro na compreensao, ndo no direito em si; pois ndo hd como negar -
e nem mesmo Kelsen o fez! — que o direito € fruto de algumas valoracoes, seja de
opgcoes ideoldgicas ou, ainda, politicas®.

Como ele mesmo elucida, “uma teoria de valores relativistas ndo significa —
como muitas vezes erroneamente se entende — que ndo haja qualquer valor e,
especialmente, que nao haja qualquer justi¢a’'® e que, de mais a mais, “os valores
que pomos na base de nossos juizos de valor ndo podem apresentar-se com a pre-
tensdo de excluir a possibilidade de valores opostos”t.

Tamanha a revolucdo trazida (e choque com a ruptura do pensar das escolas
existentes) que a Reine Rechtslehre passou a sofrer as mais variadas criticas. Dentre
elas, ganhou luz o reverberar da Teoria Pura ser desvinculada da vida real (apoli-
tica), fato que a tornaria desprovida que qualquer valor cientifico, j4 que néo traria
uma aplicabilidade concreta.

Entrementes, como o préprio mestre de Viena refutava, essa resisténcia trazida
asuaTeoria s6 demonstrava o que ela tinha de melhor (e melhor do que ela mesma
se propos a fazer): sua pureza!'?

O estruturar da Reine Rechtslehre

Para tanto, como forma de alcancé-la de maneira conjunta com uma maior
seguranca juridica, engendrou-se um sistema escalonado de normas' (capitulo
V), de modo que o fundamento de validade (Geltung) de uma lei passou a ser a
existéncia precedente de outra a ela superior.

Com a autopoiese (Selbsterzeugung) — o Direito criando a si mesmo —, de maneira
holistica, a ciéncia juridica se esgotaria em si mesma. O que a tornaria mais obje-
tiva e exata.

De maneira mais restrita, essa construcao sistemadtica do direito € vislumbrada
em duas percep¢des. Numa primeira, decorrente de um sentido 16gico-juridico,
nasce anorma fundamental hipotética (grundnorm), onde todos devem obedecer a
norma pressuposta'* — fundamento juridico de validade ultimo de todas as normas
de uma ordem juridica.

De tal arte, seria ela uma pedra angular, fundamental, que estd na base de toda
sistematizacao (quicd, por isso, tenha sido traduzida para o inglés como basenormy).
Seria a regra de compreensdo (por isso, pressuposta) que esbocaria a existéncia
da primeira norma posta (a Constituicao). O “era uma vez” dos contos de ninar. O
fundamento de validade de todas as demais normatizacoes. O alfa, que se presta
a dar coeréncia e a fechar o sistema.

Em outro turno, ja em um sentido juridico-positivo, emergem um conjunto
de normas que regulam a produc¢do de outras normas — sendo a Constituicao a
norma positiva suprema. Noutros dizeres, a validade estaria atrelada a observancia
de regras previstas pelo préprio sistema para esta producdo normativa — em uma
ilustracdo mais diddtica, seriam as regras do jogo.

Com essa sistematizacao, que cuida inclusive do mecanismo hierdrquico para
a solucdo do conflito entre normas em diferentes escaldes'®, tém-se uma sensagao
de completude da Teoria Pura do Direito. Uma teoria circular, na acepg¢ao, de trazer
uma mecanica fluida com comeco e fim normativos explanados exclusivamente
pelo Direito — como uma ciéncia deve ser ao explicar os seus fendmenos.

Resta, portanto, nesse ponto a compreensdo de como a Reine Rechtslehre inter-
fere na Teoria da decisdo — que é o que passamos a observar no tépico subsequente
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-, ainda que este ndo tenha sido o objeto do cuidado especial de Kelsen, que des-
tinou apenas um breve capitulo final acerca do assunto.

A teoria (pura?) da decisao

Isso porque, consoante € sabido, a grande preocupacdo do principe da Teoria
Geral do Direito foi, dentro de sua Reine Rechtslehre, criar um sistema autoexpli-
cativo e completo acerca da criacdo normativa — isolado, na medida do possivel,
de eventuais interferéncias valorativas exégenas.

Entretanto, como ele mesmo percebeu, uma vez criada uma norma ela deve
sair do campo da abstra¢do para vir a ser individualmente aplicada ao caso con-
creto — até porque, se assim nao o fosse, o Direito seria uma mera recomendacdo,
despido de qualquer efetividade.

Em seus lapidados dizeres, “a interpretacao €, portanto, uma operacao mental que
acompanha o processo de aplicagdo do Direito no seu progredir de um escaldo supe-
rior para um escaldo inferior'®” — o que, em outra roupagem, ganharia os contornos
de que se interpreta o texto para, dai, se retirar a norma e vir aplica-la ao caso fatico.

Dentro dessa atividade subsuntiva, aflora aimprescindivel fun¢do do intérprete
(capitulo VIII) — que, para a infelicidade de Kelsen, trazia o relativismo indesejado
por sua teoria pura, uma vez que invidvel encontrar decisdes adequadas utilizando-
se apenas de um texto legal.

Id est, ao se estudar a fundo a relagdo entre Direito e Justica e ao adaptar para
si os conceitos de ser (Sein) e dever-ser (Sollen), passando pelas ideagdes de cau-
salidade e imputac¢do!’, verberou que qui¢cd o maior entrave para sua teoria seria
o filtro havido entre a norma e sua aplicacao: o intérprete.

Esses, sim, dotados de valores e subjetivismos inescapdveis do Direito'®. Dal,
diga-se en passant, o seu pessimismo ao observar a insuficiéncia da lei — por mais
bem estruturada que fosse em sua Teoria Pura — para ditar o contetido do Direito.

Desta sorte, a aplicacdo prdtica do direito ndo estaria inserida como uma
questdo de ciéncia juridica, mas, sim, contida no ambito da politica judicidria
— haja vista que esta, ao contrdrio do Direito, seria permedvel pela mais variada
gama de valoracoes.

Desmitide! Todo comando normativo traz em seu bojo uma relativa indeter-
minac¢do — sejam elas intencionais ou nao intencionais. E nessa morada, de cir-
cunstancias previstas ou que eram invidveis de se prever, que passa a existir uma
interpenetracdo de valores e de possibilidades decisoérias.

De tal arte, como outrora pontuado, sua teoria é pura na formatacao do direito;
em sua estruturacdo do ordenamento e na compreensao do sistema. Tao-s6 nestes
momentos, como ciéncia pretendida, o direito se encontraria livre de interferéncias
axiais. Jd que, conforme vislumbrado, impossivel alcancar essa pureza colimada
no momento da materializacdo da norma individualizada.

Nesse cipoal, por ser completa como teoria do ordenamento positivo, mas ndao
suficiente para uma teoria da decisdo judicial, Kelsen tenta solver esse problema
—ou, melhor, atenud-lo —, dada a extrema inseguranc¢a desencadeada se todos os
juizes, mesmo ao se valarem do texto legal, decidissem de maneiras antipodas
para casos anélogos.

Com esse escopo, restringe a amplitude das valoragées a moldura seméantica
da norma-uma vez que cada norma abstrata, por si s6, ventila uma gama de sen-
tidos possiveis. Dai, a limitagdo ficaria adstrita a linguagem do enunciado (que,
contudo, quanto mais préxima da realidade, idiomadtica, franqueia que mais indi-
viduos possam buscar um conceito puro e significativo daquele texto).
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Destarte, “dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na ver-
dade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que alei representa”®.
Id est, “nao significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral”?.

Equivocado, portanto, o luminar da teoria usual da interpretacdo, que busca
fazer crer que alei aplicada, ao caso concreto, “poderia fornecer, em todas as hipo-
teses, apenas uma unica solucdo correta (ajustada), e que a “justeza” (correcao)
juridico-positiva desta decisdo é fundada na prépria lei”?!. Dito isso, hialino que
justeza e correcdo ndo sdo questdo de direito positivo.

Padece, de igual modo, de critica o processo desta interpretacdo — como se tra-
tasse, tdo-somente de um ato intelectual de clarificacdo e compreensao, onde o
6rgdo aplicador do Direito tivesse apenas que por em acdo o seu entendimento,
mas ndo a sua vontade®?, sobejando, através das possibilidades que se apresentam,
em uma escolha correta (justa) no sentido do Direito positivo.

Ora, dentro deste quadro, que cerca o campo decisério do pretor?®, restaria a
discricionariedade do juiz na escolha de qualquer uma das interpretacdes possi-
veis. Até mesmo pela inexisténcia de nenhum método de interpretacdo que traga
amaxima de que s6 uma determinada interpretacao reputard correta®.

Assim, ndo haveria a seguranca pretendida — seja pelo fato dela ficar combalida
pelo subjetivismo dos juizos de valor (justica), que ndao tem como serem afastados
da aplica¢do normativa; ou, outrossim, por ser esvaecida pela imponderabilidade
da normatividade oriunda da simples atuacao do poder (efic4cia).

Neste cendrio, a necessidade de uma interpretacdo ainda mais restritiva jus-
tamente pelo fato de os sistemas das normas deixarem vérias possibilidades em
aberto®. A saida encontrada, deste modo, para justificar quais “solucdes seriam, ou
ndo, consideradas adequadas, foi o que Kelsen chamou de interpretacdes autén-
ticas e inauténticas.”?

A primeira, fruto da interpretagdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica, por quem
possui o poder de fato de decidir (auténticas), seria a tinica apta a criar o Direito*.
E, noutra dimensao, a interpreta¢do do Direito “que néo é realizada por um 6rgao
juridico, mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica”?® —
que € a doutrina (inauténtica).

E 6bvio, nesse ponto, que, mesmo ao limitar a interpretacdo auténtica a aptidao
de criar o direito, ndo se sana o problema da Teoria Pura na 6rbita da decisao, onde,
em verdade, de pura ndo teria nada, pois sofre influxos valorativos e politicos para
a constru¢do da norma individualizada.

Noutra roupagem, o mundo seria limitado pela linguagem do pretor® — que
poderia decidir de qualquer maneira, dentro de limites gramaticais e semantica-
mente aceitdveis®.

E, indo além, tamanha sua discricionariedade (ou maleabilidade do quadro ou
da moldura imposta), que em determinadas situacoes se franquearia suas deci-
soes para além daquela semantica normativa. Tal qual ilustra o préprio Kelsen, ao
professar que pela via da interpretacao auténtica (da interpretacdo de uma norma
pelo 6rgao juridico que a tem de aplicar), “ndo somente se realiza uma das possibi-
lidades reveladas pela interpretagao cognoscitiva da mesma norma, como também
se pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a
norma a aplicar representa”®'.

Isso, porém, desde que essa nova norma juridica, esbogada para além das mar-
gens da moldura, ndo estivesse ao alcance de uma eventual anulabilidade - in casu,
se ja houvesse transitado em julgado.
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Decerto, falha a teoria do direito nessa percepc¢ao, pois “se o problema da apli-
cacdo prdtica do Direito foi relegado a uma questao politica, e ndo juridica, todo
o esforco tedrico na constru¢do do ordenamento fica a mercé do comportamento
dos intérpretes auténticos”?

O critério de escolha, portanto, remanesceria permeado de subjetivismos e a
neutralidade, fruto da cientificidade — outrora por ele hipostasiada —, ficaria ador-
mecida no plano da intangivel abstracao.

CONSIDERACOES FINAIS

Em breve sintese, Kelsen —um dos maiores (se nao for o maior) juristas do século
XX - revolucionou o ambito juridico ao bem estruturar uma ciéncia do Direito
totalmente nova, despida de outros valores e com um engendramento sistémico
que se esgota em si mesmo — dinamico, preciso e exato como toda ciéncia deve ser!

Todavia, por maior génio que fosse (e refém de seu tempo!), ndo conseguiu con-
ferir o mesmo corte epistemoldgico para a Teoria da Decisdo — inerente a criacdo
do Direito, ao perpetrar a norma especifica para determinado caso concreto.

Isso porque, por mais que houvesse uma sistematizagdo avalorativa, ndo con-
seguiu despir o juiz — no instante da deliberagdo — de influéncias externas a ele,
como valores intrinsecos que carrega consigo: sejam axios de Justica ou Moral.

Porém, ainda que tenha pretensamente fracassado em se furtar dos subjeti-
vismos decisérios e da inseguranca juridica umbilicalmente a ele interligada, deu
lastro para a compreensdo da necessidade de se estudar com mais afinco os meca-
nismos e instrumentos necessdrios para se galgar uma melhor decisao.

Dai, nesse ponto, a razdo imprescindivel de seu estudo, haja vista ter sido o
pontapé inicial para a constru¢do de uma ciéncia nova que — tdo s6 agora — ganha
robustez em nosso solo: a Teoria da Decisao Judicial. @
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NOTAS

1 E que, para muitos, sua teoria haveria dado lastro para o eclodir das atrocidades perpetradas
durante a Segunda Grande Guerra Mundial .
Noutras palavras! Para os profitentes dessa ideagao, na evolugdo dos Estados, o positivismo —
de regras impostas para dirimir conflitos e pacificar pessoas — comegou a ser empregado como
instrumento de justificacao de regimes autoritarios.
Ou seja, as leis e atos governamentais objetivavam a populacdo no seu todo, pouco impor-
tando o sacrificio ou a negacao de interesses ou direitos individuais, haja vista que o Estado
era o absoluto e os individuos e grupos o relativo. Nesse diapasdo, como pontificavam BENITO
MUSSOLINI e ROCCO, “la dottrina fascista nega il dogma della sovranita populare, che é ogni
giorno smentido della realta, e proclama in sua vece il dogma della sovranita dello Stato” (MA-
LUF, Sahid. Teoria geral do Estado. Revista e atualizada pelo Prof. Miguel Alfredo Malufe Neto.
26. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 141).
Nesse compasso, o Estado se tornou criador exclusivo do direito e da moral, ndo encontrando
limites morais ou materiais a sua autoridade. Em outros dizeres: no luminar oriundo de THO-
MAS HOBBES, Auctoritas, non veritas facit legem - a lei é vontade, ndo vale por qualidades
morais e l6gicas, mas precisamente como ordem. (apud MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria ge-
ral do processo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v I. p. 27). Dai aquela
maxima: “Tudo dentro do Estado, nada fora do Estado, nada contra o Estado”.
Como decorréncia deste reverberar, o principio da isonomia perante a lei, no Estado Nazista
(“National Sozialist”), foi substituido pelo da igualdade de deveres e pelo de prevaléncia do
bem comum sobre o individual. Ou seja, o Partido Nacional Socialista, sectério e intolerante
como as demais ditaduras, absorveu inteiramente a personalidade humana e anulou todos
os valores individuais (exempli gratia, com o fito de isentar a Alemanha dos nédo-arianos, fora
elaborada a lei sobre esterilizacdo, que entrou em vigor a partir de 1° de janeiro de 1934).
Nota-se, entretanto, que Hans Kelsen nasceu em Praga numa familia judaica. Desta sorte,
aliada sua religido a suas ligagdes com a social-democracia, fora perseguido pela Alemanha
Nazista e, com a ajuda de muitos, se radicou nos Estados Unidos da América (onde viveu até
seu Obito) - se furtando do destino funesto de outros 6 milhdes de judeus (a ele semelhantes)
mortos.
Naquele pais, anos mais tarde (1953), no prélogo a edicao de Henri Thévenaz - que traduziu
a “Teoria Pura do Direito” para o francés - revisitou sua obra. Professou, nesse sentido, que
dificilmente sua teoria permaneceria inalterada empds 20 anos passados. Ver: Théorie Pure du
Droit - traducéo francesa da Reine Rechtslehre elaborada pelo Prof. Henri Thévenaz, Neucha-
tel, 1953.
Até porque, as objecdes que recebeu e os exames ligados a filosofia do direito o fizeram repen-
sar sua concepcao do direito e da ciéncia juridica, vindo a fazé-lo esclarecer algumas interpre-
tagdes erradas de seu trabalho.

2 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisées judiciais: a crise na construgdo de res-
postas no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 61.

3 Nesse topico, é digno de nota que o ativismo jurisdicional é cada vez maior dado a uma hipos-
tasiacdo do Poder Judiciario.
Vale dizer! Com o fenémeno do Constitucionalismo Contemporaneo, exsurgiram certas per-
mutacdes na fonte.
Nessa vertente, a lei, que na escola da exegese era plena e ndo admitia lacunas, passa a ser
compreendida de forma critica, almejando-se o significado de sua interpretacao a luz dos prin-
cipios constitucionais e dos direitos fundamentais. Nesse sentido, ver: MARINONI, Luiz Guilher-
me. Ob. cit., p. 51 e FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In: CARBONELL,
Miguel (coord.). Neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2003, p. 18.
Desta feita, ndo cabe ao magistrado apenas aplicar o texto legal, porquanto, com essa nova
dogmatica, é de sua obrigacdo adequar a norma aos principios de justica (o que, por ser deve-
ras subjetivo, é muito varidvel; sobejando — para os criticos desse ativismo — em uma insegu-
ranca juridica). Isto é, tracara normas juridicas individualizadas com o fito de regular a situacéo
em concreto, desenvolvendo o texto constitucional em fungao das exigéncias do presente.
Por tal razéo, exsurge um verdadeiro ativismo do poder judicidrio, eclodindo a judicializagao
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de relagdes politicas (verbi gratia: decisdes relacionadas a fidelidade partiddria) ou sociais
(exempli gratia: deliberagdes sobre demarcacao de terra indigena, interrupgdo de gravidez de
feto anencéfalo - ADPF 54 —, lei seca, unido homoafetiva, acdo afirmativa e cota das universida-
des). Nessa acepcdo, ver: PEDROSO, Fernando Gentil Gizzi de Almeida. ADPF 54 e anencefalia:
hipostasiacao do Judiciario. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3211, 16 abr. 2012. Dis-
ponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21520>. Acesso em: 5 dez. 2016.
Calha acentuar. O Judiciario, em virtude desta alteracdo na acepg¢ao da fonte, passa a solucio-
nar temas de relevancia com potencialidade de gerar impactos no ambito publico e social.
Desta sorte, Nestor Pedro Sagliés esclarece que o Judiciario passa a possuir um protagonismo
decisivo nas mudancas sociais e na incorporagao de novos direitos ao extenso rol constitu-
cional (SAGUES, Nestor Pedro. Interpretacién judicial de la constituicién. Buenos Aires: Editorial
Depalma S.R.L, 1998.p. 74).
Ou seja, em breve sintese, trata-se, pois, de um fenémeno de intensificacdo do Judicidrio, que
tem como finalidade a concrecédo de direitos sociais por meio de interpretacdes principiold-
gicas. Decerto, hd uma ampliacdo da atuacao deste 6rgao, ja que se estendem suas decisdes
para uma gama de temas deveras diversificada.
Com relagao a essa hipertrofia do judiciario, passa haver duas percepgoes.
Numa perspectiva favoravel, encontra-se o entender de que o ativismo jurisdicional acarreta
uma defesa do ordenamento juridico pela aplicagdo dos principios e normas que o integram,
sobejando, por fim, numa deciséo justa e adequada (LIMA, Rogério Medeiros Garcia. O direito
administrativo e o poder judicidrio. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2002. p.107). Nessa senda,
dentro de suas fungdes constitucionais, é salutar a participacao do Judiciario no Estado Demo-
crético, de maneira que se propicia uma efetivacdo do ideal de justica a sociedade.
No outro cunho da moeda, esta o pensar de que ao se adequar a norma aos principios de
justica, o que, por ser deveras subjetivo, é muito varidvel; sobejar-se-ia em uma inseguranca
juridica. Aliado a isso, restaria transparente a ruptura do bem engendrado sistema de freios
e contrapesos (checks and balances) pensado desde a obra “A politica” de Aristoteles e pos-
teriormente trabalhada por Charles-Louis de Secondat Montesquieu (“Do Espirito das Leis"),
Benjamin Constant e, mais recentemente, Karl Lowenstein.
Ora, para os “strict constructionists” (também denominados de textualistas originalistas ou pre-
servacionista) a postura criativa do Judiciario seria uma usurpacao do legislativo.
Desta feita, abeberando-se dos ensinamentos de Lénio Luiz Streck, seria antidemocratico a
possibilidade de decisionismos por parte de juizes e tribunais. Por tal razdo, ndo se poderia
confundir a adequada e necessaria intervencéo jurisdicional com a possibilidade dos tribunais
se assenhorearem da Carta Magna. (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéu-
tica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 141)

4 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Ob. cit., p. 61.

5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. VII.

6 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Ob. cit., p. 61.

7 Amiude! Em meados do século passado houve grande digladiacdo doutrindria — travada entre
Carl Schmitt e Hans Kelsen.
Para além do debate acerca do controle de constitucionalidade, Carl Schmitt, em sua obra
Teoria da Constituicdo (1928), vislumbrava uma concepcéo politica da Constituicdo, profes-
sando que o fundamento dela ndo estaria contida em normas juridicas ou em si mesma, mas
na vontade politica concreta que a antecede (SCHMITT, Carl. Teoria de La Constituicion. Madrid:
Alianza Editorial, 2003, p. 45-46).
Isso porque, a Biblia Politica traduz um conjunto de normas supremas. Nessa toada, ndo pode-
ria encontrar seu pdlio em outra norma juridica. Com essa premissa, para ele, restava hialino
que o estofo da Magna Carta sé poderia ser uma decisao politica, fruto de um ser politico com
vontade politica, “capaz de impor uma existéncia politica de acordo com determinadas nor-
mas”. (TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
1991. P.199 apud NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8 2 ed. Sdo Paulo: Méto-
do, 2013, p. 84)
Em outras palavras! A Constituicdo desenharia um conjunto de normas que constituem, de
forma materializada, a unidade politica de um povo (SCHMITT, Carl. Ob. cit., p."29 e p. 52).
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Mutatis mutandis, para Kelsen — como visto — a Constituicdo é norma pura, puro dever ser.
Dai, o jurista ndo precisa se socorrer da sociologia ou da politica para buscar o fundamento
da Constituicdo, pois, como ciéncia que deve ser, tem seu estofo no plano juridico (onde se
esgotal).

KELSEN, Hans. Ob. cit., p. VIII.

“Kelsen ndo ignora as outras possiveis explicacdes da origem da validade juridica: ele deseja
ignora-las” (BARZOTTO, Luiz Fernando. O positivismo juridico contempordneo. Porto Alegre: Li-
vraria do advogado, 2007, p. 18 apud SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Ob. cit., p. 62)

Dai, “o esfor¢o herculeo em construir uma teoria tao sofisticada que buscou afastar a valorati-
vidade do campo do Direito”". (idem ibidem)

KELSEN, Hans. Ob. cit., p. 47.

Idem p. 48.

Como esculpido na expressdo popular: “a pipa sé se eleva se houver vento na direcdo con-
traria".

Observa-se, nessa senda, que em nenhum momento a obra de Kelsen faz uma estruturacao
piramidal para a explanacdo deste escalonamento. Referido contorno haveria sido perpetrado
com o escopo de transmissao mais didatica de como seria esta dinamica normativa.

Dito isso, apesar de incégnita de quem seria o artista por de trds dessa obra - haja vista que
nao fora deixada assinatura nela —, muitos atribuem a Norberto Bobbio (1909-2004) o luminar
desta sistematizacao.

“(...)anorma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é, em face desta,
uma norma superior. Mas a indagacdo do fundamento de validade de uma norma néo pode,
tal como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no interminavel.

Tem de terminar numa norma que se pressupde como a Ultima e a mais elevada. Como norma
mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade,
cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada.

A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua
validade ja ndo pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada,
sera aqui designada como norma fundamental (Grundnorm)”. (KELSEN, Hans. Ob. cit., p. 147)
Antolha-se que para Kelsen nao existe antinomia, uma vez que caso de sua existéncia o siste-
ma estaria corrompido.

Nesse ponto, quem, em momento posterior vem a trabalhar com a interpretacdo sistemética e
os critérios para a solugao de antinomia seria Norberto Bobbio — que trouxe, em sua obra “Te-
oria Geral do Direito”, a seguinte indagacao: se todo ordenamento é completo, o que acontece
no caso de antinomia?

Decerto, cria um sistema para a valoracao desse conflito aparente de normas (seja em primeiro
ou segundo grau) e metacritérios (hierdrquico, de especialidade e cronolégico) para o debelar
destes entraves.

Por demais, para ele, a ideia de lacuna s6 exsurge em razdo da ideia de completude do orde-
namento juridico (seu dogma). Deste modo, toda vez que houver uma lacuna, cabera ao juiz
preenché-la, ora se valendo, para tanto, de instrumentos de heterointegracao (meios externos
de solucionar os conflitos. Verbi gratia: didlogo das fontes/ vasos de complementaridade/ clau-
sulas de retroalimentacéo, havidas com a comparacdo com outros ordenamentos juridicos) ou
de mecanismos de autointegracdo (meios internos para resolver os conflitos; como: principios
gerais do direito e analogia). Nessa conjuntura, ver: BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito.
Trad. Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

KELSEN, Hans. Ob. cit., p. 245.

Enquanto critério de ligacdo silogistica entre premissas.

A isso, somatiza-se os indeterminismos trazidos por Kelsen no ultimo capitulo de sua obra,
como:

a) A relativa indeterminacéo do ato de aplicacdo do direito — onde, na relacdo de escalona-
mento de superior para inferior ha uma regulagao tanto de forma quanto de conteldo. Porém,
essa regulacdo nunca serd completa, ja que deixard sempre uma margem (carater de quadro
ou moldura da norma superior).

Esse é o raciocinio que se extrai da seguinte passagem da obra:“a relacdo entre um escaldo su-
perior e um escaldo inferior da ordem juridica, como a relagao entre Constituicao e lei, ou lei e
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sentenca judicial, é uma relacdo de determinacédo ou vinculagcdo: a norma do escaldo superior
regula - como ja se mostrou - o ato através do qual é produzida a norma do escaldo inferior, ou
o ato de execucdo, quando ja deste apenas se trata; ela determina ndo sé o processo em que a
norma inferior ou o ato de execucao sdo postos, mas também, eventualmente, o contetdo da
norma a estabelecer ou do ato de execucéo a realizar.

Esta determinacdo nunca &, porém, completa. A norma do escaldo superior ndo pode vincular
em todas as direcdes (sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem sempre
de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciagao, de tal forma que a norma do
escalao superior tem sempre, em relacdo ao ato de produgdo normativa ou de execucdo que a
aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato.

Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou
executa uma pluralidade de determinacgdes a fazer. Se o 6rgdo A emite um comando para que
0 6rgéo B prenda o sudito C, o érgdo B tem de decidir, segundo o seu préprio critério, quando,
onde e como realizard a ordem de prisao, decisdes essas que dependem de circunstancias
externas que o érgdo emissor do comando ndo previu e, em grande parte, nem sequer podia
prever” (KELSEN, Hans. Ob. cit., p. 245-246).

Nessa toada, todo ato juridico (seja ato de criacdo ou de execucdo) é, em parte, determinado
pelo Direito e, em outra parte, indeterminado (em razdo desta permeabilidade havida, que
pode sopesar no fato ou na consequéncia - podendo, inclusive, ser uma margem intencional).
Vejamos, nessa perspectiva, a indeterminacdo intencional e ndo intencional!
b) Indeterminacao intencional do ato de aplicagdo do Direito -“(...) a indeterminacdo pode mes-
mo ser intencional, quer dizer, estar na intencao do érgédo que estabeleceu a norma a aplicar.
Assim, o estabelecimento ou fixacdo de uma norma simplesmente geral opera-se sempre - em
correspondéncia com a natureza desta norma geral - sob o pressuposto de que a norma indi-
vidual que resulta da sua aplicacdo continua o processo de determinacgao que constitui, afinal,
o sentido da seriacdo escalonada ou gradual das normas juridicas”
Visivel, nesse ponto que a indeterminacdo intencional viria no sentido de conferir uma melhor
operabilidade do Direito — o que se torna mais palatadvel com as exemplificacdes seguintes
esbocgadas por Kelsen.
Exempli gratia.”"Uma lei de sanidade determina que, ao manifestar-se uma epidemia, os habi-
tantes de uma cidade tém de, sob cominagdo de uma pena, tomar certas disposi¢oes para evi-
tar um alastramento da doenca. A autoridade administrativa é autorizada a determinar estas
disposicoes por diferente maneira, conforme as diferentes doencas”.
Verbi gratia.”A lei penal prevé, para a hipdtese de um determinado delito, uma pena pecunidria
(multa) ou uma pena de prisdo, e deixa ao juiz a faculdade de, no caso concreto, se decidir por
uma ou pela outra e determinar a medida das mesmas - podendo, para esta determinacdo, ser
fixado na proépria lei um limite maximo e um limite minimo”(idem ibidem)
¢) Indeterminacédo ndo-intencional do ato de aplicagdo do Direito — como se perfaz na situacao
de normas polissémicas, plursignificativas, que apresentam em seu bojo diversas interpreta-
¢Oes (“propria constituicdo da norma juridica que deve ser aplicada pelo ato em questdo. Aqui
temos em primeira linha a pluralidade de significagées de uma palavra ou de uma sequiéncia
de palavras em que a norma se exprime: o sentido verbal da norma nao é univoco, o érgao
que tem de aplicar a norma encontra-se perante varias significagbes possiveis” — idem ibidem);
se o0 executor acreditar que entre a expressdao da norma e a vontade da autoridade houver
discrepancia (“A mesma situacdo se apresenta quando o que executa a norma cré poder pre-
sumir que entre a expressao verbal da norma e a vontade da autoridade legisladora, que se ha
de exprimir através daquela expressao verbal, existe uma discrepancia, podendo em tal caso
deixar por completo de lado a resposta a questao de saber por que modos aquela vontade
pode ser determinada” - idem ibidem); e, por fim, aquilo que para Kelsen seria uma amostra
de que o sistema estaria corrompido: a antinomia (“A indeterminacdo do ato juridico a pér
pode finalmente ser também a conseqiiéncia do fato de duas normas, que pretendem valer
simultaneamente - porque, v. g., estdo contidas numa e mesma lei -, contradizerem total ou
parcialmente " - idem p. 247).

19 KELSEN, Hans. Ob. cit., p. 247.

20 Idem ibidem.

21 Idem ibidem.

118 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 37 - JANEIRO/2020



22 Nesse ponto, destaca-se aqui, a distingdo entre neutralidade e imparcialidade.

De maneira indiscutivel, ndo ha que se falar de uma decisdo neutra do magistrado, ja que neu-
tralidade revela a possibilidade de uma deliberacao desprovida de vontade inconsciente.
Ora, tal fato é impossivel. Toda pessoa traz consigo, nas suas entranhas, amarguras, traumas,
experiéncias, devaneios e elucubrag¢des oriundos do somatério das diversas vivéncias que ob-
teve, desde sua origem, como: a) dos brinquedos que brincou; b) do amor intenso que viveu;
¢) das lagrimas que guardou, por nao ter alcangado metas almejadas ou por frustra¢des inaca-
badas; d) dos livros que leu; e) das conversas que teve, f) dos traumas que sofreu, entre outros.
E dizer, nada do que é humano é estranho ao homem (Homo sum, humani nihil a me alienum
puto), em virtude das emocdes e influéncias que por vezes passam desapercebidas em nosso
campo cognitivo. Assim, possivel esbocar, neutro é sé aquilo que possui ph=7, e ndo o ser
humano.

Nesse diapaséo, a postura deciséria do magistrado deve ser imparcial, sem interesse na causa,
atuando de modo que viabilize um contraditério efetivo, com paridade de armas, para uma
solucdo justa, adequada, e efetiva do litigio.

Nota-se, desta feita, que a pedra de toque da jurisdi¢do se encontra cedica na imparcialidade,
que é sua maior virtude.

23 Einteressante observar que seria possivel, inclusive, deliberacées fora destes limites.

24 “Todos os métodos de interpretacdo até ao presente elaborados conduzem sempre a um re-
sultado apenas possivel, nunca a um resultado que seja o Unico correto.” (KELSEN, Hans. Ob.
cit.,, p. 248)

25 Idem ibidem.

26 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Ob. cit., p. 65.

27 “Ainterpretacdo feita pelo 6rgédo aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria Direito. Na

verdade, s6 se fala de interpretacdo auténtica quando esta interpretacdo assuma a forma de
uma lei ou de um tratado de Direito internacional e tem carater geral, quer dizer, cria Direito
ndo apenas para um caso concreto mas para todos os casos iguais, ou seja, quando o ato de-
signado como interpretagao auténtica represente a producdo de uma norma geral.
Mas auténtica, isto &, criadora de Direito é-o0 a interpretacao feita através de um érgao aplica-
dor do Direito ainda quando cria Direito apenas para um caso concreto, quer dizer, quando
esse 6rgao apenas crie uma norma individual ou execute uma san¢do.” (KELSEN, Hans. Ob. cit.,
p. 249-250).

28 KELSEN, Hans. Ob. cit., p. 245.

29 Seria a consciéncia o alterego trazido por Socrates.

30 Nessa vertente, visualize-se que o pretor Kelseniano em momento algum é um mero reprodu-
tor mecanico de sentidos.

Vale dizer! Diferencia-se do juiz oriundo da vetusta escola da exegese — com apogeu entre
1830 e 1880 - de interpretacdo mecanica e literal de textos pelo Poder Judiciario, uma vez
que se encontrava presente o receio dos franceses de, ao se furtar do absolutismo monarqui-
co, dar a perigosa prerrogativa ao pretor de interpretar a lei ou de acrescentar algo as suas
disposicoes.

Tamanha a forca que exalava do ordenamento posto que, naquele contexto histérico, devia-se
observar que o judicidrio e executivo assumiam posi¢cdes de subordinacdo, haja vista que nao
caberia ao judiciario interpretar a lei, mas tdo somente aplica-la, e, de outro turno, o executivo
sO poderia atuar se autorizado pela lei, dentro daqueles limites por ela estabelecidos.

Desse modo, no Etat Légal, chegou-se a concluir que o “poder de julgar” seria nulo de certa for-
ma, porquanto o julgamento deveria ser mera reproducao de um texto legal. Ao juiz, decerto,
cabia o “papel de mera‘boca da lei’ (bouche de la loi)", em virtude de ser considerado escravo
do direito posto, cuja missdo se iniciava onde a do legislador terminou.

31 KELSEN, Hans. Ob. cit., p. 250.

32 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Ob. cit., p. 66.
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PONTO DE VISTA

ARQUIVO PESSOAL

Os mitos do juiz de

garantias e o ativismo
judicial no STF

Congresso Nacional e o Presidente da Reptblica promulgaram recen-
temente a Lei Anticrime que inovou na legislacdo processual penal e
estabeleceu a existéncia do juiz de garantias, que é um magistrado que
atuard na fase pré-processual.

Para melhor explicar, a fun¢do do juiz de garantias serd decidir sobre quebra
de sigilo fiscal e bancdrio, prisdes cautelares, busca e apreensao e demais deci-
sOes judiciais necessdrias no procedimento de investiga¢do, antes que exista uma
acao penal.

Alids, muito se fala que o juiz de garantias seria uma inovagao brasileira, o que
ndo é verdade, uma vez que muitos paises desenvolvidos jd tem uma figura pare-
cida, como Estados Unidos, Alemanha, Inglaterra, Franca, Portugal e Itdlia, além
de paises menos desenvolvidos que também j4 incluiram o juiz de garantias, como
a Argentina.

Assim, fica claro que esta figura ndo é uma inovag¢ao do sistema judicial bra-
sileiro, tampouco existe para impedir a Operacdo Lava Jato, como muito se fala.
Isto porque, a figura do juiz de garantias j4 existia na proposta do novo Cédigo de
Processo Penal, que tramita no Congresso Nacional antes da Lava Jato existir. Além

120 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 37 - JANEIRO/2020



disso, a Operacao Maos Limpas, que ocorreu na Itdlia e é a grande inspira¢do da
LavaJato, aconteceu com a existéncia de um juiz de garantias. Ou seja, esta figura
nunca impediu o combate a corrupc¢ao.

No entanto, recente decisdo do ministro Dias Toffoli, do Supremo Tribunal
Federal, determinou a suspensdo do juiz de garantias pelo prazo de seis meses,
ou seja, esta figura sé passara a vigorar a partir de junho de 2020. Além disso, o
ministro Dias Toffoli também regulamentou a inaplicabilidade do juiz de garantias
em processos que ocorram nas instancias superiores, tribunal do juri e crimes de
violéncia doméstica e familiar.

De inicio, importante ressaltar que a implementacdo do juiz de garantias ndo
traz nenhuma demanda nova ao Poder Judicidrio e também ndo seria necessdria a
contratacdo de novos juizes, mas apenas uma divisdo das tarefas ja exercidas por
eles. Prova disso € a existéncia do DIPO, um departamento do Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo que ja trabalha como uma espécie de juiz de garantias e ja
vigora na cidade de Sdo Paulo hé algumas décadas, inclusive foi ampliado através
da Lei Complementar Estadual n° 1.208/13, que prevé a criacdo do DIPO em todo
Estado de Sao Paulo.

Quanto a suposta necessidade de novos juizes, a alegacao nao prospera. Atu-
almente, os magistrados ja atuam na fase pré-processual e processual, o que
mudaria seria apenas a divisdo, o juiz que atuou na fase de garantias ndo atuaria
na fase processual. Alids, com a informatizacao dos processos, que hoje tramitam
de forma eletrénica em todo territério nacional, sequer seria necessdria a loco-
mocao de juizes, os pedidos podem ser direcionados a eles sem que precisem sair
da comarca que atuam.

Alids, frisa-se que mesmo que a implementacao do juiz de garantias fosse algo
extremamente dificil, o que nao é, fato € que a cada dia mais o ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal acaba com a seguranca juridica no Brasil e traz diversos
prejuizos, tanto no ambito nacional quanto internacional, inclusive prejudicando
a economia.

Isto porque, ndo cabe aos juizes julgarem ou regulamentarem leis. Ao Supremo
Tribunal Federal compete a guarda da Constituicao Federal e ndo a regulamentacao
de legislacdes que ndo tem qualquer relacao a Constituicao. Esta competéncia per-
tence ao Congresso Nacional, em razdo da democracia, o poder emana do povo e,
assim, apenas os representantes eleitos podem fazer e regulamentar leis.

Asrecentes decisdes do Supremo Tribunal Federal flertam com um Estado Dita-
torial, mas a ditadura, neste caso, vem de um Poder Judicidrio que tudo pode, que
ndo tem freio, que decide a vida do pais como bem entende, afastando o poder do
povo e de seus escolhidos e avocando para si. Isto porque, ndo é apenas no juiz de
garantias que o Supremo Tribunal Federal legisla, mas em todas as matérias que
entendem necessdria a intervencao judicial na esfera civel, criminal, tributdria,
previdencidria, trabalhista e quaisquer outros ramos.

Desta forma, a populacgdo brasileira estd se tornando, cada vez mais, refém de
um Poder Judicidrio e, em especial, de onze ministros que decidem da forma que
entendem melhor. Assim, o ativismo judicial torna vigente uma ditadura perpe-
trada pelo Poder Judicidrio, que deve ser combatida, garantindo, assim, a demo-
cracia vigente no Brasil. @

RENATO FALCHET GUARACHO é coordenador juridico do escritério Aith, Badari e Luchin Advogados.
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MESMO QUE ELA TENHA SE OFERECIDO.
MESMO QUE ELA ESTEJA PRECTSANDO DO DINHEIRO.
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