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FEMINICIDIO: IMUNIDADE PENAL DE DIPLOMATA NAO FOI
RECEPCIONADA PELA CONSTITUICAO DE 1988

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL.:
Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.

Encerrada a 2* Grande Guerra Mundial em 1945, com a derrocada da

Alemanha Nazista e rendicao do Império do Grande Japao, tem inicio a digladiacao
entre as duas superporténcias do globo terrestre, os Estados Unidos da América e a
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, pela supremacia do capitalismo e do
comunismo, respectivamente. E a chamada Guerra Fria, que durou até a queda de
Mikhail Gorbachev, em 1991.

Na América Latina, durante a Guerra Fria, na disputa entre o capitalismo
e 0 comunismo, a predominancia foi dos Estados Unidos. A partir dos Anos 50
uma série de golpes de estado implementou diversas ditaduras nos paises latino-
americanos, com o envolvimento do governo norte-americano. Guatemala,
Paraguai, Argentina, Brasil, Bolivia, Peru, Uruguai, Chile, Republica Dominicana,
Nicaragua, entre outros, viveram longas ditaduras militares até o esfacelamento da
Unido Soviética. O Brasil sé voltaria a eleger democraticamente um Presidente da
Reptiblica em 1989.

E foi nesse periodo de exce¢do que o Marechal Castello Branco, sob a
¢gide de seu Ato Institucional n® 1, de 09 de abril de 1964, que modificou a
Constituicdo 1946 quanto a eleicdo, ao mandato e aos poderes do Presidente da
Republica, conferindo aos Comandantes-Chefe das Forgas Armadas o poder de
suspender direitos politicos e cassar mandatos legislativos, excluindo a apreciagdo
judicial desses atos, promulgou em 08 de junho de 1965 a Convengdo de Viena
sobre Relagdes Diplomaticas, que no seu Art. 31 assegurou imunidade penal a
agentes diplomaticos.

Mais do que garantir imunidade de jurisdicdo penal a individuos, a
Convencdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, em um momento de grande
tensdo politica e armamentista, inclusive nuclear, que vivia o mundo por conta da
disputa entre EUA e URSS, possibilitou o eficaz desempenho das fungdes das
missdes diplomaticas em seu carater de representantes dos Estados,
independentemente da diversidade de seus regimes constitucionais e alinhamento
politico internacional.

Com o fim da ditadura militar brasileira em 1985 e instalagdo da
Assembléia Nacional Constituinte em 1987, finalmente aos 05 de outubro de 1988
¢ promulgada a Constituigdo da Republica Federativa, a chamada Constituicdo
Cidada, em razdo de seu proposito de resgatar todos os direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, promovendo a franca abertura politica e



permitindo a participacdo do Poder Judiciario sempre que houver lesdo ou ameaca
de lesdo a direitos.

No §3° de seu Art. 5°, nossa vigente Constitui¢do nao deixou dividas a
respeito das forcas dos tratados e convengdes internacionais subscritos pelo Brasil:

“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Destarte, tratados e convengdes internacionais que ndo versarem sobre
direitos humanos, apdés aprovagdo do Parlamento, em qualquer caso, serdo
equivalentes as leis ordinarias. E como espécies normativas de quilate das leis
ordinarias se submeterdo sempre a supremacia e controle da Constitui¢do. Podendo,
conforme o caso, serem declarados ndo-recepcionados ou inconstitucionais.

A Convencgao de Viena sobre Relagdes Diplomaticas ndo se constitui em
tratado ou convencao internacional sobre direitos humanos, muito menos foi
aprovada em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos por trés quintos dos
votos dos respectivos membros. Assim, esse diploma estd longe de possuir status
de emenda constitucional.

Dai, o Art. 31, 1, da Convencao de Viena sobre Relagdes Diplomaticas
que disciplina que o agente diplomatico goza de imunidade penal absoluta nao foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, notadamente no que diz respeito a
pratica do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos (homicidio, latrocinio, estupro etc).

Sendo, vejamos:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo 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:

(..

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacio do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

(...)

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem”.

E além de sua inconstitucionalidade manifesta, o Art. 31, 1, da
Convencdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas ndo resiste ao controle de
convencionalidade frente a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (Convengao de Belém do Para) de 1994 ¢ a
Convengdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
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Mulher das Nacgdes Unidas (CEDAW) de 1979. Estas duas ultimas convengdes, ao
contrario da Convenc¢do de Viena, possuem nitido contetdo de promog¢do dos
direitos humanos e, assim, possuem envergadura normativa de emendas
constitucionais. Também podem ser consideradas o embrido da Lei Maria da
Penha.

Atendendo aos reclamos da Organizacdo dos Estados Americanos ¢ da
Organizacao das Nagdes Unidas, em 09 de marco de 2015, o Brasil alterou o Art.
121 de seu Codigo Penal de 1940, para prever o feminicidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio, incluindo-o no rol dos crimes hediondos.

Em conclusdo, n3o existe em nossa legislagio democratica atual
qualquer imunidade penal conferida a agente diplomadtico, seja absoluta ou relativa,
no caso da pratica de crimes em solo brasileiro, notadamente nos casos de
feminicidio, considerado hediondo.

Toda e qualquer forma de violéncia contra a mulher praticada no Pais
devera se submeter a competéncia indeclindvel de nossa jurisdicdo, sob pena de
afronta a Constitui¢do Federal de 1988 e as Convengdes de Direitos Humanos da
Mulher subscritos pelo Brasil.

Conforme a NBR 6023:2000 da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), este texto
cientifico publicado em periddico eletronico deve ser citado da seguinte forma: AMARAL, Carlos
Eduardo Rios do. Feminicidio: Imunidade penal de diplomata néo foi recepcionada pela
Constituicéo de 1988. Clubjus, Brasilia-DF: 23 maio 2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=60668&ver=2157>. Acesso em: 23 maio
2015.




EXECUCAO AINDA E UM DESAFIO PARA MAGISTRADOS

ROBERTO MONTEIRO PINHO: Foi diretor de
Relacdes Internacionais da Confederacdo Geral dos
Trabalhadores (CGT), editor do periddico Jornal da
Cidade, correspondente internacional, juiz do
trabalho no regime paritario, ¢ Membro da
Associacdo Brasileira de Imprensa ABI, radialista,
consultor e dirigente sindical, no setor privado ¢
diretor de RH, especialista em Arbitragem (Lei
9.307/96), Membro da Associagao Sulamericana de
Arbitragem - ASASUL, Membro do Clube Juridico
do Brasil, titular da Coluna Justica do Trabalho do
jornal "Tribuna da Imprensa" do RJ, (Tribuna
online), € Assessor Especial da Presidéncia da Ordem
dos Advogados do Brasil - Subsecao Barra da Tijuca
- RJ, no campo da advocacia, com foco no judiciario
brasileiro, vem dando através de matérias tematicas,
apoio as causas do segmento através do seu "Blog
online", e colabora com 29 dos principais sites
juridicos trabalhistas do Pais.

Pesquisa divulgada em 2014 revelou que os advogados nio
confiam na justica brasileira. Numa escala de 0 a 100, eles deram nota
31,9 para a justi¢a nacional. O resultado da pesquisa mostra ainda que a
confianga no poder judiciario por parte dos advogados esta caindo desde
que comecou, ha trés anos, pois na primeira pesquisa - em 2011, a nota
final dada por eles foi 32,7. Para se chegar a esses nimeros ¢ levado em
conta o ICJA (Indice de Confianca dos Advogados na Justica), composto
por sete indicadores que avaliam a percepgao desses profissionais sobre
aspectos como eficiéncia, honestidade, morosidade, facilidade de acesso,
custo para a solugdo de litigios, falta de igualdade no tratamento das
partes e perspectiva de futuro da justica. O levantamento foi feito pela
Fundagdo para Pesquisa e Desenvolvimento da Administragdo,
Contabilidade e Economia (Fundace), criada por docentes da Faculdade
de Administragdo ¢ Economia da USP de Ribeirdao Preto (SP).

Foram entrevistados 987 advogados de todas as regides
brasileiras. O estudo apontou que nenhum dos sete indicadores atingiu
nota acima de 50. O indicador que teve a pior avaliagao foi o referente a
rapidez na solugdo de litigios, que ficou com nota 12,1. J4 o mais bem
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avaliado foi o referente a perspectiva de futuro da justica brasileira, com
nota 45,5. Os niimeros oficiais do judiciario brasileiro, divulgados pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), relativos ao ano de 2008,
indicavam que 70 milhdes (hoje sdo 96,4 milhdes) de processos estavam
nas maos dos 15 mil magistrados federais, estaduais e do trabalho. O
relatorio concluiu que o acimulo de demandas atrasa as decisOes, mas
nao justifica a lentiddo do Judiciario no pais, € sim uma vigente
legislacao processual excessivamente burocratica, que segundo analistas
do governo, permite a multiplicagdo de recursos e todo tipo de artimanha
protelatoéria, dificultando o acesso da populacao a Justica.
Segundo dados da Coordenadoria de Estatistica
do TST, as Varas do Trabalho acumularam, em
2014, 1.135.201 novos processos na fase de
execucdo, e encerraram 661.551 execugdes. O
numero de execugoes iniciadas foi 42,4% superior ao
de 2013, e o de encerradas 18% menor. O residuo,
em dezembro, era superior a dois milhdes de
processos.

De fato ndo vem de hoje que juristas e legisladores, sempre
acompanhado pelos magistrados, criam novos dispositivos de lei, como
forma de solucionar a morosidade do judiciario. Mas o que temos visto
na realidade ¢ o agodamento para questdes omissas no texto relativo a
cada ramo de um dos mais polémicos do judicidrio, o CPC na esfera
civil, e a CLT na trabalhista, ambos desprovidos de textos definidos
para o instituto da execucao, notadamente a realizagdo de Hasta Publica
e Leildo de bens imodveis. E de tal pobreza seu atual texto executorio,
que muito embora as duas justigas utilizem préstimos do Codigo Civil
(CC), Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e da Lei Fiscal, o
resultado final, quase sempre ¢ desastroso, ndo s6 pelo manejo das
ferramentas disponibilizadas neste conjunto, mais pela interpretagao
adjetiva e a tentativa de inovar, com base numa simples linha do direito,
- a de que o juiz deve atender ao mais relevante para a solugio da lide. E
neste sentido a arbitragem, se torna imperiosa na solugao pré demanda.

Da fato, o novo CPC recepciona a arbitragem em litigios de bens
disponiveis, e vai mais alem, amplia seu universo e permite fazer titulo
executivo. Recente o STJ decidiu quando hé previsao de arbitragem no
contrato, ¢ possivel a execucdo judicial de confissdo de divida certa, nos
termos do artigo 585, inciso II, do Codigo de Processo Civil. Isso
porque o juizo arbitral ¢ desprovido de poderes coercitivos. A decisdo ¢
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da 3* Turma do Superior Tribunal de Justica que determinou a Justica de
Minas Gerais que prossiga no julgamento de embargos do devedor.
Segundo o relator, ministro Villas Boas Cueva, “a existéncia de titulo
executivo extrajudicial prescinde de sentenga arbitral condenatoria para
fins de formagao de outro titulo sobre a mesma divida”. O entendimento
da Turma foi de que a oposi¢ao de embargos do devedor ndo afasta a
executividade do titulo simplesmente por ter sido conduzida a matéria ao
orgao jurisdicional estatal, motivo pela qual as instancias ordinarias
devem examinar as alegacdes da embargante quanto aos demais aspectos
da impugnacao.

Conforme a NBR 6023:2000 da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), este texto
cientifico publicado em periddico eletronico deve ser citado da seguinte forma: PINHO, Roberto
Monteiro. Execucdo ainda é um desafio para magistrados . Clubjus, Brasilia-DF: 22 maio 2015.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=12174&ver=2156>.
Acesso em: 23 maio 2015.
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CONDUCAO COERCITIVA EM CPI: A LEGALIDADE DA CONDUCAO
COERCITIVA DE TESTEMUNHA, DETERMINADA POR COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO

RENATO MARCAO: Jurista. Membro do
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

Autor, dentre outros, dos seguintes livros pela editora
Saraiva: Curso de Processo Penal; Curso de
Execucao Penal; Lei de Execugdo Penal Anotada;
Execucao Penal; Crimes Ambientais; Crimes contra a
Dignidade Sexual; Estatuto do Desarmamento;
Crimes de Transito e Toxicos.

RODRIGO TANAMATTI: Juiz de Direito no
Estado de Sao Paulo
1. Introducao

A atual crise politica brasileira tem exigido, mais uma vez, a
atuacao efetiva do Congresso Nacional no exercicio de seu poder/dever de
fiscalizar, por intermédio das Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Em episodio ocorrido em um passado recente, uma das
Comissdes, no transcorrer das investigacdes, determinou a condugdo
coercitiva de testemunha que, intimada, ndo compareceu a sessao
designada para sua oitiva.

De tal proceder decorre a inquietacdo que constitui objeto do
presente trabalho e que visa buscar saber se as Comissdes tém poderes
para determinar a condugdo forgada daquele que deixar de comparecer
voluntariamente.

2. Poderes constitucionais das Comissoes Parlamentares de
Inquérito

O fiel desempenho da salutar missao constitucional incumbida as
Comissdes representa uma garantia do Estado Democratico de Direito e
corolario da independéncia e harmonia entre os Poderes da Republica.

Para obtencdo dos resultados colimados pela carta politica, as
Comissdes Parlamentares de Inquérito foram dotadas de poderes
instrutorios, visando a apuragdo de fatos delimitados, objeto de
investigacgao.

Segundo o paragrafo 3°, do artigo 58, da Constitui¢do Federal, as
Comissoes Parlamentares de Inquérito t€ém poderes de investigagao
proprios das autoridades judiciarias, além de outros previstos nos
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regimentos das respectivas casas. Dentre os poderes enfeixados nas maos
das Comissoes, inclui-se a possibilidade de intimar e ouvir testemunha.

Conforme JULIO FABBRINI MIRABETE, “a pessoa arrolada como
testemunha estd obrigada a comparecer a juizo no local e na hora
designados para o depoimento, em qualquer acdo penal. Salvo as
hipdteses previstas em lei (artigos. 207, 220, 221, 252, 11, 258 e 564, 1, do
CPP), se a testemunha regularmente notificada deixar de comparecer sem
motivo justificado, o juiz poderad requisitar a autoridade policial sua
apresentacdo, ou determinar seja ela conduzida por oficial de justiga, que
podera solicitar auxilio da forga publica”.[1]

Disso decorre que a testemunha regularmente intimada tem o
dever legal de comparecer a sessdo realizada pela Comissao Parlamentar
de Inquérito e responder aos questionamentos que lhe forem dirigidos,
ressalvadas as excecoes legais. Caso nao comparega espontanecamente,
poderd ser determinada sua apresentagdo mediante conducao coercitiva.

3. Possibilidade juridica de conducio coercitiva de testemunha
determinada por CPI

Verificada a auséncia da testemunha, indaga-se: as Comissoes
Parlamentares de Inquérito tém poder juridico para determinar
dirctamente a condugdo coercitiva da testemunha ausente ou necessita
socorrer-se do Poder Judicidrio para que esse orgao verifique se ocorreu
hipotese legal de cabimento da medida extrema?

O tema foi inicialmente regrado pela Lei n. 1.579/52, que dispde
sobre normas gerais das Comissoes Parlamentares de Inquérito. O artigo
3° do referido diploma legal dispde: “Indiciados e testemunhas serdo
intimados de acordo com as prescricdes estabelecidas na legislacao
penal”.

O seu paragrafo Unico estabelece que, “em caso de nao
comparecimento da testemunha sem motivo justificado, a sua intimacao
serd solicitada ao juiz criminal da localidade em que resida ou se
encontre, na forma do artigo 218 do Cédigo de Processo Penal”.

Ap6s, a Constituicdo Federal de 1988 dispds no paragrafo 3° do
artigo 58 que as Comissdes Parlamentares de Inquérito terdo os mesmos
poderes instrutorios das autoridades judiciais.

Dai a questdao: a Lei n. 1.579/52 foi ou nao recepcionada pela
nova ordem constitucional? Em outras palavras, dentro dos “poderes
instrutdrios” conferidos pela Carta Magna as Comissoes Parlamentares de
Inquérito, esta incluida a possibilidade de determinar diretamente a
conducao coercitiva da testemunha faltante?
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Sobre o tema, existem dois posicionamentos.

Para alguns, o mencionado dispositivo legal nao foi
recepcionado pela atual Constituigdo uma vez que esta conferiu poderes
para a CPI realizar diretamente suas atividades, sendo dispensavel
socorrer-se do Judiciario para tal desiderato. Por adotar esse
entendimento, ALEXANDRE DE MORAES[2] inclui dentre os poderes da
CPI a possibilidade de determinar a condugdo coercitiva de testemunha.

Seguindo essa orientagao, o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo reconheceu a auséncia de interesse de agir em pedido de condugao
coercitiva de testemunha formulado, em jurisdicdo voluntaria, pelo
presidente de CPI instalada na esfera municipal, fundamentando que a
Constitui¢ao Federal “concedeu poderes de investigacdo préprios das
autoridades judiciais as comissfes parlamentares de inqueérito, pelo que
ndo se vislumbra necessidade na prestacdo jurisdicional almejada™
(Apelagao Civel n° 308.048-5/2-00, 5* Camara de Direito Publico, rel.
Des. Ricardo Anafe, j. 4-9-2003).

O Supremo Tribunal Federal sinalizou para a possibilidade de
conducao coercitiva pela CPI, ao conceder, em carater preventivo, ordem
de habeas corpus contra ameaca de constrangimento a liberdade de
locomocgdo, materializada na “intimacao do paciente para depor em CPI,
que contém em si a possibilidade de conducéo coercitiva da testemunha
que se recuse a comparecer” (HC 71.261, Tribunal Pleno, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 11-5-1994, DJ de 24-6-1994).

Para outros, e dentre eles CASSIO JUVENAL FARIA,[3] a Lei n.
1.579/52, nesse particular, permanece em vigor, competindo ao Poder
Judiciario aferir a legalidade e determinar a conducao coercitiva, se for o
caso, por se tratar de medida que afeta direitos fundamentais e, dessa
forma, incluida entre as atribuigdes precipuas da fung¢do jurisdicional.

Registre-se que estd em tramitacdo no Congresso Nacional o
Projeto de Lei n. 2.266/2007, que dispde sobre a possiblidade de
condugdo coercitiva de testemunhas e indiciados determinada por
Comissao Parlamentar de Inquérito, dando nova redagdo a Lei n.
1.579/1952.

4. Conclusio

A relevancia do papel juridico-constitucional conferido pela
Carta Magna as Comissdes Parlamentares de Inquérito demanda sejam
elas dotadas de instrumentos eficientes no desempenho de suas atividades.
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Sob esse prisma, ¢ de se admitir que, respeitados os limites
impostos pelo ordenamento juridico, sdo amplos os poderes
investigatorios das Comissoes.

Assim sendo, a possibilidade de determinar condugao coercitiva
diretamente, sem intervencdo do oOrgdo jurisdicional, ¢ inerente as
atribuicoes constitucionalmente outorgadas as Comissdes, como forma de
garantir a celeridade e efetividade das investigacdes e, consequentemente,
da atividade fiscalizatoria atrelada ao Poder Legislativo. Nessa seara, nao
incide o principio constitucional da “reserva de jurisdicdo”. Fica
resguardado, todavia, o direito daquele que se sentir lesado, de buscar
junto ao Poder Judiciario, institui¢ao estatal imparcial e que tem como
fungdo precipua aplicar o direito ao caso concreto, apreciar eventual
ameaca ou lesdo a direito.

NOTAS:

[1] Cdédigo de Processo Penal Interpretado. 11 ed., Sdo Paulo, Atlas,
2003.

[2] Direito Constitucional. 9* ed. Sdo Paulo, Atlas, 2001.

[3] Comissdes Parlamentares de Inquérito. 2* ed. Sao Paulo, Paloma,
2002.

Conforme a NBR 6023:2000 da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), este texto
cientifico publicado em periédico eletronico deve ser citado da seguinte forma: MARCAO, Renato .
TANAMATI, Rodrigo. Conducéo coercitiva em CPI: a legalidade da condugéo coercitiva de
testemunha, determinada por Comissdo Parlamentar de Inquérito. Clubjus, Brasilia-DF: 21 maio
2015. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=64&ver=2155>.
Acesso em: 23 maio 2015.
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ATENTADO A LEI ORCAMENTARIA E CRIME DE
RESPONSABILIDADE

KIYOSHI HARADA: Advogado em Sao Paulo
(SP). Especialista em Direito Tributario e em Direito
Financeiro pela FADUSP. Professor de Direito
Tributario, Administrativo ¢ Financeiro. Conselheiro
do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. Presidente
do Centro de Pesquisas e Estudos Juridicos. Membro
do Conselho Superior de Estudos Juridicos da Fiesp.
Ex Procurador-Chefe da Consultoria Juridica do
Municipio de Sao Paulo.
Site:www.haradaadvogados.com.br

A Constituicdo Federal define com solar clareza como crime de
responsabilidade do Presidente da Republica[l] o atentado contra a lei
orgamentaria nos seguintes termos:

Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicao Federal e, especialmente, contra:

VI — a lei orcamentaria.

Por sua vez dispde o art. 10 da Lei n°1.079/50:
Art. 10. S3o crimes de responsabilidade conta a lei
or¢amentaria:

4. infringir, patentemente, e de qualquer modo,
dispositivo da lei orcamentaria;

6. ordenar ou autorizar a abertura de crédito em
desacordo com os limites estabelecidos pelo Senado
Federal, sem fundamento na lei or¢amentaria ou na de
crédito adicional ou com inobservancia de prescri¢ao
legal.

Ja se tornou uma pratica corrente o desvio sistematico das
verbas orcamentarias consignadas na Lei Orcamentaria Anual (LOA)
aprovada pelo Parlamento Nacional, procedendo-se a abertura de créditos
extraordindrios ao arrepio das normas orcamentarias em vigor. Assim, a
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vontade da populacio no direcionamento dos recursos financeiros
arrecadados por meio de pesados tributos, refletida na peca orgamentaria
aprovada por seus representantes, ¢ desvirtuada e afrontada por ato do
Executivo que vem lancando mao de medidas provisdrias para remanejar
as verbas de uma dotacdo existente para execuc¢ao de determinada
programagdo governamental. Nao € por acaso que as verbas das dotagdes,
inclusive, as das concernentes a setores essenciais como saude, educacao
e transporte sao tradicionalmente executadas apenas parcialmente.
Ninguém sabe onde vao parar o restante dos recursos nao utilizados.

Consoante escrevemos as “despesas extraordinarias sao aquelas
imprevisiveis e urgentes a serem atendidas mediante abertura de créditos
extraordinarios tendo como fontes a arrecadacao de tributos de natureza
temporaria: empréstimo compulsorio (art. 148, I da CF) e impostos
extraordinarios (art. 154, Il da CF)” [2].

De fato, sdo os casos de calamidade publica, de guerra ou de
comogdo interna, que nos precisos termos do art. 41, III, da Lei n°
4.320/64 que dao ensejo a abertura de crédito extraordinario. Esse
preceito legal foi recepcionado pelo art. 167, § 3° da CF in verbis:

“A abertura de crédito extraordinario somente sera
admitida para atender despesas imprevisiveis e
urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao
interna ou calamidade publica, observado o disposto
no art. 62 [3].

O mandamento constitucional ¢ claro como agua. Despesas
imprevisiveis e urgentes ndo se confundem com as despesas previsivelis,
mas nao incluidas na LOA. Estas devem ser objetos de abertura da crédito
adicional especial, jamais de crédito extraordinario e muito menos a custa
de anulacdo parcial das verbas de dotagdes consignadas na LOA.

Nem mesmo eclosdo de comogdo intestina, guerra ou
calamidade publica autoriza abertura de créditos extraordinarios a custa
do sacrificio de verbas de outras dotacdes existentes para o cumprimento
do plano de agdo governamental aprovado pelo Congresso Nacional.

Por isso, existem inimeras decisdes do STF suspendendo os
efeitos das leis que converteram as medidas provisérias da espécie, dentre
elas as ADIs ns. 2925 e 4.048. Essas decisdes tém carater ilustrativo e
educativo, mas os desvios continuaram na auséncia de san¢do por
iniciativa de 6rgaos ou pessoas legitimadas.

No passado, os desvios de recursos eram feitos mediante
expressa indica¢ao das dotagdes parcialmente anuladas para entender as
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despesas correntes apelidadas de “extraordinarias”. A partir de 2014
agravou-se a irregularidade da execucdo orcamentaria, ou melhor,
aperfeicoou-se o mecanismo de desvio de verbas. As medidas provisorias
que abrem créditos extraordinarios para atender despesas normais de
Ministérios, 6rgdos e fundos ndo mais contém a indicagdo da fonte de
recursos no corpo do instrumento legislativo, como vinha constando até o
ano de 2013. S3os os casos da MPs ns. 659/14, 655/14 e 654/14 que
abriram créditos extraordinarios nos valores de 1.773.069.612,00 (para os
Ministérios da Defesa e Relacdes Exteriores), de 5.400.000.000,00 (para
programas vinculados ao Fundo de Financiamento ao Estudo) e de
1.304.652.399,00 (para financiamento de atividades da Politica Nacional
de Justi¢a e outras), respectivamente. Em nenhuma dessas aberturas de
créditos constam as indicagdes das fontes de recursos no corpo da
respectiva medida provisoria. O principio da transparéncia
or¢amentaria determina a especificacdo da exata finalidade da verba
extraordindria, a sua quantificagdo e a indicagdo da respectiva fonte de
recursos. A finalidade, além de vaga e imprecisa nao se enquadra em
nenhuma das hipdteses admitidas pela Constitui¢ao e a indicagdo da fonte
de recursos esta ocultada.

No inicio de 2015 os desvios comegaram antes da aprovacao da
LOA. As MPs ns. 666/15 e 667/15. A MP n° 666/15 abriu um crédito
extraordinario no valor de 20.139.294.891,00 para diversos 6rgdos do
Poder Executivo e de empresas estatais por conta de verbas constantes do
Projeto de Lei Org¢amentaria de 2015 em discussdo no Congresso
Nacional. A MP n. 667/15, por sua vez, por conta de verbas consignadas
no Projeto Orcamentério de 2015 em discussdo no Parlamento abriu um
crédito extraordinario no valor de 74.014.218.398,00 para atender
despesas que nada tém de extraordinario.

O que fazem os orgdos de fiscalizacdao e controle da execucao
or¢amentaria? Ao que tudo indica, nada fazem. Por que? Cada um podera
tirar as suas conclusdes!

Esse quadro reinante ¢ sumamente grave. Além de escamotear
a LOA que ¢ um instrumento do exercicio de cidadania a media que pelo
principio da legalidade das despesas direciona a aplicacdo dos recursos
financeiros arrecadados por meio de tributos, esses desvios obrigam o
Estado a manter um quadro permanente de elevagao da carga tributéria
para fazer face as crescentes despesas ndao contempladas na lei
or¢amentaria anual, portanto, ndo referendadas pela populacao pagante.

NOTAS:

18



[1] Por simetria, aplica-se aos governadores e aos prefeitos.
[2] Cf. nosso Direito financeiro e tributério, 24. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, P. 33.

[3] Art. 62 da CF cuida das hipdteses de edicdo de medidas
provisorias.

Conforme a NBR 6023:2000 da Associacao Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT), este texto cientifico publicado em periddico eletronico deve ser citado da
seguinte forma: HARADA, Kiyoshi. Atentado a Lei Or¢camentaria e crime de
responsabilidade. Clubjus, Brasilia-DF: 20 maio 2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=390&ver=2154>.
Acesso em: 23 maio 2015.
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O QUE ESPERAR DE FACHIN COMO NOVO MINISTRO DO
STF? O QUE ESPERAR DO STF?

LEONARDO SARMENTO: Advogado, professor,
escritor, cronista e articulista.

O presente artigo fora confeccionado logo nos primeiros minutos da
sabatina realizada em face do professor Edson Fachin, horas antes de
adentrarmos a uma palestra que fomos honrados com o convite. Ja o
tratamos como ministro sim, pelo papel republicano absolutamente estéril
que se reverbera do Senado Federal (CCJ) como institui¢do politica
constitucionalmente competente para o procedimento, que serve apenas
para avalizar a escolha presidencial, em momento algum funciona como a
instituicdo representativa que o legislador constituinte preconizou na

Constituicdo Federal de 1988. Sabemos ainda como funciona a politica

em uma de suas exortacdes (legitima ou apodrecidas?), quando a
presidente apenas indica oficialmente depois de colher do Senado Federal
da certeza da aprovagdo do nome escolhido. Ai sim, monta-se o "circo
democratico". Serd que desta vez o processo politico formatar-se-a
conforme o script?

Sabemos que nossa opgao por articularmos antecipando a aprovagao
do nobre professor Luiz Edson Fachin como ministro do STF parece
perigosa e irresponsavel, quanto mais neste momento de completo
descrédito da politica de Governo atual, mas asseveramos tratar-se de uma
critica pensada e repensada a parcela de nossa democracia que
efetivamente ndo funcionava, quando nossa Constituicdo vinha
funcionando sim, nestes particulares casos, como uma folha de papel,

como ditava Lassalle. Qual a serventia de uma sabatina para aprovagdo de
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um nome indicado que ja estd previamente acordado pela aprovacao, por
isso indicado? Entendemos como fraude a democracia e a Constituicdo.
Esperamos que esta pratica encontre seu fim!

H4 sim um suspiro de possibilidade do ressurgimento dos valores
democraticos, quando com ineditismo, fruto da pressao da sociedade, a
margem para vitoria do indicado de Dilma esta informalmente em 3, 4
votos quando sair da CCJ e for para o Plendrio do Senado Federal. Caso
esse fato se concretize, o papel do Senado voltard a ser o papel

institucional relevante que previu o constituinte no texto constitucional.

Uma improvavel rejeicao, além de representar o renascimento do
papel do Senado Federal no processo, conforme expusemos, decreta
inexoravelmente a ingovernabilidade da presidente Dilma e do PT.

Politicamente Dilma e seus companheiros costuraram encontros para
garantia do éxito da indicacdo. Todos os senhores senadores foram
visitados. Veremos como anda nossa democracia na terga-feira, quando o
plenario do Senado ser4 consultado. Caso eleito, ¢ acompanhar a lista de
nomeacdes que Dilma fard para Orgdos governamentais, empresas
publicas (...) dos seus aliados...

Fachin, que com o seu discurso no ato pré-sabatina quis reafirmar-se
um positivista, garantidor da seguranca juridica, da preponderancia do
Legislativo sobre o Judiciario. Como um civilista ndo se demonstrou um
amasiado a doutrina neoconstitucionalista logo nas primeiras mensagens,
mesmo que tenhamos uma Carta Republicana como um processo aberto.
Processo por ser inacabada e em constante construcdo, ¢ aberto, por
considerar intérpretes todos que influem na construgdo constitucional,

desde os orgao institucionalizados, como os Poderes da Republica, até os
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nao institucionalizados, como a doutrina e a sociedade em geral. A lei
fundamental ¢ mais problematica que sistematica dado o carater
fragmentario e frequentemente indeterminado da Constituicdo e do
pluralismo axioldgico que lhe ¢ insita.

Preocupado em firmar a autocontencdo como antitese de um
ativismo judicial contemporaneo no pais, quando sabemos do dever de
forca normativa da Constituicdo, principio da Maxima Efetividade, dos
Poderes Politicos da Republica muitas vezes omissos na missao de
concretizar as normas e valores constitucionais.

A construcdo do Supremo como “legislador negativo” esperamos
continue a ser relativizada para que a Constituicao-Cidada e dirigente
continue seu processo de espraiamento normativo, sendo necessario o
pronunciamento do Judicidrio sim, quando por omissao das Fungdes
Politicas de Poder, a partir de autorizacdo constitucional, a Constituicdo
nao puder ser efetivada nos termos de sua melhor interpretagcdo. Estas sdo
algumas ideias neoconstitucionalistas que nos filiamos e que ndo parece
agradar tanto ao novo ministro.

Hoje pensamos, um positivista no Supremo Tribunal Federal nao nos
traz um prognéstico dos melhores. Sdo incontaveis temadticas
neoconstitucionalistas que revelam-se fundamentais para nossa realidade
politico-hodierna, que deixam de ser fomentadas se contarmos com um
jurista que mais tendente ao sentido de juiz “boca da lei”, que o de
intérprete normativo em busca da pacificagdo social, nos termos
delegados pela Carta de 1988.

Vale nossos lamentos para o papel menor que prestou o

“oposicionista” Alvaro Dias, amigo pessoal de Fachin, que lhe ofertou
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uma defesa e ndo participou do procedimento constitucional da sabatina
logo de principio. Atuou em verdade mais como um mestre de cerimdnia
que como um Senador da Republica oposicionista, ndo cumprindo seu
papel institucional, ou cumprindo-o 4 menor, quando deveria abdicar de
sua amizade para elucidar questdes referentes ao sabatinado que a
sociedade publicamente questiona.

Por termos uma Constituicdo aberta, com enunciados normativos
propiciadores de interpretacdes para que se amoldem a realidade
temporal, um intérprete menos positivista € mais neoconstitucionalista
seria medida de grande valor para oxigenar os debates no Supremo
Tribunal Federal, mas esta ¢ apenas uma preferéncia nossa, nada que
preliminarmente o desabone. Aguardemos o tempo.

Fachin, apesar de um civilista, ndo constitucionalista, como
gostariamos do perfil para ocupar a cadeira vaga do Supremo, a partir de
um nucleo competente de assessores podera sim, experimentar uma boa
passagem pelo Supremo, desde que ndo haja se comprometido
previamente com quaisquer ideologia politica, mas sim esteja fielmente
comprometido com o melhor direito, com a equidade e a justica.

Desconstruir seu passado recente de “companheiro do PT”, ainda
que nao filiado, de defensor dos ideais do MST claramente desviados do
Estado Democratico de Direito, ter seu site registrado e operado pelo
mesmo operador do site de Dilma Rousseff e do proprio PT (Movimento
#FachinSim), ndo nos remete a muitos bons pressagios, mas
soberanamente apostamos em nosso equivoco. Nao deveremos cobrar do
novo membro da Corte Constitucional neutralidade, mas imparcialidade

ideolodgico-partidaria sempre!
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Nao apenas a sociedade juridicamente discernida, mas também a
leiga despartidarizada espera por um STF menos ideoldgico-partidario e
mais fundamentado no melhor direito nos termos de nossa realidade
vigente. Um STF aparelhado se faz temerario, a partir da quantidade de
questdes de interesse do Governo que 14 aguardardo por uma resposta
juridica, e ndo politica definitiva. Se mantida esta pecha partidaria
tendenciosa estara reforcado o sentimento da sociedade de uma Corte
Constitucional que paulatinamente perderd a credibilidade, tornar-se-a
antidemocratica e indelevelmente inconstitucional.

Nao nos postaremos ao lado das energias negativas que trabalham
mentalmente em desfavor do pais por questdes ideoldgico-partidarias, ao
contrario, carreamos todas as nossas energias positivas ao professor-
ministro Edson Fachin para que perpetre seu mais novo “munus publico”
com independéncia no uso de suas inteligéncias e vivéncias para o bem do
direto e da boa politica, esta desapegada de ideologias partidarias
previamente comprometidas.

Deixamos claro que nao articulamos a partir do que seria o
“politicamente correto”, ndo compactuamos com corporativismos como
muitos dos colegas professores articulistas, embora respeitemos, com a
devida vénia. S3ao nestes termos que, apesar de também professor
guardamos nossas restricdes pela indicacdo do colega professor Fachin
como expusemos com independéncia e honestidade, mas acreditamos
fielmente estarmos enganados por nossas meras impressoes preliminares.

Em palestra ministrada més passado em Campinas fui instado por
um questionamento, que de certa forma, como um constitucionalista

apaixonado, nao digeri muito bem. Perguntou-me um nobre colega que
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me honrava com a sua presenca quando do STF revogaria a Constituicdo

Federal do Brasil para o triunfo da supremacia da Cartilha do PT...

E a partir do exposto que damos nossas boas-vinda ao novo ministro
do Supremo Tribunal Federal indicado pela presidente Dilma Rousseff, o
Senhor Luiz Edson Fachin.

Mais do ministro articulamos sobre seu curriculo e reflexdes:

http://leonardosarmento.jusbrasil.com.br/artigos/181196931/por-

que-o-companheiro-de-pt-luiz-edson-fachin-para-o-stf-entenda

Conforme a NBR 6023:2000 da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), este texto
cientifico publicado em periddico eletrénico deve ser citado da seguinte forma: SARMENTO,
Leonardo. O que esperar de Fachin como novo ministro do STF? O que esperar do STF?.
Clubjus, Brasilia-DF: 19 maio 2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=46446&ver=2153>. Acesso em:
23 maio 2015.
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MANDADO DE PRISAO COM DIFUSAO VERMELHA (RED
NOTICE)

VALDINEI CORDEIRO COIMBRA: Advogado. Mestre
em Direito Penal Internacional pela Universidade de
Granada - Espanha. Professor Universitdrio de
Direito Penal e Orientagdao de Monografia. Delegado
de Policia da PCDF (aposentado). Especialista em
Direito Penal e Processo Penal pelo ICAT/UDF. Pos-
graduado em Gestdo Policial Judicidria pela
ACP/PCDF-FORTIUM. Consultor Colaborador da
INOWA (JGM Consultoria). Coordenador da Policia
Legislativa da Camara Legislativa do Distrito Federal
(COPOL/CLDF). Ja exerceu os cargos de Chefe de
Gabinete da Administragao do Varjao-DF. Chefe da
Assessoria para Assuntos Especiais da PCDF. Chefe
da Assessoria Técnica da Cidade do Varjao - DF;
Presidente da CPD/CGP/PCDF. Assessor Institucional
da PCDF. Secretdrio Executivo da PCDF. Diretor da
DRCCP/CGP/PCDF. Diretor-adjunto da Divisdo de
Sequestros. Chefe-adjunto da 12 Delegacia de
Policia. Assessor do Departamento de Policia
Especializada - DPE/PCDF. Chefe-adjunto da
DRR/PCDF. Analista Judicidrio do TIDF. Agente de
Policia Civil do DF. Agente Penitenciario do DF.
Policial Militar do DF.
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No Brasil, salvo as hipoteses de flagrante delito, somente um juiz

pode decretar uma ordem de prisao. Até recentemente, uma prisao
decretada por um juiz de uma unidade da federagao, para ser cumprida em
outra, exigia-se que o mandado fosse deprecado no juizo onde o
procurado fosse localizado, o que as vezes, acabava gerando a soltura do
detido, considerando a demora nos tramites entre a expedicdo e o
cumprimento de uma carta precatoria. Isso somente foi amenizado com a

alteracao do CPP, pela Lei n. 12.403/2011, que acrescentou o art. 289-A,
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que determina que o juiz competente que expedir uma ordem de prisdao
(preventiva ou condenatéria) devera providenciar o imediato registro do
mandado no banco de mandados de prisdao a ser mantido pelo Conselho
Nacional de Justica.

O Mandado uma vez registrado no banco de mandados do CNJ
passa a ter a sua validade presumida, em todo o Brasil, além de contar
com ampla publicidade (difusdo), facilitando, assim, o seu cumprimento
em outra unidade da federacdo. Neste sentido, o procurado pode ser preso
por qualquer agente policial, ainda que fora da competéncia territorial do
juiz que expediu a prisdo, mas somente se 0 mandado estiver registrado
no CNJ. Do contrario, devera a autoridade policial do local em que se deu
o cumprimento da prisdo fazer diligéncias cartordrias para verificar a
autenticidade do Mandado de prisdo, bem como comunicar o juiz que a
decretou, o qual, deverad providenciar o registro do mandado no banco do
CNJ. Feito isso, a prisdo serd comunicada imediatamente ao juiz do local
em que foi cumprida, que, por sua vez, providenciard a certiddo extraida
do registro no CNJ (via internet) e informara ao juizo que decretou a
medida.

O preso sera informado dos seus direitos constitucionais, nos
termos dos incisos LXIII do art. 5° da CFRB, e, caso nao informe o nome
do seu advogado, devera a autoridade responsavel comunicar a Defensoria
Publica local.

Assim, entendemos que o lancamento do mandado de prisdo no
banco de mandados do CNJ tem como efeito a difusdo no territério

nacional da respectiva ordem judicial, autorizando a prisao do procurado
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por qualquer agente publico, ampliando a jurisdicdo de um juiz local, no
tocante aquela ordem judicial expedida.

Mas até aqui, nada se falou sobre o instituto da "difusdo vermelha"
(red notice), objeto do titulo do presente paper.

Pois bem.

A chamada "difusdo vermelha" (red notice), nada mais ¢ do que a
noticia da existéncia de um alerta na Interpol, devidamente expedido pelas
autoridades judiciais de wum pais-membro daquele organismo
internacional, com vistas a extradicdo de pessoas procuradas pela justica
criminal.

A difusdao vermelha, acaba gerando um efeito mundial ao mandado
de prisdo expedido por um juiz de primeira ou segunda instancia. No
entanto, a finalidade precipua ¢ desburocratizar o trimite policial para o
seu cumprimento.

No Brasil encontra regulagdo na instru¢do normativa n. 01 de
fevereiro de 2010 do CNJ, que dispde sobre a indicagdo da condig¢dao de
possivel foragido ou estadia no exterior quando da expedi¢do de mandado
de prisdao em face de pessoa condenada, com sentenca de pronuncia ou
com prisao preventiva decretada no pais.

Referida instru¢ao normativa foi criada tendo por base a adesao
oficial do Brasil ao sistema da Interpol desde 1986 para difusao de
informagoes relacionadas, sendo que o Departamento de Policia Federal -
DPF ¢ o 6rgao brasileiro encarregado de centralizar as informacdes e a
ligagdo com a Interpol para difusdo entre os paises membros em
diferentes graus de gravidade.

A instru¢ao normativa em referencia indica no seu art. 1° que: "
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Art. 1° Os magistrados estaduais, federais, do
eleitoral ou militares, juizes de primeiro grau,
desembargadores ou juizes de segundo grau e
ministros de tribunal superior, ao expedirem ordem de
prisdo por mandado ou qualquer outra modalidade de
instrumento judicial com esse efeito, tendo ciéncia
propria ou por suspeita, referéncia, indicacdo ou
declaragdo de qualquer interessado ou agente publico,
que a pessoa a ser presa esta fora do pais, vai sair dele
ou pode se encontrar no exterior, nele indicardo
expressamente essa circunstancia'.

A medida referida deve ser adotada nos mandados de prisdao
definitiva, de senten¢a de pronuncia ou de prisdo preventiva, o qual sera
imediatamente encaminhado, por copia, ao Superintendente Regional da
Policia Federal do respectivo estado, com vista a "Difusdao Vermelha"
para o seu cumprimento em qualquer pais que tenha acordo internacional
sobre o tema.

O problema da difusdo vermelha ¢ quando a ordem de prisao vem
de outro pais,uma vez que, nem sempre a prisao decretada em outro pais ¢
de natureza jurisdicional. E possivel que a prisdo tenha sido decretada por
uma autoridade administrativa, exigindo-se para o seu cumprimento, ser
submetida ao crivo do Poder Judicidrio, pois em tese, contraria a
Constituicao brasileira que, salvo a prisdo em flagrante, somente admite
prisdo por ordem judicial.

Além disso, apesar da boa intencdo de dar celeridade no

cumprimento de prisdo de pessoas condenadas, cautelas sdo necessarias
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quando do cumprimento de prisdo, veiculada pelo Sistema de Difusdo

Vermelha, devendo o Delegado da Policia Federal apresentar o preso a

um juiz federal, sob pena de constituir autoridade coatora, conforme ja
manifestou o STF:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM EM

HABEAS CORPUS PREVENTIVO.

CONSTITUCIONAL.  INCOMPETENCIA DO

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS

CORPUS IMPETRADO CONTRA AMEACA DE

ATO DE DELEGADO DA POLICIA FEDERAL. 1.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal para

julgar habeas corpus ¢ determinada

constitucionalmente em razdo do Paciente ou da

Autoridade Coatora (art. 102, inc. I, alinea 1, da

Constituicdo da Republica). 2. Questdo de ordem

resolvida no sentido de reconhecer a incompeténcia do

Supremo Tribunal Federal para processar e julgar o

habeas corpus n. 119056-DF, determinando a remessa
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dos autos a uma das Varas Federais da Secao
Judiciaria do Distrito Federal. (STF, HC 119056,
2013)
O cumprimento do mandado de prisao por via da difusao vermelha,
por si sO ndo autoriza a apresentagao do preso a autoridade estrangeira.
Tudo deve ser feito nos termos da Lei n. 6.815/80 que trata do estatuto do

estrangeiro. Neste sentido, segue julgado do STF:
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EMENTA: PRISAO PREVENTIVA PARA FINS
DE EXTRADICAO. NACIONAL LIBANES
NATURALIZADO BRASILEIRO.
EXTRADITANDO EXPULSO DO PARAGUALIL
TRAFICO DE DROGAS. EXTRADITANDO PRESO
EM FACE DE OUTRO MANDADO DE PRISAO:
DIFUSAO VERMELHA. AUSENCIA DE COPIAS
DE TEXTOS LEGAIS, COMO EXIGE A LEI N.
6.815/80. OMISSAO DO ESTADO-REQUERENTE
EM FORMULAR O PEDIDO DE EXTRADICAO E
DE COMPLEMENTAR A INSTRUCAO DO
PEDIDO. PEDIDO DE REVOGACAO DA PRISAO
PREVENTIVA INDEFERIDO. CONVERSAO DO
FEITO EM DILIGENCIA E DEFINICAO DE
PRAZO IMPRORROGAVEL DE SESSENTA DIAS
PARA CUMPRIMENTO DAS EXIGENCIAS. 1. A
Republica do Libano ndo apresentou os documentos
que completariam pedido de extradicdo, com promessa
de reciprocidade, nem complementou a instrucdo nos
termos da Lei n. 6.815/80, a despeito de ter sido fixado
prazo peremptorio, mais de uma vez, para que viesse
esta documentagdo para a competente instrucdo do
feito. 2. As peculiaridades da presente prisao
preventiva para extradi¢do, que ndo se limitam ao
simples exame dos aspectos formais e a mera

apreciacdo dos fins comuns a que se destina a maioria
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das extradi¢des submetidas a este Supremo Tribunal,
aliada a complexidade da causa, consubstanciada,
dentre outros motivos, pela dificuldade da traducdo do
idioma d4rabe, ultrapassam os tradicionalmente
inerentes as extradicoes de nacionais libaneses ¢
constituem razdes suficientes para a manutenc¢do da
prisao do Extraditando, nao se podendo falar, portanto,
em excesso de prazo da prisdo. 3. Também em razao
das singularidades do caso em pauta, ¢ de ser
concedido novo e improrrogdvel prazo para o
atendimento das diligéncias requeridas pelo Ministério
Publico Federal, cabendo ao Estado requerente valer-
se do mesmo para o aperfeicoamento de seus deveres,
na espécie, se entender mantido o seu interesse na
extradicdo, sob pena de se ter o indeferimento do
pedido formulado. 3. Questdao de ordem que se resolve
no sentido da conversdao do feito em diligéncia e a

defini¢ao do prazo improrrogéavel de 60 (sessenta) dias,
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contados da publicagao desta decisdo plenaria, para o
atendimento das exigéncias. (STF, PPE 623, 2010)

O Supremo Tribunal Federal ja concedeu ordem de Habeas Corpus
preventivo em desfavor de mandado de prisao expedido por autoridade
judiciaria estrangeira, em desfavor de pessoa residente no Brasil, em
virtude da falta de pedido de extradi¢ao, conforme se verifica abaixo:

EMENTA: - Habeas Corpus preventivo. 2.

Mandado de prisao expedido por magistrado
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canadense contra pessoa residente no Brasil, para cuja
execucao foi solicitada a cooperagdo da INTERPOL -
Brasil. Inexisténcia de pedido de extradi¢do. 3.
Competéncia do STF - Art. 102, 1, g, da Constitui¢ao
Federal. 4. Em face do mandado de prisdo contra a
paciente expedido por magistrado canadense, sob a
acusacao de haver cometido o ilicito criminal previsto
no art. 282, a, do Codigo Penal do Canada, e solicitada
a INTERPOL sua execucgao, fica caracterizada situacao
de ameaca a liberdade de ir e vir. 5. Habeas corpus
parcialmente conhecido e, nessa parte, concedido, para
assegurar a paciente salvo conduto em todo o territorio
nacional. Em se tratando de pessoa residente no Brasil,
nao hé de sofrer constrangimento em sua liberdade de
locomogao, em virtude de mandado de prisao expedido
por justica estrangeira, o qual, por si sO6, ndo pode
lograr qualquer eficdcia no pais. 6. Comunica¢do da
decisdio do STF ao Ministério da Justica e ao
Departamento de Policia Federal, Divisdao da Interpol,
para que, diante da ameaga efetiva a liberdade, se
adotem providéncias indispensaveis, em ordem a que a
paciente, com residéncia em Florianopolis, ndo sofra
restricdes em sua liberdade de locomocgao e permanecga
no pais enquanto lhe aprouver. 7. Habeas corpus nao
conhecido, no ponto em que se pede a cessacao

imediata da veiculagdo dos nomes e fotografias da
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paciente e de seus filhos menores no portal eletronico
da Organizacdo Internacional de Policia Criminal
(O.I.P.C.) - Interpol, porque fora do alcance e controle
da jurisdicdo nacional, tendo sido a inclusdo das
difusdes vermelha e amarelas, relativas a paciente e
seus filhos, respectivamente, solicitadas pela
[P/Ottawa a IPSC, em Lyon, Franca. (STF, HC 80923,
2001)

Assim, a difusdo vermelha (red notice), nada mais ¢ do que o
compartilhamento de informagdes pela Interpol com vista a cooperagao
entre as policias dos paises membros. Sendo que no Brasil, os mandados
devem ser devidamente cadastrado no CNJ e em seguida, encaminhado a
Policia Federal que se incumbird de promover no sistema da Interpol,
noticiando-se a ordem de prisdo de determinada pessoa a todos os paises
membros visando a sua localizagdo e captura. Assim, se a pessoa contra
quem o mandado de prisdo foi emitido ingressar em qualquer dos paises
que integram a Interpol, um alerta ¢ automaticamente emitido para o pais
que expediu a ordem, por isso a expressao "Difusdao Vermelha". A partir
dai, cada pais tem legislagdo propria quanto aos tramites do pedido de
extradicao.

Para finalizar este paper, ¢ importante mencionar que a Interpol se
utiliza de varios mecanismos de cooperacao entre as policias dos paises
membros, dentre eles as chamadas "difusdes", que foram classificadas em
cores, tais como: a) Difusdo Vermelha: busca o cumprimento de uma
ordem de prisdo para fins de extradicdo; b) Difusdo Azul: busca

informagdes sobre pessoas que cometeram crimes; ¢) Difusdo Amarela:
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busca pessoas desaparecidas ou perdidas, em razdo de fato criminoso ou
em carater humanitario; d) Difusdo Branca: busca a localizacao de objetos
de alto valor roubados, incluindo obras de arte; ¢) Difusdao Preta: busca a
identificacdo de cadaveres.
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A (IN)COMPATIBILIDADE NA ORDEM DE ENTREGA DE BRASILEIRO NATO A
JURISDICAO DO TPI DIANTE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

ROSEMARY GONCALVES MARTINS: Advogada.
Graduada em Direito pela Universidade Nove de

Julho - UNINOVE (Turma 01/2009 - 02/2013).

RESUMO: O presente artigo objetiva promover um enfoque do Estatuto
de Roma, que instituiu o TPl, de modo a destacar o eventual conflito
(antinomia) apontado pela doutrina do dispositivo desse Estatuto que
prevé a ordem de entrega de nacionais ao TPl frente ao dispositivo
constitucional que prescreve a proibicao absoluta de extradicao de
brasileiros natos. Para a plena compreensdao da génese e principios do
TPl imperioso se faz um retorno aos seus precedentes juridicos, através
do estudo da evolugao dos Tribunais Penais Internacionais até a
instituicdo e funcionamento efetivo da Corte Penal Internacional (CPI) —
International Criminal Court (ICC). Segue-se uma andlise de suas
principais caracteristicas, competéncia e crimes tipificados pelo Estatuto
(genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e agressao).
Ato continuo, sera apresentada a ja mencionada incompatibilidade em
relacdo ao texto do Estatuto e a Lei Maior. Serao elas: reais ou
aparentes? Por fim, conclui-se que a inconstitucionalidade intrinseca
advinda da incorporacao do Tratado de Roma ao ordenamento juridico

brasileiro, no tocante a ordem de entrega de brasileiro nato a jurisdicao
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do TPI, é apenas aparente. Até porque o instituto da entrega, previsto no
Estatuto de Roma do TPI, difere do instituto da extradicdo, vedado pela
Lei Maior. Logo, pretende-se demonstrar que a alegada
incompatibilidade, mesmo naqueles aspectos que versem sobre
clausulas pétreas, inexiste, porquanto o texto expresso no Estatuto de
Roma do TPl é complementar e se coaduna com o ordenamento
constitucional brasileiro.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional. Estatuto de Roma. Ordem

de Entrega. Extradicdo. Constituicdao Federal.

INTRODUCAO

O estudo do TPl trilha o mesmo caminho da Histéria da
humanidade, estando intrinsecamente aliado as incontaveis violacdes de
direitos humanos por ela sofridos ao longo dessa caminhada.

Com a eclosao da Segunda Guerra Mundial e, sobretudo, por
ocasido do seu término, a comunidade internacional saltou etapas e,
invertendo a logica da destruicdao, comecou a repensar a nog¢ao de
soberania nacional absoluta de outrora para construir um arraigado
conceito de soberania, assentado no principio da dignidade humana,
com vistas a reconstrucdo. Assim, diante desses prenuncios, planta-se a
semente para que o ser humano adquira o direito a ter direitos,
tornando-se sujeito de direitos e deveres no plano internacional. A partir
desse momento haveria o estabelecimento da responsabilidade

internacional pessoal.
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A principio a aplicagdo da responsabilidade penal individual
encontrou um Obice na inexisténcia de d&rgaos internacionais que
aplicassem as normas de Direito Penal em ambito internacional. A partir
dai, a idéia da instituicdo de uma jurisdicdo internacional passou a
afigurar como um dos temas mais instigantes da humanidade.

A verdade é que naquele momento a instituicdo de um tribunal
permanente que venha a julgar e punir os mais terriveis crimes
praticados contra a humanidade e que, desta forma desestimule acdes
do mesmo tipo por outros criminosos, de modo a atacar as violacdes
frontais aos direitos humanos em termos repressivos (condenando os
culpados) e preventivos (inibindo a tentativa de repeticdo dos crimes
cometidos) representava, antes de tudo, um dever para com as vitimas e
futuras geracoes.

Esse processo, posteriormente a uma longa gestac¢ao, culminou
com a criacao do Estatuto de Roma e estabelecimento do TPI.

O Estatuto de Roma, responsavel pela criacao do TPI, foi ratificado
por mais de 100 Estados (mais precisamente: 120), sendo que esse ato
de aceite, realizado em manifestacao de sua soberania, gera ao Estado-
signatario o compromisso de cooperar com a Corte em seus atos e
decisdes.

Entretanto, esse comprometimento solenemente estabelecido em
alguns pontos do texto normativo do Estatuto de Roma parece se
contrapor a disposi¢cdes previstas no direito interno de alguns Estados-

partes — Ou, ainda, pior: Podem surgir eventuais incompatibilidades em
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relacdo a valores constitucionalmente consagrados de alguns Estados
gue aderiram a esse Tratado internacional.

No caso do Brasil, que foi um dos signatarios originais do Estatuto
do TPI, a situacao nao foi diferente. Considerando-se que o Brasil possui
como um de seus fundamentos a soberania, no Estatuto de Roma
constam alguns dispositivos que, em tese, sao incongruentes com
relagdo ao ordenamento constitucional brasileiro. Diante desse impasse
surge a problematica: Como proceder frente a esse dilema? Seriam esses
dispositivos inconstitucionais e, por isso, nao poderiam ser
recepcionados pela Constituicao Federal ou haveria uma solucao a fim de
compatibiliza-los com a ordem juridica brasileira?

Sendo o cerne do tema que se propde a ser tratado o liame
estabelecido entre o Estatuto de Roma do TPI e a Constituicdo Federal
brasileira de 1988, especialmente a previsao da ordem de entrega
(surrender) ante a impossibilidade de extradicdo de brasileiro nato por
disposicao constitucional. E sobre essa problematica que se debrucgara o
estudo a ser desenvolvido no presente artigo cientifico.

1. A TRAJETORIA DA CONCEPCAO DE UM TRIBUNAL PENAL

INTERNACIONAL: O CAMINHAR DE UMA IDEIA

A ideia de conceber uma jurisdicdo penal internacional nao é
recente. A trajetdria da concepcdao de um Tribunal Penal Internacional
trilhou um longo caminho. Enfim, foi uma longa gestacao até que viesse
a génese do TPI.

1.1 Do surgimento dos Tribunais Militares aos Tribunais ad hoc

no século XX: A evolugao histérica dos Tribunais
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Sao precedentes histéricos do TPI:
a) Tribunal de Leipzig;
b) Tribunal Militar Internacional de Nuremberg;
c) Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente;
d) TPl ad hoc para a Bésnia ou extinta lugosldvia; e,

e) TPl ad hoc para Ruanda.

2. O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Extirpando-se a pratica de tribunais ad hoc, vem a lume o Tribunal
Penal Internacional. No ano de 2002 surgiu a primeira Corte
internacional permanente com jurisdicdo sobre pessoas acusadas de
cometerem graves violacdes aos direitos humanos: o TPI, criado pelo
Estatuto de Roma.[1]

No ano de 2002, durante a Conferéncia Diplomatica dos
Plenipotencidrios[2] das Na¢des Unidas, o Estatuto de Roma (também
conhecido como Tratado de Roma ou, ainda, Convencdo de Roma) do
Tribunal Penal Internacional foi afinal aprovado por cento e vinte
Estados, em 17 de julho de 1998, contra apenas sete votos — China,
Estados Unidos, Iémen, Iraque, Israel, Libia e Quatar — e vinte e uma
abstencdes, notadamente a da india.[3]

Nas palavras da ilustre Piovesan (2008, p. 223-224):
Surge o Tribunal Penal Internacional como
aparato complementar as cortes nacionais, com o
objetivo de assegurar o fim da impunidade para os

mais graves crimes internacionais, considerando
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gue, por vezes, na ocorréncia de tais crimes, as
instituicdes nacionais se mostram falhas ou omissas
na realizacdo da justica. Afirma-se, desse modo, a
responsabilidade primaria do Estado com relagdo ao
julgamento de viola¢des de direitos humanos, tendo
a comunidade internacional a responsabilidade
subsidiaria. Vale dizer, a jurisdicdao do Tribunal
Internacional é adicional e complementar a do
Estado, ficando, pois, condicionada a incapacidade
ou a omissao do sistema judicial interno. O Estado
tem, assim, o dever de exercer sua jurisdicao penal
contra os responsaveis por crimes internacionais,
tendo a comunidade internacional a
responsabilidade subsidiaria.

Como enuncia o art. 12 do Estatuto de Roma, a
jurisdicdao do Tribunal é adicional e complementar a
do Estado, ficando condicionada a incapacidade ou a

omissao do sistema judicial interno.
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Dessa forma, o Estatuto busca equacionar a

garantia do direito a justica, o fim da impunidade e a

soberania do Estado, a luz do principio da
complementaridade e do principio da cooperacao.

A Corte Penal Internacional (CPI), também conhecida como

Tribunal Penal Internacional (TPI) — International Criminal Court (ICC) —,

instituicdo dotada de personalidade juridica propria, passou a existir
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juridicamente a partir da data de 12 de julho de 2002 — quatro anos
depois da adog¢ao do Estatuto de Roma, que previu a sua criacao —, mas
seu funcionamento efetivo apenas iniciara em maio de 2003.

Segundo o Estatuto de Roma, o Tribunal Penal Internacional é uma
pessoa juridica de Direito Internacional com capacidade necessaria para
o desempenho de suas func¢des e de seus objetivos. O Tribunal podera
exercer os seus poderes e funcdes nos termos do seu Estatuto, no
territério de qualquer Estado parte e, por acordo especial, no territério
de qualquer outro Estado (art. 49, §§ 12 e 29).[4]

O TPI trata-se da primeira instituicao global permanente,

universal e imparcial de justica penal da Histéria da humanidade, dotada

de principios previamente definidos, em contraponto aos tribunais ad
hoc que o precederam, instituida para investigar, processar e julgar os
acusados pela pratica de crimes que desafiam a imaginacao, violam a
ordem internacional como um todo e que ultrajam profundamente a
consciéncia da humanidade, a exemplo do genocidio, dos crimes contra a
humanidade, dos crimes de guerra e do crime de agressao.

2.2 Caracteristicas

2.2.1. Competéncia Material

A competéncia material do TPI, em conformidade com o Estatuto,
se destina a julgar com carater permanente e independente os crimes
mais graves, de carater internacional. Tais crimes sdo imprescritiveis e
podem ser catalogados em quatro categorias, sendao vejamos:
a) Crimes de genocidio;

b) Crimes contra a humanidade;
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c) Crimes de guerra; e,
d) Crimes de agressao.

O art. 52 do Estatuto de Roma contém um rol com a tipificacao dos
delitos sujeitos a jurisdicdo do Tribunal. Assim, compete ao TPl o
inquérito, processo e julgamento dos mencionados crimes
internacionais. Contudo, ha que se evidenciar desde ja que se foram
tipificados pelo TPl s3ao esses crimes atrocidades que desafiam a
imaginagao, violam a ordem internacional como um todo e que ultrajam
profundamente a consciéncia da humanidade.

2.2.2 Competéncia Temporal

Estabelecida no art. 11 do Estatuto, a jurisdicao do TPl se atém ao
julgamento dos crimes de sua competéncia cometidos depois da sua
entrada em vigor internacional, que corresponde a 12 de julho de 2002,
guando 60 paises ratificaram o Estatuto, salvo se o Estado-parte
consentir que a jurisdicao do TPI retroaja, o que é confirmado pelo § 22
do mesmo dispositivo do Estatuto.

Ainda assim, nos termos do art. 11, § 22 do Estatuto de Roma,
caso um Estado se torne parte do Estatuto depois da sua entrada em
vigor, o Tribunal somente podera exercer sua competéncia para o
processo e julgamento dos crimes cometidos depois da entrada em vigor
do Estatuto nesse Estado, a menos que este tenha feito uma declaracao
especifica em sentido contrario, nos termos do § 3° do art. 12 do mesmo
Estatuto. [5]

A imputacdo de julgamento a crimes praticados anteriormente ao

advento desse lapso temporal, qual seja, da entrada em vigor do
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Estatuto de Roma configura flagrante violacdao ao principio de direito
penal nullum crime nulla poena sine legen praevia.[6]
2.2.3 Competéncia Territorial

Consoante o disposto no art. 12 do Estatuto de Roma, o TPI
possui competéncia para julgar os atos delituosos ocorridos no territério
dos Estados signatarios, independente da nacionalidade do agente.

O Tribunal ser3, igualmente, competente sempre que houver
imputacdo de qualquer um dos crimes capitulados no art. 52 do Estatuto
a nacional de um Estado-membro.

Ademais, observar-se-a tal competéncia nos casos de crimes
cometidos a bordo de navio ou aeronave, ocasiao na qual sera verificada
a bandeira da embarcacao ou aeronave.

Por derradeiro, o TPl estara legitimado a exercer sua jurisdicao
mediante o recebimento pela Promotoria da notitia criminis, seja de um
Estado, seja do Conselho de Seguranca das Nac¢des Unidas, nos termos
do art. 13 do Estatuto. Ou, ainda, podera o Promotor agir de per se nesse
intento, conforme completado pelo dispositivo anterior.

2.2.4 Competéncia com relag¢do a pessoa
Contrariamente a Corte Internacional de Justica (6rgao
judicial da ONU), cuja competéncia se destina ao julgamento dos
Estados, o TPl ou CPl é competente para o objetivo precipuo de julgar
pessoas naturais (art. 25, § 12) — e ndo juridicas —, responsabilizando-as
individualmente por seus atos. Eis o traco distintivo entre ambas as
Cortes que, sem embargo de que possam possuir semelhanca nos nomes

(¢ de fundamental importancia ndo confundir TPl ou Corte Penal
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Internacional com Corte Internacional de Justica), bem como ambas
sejam sediadas em Haia, na Holanda[7], diferenciam-se na esséncia por
sua finalidade.

Nos termos do art. 26 do Estatuto, a idade minima para que um
individuo possa responder pelos crimes de competéncia do TPl é de 18
anos na data da pratica do crime. Assim, com essa idade (18 anos),
adquire-se a imputabilidade penal perante o TPI.

Oportuno mencionar que a acusagdao somente podera proceder
caso o crime tenha sido praticado na modalidade dolosa, pos a culpa é
excluida do ambito de competéncia do TPI, consoante prescreve o art. 30
do Estatuto.

lgualmente, ndao ha previsao explicita de punibilidade da tentativa,
em nenhum dos crimes definidos no Estatuto. Mas ela pode decorrer dos
principios gerais de direito invocados no art. 21, § 1, c.[8]

2.3 Principios regentes

Como nao poderia ser diferente, a atuacao do TPl se encontra
vinculada a observancia de principios fundamentais, a saber:

2.3.1 Principio da Complementaridade (ou Subsidiariedade):

Expresso no preambulo, no art. 12 e mais especificamente no art.
17 do Estatuto, prescreve que a jurisdicao do TPI, contrariamente a dos
tribunais ad hoc que sao concorrentes e tém primazia sobre as Cortes
nacionais[9], deve ser complementar (ndo antecedendo nem se
sobrepondo a jurisdicdo nacional) a jurisdicdo penal dos Estados.

Considerando-se que o Estado possui responsabilidade primaria e

a comunidade internacional possui responsabilidade subsidiaria, a
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jurisdicdo do TPI tera carater excepcional, isto é, somente podera ser
exercida quando o Estado que originariamente possui jurisdicdo direta
sobre determinado caso demonstrar:

1) Omissdao: O Estado quedou-se inerte, por auséncia de
disposicao politica ou faléncia estrutural dele préprio, em processar e
punir devidamente os responsaveis pelos crimes apontados no Estatuto
de Roma; ou,

2) Manifesta incapacidade: O Estado promoveu o inquérito
ou a agao penal, contudo agiu de modo insatisfatorio, demonstrando
inequivocadamente que o fez com a intencao deliberada ou de proteger
o acusado, subtraindo-lhe a justica, ou buscou aparentar seriedade a
investigagao ou ao processo criminal, subtraindo-lhe a sang¢do. Trata-se
da chamada “paralisia consciente do Estado” em responsabilizar
penalmente os suspeitos dos crimes capitulados no art. 52 do Estatuto.

Eis os requisitos de admissibilidade para o exercicio da jurisdicao
internacional. Superada a condicionante do prévio esgotamento dos
procedimentos internos — faléncia das institui¢des nacionais —, uma vez
verificada a realizacdo de uma das condutas elencadas no art. 52 do
Estatuto, justifica-se a aplicacdao da competéncia do TPI. Neste sentido, a
jurisdicdo do TPl se afigura complementar a jurisdicdao dos Estados,
sendo que s6 emerge quando verificados os requisitos para que o TPI
adquira competéncia para proceder a persecucao penal. Sendo assim, a
jurisdicdo do TPl ndo antecede nem se sobrepde a jurisdicdo interna dos
Estados, simplesmente a complementa.

2.3.2 Principio da Responsabilidade Penal Individual
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Segundo dita este principio, previsto no art. 25 do Estatuto, o
individuo que incorre na pratica do tipo penal incriminado pelo Estatuto
devera ser responsabilizado pessoalmente pela conduta perpetrada, o
gue ndo obsta a responsabilidade estatal pelo(s) crime(s) ocorrido(s) em
seu territorio.

2.3.3 Principio da Irrelevancia da Fungao Social
Realgando o principio constitucional da Isonomia ou
Igualdade (art. 52, caput, da CF/88), permite que inclusive os chefes de
Estado ou de Governo, ministros, parlamentares e outras autoridades
sejam responsabilizados criminalmente pela pratica de quaisquer das
condutas discriminadas no Estatuto de Roma, sem qualquer privilégio ou
imunidade.

Corroborando com o argumento alhures, leciona Piovesan (2008,
p. 225):

De acordo com o art. 27, aplica-se o Estatuto
igualmente a todas as pessoas, sem distincdo
alguma baseada em cargo oficial. Isto é, o cargo
oficial de uma pessoa, sela ela Chefe de Estado ou
Chefe de Governo, ndao eximira de forma alguma sua
responsabilidade penal, tampouco importara em
reducao da pena.

2.3.4 Principio da Responsabilidade dos Comandantes e outros
Superiores
Exige que todos os comandantes militares, ainda que nao

estejam fisicamente presentes no local do crime, despendam de todos os
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meios ao seu alcance a fim de elidir a pratica criminosa, sob pena de lhe
ser imputada a responsabilidade conjunta pela conduta de seus
subordinados.
2.3.5 Principio da Imprescritibilidade
Conguanto ninguém possa ser julgado por delitos praticados
antes da entrada em vigor do Tratado de Roma, por este principio a acao
criminosa tipificada no art. 29 do Estatuto nao se sujeitara jamais ao
decurso do tempo para ter extinta a sua punibilidade, eis que tamanha a
ofensa ao bem juridico tutelado lapso temporal algum seria capaz de
apagar a macula trazida pela conduta incriminada.
2.3.6 Principio da Cooperagao
Consagrado no art. 86 do Estatuto, segundo o qual os
Estados-partes deverao cooperar plenamente com o Tribunal na
investigacao e julgamento dos crimes de competéncia deste, bem como
assegurar-se de que seu Direito Interno preveja procedimentos
aplicaveis a todas as formas de cooperacao especificadas no Estatuto.
Integra este dever de cooperacdao a obrigacdo de prender e
entregar os acusados ao Tribunal.[10]
2.4 Penas aplicaveis
O Estatuto ndo definiu uma pena especifica para cada tipo penal,
cabendo aos magistrados do TPl, com sua discricionariedade,
determinarem a dosimetria das penas, conforme as peculiaridades do
caso concreto, observado o limite de 30 anos de reclusao.
Desta forma, em seu art. 77 o Estatuto previu as penas aplicaveis

aos réus julgados pelo TPI, sendo elas as seguintes:
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a) pena de até 30 anos de prisdo;

b) pena de prisdo perpétua;

c) penade multa;e,

d) confisco dos proventos, sejam eles auferidos direta ou

indiretamente do crime, preservando-se os direitos de terceiro de boa-

s

fé.

2.5 Procedimento

Conforme os ensinamentos da ilustre jurista Piovesan (2008,

p.224):

O exercicio da jurisdicao internacional pode ser
exercido mediante denuncia de um Estado-parte ou
do Conselho de Seguranca a Promotoria, a fim de
gue esta investigue o crime, propondo a a¢ao penal
cabivel, nos termos dos arts. 13 e 14 do Estatuto.
Pode ainda a prépria Promotoria agir de oficio, nos
termos dos arts. 13 e 15. Em todas as hipodteses, o
exercicio da jurisdicao é condicionado a adesao do
Estado ao tratado, ou seja, € necessario que o
Estado reconheca expressamente a jurisdicao
internacional. Note-se que a ratificacdo do tratado
nao comporta reservas, devendo o Estado ratifica-lo

na integra e sem ressalvas (art. 120).

Logo, a jurisdicdo do TPl pode ser exercida de trés formas

distintas, senao vejamos:
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1) Pela solicitacdo de investigacdo feita por um Estado-parte do

Estatuto.

Essa denuncia, que deve ser acompanhada de elementos factuais
gue a substanciem, da inicio a investigacdes, conforme o procedimento
adotado pelo Tribunal;[11]

2) Por intervencdo do Conselho de Seguranca das Nac¢des Unidas,
autorizado pelo Capitulo VII da Carta (rupturas e ameacas a paz e
seguranca internacionais), apontando situacoes criminosas,
independentemente de o Estado fazer ou nao parte do TPI;

3) Por iniciativa da Promotoria, que recebe a notitia criminis, das
mais variadas fontes, e age de oficio (art. 15 do Estatuto);

4) Por iniciativa autdnoma do promotor se subordina ao “exame da
Camara de Questdes Preliminares, que deve confirmar a existéncia de
base adequada para dar prosseguimento as investigacdes”.[12]

3. OINGRESSO DO TPI NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
3.1 A ratificagao

O Estatuto de Roma que cria o Tribunal Penal Internacional foi
aprovado em 17.07.1998. O Brasil assinou o aludido estatuto em
07.02.2000 e o Congresso Nacional o aprovou, por meio do Decreto
Legislativo n. 112, em 06.06.2002, tendo sido promulgado em
26.09.2002, pelo Decreto presidencial n. 4.388. A carta de ratificagdo
fora depositada em 20.06.2002, entrando em vigor em 12.07.2002. Para
o Brasil, internacionalmente, nos termos de seu art. 126, passou a

vigorar em 12 de setembro de 2002. 123
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A partir desse momento o Brasil, que foi um dos signatarios
originais do Estatuto, passa a fazer parte da jurisdicdo do TPI, em
cumprimento ao disposto no art. 72 do ADCT.

3.2 Hierarquia normativa
Por se tratar de tratado internacional de direitos humanos
ratificado anteriormente a previsao de quorum qualificado previsto no
art. 59, § 32, da CF/88 (quorum de trés quintos em dupla votacdo nas
duas Casas legislativas), o Estatuto de Roma integrou-se ao Direito
brasileiro com hierarquia infraconstitucional, mas status supralegal
(situando-se em grau superior as leis ordinarias, porém em grau inferior
a Constituicdo). Logo, situa-se no patamar inferior a Constituicdo, todavia
superior a toda a legislacdo infraconstitucional, possuindo, assim, status
normativo supralegal.
4. AS INCOMPATIBILIDADES ENTRE O ESTATUTO DE ROMA DO TPI E
A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

Em um ato tipico de soberania o Brasil ratificou ao Estatuto de
Roma, responsavel por instituir o TPI. A partir da assinatura do
instrumento de ratificacdao, o Estado brasileiro tornou-se signatario do
Estatuto, obrigando-se a “cooperar plenamente com o Tribunal no
inquérito e no procedimento contra crimes de competéncia deste”[14],
em respeito ao principio da Cooperacao.

Haja vista que, consoante o disposto no art. 120 do Estatuto
de Roma, a ratificacdo deste ndo admite reservas (logo, ndo é possivel a

um Estado ratificar ao Tratado em parte, porquanto a sua assinatura
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importa em torna-lo signatdrio do instrumento em sua integralidade, em
todos os seus termos, e ndo de uma parte ou outra dele), alguns
constitucionalistas propugnam por possiveis inconstitucionalidades do
TPl em relagao a Constituicao Federal Brasileira de 1988.

Essa situacao é denominada no direito dos tratados de
inconstitucionalidade intrinseca dos tratados internacionais. Esta tem
lugar quando o tratado, apesar de formalmente ter respeitado todo o
procedimento constitucional de conclusao estabelecido pelo direito
interno, contém normas violadoras de dispositivos constitucionais.[15]

A qual n3ao pode ser confundida “com a inconstitucionalidade
chamada extrinseca (ou formal), também conhecida por ratificagdo
imperfeita, que ocorre quando o Presidente da Republica violando
norma constitucional de fundamental importancia para celebrar
tratados, ratifica o acordo sem assentimento prévio do Congresso
Nacional”[16]. O que nao foi o caso do TPI, cuja ratificacdo ocorreu em
consonancia com o procedimento constitucionalmente previsto para a
celebracdo de tratados (arts. 49, inciso | e 84, inciso VI, ambos da
CF/88).

A existéncia de uma inconstitucionalidade intrinseca (normas
incompativeis com a Lei Maior) é tendente a ensejar eventuais
antinomias[17]. Isto posto, muito se discute acerca de eventuais
incompatibilidades entre o referido Estatuto e a Constituicao Federal
brasileira, vez que em muitos pontos aquele parece colidir com

determinados preceitos constitucionais. Desta feita, seria o caso de

53

<
Ty}
st
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
o]
C
&
N
—
o
(o]
()
©
LN
o
=~
(221
(g\]
©
Tp}
o
~
o0
—
(5}
©
el
o}
o
c
o
2
S
e
>
=
(]
©
=]
(5}
-
=
(o]
O
(S
=
9
o
o




<
N
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
X
>
o
C
s
N
—
o
o
()
©
LN
(=}
~
(22]
o
©
7o}
(=}
~
0
—
Q
©
5
o}
o
c
(o]
S
2
s
>
=
]
©
pi=}
Q
-
c
o
O
S
)
Q
o
o

inconstitucionalidade intrinseca do Estatuto de Roma em relacao ao
ordenamento constitucional brasileiro?

Considerando-se que a Republica Federativa do Brasil tem como
um de seus fundamentos a soberania (art. 19, inciso | da CF/88),
argumenta-se assim a pretensa antinomia (diga-se: aparente)[18] de
alguns dispositivos do Estatuto de Roma em relacdo a valores
constitucionalmente consagrados. Para efeitos da presente abordagem:
a impossibilidade da extradi¢ao de brasileiro nato.

4.1 A entrega de nacionais a jurisdicao do TPI

O art. 89, §19, do Estatuto de Roma[19], prevé o instituto da
entrega de pessoas para julgamento no Tribunal (surrender[20] of
persons to the Court), dispositivo esse que, em tese, conflita com a
impossibilidade de extradicdo[21] de brasileiros natos (em carater
absoluto) e naturalizados, de acordo com o art. 59, LI, da CF/88[22].

Tal inciso pertence ao rol dos direitos fundamentais catalogados
no art. 52, da CF/88 e, exatamente por agregar direito fundamental por
exceléncia, encontram-se protegidos por clausula pétrea (art. 60,
§49[23]).

Preliminarmente impende fazer uma abordagem do conceito de
extradi¢cdao entendido como tal.

Para Accioly (2000, p. 364), extradicdo “e o ato mediante o qual
um Estado entrega a outro individuo acusado de haver cometido crime
de certa gravidade ou que ja se ache condenado por aquele, apds haver-
se certificado de que os direitos humanos do extraditando serao

garantidos”.
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J4 Rezek (2008, p. 197) concebe que “Extradicdo é a entrega, por
um Estado a outro, e a pedido deste, de pessoa que em seu territério
deva responder a processo penal ou cumprir pena”.

No mesmo diapasao, Silva (2005, p. 342) assevera ser ela “o modo
de entregar o estrangeiro a outro Estado por delito nele praticado”.

De acordo com os ensinamentos de Moraes (2003) a extradicao
subdivide-se em duas espécies, a saber:

a) ativa: é requerida pelo Brasil a outros Estados soberanos;
b) passiva: é a que se requer ao Brasil, por parte dos Estados
soberanos.

Em outras palavras:

Extraditar é entregar um individuo a outro pais,
no qual praticou determinado crime, para que seja
I3 julgado, com a aplicacao das leis desse pais. Por
exemplo, um canadense pratica um crime no
Canada e foge para o Brasil; o governo canadense,
entao, pede ao governo brasileiro a extradicdo do
individuo, para que ele seja julgado no Canada, com
a aplicacdo das leis canadenses. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2008, p. 158).

Lenza (2008, p. 710), como sempre, ilustra com muita didatica as
regras sobre extradicdo (art. 59, LI e LIl, da CF), ensinamentos os quais se
mostra oportuno reproduzi-los:

1) Dbrasileiro nato: nunca serd extraditado;

2) brasileiro naturalizado: serd extraditado:
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a) em caso de crime comum, praticado antes da
naturalizacao; ou

b) de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na formada lei, praticado

antes ou depois da naturalizacao;

3) estrangeiros: poderdao ser extraditados, exceto em caso de

crime politico ou de opinido.

Dentro desse contexto, surge a seguinte problematica: Como
proceder caso o TPl decidisse requerer a entrega de um brasileiro nato
para ser julgado por aquela Corte?

De modo a elucidar a previsivel arguicdo de eventuais
incompatibilidades entre a previsdo em comento e ordenamentos
juridicos internos, o art. 102 do Estatuto[24], faz a distincdo entre os
termos entrega e extradicao, cujos significados ndao se confundem:
Entende-se por entrega a entrega de uma pessoa por um Estado a um
Tribunal Internacional. Por seu turno, extradicGo consiste na entrega de
uma pessoa por um Estado a outro Estado.

Neste passo, ndao obstante a extradicdo se tratar de “um
instrumento de cooperacdo internacional na repressdo de combate a
criminalidade”[25], o Estatuto ndao se refere tampouco menciona
extradicdo, mas sim entrega, vez que esta pressupde uma relagao
pautada no principio da Cooperacao, enquanto aquele constitui
procedimento caracteristico entre Estados soberanos.

Na concepcao de Medeiros (2000):
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A diferenga fundamental consiste em ser o
Tribunal uma instituicdo criada para processar e
julgar os crimes mais atrozes contra a dignidade
humana de uma forma justa, independente e
imparcial. Na condicdao de drgao internacional, que
visa realizar o bem-estar da sociedade mundial,
porque reprime crimes contra o proprio Direito
Internacional, a entrega ao Tribunal ndo pode ser
comparada a extradicao.

O fundamento para a protecao em sede constitucional da nao
extradicdao de nacionais se justifica no fato de que um julgamento
realizado por uma jurisdicdo estrangeira poderia ser injusto ou parcial
(para nao dizer tendencioso), o que evidentemente ndo se vislumbra na
atuacado do TPI, cuja jurisdicao, por ser internacional, ndo se submete a
nenhum pais em especifico, logo, ndo ha que se falar em soberania, mas
em mitigacao desse principio em prol da cooperacao internacional.

Ademais, conforme o principio da Complementaridade presente
no TPl, o Tribunal tem jurisdicdo complementar a jurisdicido penal
interna, o que quer significar que a entrega de nacional somente dar-se-3a
caso o Estado demonstre ser incapaz ou nao julgue o nacional pelo crime
cometido”.[26]

Considerando-se que o cumprimento da ordem de entrega de
individuo ao TPI, 6rgao cuja atuacdao nao deve ser entendida como
estrangeira, mas sim como internacional[27], sendo que o Brasil se

comprometera a se submeter a jurisdicdo do TPl (primeiramente pelo
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art. 72, do ADCT[28] e, agora também pelo art. 52, §42, da CF/88[29]),
equivaleria ao julgamento daquele ser realizado perante uma Corte
brasileira.

Na opinido do Professor Mazzuoli (2005, p. 68/69) neste ponto
reside a diferenca fundamental entre ambos os termos:

Portanto, ndo se trata de entregar alguém para
outro sujeito de Direito Internacional Publico, de
categoria igual a do Estado-parte, também dotado
de soberania na ordem internacional, mas sim a um
organismo internacional de que fazem par te varios
Estados. Dai entendermos que o ato de entrega é
feito pelo Estado a um tribunal internacional de
jurisdicao permanente, diferentemente  da
extradicao, que é feita por um Estado a outro, a
pedido deste, em plano de absoluta igualdade, em
relagdo a individuo neste ultimo processado ou
condenado e l|a refugiado. A extradigao envolve

sempre dois Estados soberanos, sendo ato de
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cooperacao entre ambos na repressao internacional
de crimes, diferentemente do que o Estatuto de
Roma chamou de entrega, onde a relacao de
cooperagao se processa entre um Estado e o proéprio
Tribunal.

O jurista Gomes (2007) partilha da mesma opinido, para quem:
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De tal modo, na entrega a relacdo que se forma
é entre um Estado e um o&rgdo internacional
(desprovido de soberania). Ja na extradicdo, a
relacdao envolve dois Estados, ou seja, o individuo
fica sujeito a soberania daquele que o solicita.

A esse respeito Comparato (2010, p. 481/482) leciona:

J& no tocante a possibilidade de o Brasil
concordar em submeter cidaddao brasileiro que se
encontre em nosso territério a jurisdicio do
Tribunal Penal Internacional, deve-se assinalar que o
Estatuto estabelece, em seu art. 102, a distincao
entre extradicdo e entrega (surrender). A extradicdo
supde uma relacdo de cooperacao, em plano de
absoluta igualdade, entre dois Estados em um
processo criminal, enquanto a entrega refere-se a
cooperacao de um Estado com um drgao
jurisdicional internacional. Neste ultimo caso, as

partes envolvidas na relacao situam-se em planos
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juridicos diferentes. Nao se deve, a propdsito,
esquecer que a Constituicao brasileira dispde, no
art. 72 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias que “o Brasil propugnara pela formacao
de um tribunal internacional de direitos humanos”.
Ora, sendo o Tribunal Penal Internacional, como é

Obvio, um 6rgao do sistema internacional de direitos
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humanos, ndo se pode deixar de concluir que a
entrega de cidadao brasileiro aquele tribunal refoge
ao ambito de aplicacdao do art. 52, LI, da nossa
Constituicao.

Portanto, a extradicdo se da somente entre dois Estados
soberanos (trata-se de uma relacdo de Estado para Estado), sendo ato de
cooperacao entre ambos na repressao internacional de delitos, no ato de
entrega, ao revés, verifica-se a relacao entre um Estado-parte e um
organismo de direito internacional (onde a relacdo de cooperacdo se
processa entre um Estado e o proprio Tribunal).

Assim, manifesta é a distincao entre: submeter um nacional
brasileiro a uma Corte dotada de jurisdicdo internacional, criada pelo
aceite e esforco comum de varios Estados, da qual o Brasil se tornou
signatario mediante a ratificacdao do tratado, o qual se obrigou fielmente
a cumprir; e, a sujeicdo de brasileiro nato (esta sim vedada pela
Constituicdo) a um tribunal estrangeiro, cuja jurisdicdo estd afeta a
soberania de um outro Estado, que nao o brasileiro.

Por tudo isso, caem por terra as doutrinas que apontam a
inconstitucionalidade do Estatuto de Roma. Afinal — como ensina a
hermenéutica constitucional —, todas as normas juridicas, para serem
reputadas validas e eficazes, deverao estar de acordo com os preceitos
constitucionais.[30]

Destarte, inexistem incompatibilidades entre o instituto em
voga (ordem de entrega de brasileiro nato ao TPI) e a Constituicdo

Federal Brasileira (norma constitucional proibitiva da extradicio de
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brasileiro nato). Nesta toada, mostra-se plenamente admissivel a ordem
de entrega de nacional ao Tribunal, sem que tal afronte o ordenamento
constitucional brasileiro.

CONCLUSAO

A jurisdi¢cao penal internacional trilhou um longo caminho até que
viesse a lume o TPI.

Varias foram as tentativas engendradas nesse sentido até que
houvesse o estabelecimento efetivo da primeira Corte de Justica Penal
Internacional permanente, independente e imparcial.

Em pouco mais de uma década de existéncia o TPI se tornou um
importante mecanismo de garantia contra as violacdes de direitos
humanos.

Ao TPl ainda resta muito a fazer, bem como — e sobretudo —
inUmeras resisténcias a romper, conforme adiante esclarecido.

A primeira delas diz respeito a soberania dos Estados-membros.
Alias, essa é a principal razao para a recusa por parte dos Estados em
ratificar ao Estatuto de Roma. De fato, reconhecer suas limitacdes, de
modo a abrir mao de parte de sua soberania, é algo de sobremaneira
comprometedor para um Estado soberano, o que tem feito com que
muitos Estados ndo reconhecam o TPI (Os Estados Unidos, por exemplo,
ja declararam abertamente que ndo pretendem fazer parte do TPI).

No caso do Brasil, embora seja signatario do Tratado de
Roma, muitos pontuam que a ratificacdo do referido Estatuto estaria a
desrespeitar um dos fundamentos que alicercam a Constituicao Federal

Brasileira, qual seja, a soberania nacional (art. 19, inciso |, da CF/88[31])
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guando, por exemplo, prevé a entrega de nacional do Estado-membro a
jurisdicdo do TPI, ante a proibicao absoluta da extradicao de brasileiro
nato expressa no texto constitucional (art. 592, LI, da CF/88).

O respeitado doutrinador André Ramos Tavares salienta que essas
incongruéncias sdo insanaveis, posto que nao se pode mudar a
Constituicdao Federal nesses aspectos, por conta das chamadas clausulas
pétreas (art. 60, § 42, da CF/88).

Por sua vez, uma parcela significativa da doutrina, formada por
nomes de peso (Flavia Piovesan, Valério de Oliveira Mazzuoli e Luiz Flavio
Gomes) defende que se trata de um conflito de normas (antinomia)
apenas aparente, vez que os critérios para soluciona-lo sao normas
integrantes do ordenamento juridico, pelos motivos delineados nos
paragrafos seguintes.

Como com propriedade se posiciona Steiner (PRR-3, 2009):

Os dois sistemas - o nacional e o do TPI - ndo se
misturam, nao se confundem, ndo interferem um
com o outro. Portanto, ndao vejo como possivel
alegar-se incompatibilidade entre sistemas que nao
se tocam, que sao paralelos.

Em que pese a possivel antinomia que pode surgir em um
primeiro momento, uma anadlise hermenéutica pormenorizada do
assunto conclui ser cedico que o conflito de normas é apenas aparente.

Chayes (1995 apud PIOVESAN, 2000) entende:

[...] que a soberania nao pode mais consistir na

liberdade dos Estados de atuarem
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independentemente e de forma isolada a luz do seu
interesse especifico e prdprio. A soberania hoje
consiste, sim, numa cooperac¢ao internacional em
prol de finalidades comuns. Um novo conceito de
soberania, diz o autor, aponta a existéncia de um
Estado ndo isolado, mas membro da comunidade e
do sistema internacional. Os Estados, conclui,
expressam e realizam a sua soberania, participando
da comunidade internacional, ou seja, participar do
sistema internacional é sobretudo um ato de
soberania por exceléncia. Prenuncia-se, desse
modo, o fim da era em que a forma pela qual o
Estado tratava os seus nacionais era concebida
como um problema de jurisdicdo domeéstica
decorrente da sua soberania. Nesse contexto, pode-
se afirmar que uma das principais preocupacdes
desse movimento de internacionalizacdao dos

direitos humanos é justamente converté-los em
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tema de legitimo interesse da comunidade
internacional.
Com relacdo a soberania, mostra-se acertada a afirmacao do
doutrinador Mazzuoli (2011, p. 973/974), para quem:
Nao existe restricao ou diminuicdao da soberania
para os paises que ja aderiram, ou aos que ainda

irdo aderir, ao Estatuto de Roma. Ao contrario: na
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medida em que um Estado ratifica uma convencao
multilateral como esta, que visa trazer um bem
estar que a sociedade internacional reivindica ha
anos, ele ndao estda fazendo mais do que,
efetivamente, praticando um ato de soberania, e o
faz de acordo com a sua Constituicao, que prevé a
participacdo dos poderes Executivo e Legislativo (no
caso brasileiro: CF, arts. 84, inc. VIII e 49, inc. |,
respectivamente) no processo de celebracdo de
tratados internacionais.

Neste sentido esse monitoramento realizado pelo TPI, mediante o
consentimento prévio do Estado que a ele se submeteu por intermédio
da ratificacdo, nao configura uma intromissao indevida no exercicio da
soberania desse mesmo Estado soberano. Afinal, a jurisdicdo do TPI é
complementar, se coaduna com a jurisdicdo domeéstica, conforme
amplamente enfatizado ao longo deste artigo.

E sob esse enfoque que deve ser compreendido o TPI. Consoante
preceitua Piovesan (2000), “o Tribunal Internacional Penal surge como
um aparato complementar a jurisdicdo penal nacional. O Estatuto de
Roma reitera a idéia de que o Estado tem a responsabilidade primaria, o
dever juridico de emprestar a sua jurisdicdo. No entanto, se isso nao
ocorrer, a responsabilidade subsidiaria é da comunidade internacional,”
acionavel gquando as instituicdes nacionais mostrarem-se falhas ou
omissas na protecao dos direitos humanos.

A mesma Piovesan (2003, p.151) continua:
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A jurisdicdo do Tribunal ¢é adicional e
complementar a do Estado, ficando condicionada a
incapacidade ou a omissdao do sistema judicial
interno. O Estado tem o dever de exercer sua
jurisdicdo penal contra os responsaveis por crimes
internacionais, tendo a comunidade internacional a
responsabilidade subsididria. [...] A jurisdicao do
Tribunal Penal Internacional ndo substitui a
jurisdicdo local, mas é a ela complementar e
subsidiaria.

E, por fim, conclui (Ibid., p. 151/152) que:

O reconhecimento da jurisdicao do Tribunal
Penal Internacional, em si mesmo, é ato de
soberania do Estado brasileiro, ndo cabendo ao
Estado, a posteriori, valer-se desta mesma soberania
para afastar a jurisdicao Internacional.

No mesmo sentido sdo as licdes de Mazzuoli (2005, p. 55):

Sua jurisdicao, obviamente, incidira apenas em
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casos raros, quando as medidas internas dos paises
se mostrarem insuficientes ou omissas no que
respeita ao processo e julgamento dos acusados,
bem como quando desrespeitarem as legislacdes
penal e processual internas.

Destarte, a jurisdicao do Tribunal Penal Internacional tera carater

excepcional, sendo que somente sera cabivel a aplicacao desse Estatuto
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guando o Estado se mostrar manifestamente falho, omisso, incapaz de
responder as violacdes de direitos humanos.

Outrossim, uma violagao aos direitos humanos ndo se trata apenas
de uma afronta a direito fundamental tutelado na drbita dos limites
territoriais de um determinado Pais, mas de toda a humanidade em
conjunto, independentemente de estarem positivados ou nao no
ordenamento juridico de uma determinada Nacdo. Nesta toada, a tutela
dos direitos humanos nao se restringe ao campo de atuacdao de um
determinado Estado, por tratar de direito inerente aos seres humanos,
cuida-se de matéria cuja competéncia recai sobre um ambito global
(campo de atuacdo de cada Estado competente para punir a violacdo
perpetrada) e, subsidiariamente, o juizo internacional (TPI), sendo que a
competéncia deste ultimo somente sera trazida a voga ante a falha,
omissao ou incapacidade daquele de responder as violacdes de direitos
humanos, por forca do principio da Complementaridade, sem que essa
intromissao fira a soberania do Estado no qual se deu o desrespeito aos
direitos humanos, quer do Estado cujo perpetrador seja nacional. Por
isso, nao ha que se falar em incompatibilidades entre o quanto disposto
no Estatuto de Roma e a Constituicao Federal Brasileira, pelo contrario,
ambas as normas se complementam na busca incessante pelo bem
comum, qual seja, a protecao dos direitos humanos em escala planetaria
tendente a preservar a paz mundial.

Até porque o TPI é um tribunal de ultima instancia, cuja atuagao
somente estard legitimada em caso de inacdo (omissdo ou incapacidade)

dos Estados. Assim, trata-se de situacdes excepcionais, nas quais o
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Estado ndao atuou porque nao quis ou nao pbde atuar a contento.
Portanto, ndo ha que se falar em perda da soberania, ja que a
competéncia primaria para o exercicio da jurisdicdo pertence ao Estado,
apenas diante da falha ou omissao dele que sera acionada a competéncia
subsidiaria do TPI as jurisdicdes nacionais.

Por derradeiro, a ratificacdo do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional pelo Brasil é absolutamente compativel e consonante com
a ordem constitucional brasileira, “ndo havendo como argumentar que
esse Tribunal seria uma intervencao indevida no exercicio da soberania
nacional”[32], vez que nele ha a conjugacao da ordem interna e da
ordem internacional, a luz do principio da prevaléncia dos direitos
humanos, mediante providéncias tendentes a punir e retirar do convivio
coletivo mundial, ndo apenas criminosos genocidas ou ditadores, mas
também os responsaveis pela pratica de crimes internacionais, em
relacao aos quais ndo se admite esquecimento.
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NOTAS:

[1] PAULO; ALEXANDRINO, 2008, p. 105.

[2] O termo “plenipotenciario” significa uma autoridade, seja ela o
Ministro das Relagdes Exteriores ou outra pessoa por ele indicada, com
anuéncia do Presidente da Republica e com Carta de Plenos Poderes (por
1sso, plenipotenciario), que tem o poder de assinar um tratado em nome de
seu pais. Enfim, plenipotencidrios sdo os chefes das Relagdes
Diplomaticas de um determinado Estado.

[3] COMPARATO, 2010, p.461.

[4] MAZZUOLLI, 2005, p. 55.

[5] MAZZUOLLI, 2005, p. 54.

[6] Amplamente consagrado como principio da Reserva Legal (ou,
simplesmente, principio da Legalidade), determina que nao ha crime sem

lei anterior que o defina nem pena sem prévia cominagao legal.
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[7] Nos termos do art. 3°, § 1° do Estatuto, o Tribunal tem sede em Haia,
Paises Baixos (“o Estado anfitridao’”), podendo funcionar em outro local
sempre que se entender conveniente. (LENZA, 2008, p.704).

[8] COMPARATO, 2010, p. 467.

[9] SABOIA, 2000.

[10] MEDEIROS, 2000.

[11] SABOIA, 2000.

[12] SABOIA, 2000.

[13] LENZA, 2008, p. 704.

[14] LENZA, 2008, p. 705.

[15] MAZZUOLI, 2011, p. 964.

[16] MAZZUOLL, loc. cit.

[17] Antinomia juridica é definida como “a oposi¢do que ocorre entre
duas normas contraditorias (total ou parcialmente), emanadas de
autoridades competentes num mesmo ambito normativo, que colocam o
sujeito numa posicao insustentdvel pela auséncia ou inconsisténcia de
critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento
dado.” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 179).

[18] “As antinomias podem ser classificadas em reis ou aparentes. “A
antinomia real é definida como aquela em que [...] a posi¢do do sujeito ¢
insustentavel porque ndo ha critérios para a sua solugdo, ou porque entre
os critérios existentes ha conflito, e ¢ aparente em caso contrario”.
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 180). Sendo assim, as antinomias reais sdo
aquelas insoluveis, enquanto as aparentes sao soluveis, para as quais os

critérios para solugao estao no proprio ordenamento.

[19] Artigo 89
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Entrega de Pessoas ao Tribunal

1. O Tribunal podera dirigir um pedido de deten¢do e entrega de uma
pessoa, instruido com os documentos comprovativos referidos no artigo
91, a qualquer Estado em cujo territdrio essa pessoa se possa encontrar, €
solicitar a cooperagdo desse Estado na detencdo e entrega da pessoa em
causa. Os Estados Partes dardo satisfacdo aos pedidos de detencao e de
entrega em conformidade com o presente Capitulo € com os
procedimentos previstos nos respectivos direitos internos.
[20] O termo surrender, traduzido em sua literalidade do inglés para o
portugués, significa rendicao, render-se, entregar-se, ceder — Isto
mesmo, no imperativo —, o que, alias, esta-se de acordo com a real
intencdo do legislador internacional, qual seja, o dever, a
obrigatoriedade em fazé-lo.
[21] Extradi¢do “e o ato mediante o qual um Estado entrega a outro
individuo acusado de haver cometido crime de certa gravidade ou que ja
se ache condenado por aquele, apds haver-se certificado de que os direitos
humanos do extraditando serdo garantidos”. (ACCIOLY, 2000, p.364).
[22] Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:
LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de
crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado
envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma

da lei;
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[23] Art. 60, §4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

[...]

IV - os direitos e garantias individuais.

[24] Artigo 102

Termos Usados

Para os fins do presente Estatuto:

a) Por "entrega", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado
ao Tribunal nos termos do presente Estatuto.

b) Por "extradi¢ao", entende-se a entrega de uma pessoa por um
Estado a outro Estado conforme previsto em um tratado, em uma
conveng¢ao ou no direito interno.

[25] BITENCOURT, 2008, p. 187.

[26] RODRIGUES, 2005, p. 156.

[27] O TPI nao se submete a qualquer Estado nem ¢ um Estado (eis que
ndo possui os elementos caracterizadores para tal, quais sejam: territdrio
delimitado, soberania e povo), mas organismo internacional.

[28] Art. 7°. O Brasil propugnard pela formagdao de um tribunal
internacional dos direitos humanos.

[29] § 4° O Brasil se submete a jurisdigao de Tribunal Penal Internacional
a cuja criacao tenha manifestado adesao.

[30] SILVA, 2003 apud DELLA TORRE NETTO, 2012, p. 130.

[31] Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;
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[32] PIOVESAN, 2000.

Conforme a NBR 6023:2000 da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), este texto
cientifico publicado em periddico eletronico deve ser citado da seguinte forma: MARTINS,
Rosemary Gongalves. A (in)compatibilidade na ordem de entrega de brasileiro nato a
jurisdigdo do tpi diante da constitui¢do da republica federativa do Brasil. Conteudo Juridico,
Brasilia-DF: 23 maio 2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.53489>. Acesso em: 23 maio 2015.
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A (IR)RESPONSABILIDADE PESSOAL DO ADVOGADO PARECERISTA

BRENO DA SILVA RAMOS: Advogado da
Unido. Coordenador-Geral de Assuntos
Estratégicos, substituto, da Consultoria
Juridica do Ministério da Integracdo
Nacional. Especialista em Direito Publico e
Direito Administrativo.

RESUMO: O presente artigo tem por fim o estudo acerca da
responsabilidade do advogado publico, em especial, o Advogado da
Unidao, em exercicio na atividade consultiva, o qual, em algumas ocasides
tem sido penalizado pela opinidao exarada em um parecer juridico. Para
tanto, serao analisadas as caracteristicas do parecer, tal como conceito,
natureza juridica e espécies. Na sequéncia, sera verificado o
entendimento da jurisprudéncia patria, bem como da doutrina, acerca
do tema da responsabilizacao pessoal do advogado parecerista. Assim,
tendo-se como respaldo o atual cenario juridico, sera apresentada uma
conclusao abarcando os diversos entendimentos existentes, bem como
apontando aquele que parece ser o mais adequado.
PALAVRAS-CHAVE: Advogado. Consultivo. Parecer. Responsabilidade.
Jurisprudéncia. Doutrina.
INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 131, dispde ser a Advocacia Geral da Unido a instituicao que
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, exercendo as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo

Federal.
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A Lei Complementar n? 73, de 10 de fevereiro de 2013, que
institui a Lei Organica da Advocacia Geral da Unido, por sua vez,
estabelece, ao longo dos seus artigos, as diversas atribuicdes daqueles
gue integram a referida carreira. No que tange as Consultorias Juridicas,
dispde, em seu art. 11, que compete aos referidos orgdaos prestar
assessoria juridica aos Ministros de Estados, ao Secretario Geral e aos
demais titulares de Secretarias da Presidéncia da Republica e ao Chefe de
Estado-Maior das Forcas Armadas, aos quais estiverem subordinados.

E no exercicio dessa tarefa de assessoramento, que, em regra, 0s
advogados publicos emitem a sua opiniao juridica por meio de pareceres.
A depender do caso, conforme restara demonstrado, a realizacao da
consulta juridica pode ser facultativa ou obrigatéria, assim como o
posicionamento exarado pelo parecerista pode assumir carater
vinculante ou meramente opinativo.

Nessa esteira, muito se discute acerca da responsabilidade que
recai sobre aquele que externa a sua opinido juridica por meio de um
parecer. Questiona-se se deveria o advogado publico responder de
forma pessoal pelas consequéncias advindas do ato administrativo
praticado com respaldo no seu parecer juridico. Indaga-se, ainda, se o
parecer integraria o ato administrativo praticado posteriormente pelo
gestor publico que se acudiu da opiniao juridica exarada.

Os tribunais patrios ja possuem manifestacdes acerca desses
guestionamentos, tendo, inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja
apreciado a questao. Todavia, diante da complexidade do tema e da

vivéncia diaria do embate por aqueles que atuam na funcao de
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assessoramento juridico, é que o presente estudo se caracteriza como de
maior relevancia.
| - PARECER. CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E ESPECIES.

De acordo com o Dicionario HOUAISS da Lingua Portuguesa, o
parecer, na qualidade de substantivo masculino, define-se como a
“opinido de um especialista em resposta a uma consulta”. No contexto
em analise, o especialista é operador do direito, e a consulta se refere ao
guestionamento formulado pelo 6rgao assessorado a fim de buscar
respaldo para pratica de um determinado ato.

No ambito do direito administrativo, o parecer, ato
administrativo que é, encontra-se classificado dentre aqueles
denominados de “atos enunciativos”. Nesse sentido, cumpre transcrever
os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles quanto ao conceito do ato
administrativo, bem como dos atos enunciativos e, em especial, do
parecer. Vejamos:

Ato administrativo é toda manifestacao unilateral da
administracao Publica que, agindo nessa qualidade, tenha
por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar,
extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si prépria.

Atos administrativos enunciativos sao todos aqueles em que
a Administracdo se limita a certificar ou atestar um fato, ou
emitir uma opiniGo sobre determinado assunto, sem se

vincular ao seu enunciado. Dentre os atos mais comuns
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desta espécie merecem mencao as certiddes, os atestados,
e os pareceres administrativos.
Pareceres administrativos sdao manifestacbes de orgaos

técnicos sobre assuntos submetidos a sua consideragao[1]

Assim, uma vez definido que o parecer € um ato administrativo
enunciativo através do qual um drgao técnico emite a sua opiniao sobre
uma determinada consulta que lhe foi formulada, cumpre, entao, tecer
comentarios sobre a facultatividade/obrigatoriedade da realizacdo da
consulta juridica, bem como sobre os efeitos vinculantes, ou nao, do
parecer exarado.

No que tange aos “pareceres facultativos” (o que é facultativo é a
consulta em si, e ndo a emissao do parecer), cabe ao administrador, com
base na sua discricionariedade, decidir por submeter ou nao a pratica de
um determinado ato a analise da assessoria juridica, ja que nao ha lei
gue fixe essa obrigacao. Nesse caso, mesmo em sendo formulada a
consulta, o administrador nao ficara vinculado a opinidao técnica exarada
no parecer, podendo vir a praticar o ato mesmo quando o parecerista
opinar pela n3ao aprovagdao do ato. Nesse caso, entretanto, conforme
defendido pela doutrina, deve o administrador motivar a superacao do
parecer.

Ademais, em sendo a consulta facultativa, pode o gestor,
posteriormente a emissdo do parecer, decidir por praticar o ato de forma
distinta daquela submetida a analise juridica, ja que desde o inicio a

pratica do ato prescindia de parecer prévio. Ou seja, nao fica o
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administrador sequer vinculado a praticar o ato nos termos como
exposto na consulta.

De outro lado, a depender do caso, pode o administrador estar
obrigado a realizar uma consulta prévia acerca da legalidade da pratica
de um determinado ato. Nesses casos, em que a doutrina denomina de
“parecer obrigatdério”, ha uma previsao legal expressa no sentindo de
gue a pratica do ato esta subordinada a emissdao de um parecer juridico,
de modo que acaso o gestor pratique o mencionado ato sem buscar a
necessaria opinido juridica, ter-se-a um ato eivado, uma vez que “Se
inobservada a obrigacao, considerar-se-a que o ato decisdrio tem vicio
de legalidade quanto a forma, eis que faltante solenidade essencial a sua
validade”.[2]

Nessa esteira, cumpre esclarecer que no caso do “parecer
obrigatério” (ndo se estd falando do “parecer vinculante”, o qual serd
analisado adiante), a lei exige tdo somente que a pratica do ato seja
submetida a analise juridica, ou seja, ndo ha a exigéncia de que a opiniao
constante do parecer seja pela aprovac¢ao do ato. Isto €, mesmo que o
parecer reprove a pratica do ato pretendido, nao estd o administrador
impedido de — mediante necessaria fundamentacdo — ultrapassar o
parecer e consumar o ato.

O fato de o parecer ser obrigatodrio, contudo, vincula o gestor a
praticar o ato nos termos como exposto na consulta. Ou seja,
exemplificado: o gestor formula uma consulta a sua assessoria juridica
acerca da legalidade de a administracao celebrar um contrato cedendo

em comodato dez computadores; apds a emissao do parecer aprovando
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a referida pretensdao, pretende o administrador, agora, celebrar o
aludido contrato com uma modificacao: ao invés de comodato, decidiu
por celebrar um contrato de locacdo. Ora, se nesse caso especifico
houvesse a exigéncia de parecer prévio para a celebracdo de contratos
de comodato e de aluguel, ndo poderia o administrador celebrar o
contrato de aluguel com respaldo no parecer que aprovou o contrato de
comodato. Trata-se de questao distinta que deveria ser submetida a uma
nova consulta juridica.

Nos casos em que a lei prevé os chamados “pareceres
obrigatdérios”, em regra, a opiniao juridica nele exarada ndao tem natureza
vinculante, de modo que o administrador nao fica obrigado a praticar o
ato tal como decidido pelo parecerista. Nesses casos, tém-se, entao, os
pareceres obrigatdrios de opinidao nao vinculante.

Ha hipdteses, entretanto, em que a lei prevé de forma expressa o
efeito vinculante do parecer. Tal se da quando a lei estabelece que a
pratica do ato “x” estad condicionada a prévia aprovacao juridica por meio
de parecer. Todavia, trata-se de excecao em que deve haver expressa
previsao legal, ja que, ordinariamente, o parecer, ato enunciativo que é,
apenas expde uma opinido. Nesse sentido, José dos Santos Carvalho
Filho:

A caracteristica marcante dos pareceres repousa nha
circunstancia de que nao sdo decisoérios, vale dizer, sendo
atos de opinamento, necessitam da aprovacdo de seu

conteudo por meio de outro ato administrativo, praticado
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pela autoridade que, de acordo com as regras de
competéncia, tem o poder de decidir sobre a matéria.

(...)

Pareceres vinculantes sao atos de opinidao em que o 6rgao
incumbido da pratica do ato principal ndao somente tem a
obrigacao de solicita-los preliminarmente, como também
deve endossar seu conteudo. Exatamente porque fogem um
pouco de sua caracteristica mais marcante, sua existéncia
encerra regime de excecao e sé devem ser assim
considerados quando a lei ou o regulamento dispuserem
expressamente em tal sentido.[3]

Portanto, nesses casos em que a lei prescreve a obrigatoriedade
de o administrador praticar o ato tal como “aconselhado” pelo
parecerista, havera auséncia de discricionariedade do gestor, que ficara
impedido de descumprir o parecer e praticar o ato administrativo de
forma diversa. Acaso assim proceda, havera patente ilegalidade em sua
conduta.

Nessa esteira, ha quem defenda que o “parecer vinculante”, em
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realidade, teria natureza deciséria, e ndo meramente opinativa, como
ocorre no caso dos “pareceres nao vinculantes”. Nesse sentido, José dos
Santos Carvalho Filho:
Costuma a doutrina fazer referéncia aos pareceres
vinculantes, assim conceituados aqueles que impedem a
autoridade deciséria de adotar outra conclusao que, nao

seja a do ato opinativo, ressalvando-se, contudo, que se
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trata de regime de excecao e, por isso mesmo, s6 sendo
admitido se a lei o exigir expressamente. Em nosso
entender, porém, ha um desvio de qualificacdao juridica
nesses atos: pareceres sdo atos opinativos, de modo que, se
o opinamento do parecerista vincula outra autoridade, o
conteudo do ato é tipicamente decisorio, e nao meramente
opinativo, como é de sua natureza. Em suma: o parecerista
acaba tendo a vestimenta de autoridade deciséria, cabendo
ao agente vinculado papel meramente secundario e
subserviente a conclusao do parecerista. Cuida-se, pois, de

exdruxula inversao de status juridico.[4]
Assim, uma vez que a conduta do administrador deve se pautar
nos termos do parecer, parcela da doutrina defende que nesses casos, o
parecer vinculante integraria o proprio ato administrativo praticado a
posteriori, ja que houve uma partilha do poder decisério para tanto.
Contudo, cumpre esclarecer que referido entendimento nao se estende
aos pareceres “nao vinculantes”, que s3o meramente opinativos,

conforme ja estudado. Nessa esteira, é o seguinte excerto do voto do
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Ministro Joaquim Barbosa no julgamento do MS 24.631/DF, cujo
Acodrdao foi publicado no dia 01/02/2008.
Assim, via de regra, se a lei (i) ndo exige expressamente
parecer favoravel como requisito de determinado ato
administrativo, ou (ii) exige apenas o exame prévio por
parte do o6rgdao de assessoria juridica, o parecer técnico-

juridico em nada vincula o ato administrativo a ser
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praticado, e dele nao faz parte. Nesses casos, se O
administrador acolhe as razdes do parecer juridico,
incorpora, sim, ao seu ato administrativo, os fundamentos
técnicos; mas isso ndao quer dizer que, com a incorporagao
dos seus fundamentos técnicos ao ato administrativo, o
parecer perca sua autonomia de ato meramente opinativo
gue nem ato administrativo propriamente dito é, como bem
define Hely Lopes MEIRELLES: “o que subsiste como ato
administrativo nao é o parecer, mas, sim, o ato de sua
aprovacao, que podera revestir a modalidade normativa,
ordinatdria, negocial ou punitiva” (Direito Administrativo
Brasileiro, 282 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 198)
(...)

A doutrina brasileira, embora tradicionalmente influenciada
pela doutrina francesa nesta matéria, ndo desce a essa
sofisticacdao de detalhes, preferindo manter-se fiel a nocao
de que o parecer juridico tem sempre carater opinativo. O
gue é relevante nessa classificacdo é que, no caso do
parecer vinculante, ha efetiva partilha do poder decisério. E
nessa linha de entendimento que o professor CHAPUS
sustenta haver maculacao, por vicio de competéncia, do ato
administrativo expedido sem a observancia do “avis
conforme” nos casos em que a lei o exige.

Isto porque nesses casos em que o parecer favoravel de

orgao consultivo é, por forca de lei, pressuposto de
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perfeicao do ato, ha efetiva “partilha do poder de decisdao”
entre a autoridade executiva e o 6rgao consultivo.

Diante do que até aqui exposto, é de se concluir que, para parte
da doutrina, o “parecer vinculante” integraria o préprio ato
administrativo praticado pelo gestor, uma vez que o parecerista
participou de forma efetiva da tomada de decisao que culminou com a
pratica do ato. Por outro lado, no caso dos “pareceres nao vinculantes”,
nao haveria que se falar em um unico ato administrativo, haja vista que o
ato praticado a posteriori nao guardaria qualquer relacdao de vinculagao
com o quanto exposto no parecer.

Cumpre esclarecer, por oportuno, que ao se afirmar que o
“parecer vinculante” integra o ato administrativo praticado
posteriormente, ter-se-a, entdao, um ato administrativo composto. O ato
administrativo composto, nos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella di
Pietro:

Ato composto é o que resulta da manifestacao de dois ou
mais orgaos, em que a vontade de um é instrumental em
relacao a de outro, que edita o ato principal. Enquanto no
ato complexo fundem-se vontade para praticar um ato so,
no ato composto, praticam-se dois atos, um principal e um
acessorio; esse ultimo pode ser pressuposto ou

complementar daquele.

(...)
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Os atos, em geral, que dependem de autorizacao,
aprovacao, proposta, parecer, laudo técnico, homologacao,
visto etc., sdo atos compostos.[5]

Nesse passo, uma vez estabelecida a distingao entre os casos de
consultas obrigatdrias e facultativas, entre “pareceres vinculantes e nao
vinculantes”, bem como o fato de que, conforme jurisprudéncia patria,
apenas o “parecer vinculante” integra o ato administrativo, cumpre
adentrar no exame da responsabilidade pessoal do advogado
parecerista.

Il - RESPONSABILIDADE PESSOAL DO ADVOGADO PARECERISTA

Conforme ja devidamente explicitado, o ordenamento juridico
reconhece a existéncia de “pareceres vinculantes” e “nao vinculantes”.
Na analise que agora se inicia, essa distincao é de suma importancia.

E sabido que o “parecer n3do vinculante” n3o integra o ato
administrativo praticado apds a formulacao da consulta, assim como que
o gestor administrativo, nesse caso, pode praticar o ato administrativo
ao seu livre arbitrio.

Ja o “parecer vinculante”, exatamente por vincular a conduta do
agente administrativo, integraria o ato administrativo praticado com seu
respaldo.

Deste modo, em um primeiro momento, poder-se-ia afirmar que
se em algum desses casos houvesse a incidéncia de responsabilidade
pessoal do parecerista, o seria nos “pareceres vinculantes”, ja que o

advogado publico estaria partilhando do poder decisoério.
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Todavia, a conclusdao dessa anadlise ndao é tao simples como
parece, pois enquanto parte da doutrina defende que a responsabilidade
do parecerista nunca pode ser a regra, outra corrente defende que
mesmo no caso dos “pareceres nao vinculantes” o advogado parecerista
deve responder pela opinido exarada, uma vez que o gestor estara
praticando o ato na confianca de que ha um respaldo juridico para tanto.

Ademais, sustenta-se que a irresponsabilidade do advogado
ocasionaria uma situacdo de impunidade, pois o administrador
justificaria a pratica do ato no parecer, e o parecerista justificaria a
inviolabilidade de sua opinido.

Instado a se manifestar sobre o tema, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Mandado de Seguranca n? 24.631/DF, se
posicionou no sentido de reconhecer, em regra, a responsabilidade
pessoal do advogado que emite opinido através de “parecer vinculante”,
e, excepcionalmente, daquele que elabora “parecer nao vinculante”. Eis
a ementa do referido julgado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE
EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE
PROCURADOR DE AUTARQUIA POR EMISSAO DE PARECER
TECNICO-JURIDICO DE NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA
DEFERIDA. |. Repercussbes da natureza juridico-
administrativa do parecer juridico: (i) quando a consulta é
facultativa, a autoridade nao se vincula ao parecer
proferido, sendo que seu poder de decisdao nao se altera

pela manifestacdo do d6rgdo consultivo; (ii) quando a
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consulta é obrigatéria, a autoridade administrativa se
vincula a emitir o ato tal como submetido a consultoria,
com parecer favoravel ou contrario, e se pretender praticar
ato de forma diversa da apresentada a consultoria, devera
submeté-lo a novo parecer; (iii) quando a lei estabelece a
obrigacao de decidir a luz de parecer vinculante, essa
manifestacao de teor juridica deixa de ser meramente
opinativa e o administrador ndao podera decidir sendao nos
termos da conclusdao do parecer ou, entao, nao decidir. Il.
No caso de que cuidam os autos, o parecer emitido pelo
impetrante ndo tinha carater vinculante. Sua aprovacao
pelo superior hierarquico nao desvirtua sua natureza
opinativa, nem o torna parte de ato administrativo posterior
do qual possa eventualmente decorrer dano ao erario, mas
apenas incorpora sua fundamentacdao ao ato. Ill. Controle
externo: E licito concluir que é abusiva a responsabilizacdo
do parecerista a luz de uma alargada relacao de causalidade
entre seu parecer e o ato administrativo do qual tenha
resultado dano ao erdrio. Salvo demonstracao de culpa ou
erro grosseiro, submetida as instancias administrativo-
disciplinares ou jurisdicionais proprias, nao cabe a
responsabilizacdao do advogado publico pelo conteudo de
seu parecer de natureza meramente opinativa. Mandado de
seguranca deferido.

(MS 24631, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal
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Pleno, julgado em 09/08/2007, DJe-018 DIVULG 31-01-2008
PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-02305-02 PP-00276 RTJ
VOL-00204-01 PP-00250)

Assim, verifica-se que, apds analisar as diferentes espécies de
pareceres, o Egrégio STF concluiu que nao se pode, deliberadamente,
atribuir responsabilidade pessoal ao advogado publico pela opiniao
exarada em um parecer.

No caso dos “pareceres vinculantes”, da interpretacao da ementa
acima transcrita, conclui-se que a regra é a responsabilidade pessoal do
parecerista, vez que o advogado partilhou do poder decisdrio para a
pratica do ato administrativo.

Ja em se tratando de “pareceres ndo vinculantes”, a regra é a nao
responsabilizacao pessoal, uma vez que a participacdao do advogado tem
carater meramente opinativo. Contudo, mesmo nesses casos, se
comprovado que o parecerista, ao emitir sua opiniao, incorreu em culpa
ou erro grosseiro, estar-se-a diante de uma excecao na qual o advogado
podera ser penalizado pessoalmente.

Todavia, em que pese se tratar do entendimento da Maxima
Corte Brasileira, fato é que abalizada doutrina interpreta o mencionado
entendimento com restricdes. Para essa parcela, o advogado parecerista
sO poderia responder pessoalmente nos casos em ficasse comprovada a
culpa ou o erro grosseiro, independentemente de ser o parecer
“vinculante” ou “nao vinculante”.

Como sustentaculo para a defesa desta tese, pode-se citar o

Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil que dispde ser o advogado,
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publico ou privado, inviolavel no exercicio do seu oficio, respondendo
apenas quando agir com dolo ou culpa. Nesse sentido:
Art. 22 O advogado é indispensavel a administracao da
justica.
(...)
§ 32 No exercicio da profissdao, o advogado é invioldvel por
seus atos e manifestacdes, nos limites desta lei.
Art. 32 O exercicio da atividade de advocacia no territdrio
brasileiro e a denominacdo de advogado sao privativos dos
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
§ 12 Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao
regime desta lei, além do regime proprio a que se
subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da Unido, da
Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e
das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades
de administracao indireta e fundacional.

Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no
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exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa. (grifos do

autor)
De fato, a razao parece estar com essa corrente doutrinaria, uma
vez que nao pode ser transferida para o advogado publico a
responsabilidade pela pratica de um ato. Ainda que o parecer proferido
assuma carater vinculante, em ultima instancia, o poder de decisao pela

pratica do ato cabe a autoridade administrativa. Isto é, o fato de o

90




advogado proferir o parecer pela aprovacao do procedimento nao obriga
o gestor publico a praticar o ato, uma vez que pode o gestor, ainda
assim, decidir por nao pratica-lo.

Ademais, acaso a responsabilidade do advogado parecerista
venha a se tornar uma regra, ainda que sé nos “pareceres vinculantes”,
estara esse profissional acuado no exercicio das suas fungdes, pois
sempre havera o temor de expor sua opinido, ainda que fundamentada,
vez que sera passivel de punicao pessoal. Deste modo, por vezes, o
consultor optara por negar a pratica do ato apenas pelo receio da
responsabilizacao, ainda que entenda que o melhor, diante do interesse
publico, seria a pratica do referido ato.

Adepto dessa corrente, Rafael Carvalho Rezende Oliveira expde:
Entendemos, todavia, que a responsabilidade pela emissao
do parecer somente é possivel quando comprovado erro
grosseiro ou o dolo do parecerista.

Em primeiro lugar, o dever de administrar cabe a autoridade
administrativa, e nao ao consultor juridico, sob pena de
violacao ao principio da separacdao dos poderes. A decisao
final sempre sera da autoridade que pode, inclusive, decidir
por ndo continuar com o processo de licitacdo/contratacdo,
apesar da existéncia do parecer juridico. E a autoridade
administrativa (e ndo o advogado publico) a responsavel
pela administracdo publica ou gestao da coisa publica,

sendo, a nosso ver, incoerente a classificacdo do parecer
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como “vinculante” quando, em verdade, o ato representa
apenas a opinido juridica do advogado.

Em segundo lugar, existem diversas interpretacdes juridicas
gue podem ser razoavelmente apresentadas em cada
situacdo concreta, nao sendo possivel responsabilizar o
advogado publico que apresentou interpretacdao razoavel.
N3o se pode desconsiderar o fato de que o advogado
publico tem que manifestar a sua opiniao no momento em
que o fato se apresenta, sem a real no¢ao, muitas vezes, das
inUmeras consequéncias (boas ou ruins) que poderdao ser
produzidas.[6]

Perfilhando do mesmo entendimento, Maria Sylvia:

Na realidade, o parecer contém a motivacdao do ato a ser
praticado pela autoridade que o solicitou. Por isso mesmo,
se acolhido, passa a fazer parte integrante da decisao. Essa
a razao pela qual o Tribunal de Contas tem procurado
responsabilizar os advogados publicos que, com seu

parecer, deram margem a decisao considerada ilegal. No
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entanto, essa responsabilizagdo ndo pode ocorrer a néo ser
nos casos em que haja erro grosseiro, culpa grave, ma-fé por
parte do consultor; ela ndo se justifica se o parecer estiver
adequadamente fundamentado; a simples diferenca de
opinido — muito comum na drea juridica — ndo pode
justitifcar a responsabilizacéo do consultor. Nao é por outra

razao que o parecer isoladamente nao produz qualquer
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efeito juridico; em regra, ele é meramente opinativo.[7]

(grifo do autor)

O Poder Legislativo do Estado do Rio de Janeiro, em iniciativa

digna de nota, ao editar a Lei Estadual n2 5.427/09, que estabelece as

regras sobre atos e processos administrativos, fez consignar, no art. 38,

§32 que:

Art. 38. Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um
orgao consultivo, o parecer devera ser emitido no prazo
maximo de trinta dias, salvo norma especial ou comprovada
necessidade de prorrogacao.
§12 Se um parecer obrigatorio e vinculante deixar de ser
emitido no prazo fixado, o processo ndo tera seguimento
até a respectiva apresentacao, responsabilizando-se quem
der causa ao atraso.
§22 Se um parecer obrigatério e ndo vinculante deixar de
ser emitido no prazo fixado, o processo podera ter
prosseguimento e ser decidido com sua dispensa, sem
prejuizo da responsabilidade de quem se omitiu no
atendimento.

§32 A divergéncia de opinides na atividade consultiva ndo
acarretard a responsabilidade pessoal do agente, ressalvada

a hipdtese de erro grosseiro ou md-fé. (grifo do autor)

Portanto, com ressalvas ao entendimento da Egrégia Corte, a

responsabilidade pessoal do advogado parecerista ndo poder ser regra —

deve ser excec¢ao, analisada de caso a caso — s sendo reconhecida
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guando restar comprovado que o consultor agiu com culpa ou praticou
erro grosseiro. Nesse sentido:
Por todos esses aspectos é que nao pode, em linha de
principio, responsabilizar o agente parecerista pelas
opinides que expressa no parecer. E verdade que, em alguns
casos, tem havido certa tendéncia a essa responsabilizacao.
Mas o correto é nao generalizar e analisar a hipdtese de
forma pontual.
(...)
Para que a administracdo ou o interessado possam atribuir
responsabilidade ao agente parecerista, caber-lhes-a a
demonstracao de que houve erro injustificavel ou dolo de
sua parte. Sem essa demonstracdo ndo se presumem
semelhantes as situacdes.
E por essa razio que a escolha dos agentes pareceristas
deve obedecer a critério de mérito, devendo basear-se em
sua qualidade, verificada por seu conhecimento e pela

dedicacao a pesquisa e aos estudos em geral. Se a escolha
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tiver por movel o favorecimento do agente, o risco de

errbneos opinamentos sera evidentemente maior.[8]
Suplantado esse ponto, tem-se ainda como questao controversa
0 que pode vir a ser considerado como culpa ou erro grosseiro para fins
de ensejar a responsabilidade do parecerista. Bastaria, para tanto, um
erro na andlise dos fatos ou a aplicacdo de uma corrente juridica

minoritaria? Parece que nao.
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Por se tratar de excecdo, a interpretacdo do quem vem a ser
culpa ou erro grosseiro deve ser restrita, sob pena de se transformar em
regra a responsabilidade pessoal do parecerista.

Deste modo, tem-se que o simples fato de o parecerista embasar
a sua opiniao em uma determinada corrente juridica, que, na opiniao do
orgao julgador ndo seja a que melhor se aplica ao caso, ndo pode ensejar
a responsabilidade pessoal.

O que aqui se procura esclarecer é que nao pode o d4rgao
julgador adentrar no mérito juridico do parecer para analisar se naquele
caso o advogado se manifestou da melhor forma ou ndao. Nao é cabivel
uma valoracdao do mérito juridico. O advogado publico, em face de sua
independéncia funcional, ndo pode ser punido por meio de um juizo de
valoragao acerca de sua opindo técnica.

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido, analisando o tema,
deixou clara a interpretacao restrita que deve ser dada para a culpa e
para o erro grosseiro:

ADMINISTRATIVO - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMISSAO DE PARECER -
NATUREZA OPINATIVA - INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE OU
DOLO - PARECER DO PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO -
AUSENCIA DE RESPONSABILIZACAO DO PARECERISTA -
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. 1. O agravante, na
gualidade de Coordenador Juridico da Superintendéncia da
Zona Franca de Manaus (SUFRAMA), emitiu parecer

favoravel a contratacdao, sem licitacdo, de especialista
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juridico privado para subsidiar decisao administrativa, da
dirigente da entidade, em sentido contrario a instauracao
de processo administrativo disciplinar, que apuraria
irregularidades funcionais perpetradas pelo agravante e
outros Procuradores Federais atuantes na SUFRAMA. 2.
Conquanto os julgados do TCU nao vinculem o Judiciario,
observa-se que, in casu, que o Acorddo 801/2012 - Plenario
foi proferido apds detida analise de todos os elementos dos
autos. 3. A pratica de ato administrativo por agente publico
gue tenha causado dano ao erario, ainda que
fundamentado em parecer juridico de consultoria juridica,
nao gera como consequéncia necessaria a responsabilidade
do profissional da advocacia publica que subscreveu a peca
juridica. E imprescindivel a existéncia de dolo (conluio com
0s agentes politicos) ou de culpa grave, revelando que o
profissional agiu de mad-fé ou foi grosseiramente equivocado
ou desinteressado pelo estudo da causa ou do direito, a
ponto de ndo consequir se escusar do ato ilicito. 4. A fungao
do Advogado Publico (ou assessor juridico) quando atua em
orgao juridico de consultoria da Administracao é de, quando
consultado, emitir uma peca (parecer) técnico-juridica
proporcional a realidade dos fatos, respaldada por
embasamento legal, ndo podendo ser alcado a condicao de
administrador publico, quando emana um pensamento

juridico razoavel, construido em fatos reais e com o devido
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e necessario embasamento legal. 5. Agravo de instrumento
a que se da provimento.

(AG 0003263-55.2012.4.01.0000 / AM, Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES,
TERCEIRA TURMA, e-DJF1 p.577 de 08/03/2013) (grifo do
autor)

Assim, tem-se que para a responsabilizacdo pessoal do
parecerista, deve-se comprovar que esse agiu com ma-fé, que estava em
conluio com a parte que se beneficiou do ato, em prejuizo da
administracao. Ou, ainda, que, no exercicio do seu mister, agiu com
impericia e deixou de aplicar norma cogente ou agiu em manifesta
contrariedade com dispositivo legal. Ndao importa, para tanto, se a
opinidao juridica foi externada em um parecer “vinculante” ou “nao
vinculante”.

Il - CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é no sentido de que, em regra, o advogado parecerista
responde de forma pessoal pelas decorréncias de um ato administrativo
praticado com fulcro em um “parecer vinculante”. Também responder3,
excepcionalmente, quando proferir “parecer nao vinculante”, se ativer
agido com culpa ou erro grosseiro.

Todavia, a melhor doutrina entende que essa jurisprudéncia deve
ser interpretada com restricdbes, de modo que a responsabilidade sé
podera ser imputada ao advogado nos casos em que esse, ao emitir o

parecer, “vinculante” ou “nao vinculante”, atue com culpa ou incorra em
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erro grosseiro. Tal entendimento se da em virtude da inviolabilidade
funcional do advogado publico, bem como da sua independéncia
intelectual. Isto porque, conforme exposto, acaso a responsabilizacao se
torne uma regra, o advogado publico estara acuado no exercicio do seu
mister.

Ademais, para essa corrente doutrindria, o conceito de culpa e
erro grosseiro também deve ser interpretado com restricdes, a fim de se
proteger o parecerista para que esse nao tenha o mérito de sua opinidao
avaliado, e venha a responder por que o 6rgao julgador entendeu que
aquela ndo era a “melhor” solucao juridica aplicavel ao caso.

Diante do exposto, pode-se concluir que a razdo parece estar
com essa corrente doutrindria, que interpreta a responsabilidade pessoal
do advogado como uma excec¢ao, permitindo, assim, que o aplicador do
direito exerca sua atividade com a independéncia intelectual que lhe é
propria.
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DA EDIFICACAO DA UNIVERSALIZACAO DO ACESSO AO
PATRIMONIO CULTURAL: PONDERACOES A LEI N° 12.343/2010

TAUA LIMA VERDAN RANGEL:
Bacharel em Direito, do Centro Universitario
Sdo Camilo. Autor de varios artigos na area
do Direito Penal, Direito Constitucional,
Direito Civil e Direito Ambiental. Mestrando
vinculado ao Programa de P6s-Graduagdo em
Sociologia e Direito da UFF. Bolsista
CAPES.
Resumo: O objetivo do presente esta assentado na andlise da edificacdo da
universalizacdo do acesso ao patriménio cultural a luz Lei n® 12.343, de 02 de
dezembro de 2010. Cuida salientar que o meio ambiente cultural ¢ constituido por
bens culturais, cuja acepg¢do compreende aqueles que possuem valor histérico,
artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleologico, fossilifero, turistico, cientifico,
refletindo as caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra
anotar que a cultura identifica as sociedades humanas, sendo formada pela histéria
e macicamente influenciada pela natureza, como localizagdo geografica e clima.
Com efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa interagdo entre
homem e natureza, porquanto aquele constréi o seu meio, € toda sua atividade e
percepcao sdo conformadas pela sua cultural. A cultura brasileira ¢ o resultado
daquilo que era proprio das populagdes tradicionais indigenas e das transformagdes
trazidas pelos diversos grupos colonizadores e escravos africanos. Nesta toada, ao
se analisar o meio ambiente cultural, enquanto complexo macrossistema, ¢é
perceptivel que € algo incorporeo, abstrato, fluido, constituido por bens culturais
materiais e imateriais portadores de referéncia a memoria, a acdo e a identidade dos

distintos grupos formadores da sociedade brasileira. O conceito de patrimonio

historico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e imoveis, existentes no
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Pais, cuja conservagdo seja de interesse publico, por sua vinculagdo a fatos
memoraveis da Histdria patria ou por seu excepcional valor artistico, arqueoldgico,
etnografico, bibliografico e ambiental.
Palavras-chaves: Patrimonio Cultural. Universalizagdo do Acesso a Cultura.
Tutela Juridica.
Sumario: 1 Ponderagdes Introdutorias: Breves notas a construcdo tedrica da
Ramificacdo Ambiental do Direito; 2 Comentarios a concep¢ao de Meio Ambiente;
3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos Introdutorios; 4 O Plano
Nacional de Cultura em analise: Primeiros Comentarios a Lei n® 12.343/2010; 5 Da
Edificacdo da Universalizagdo do Acesso ao Patrimonio Cultural: Ponderacdes a
Lein® 12.343/2010.

1 Ponderacoes Introdutorias: Breves notas a construcio tedrica da
Ramificacdo Ambiental do Direito

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado em
tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um conjunto
multifacetado de arcaboug¢o doutrindrio e técnico, assim como as robustas
ramificagdes que a integram, reclama uma interpretagdo alicercada nos plurais
aspectos modificadores que passaram a influir em sua estruturagdo. Neste alamiré,
langando a tona os aspectos caracteristicos de mutabilidade que passaram a orientar
o Direito, tornou-se imperioso salientar, com énfase, que nao mais subsiste uma
visao arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e as
diversidades sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora,
infere-se que ndo mais prospera o arcabougo imutavel que outrora sedimentava a
aplicagdo das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populagao, suplantados em
uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com bastante
pertinéncia, como flamula de interpretacdo o “prisma de avaliagdo o brocardo
juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou seja, ‘Onde esta a sociedade, esta o Direito’,
tornando explicita e cristalina a relacdo de interdependéncia que esse binémio

mantém”[1]. Destarte, com clareza solar, denota-se que hd uma interagdo
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consolidada na mitua dependéncia, j& que o primeiro tem suas balizas fincadas no
constante processo de evolucdo da sociedade, com o fito de que seus Diplomas
Legislativos e institutos nao fiquem inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total
descompasso com a realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta estrutural
dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo
primevo ¢ assegurar que ndo haja uma vinganga privada, afastando, por extensao,
qualquer rango que rememore priscas eras em que o homem valorizava a Lei de
Talido (“Olho por olho, dente por dente”), bem como para evitar que se robusteca
um cenario cadtico no seio da coletividade.

Ademais, com a promulga¢do da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adotd-la como macigo axioma de
sustentagdo do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando se objetiva a
amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios ¢ multiplas
necessidades que influenciam a realidade contemporanea. Ao lado disso, ha que se
citar o voto magistral voto proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um
organismo vivo, peculiar porém porque nao envelhece, nem permanece jovem, pois
é contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forga, o seu
fascinio, a sua beleza[2]. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia Juridica jaz,
justamente, na constante ¢ imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente
do dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a aplicacdo dos Diplomas
Legais e os institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposi¢do, pode-se evidenciar que a
concepgdo poOs-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via de
consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais da Ciéncia
Juridica. Alias, ha que se citar o entendimento de Verdan, “esta doutrina é o ponto
culminante de uma progressiva evolucdo acerca do valor atribuido aos principios
em face da legislagdo”[3]. Destarte, a partir de uma analise profunda dos
mencionados sustentaculos, infere-se que o ponto central da corrente pods-

positivista cinge-se a valoracdo da robusta tdbua principioldgica que Direito e, por
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conseguinte, o arcabou¢o normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de
cunho vinculante, flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicag@o e interpretagao
do conteudo das leis, diante das situa¢des concretas.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-se ainda mais
evidente, em especial, quando se analisa a constru¢cdo de novos que derivam da
Ciéncia Juridica. Entre estes, cuida destacar a ramificagao ambiental, considerando
como um ponto de congruéncia da formag¢do de novos idearios e canones,
motivados, sobretudo, pela premissa de um manancial de novos valores adotados.
Nesta trilha de argumentacdo, de boa técnica se apresenta os ensinamentos de
Fernando de Azevedo Alves Brito que, em seu artigo, aduz: “Com a intensificacéo,
entretanto, do interesse dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a
desvendar as peculiaridades ambientais, que, por estarem muito mais ligadas as
ciéncias bioldgicas, até entdo era marginalizadas™[4]. Assim, em decorréncia da
proeminéncia que os temas ambientais vém, de maneira paulatina, alcancando,
notadamente a partir das ultimas discussdes internacionais envolvendo a
necessidade de um desenvolvimento econdmico pautado em sustentabilidade, ndo ¢é
raro que prospere, mormente em razdo de novos fatores, um verdadeiro
remodelamento ou mesmo uma releitura dos conceitos que abalizam a ramificacao
ambiental do Direito, com o fito de permitir que ocorra a conservacdo e
recuperagao das areas degradadas, primacialmente as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a figurar,
especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um elemento integrante
da farta e solida tdbua de direitos fundamentais. Calha realcar que mais
contemporaneos, os direitos que constituem a terceira dimensao recebem a alcunha
de direitos de fraternidade ou, ainda, de solidariedade, contemplando, em sua
estrutura, uma patente preocupacdo com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se
verifica a inclusdo de meio ambiente como um direito fundamental, logo, estd
umbilicalmente atrelado com humanismo e, por extensdo, a um ideal de sociedade
mais justa e solidaria. Nesse sentido, ainda, ¢ plausivel citar o artigo 3°., inciso I,

da Carta Politica de 1988 que abriga em sua redacdo tais pressupostos como o0s
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principios fundamentais do Estado Democratico de Direitos: “Art. 3° - Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”[6].

Ainda nesta esteira, ¢ possivel verificar que a construcao dos direitos
encampados sob a rubrica de terceira dimensdo tende a identificar a existéncia de
valores concernentes a uma determinada categoria de pessoas, consideradas
enquanto unidade, ndo mais prosperando a tipica fragmentagdo individual de seus
componentes de maneira isolada, tal como ocorria em momento pretérito. Com o
escopo de ilustrar, de maneira pertinente as ponderacdes vertidas, insta trazer a
colagdo o entendimento do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a A¢ao Direta de

Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos de
terceira geragdo (ou de novissima dimensdo), que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos,
genericamente, ¢ de modo difuso, a todos os integrantes dos
agrupamentos  sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem, por isso mesmo, ao lado dos
denominados direitos de quarta gera¢do (como o direito ao
desenvolvimento e o direito a paz), um momento
importante no processo de expansao e reconhecimento dos
direitos humanos, qualificados estes, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, como prerrogativas
impregnadas de  uma  natureza  essencialmente
inexaurivel[7].

Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica de direito de
terceira dimensdo encontram como assento primordial a visdo da espécie humana
na condi¢do de coletividade, superando, via de consequéncia, a tradicional visdo
que estd pautada no ser humano em sua individualidade. Assim, a preocupagao

identificada esta alicercada em direitos que sdo coletivos, cujas influéncias afetam a
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todos, de maneira indiscriminada. Ao lado do exposto, cuida mencionar, segundo
Bonavides, que tais direitos “tém primeiro por destinatarios o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacéo como valor supremo em termos
de existencialidade concreta”[8]. Com efeito, os direitos de terceira dimensdo,
dentre os quais se inclui a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, positivado
na Constitui¢ao de 1988, emerge com um claro e tangivel aspecto de familiaridade,
como apice da evolugdo e concretizagao dos direitos fundamentais.
2 Comentarios a concep¢ao de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao lancar miao do sedimentado juridico-
doutrinario apresentado pelo inciso I do artigo 3° da Lei N°. 6.938, de 31 de agosto
de 1981[9], que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras providéncias, salienta que o
meio ambiente consiste no conjunto e conjunto de condi¢des, leis e influéncias de
ordem quimica, fisica e bioldgica que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas. Pois bem, com o escopo de promover uma facilitacio do aspecto
conceitual apresentado, € possivel verificar que o meio ambiente se assenta em um
complexo dialogo de fatores abiodticos, provenientes de ordem quimica e fisica, e
biodticos, consistentes nas plurais e diversificadas formas de seres viventes.
Consoante os ensinamentos apresentados por José Afonso da Silva, considera-se
meio-ambiente como “a intera¢do do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas™[10].

Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios acerca da
acepg¢do conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se assenta
em um idedrio juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete das leis,
promover o seu preenchimento. Dada a fluidez do tema, ¢ possivel colocar em
evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical relacdo com os
componentes que cercam o ser humano, os quais sdo de imprescindivel relevancia
para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux, ao apreciar a Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM, salientou, com bastante pertinéncia, que:
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(...) o meio ambiente ¢ um conceito hoje geminado
com o de saude publica, saide de cada individuo, sadia
qualidade de vida, diz a Constitui¢do, € por isso que estou
falando de saude, e hoje todos nos sabemos que ele ¢
imbricado, ¢ conceitualmente geminado com o proprio
desenvolvimento. Se antes nds diziamos que o meio
ambiente ¢ compativel com o desenvolvimento, hoje nos
dizemos, a partir da Constitui¢do, tecnicamente, que nao
pode haver desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminacdo do conceito me
parece de rigor técnico, porque salta da propria
Constitui¢ao Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizagio do meio ambiente
no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que concerne,
especificamente, as normas de protecdo ambiental. Tal fato decorre da premissa
que os robustos corolarios e principios norteadores foram algcados ao patamar
constitucional, assumindo coloca¢ao eminente, ao lado das liberdades publicas e
dos direitos fundamentais. Superadas tais premissas, aprouve ao Constituinte, ao
entalhar a Carta Politica Brasileira, ressoando os valores provenientes dos direitos
de terceira dimensao, insculpir na redagdo do artigo 225, conceder amplo e robusto
respaldo ao meio ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com
0 advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as normas
de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de normas constitucionais, com
elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a protecdo do meio ambiente[13].
Nesta toada, ainda, ¢ observavel que o caput do artigo 225 da Constitui¢ao Federal
de 1988[14] esta abalizado em quatro pilares distintos, robustos e singulares que,
em conjunto, ddo corpo a toda tdbua ideologica e tedrica que assegura o substrato
de edifica¢do da ramificagao ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo artifice

da Constituicao Federal, o meio ambiente foi icado a condig¢ao de direito de todos,
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presentes e futuras geragdes. E encarado como algo pertencente a toda coletividade,
assim, por esse prisma, ndo se admite o emprego de qualquer distingdo entre
brasileiro nato, naturalizado ou estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de
preservacao, conservacao e nao-polui¢ao. O artigo 225, devido ao cunho de direito
difuso que possui, extrapola os limites territoriais do Estado Brasileiro, ndo ficando
centrado, apenas, na extensao nacional, compreendendo toda a humanidade. Neste
sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupacdo com o meio ambiente - que hoje
transcende o plano das presentes geracdes, para também
atuar em favor das geragdes futuras (...) tem constituido,
por isso mesmo, objeto de regulacdes normativas e de
proclamagdes juridicas, que, ultrapassando a provincia
meramente doméstica do direito nacional de cada Estado
soberano, projetam-se no plano das declaracdes
internacionais, que refletem, em sua expressao concreta, o
compromisso das Nagdes com o indeclinavel respeito a esse
direito fundamental que assiste a toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redacdo do caput do artigo 225 da
Constituicao Federal de 1988, faz mengdo aos ja nascidos (presente geracdo) e
ainda aqueles que estdo por nascer (futura geragdo), cabendo aqueles zelar para que
esses tenham a sua disposi¢do, no minimo, os recursos naturais que hoje existem.
Tal fato encontra como arrimo a premissa que foi reconhecido ao género humano o
direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao gozo de condi¢des de vida
adequada, em ambiente que permita desenvolver todas as suas potencialidades em
clima de dignidade e bem-estar. Pode-se considerar como um direito
transgeracional, ou seja, ultrapassa as geragoes, logo, ¢ vidvel afirmar que o meio-
ambiente ¢ um direito publico subjetivo. Desta feita, o idedrio de que o meio
ambiente substancializa patrimonio publico a ser imperiosamente assegurado e

protegido pelos organismos sociais e pelas institui¢des estatais, qualificando
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verdadeiro encargo irrenuncidvel que se impde, objetivando sempre o beneficio das
presentes e das futuras geracdes, incumbindo tanto ao Poder Publico quanto a
coletividade considerada em si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones, sendo,
portanto, oponivel contra a todos, incluindo pessoa fisica/natural ou juridica, de
direito publico interno ou externo, ou mesmo de direito privado, como também ente
estatal, autarquia, fundagdo ou sociedade de economia mista. Impera, também,
evidenciar que, como um direito difuso, nao subiste a possibilidade de quantificar
quantas sdo as pessoas atingidas, pois a polui¢do ndo afeta tdo s6 a populagdo local,
mas sim toda a humanidade, pois a coletividade ¢ indeterminada. Nesta senda, o
direito a interidade do meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa
juridica de titularidade coletiva, ressoando a expressdo robusta de um poder
deferido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas num sentido
mais amplo, atribuido a propria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redacdo do artigo 225 da
Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja ndo esta vinculada a
lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das reprimendas a serem
utilizadas em relacdo ao ato perpetrado. Figura-se, ergo, como bem de uso comum
do povo o segundo pilar que da corpo aos sustentaculos do tema em tela. O axioma
a ser esmiucado, esta atrelado o meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de
vida, ou seja, manifesta-se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie
humana estd se tratando do bem-estar ¢ condigdes minimas de existéncia.
Igualmente, o sustenticulo em andlise se corporifica também na higidez, ao
cumprir os preceitos de ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em
todas as suas formas (diversidade de espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar € a corresponsabilidade, que impde ao
Poder Publico o dever geral de se responsabilizar por todos os elementos que
integram o meio ambiente, assim como a condi¢do positiva de atuar em prol de
resguardar. Igualmente, tem a obrigacao de atuar no sentido de zelar, defender e

preservar, asseverando que o meio-ambiente permanega intacto. Alids, este ultimo
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se diferencia de conservar que permite a a¢cdo antropica, viabilizando melhorias no
meio ambiente, trabalhando com as premissas de desenvolvimento sustentavel,
aliando progresso e conservagdo. Por seu turno, o cidadao tem o dever negativo,
que se apresenta ao ndo poluir nem agredir o meio-ambiente com sua acao. Além
disso, em razdo da referida corresponsabilidade, sdo titulares do meio ambiente os
cidaddos da presente e da futura geracao.

3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos Introdutorios

Quadra salientar que o meio ambiente cultural ¢ constituido por bens
culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que possuem valor historico, artistico,
paisagistico, arqueologico, espeleologico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo
as caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que
a cultura identifica as sociedades humanas, sendo formada pela historia e
maci¢amente influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e clima.
Com efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa interagao entre
homem e natureza, porquanto aquele constrdi o seu meio, e toda sua atividade e
percepgdo sdo conformadas pela sua cultural. “A cultura brasileira é o resultado
daquilo que era proprio das populacdes tradicionais indigenas e das
transformacOes trazidas pelos diversos grupos colonizadores e escravos
africanos”[16]. Desta maneira, a protecdo do patrimdnio cultural se revela como
instrumento robusto da sobrevivéncia da propria sociedade.

Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural, enquanto
complexo macrossistema, ¢ perceptivel que ¢ algo incorpodreo, abstrato, fluido,
constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de referéncia a
memoria, & a¢do e a identidade dos distintos grupos formadores da sociedade
brasileira. Meirelles anota que “0 conceito de patrimdnio historico e artistico
nacional abrange todos os bens moveis e imoveis, existentes no Pais, cuja
conservacao seja de interesse publico, por sua vinculacédo a fatos memoraveis da
Histdria patria ou por seu excepcional valor artistico, arqueolégico, etnogréfico,

bibliografico e ambiental”’[17]. Quadra anotar que os bens compreendidos pelo
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patrimonio cultural compreendem tanto realizagdes antropicas como obras da
Natureza; preciosidades do passado e obras contemporaneas.
Nesta esteira, ¢ possivel subclassificar o meio ambiente cultural em
duas espécies distintas, quais sejam: uma concreta e outra abstrata. Neste passo, o
meio-ambiente cultural concreto, também denominado material, se revela
materializado quando esté transfigurado em um objeto classificado como elemento
integrante do meio-ambiente humano. Assim, ¢ possivel citar os prédios, as
construgdes, 0os monumentos arquitetonicos, as estacdes, 0S museus € 0s parques,
que albergam em si a qualidade de ponto turistico, artistico, paisagistico,
arquitetonico ou historico. Os exemplos citados alhures, em razdo de todos os
predicados que ostentam, sdo denominados de meio-ambiente cultural concreto.
Acerca do tema em comento, ¢ possivel citar o robusto entendimento
jurisprudencial firmado pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, ao apreciar o
Recurso Especial N° 115.599/RS:
Ementa: Meio Ambiente. Patriménio cultural.
Destruicdo de dunas em  sitios  arqueologicos.

Responsabilidade civil. Indenizagdo. O autor da destruicdo

de dunas que encobriam sitios arqueologicos deve indenizar

pelos prejuizos causados a0 meio ambiente, especificamente

ao _meio ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente

cultural (jazidas arqueoldgicas com ceramica indigena da

Fase Vieira). Recurso conhecido em parte e provido.

(Superior Tribunal de Justica — Quarta Turma/ REsp
115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar/
Julgado em 27.06.2002/ Publicado no Diario da Justica em
02.09.2002, p. 192).
Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato, chamado,
ainda, de imaterial, quando este ndo se apresenta materializado no meio-ambiente
humano, sendo, deste modo, considerado como a cultura de um povo ou mesmo de

uma determinada comunidade. Da mesma maneira, sdo alcangados por tal acepcao
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a lingua e suas variagdes regionais, os costumes, os modos € como as pessoas
relacionam-se, as produgdes académicas, literarias e cientificas, as manifestacdes
decorrentes de cada identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, ¢ possivel
colacionar o entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da Segunda
Regido, quando, ao apreciar a Apelacdo Civel N° 2005251015239518, firmou
entendimento que “expressdes tradicionais e termos de uso corrente, trivial e
disseminado, reproduzidos em dicionarios, integram o patrimonio cultural de um
povo”’[18]. Esses aspectos constituem, sem distingdo, abstratamente o meio-
ambiente cultural. Consoante aponta Brollo, “0 patrimdnio cultural imaterial
transmite-se de geracao a geracao e é constantemente recriado pelas comunidades
e grupos em fungdo de seu ambiente”[19], decorrendo, com destaque, da interacao
com a natureza e dos acontecimentos historicos que permeiam a populacao.

O Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 2000[20], que institui o
registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem patriménio cultural
brasileiro, cria o Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras
providéncias, consiste em instrumento efetivo para a preservagdo dos bens
imateriais que integram o meio-ambiente cultural. Como bem aponta Brollo[21],
em seu magistério, o aludido decreto ndo instituiu apenas o registro de bens
culturais de natureza imaterial que integram o patrimonio cultural brasileiro, mas
também estruturou uma politica de inventarianga, referenciamento e valorizagao
desse patrimonio. Ejeta-se, segundo o entendimento firmado por Celso Fiorillo[22],
que os bens que constituem o denominado patrimonio cultural consistem na
materializagdo da historia de um povo, de todo o caminho de sua formacdo e
reafirmacdo de seus valores culturais, os quais tém o conddo de substancializar a
identidade e a cidadania dos individuos insertos em uma determinada comunidade.
Necessario se faz salientar que o meio-ambiente cultural, conquanto seja artificial,
difere-se do meio-ambiente humano em razdo do aspecto cultural que o caracteriza,
sendo dotado de valor especial, notadamente em decorréncia de produzir um

sentimento de identidade no grupo em que se encontra inserido, bem como ¢
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propiciada a constante evolucdo fomentada pela aten¢do a diversidade e a
criatividade humana.
4 O Plano Nacional de Cultura em analise: Primeiros Comentarios a Lei
n° 12.343/2010
Em um primeiro momento, cuida assinalar que o Plano Nacional de
Cultura reflete os idearios axiologicos encerrados no artigo 215, §3° da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988[23], sendo norteado pelos
seguintes preceitos: (i) liberdade de expressdo, criagdo e fruicao; (ii) diversidade
cultural; (iii) respeito aos direitos humanos; (iv) direito de todos a arte e a
cultura; (v) direito a informagdo, a comunicagdo e a critica cultural; (vi) direito a
memoria e as tradigdes; (vii) responsabilidade socioambiental; (viii) valorizagdo da
cultura como vetor do desenvolvimento sustentavel; (ix) democratizacdo das
instancias de formulagdo das politicas culturais; (x) responsabilidade dos agentes
publicos pela implementacao das politicas culturais; (xi) colabora¢do entre agentes
publicos e privados para o desenvolvimento da economia da cultura; (xii)
participagdo e controle social na formulacdo e acompanhamento das politicas
culturais. Igualmente, a Lei n° 12.343, de 02 de Dezembro de 2010[24], que institui
o Plano Nacional de Cultura — PNC, cria o Sistema Nacional de Informagdes e
Indicadores Culturais — SNIIC e da outras providéncias, em seu artigo 2°,
estabelece que s3o objetivos: (i) reconhecer e valorizar a diversidade cultural,
¢tnica e regional brasileira; (i) proteger € promover o patrimdnio historico e
artistico, material e imaterial; (iii) valorizar e difundir as criagdes artisticas ¢ os
bens culturais; (iv) promover o direito a memoria por meio dos museus, arquivos e
colegdes; (V) universalizar o acesso a arte ¢ a cultura; (vi) estimular a presenca da
arte e da cultura no ambiente educacional; (vii) estimular o pensamento critico e
reflexivo em torno dos valores simbolicos; (viil) estimular a sustentabilidade
socioambiental; (ix) desenvolver a economia da cultura, o mercado interno, o
consumo cultural e a exportacdo de bens, servigos e conteudos culturais; (X)
reconhecer os saberes, conhecimentos e expressoes tradicionais e os direitos de

seus detentores; (xi) qualificar a gestdo na 4rea cultural nos setores publico e
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privado; (xii) profissionalizar e especializar os agentes e gestores culturais; (xiii)
descentralizar a implementacdo das politicas publicas de cultura; (xiv) consolidar
processos de consulta e participacdo da sociedade na formulagdo das politicas
culturais; (xv) ampliar a presenga ¢ o intercambio da cultura brasileira no mundo
contemporaneo; (xvi) articular e integrar sistemas de gestdo cultural.

O Plano Nacional de Cultura, ainda, estabelece uma série de atribuigoes
do Poder Publico no que concerne a tutela da cultura, assentando, em seu artigo 3°,
com clareza ofuscante, que compete aquele: (i) formular politicas publicas e
programas que conduzam a efetivacdo dos objetivos, diretrizes e metas do
Plano; (i1) garantir a avaliacdo e a mensuragcdo do desempenho do Plano Nacional
de Cultura e assegurar sua efetivacdo pelos 6rgaos responsaveis; (iii) fomentar a
cultura de forma ampla, por meio da promogao e difusdo, da realizacao de editais e
selecdes publicas para o estimulo a projetos e processos culturais, da concessao de
apoio financeiro e fiscal aos agentes culturais, da ado¢do de subsidios econémicos,
da implantagdo regulada de fundos publicos e privados, entre outros incentivos, nos
termos da lei; (iv) proteger e promover a diversidade cultural, a criagdo artistica e
suas manifestacoes e as expressoes culturais, individuais ou coletivas, de todos os
grupos étnicos e suas derivagdes sociais, reconhecendo a abrangéncia da nocao de
cultura em todo o territorio nacional e garantindo a multiplicidade de seus valores e
formagoes; (v) promover e estimular o acesso a produgdo e ao empreendimento
cultural; a circulagdo e o intercambio de bens, servigos ¢ contetidos culturais; e o
contato e a frui¢do do publico com a arte e a cultura de forma universal; (vi)
garantir a preservacao do patrimdnio cultural brasileiro, resguardando os bens de
natureza material ¢ imaterial, os documentos historicos, acervos e cole¢des, as
formacgdes urbanas e rurais, as linguas e cosmologias indigenas, os sitios
arqueologicos pré-historicos e as obras de arte, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia aos valores, identidades, acdes e memorias dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Igualmente, incumbe, ainda, ao Poder Publico: (i) articular as politicas

publicas de cultura e promover a organizacdo de redes e consércios para a sua
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implantacdo, de forma integrada com as politicas publicas de educacao,
comunicagdo, ciéncia e tecnologia, direitos humanos, meio ambiente, turismo,
planejamento urbano e cidades, desenvolvimento econdmico e social, industria e
comércio, relacdes exteriores, dentre outras; (i1) dinamizar as politicas de
intercadmbio e a difusdo da cultura brasileira no exterior, promovendo bens culturais
e criagdes artisticas brasileiras no ambiente internacional; dar suporte a presenca
desses produtos nos mercados de interesse econdomico e geopolitico do Pais; (iii)
organizar instancias consultivas e de participacdo da sociedade para contribuir na
formulacdo e debater estratégias de execu¢do das politicas publicas de cultura; (x)
regular o mercado interno, estimulando os produtos culturais brasileiros com o
objetivo de reduzir desigualdades sociais e regionais, profissionalizando os agentes
culturais, formalizando o mercado e qualificando as relagdes de trabalho na cultura,
consolidando e ampliando os niveis de emprego e renda, fortalecendo redes de
colaboragdo, valorizando empreendimentos de economia solidéria e controlando
abusos de poder econdmico; (xi) coordenar o processo de elaboracdo de planos
setoriais para as diferentes areas artisticas, respeitando seus desdobramentos e
segmentacdes, € também para os demais campos de manifestagdo simbolica
identificados entre as diversas expressdes culturais e que reivindiquem a sua
estruturacdo nacional; (xii) incentivar a adesdo de organizagdes e institui¢des do
setor privado e entidades da sociedade civil as diretrizes e metas do Plano Nacional
de Cultura por meio de agdes proprias, parcerias, participagdo em programas €
integracdo ao Sistema Nacional de Informagdes e Indicadores Culturais - SNIIC.
Ao lado disso, o artigo 3°[25] comina que o Sistema Nacional de
Cultura - SNC, criado por lei especifica, sera o principal articulador federativo do
PNC, estabelecendo mecanismos de gestdo compartilhada entre os entes federados
e a sociedade civil. A vinculacdo dos Estados, Distrito Federal e Municipios as
diretrizes e metas do Plano Nacional de Cultura far-se-4 por meio de termo de
adesdo voluntaria, na forma do regulamento. Ademais, os entes da Federa¢do que
aderirem ao Plano Nacional de Cultura deverao elaborar os seus planos decenais

até¢ 1 (um) ano apds a assinatura do termo de adesdo voluntaria. O Poder Executivo
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federal, observados os limites orcamentarios e operacionais, poderd oferecer
assisténcia técnica e financeira aos entes da federagdo que aderirem ao Plano, nos
termos de regulamento. Segundo o texto legal, poderdao colaborar com o Plano
Nacional de Cultura, em carater voluntario, outros entes, publicos e privados, tais
como empresas, organizagdes corporativas e sindicais, organizagdes da sociedade
civil, fundagdes, pessoas fisicas e juridicas que se mobilizem para a garantia dos
principios, objetivos, diretrizes e metas do PNC, estabelecendo termos de adesao
especificos. Por derradeiro, o artigo supramencionado estabelece que o Ministério
da Cultura exercera a fun¢ao de coordenagdao executiva do Plano Nacional de
Cultura - PNC, conforme esta Lei, ficando responsavel pela organizagdo de suas
instancias, pelos termos de adesdo, pela implantagdo do Sistema Nacional de
Informagdes e Indicadores Culturais - SNIIC, pelo estabelecimento de metas, pelos
regimentos e demais especificagdes necessarias a sua implantagao.

O Plano Nacional de Cultura estabelece, ao versar acerca do Sistema de
Monitoramento e Avaliagdo, que compete ao Ministério da Cultura monitorar e
avaliar periodicamente o alcance das diretrizes e eficidcia das metas do Plano
Nacional de Cultura com base em indicadores nacionais, regionais ¢ locais que
quantifiquem a oferta e a demanda por bens, servicos e contetidos, os niveis de
trabalho, renda e acesso da cultura, de institucionalizacdo e gestdo cultural, de
desenvolvimento econdmico-cultural e de implantacdio sustentavel de
equipamentos culturais. Neste aspecto, ainda, o processo de monitoramento e
avaliacdo do PNC contara com a participagdo do Conselho Nacional de Politica
Cultural, tendo o apoio de especialistas, técnicos e agentes culturais, de institutos
de pesquisa, de universidades, de institui¢des culturais, de organizagdes e redes
socioculturais, além do apoio de outros 6rgaos colegiados de carater consultivo, na
forma do regulamento. Por sua vez, o Sistema Nacional de Informagdes e
Indicadores Culturais - SNIIC, instituido pelo artigo 9°[26], ¢ dotado dos seguintes
objetivos: (i) coletar, sistematizar e interpretar dados, fornecer metodologias e
estabelecer parametros a mensuragdo da atividade do campo cultural e das

necessidades sociais por cultura, que permitam a formulagdo, monitoramento,
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gestdo e avaliagdo das politicas publicas de cultura e das politicas culturais em
geral, verificando e racionalizando a implementacdo do PNC e sua revisdo nos
prazos previstos; (i1) disponibilizar estatisticas, indicadores e outras informacgdes
relevantes para a caracterizacdo da demanda e oferta de bens culturais, para a
construcao de modelos de economia e sustentabilidade da cultura, para a adogao de
mecanismos de inducdo e regulagdo da atividade econdmica no campo cultural,
dando apoio aos gestores culturais publicos e privados; (iii) exercer e facilitar o
monitoramento e avaliagao das politicas publicas de cultura e das politicas culturais
em geral, assegurando ao poder publico e a sociedade civil o acompanhamento do
desempenho do PNC.

Por fim, o Sistema Nacional de Informac¢des ¢ Indicadores Culturais -
SNIIC tera as seguintes caracteristicas: (i) obrigatoriedade da inser¢ao e atualizagao
permanente de dados pela Unido e pelos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios que
vierem a aderir ao Plano; (ii) carater declaratdrio; (iii) processos informatizados de
declaracdo, armazenamento e extragdo de dados; (iv) ampla publicidade e
transparéncia para as informagdes declaradas e sistematizadas, preferencialmente
em meios digitais, atualizados tecnologicamente e disponiveis na rede mundial de
computadores. O declarante sera responsavel pela inser¢do de dados no programa
de declaragdo e pela veracidade das informacgdes inseridas na base de dados. As
informagdes coletadas serdo processadas de forma sist€émica e objetiva e deverdo
integrar o processo de monitoramento ¢ avaliagdo do PNC. O Ministério da Cultura
podera promover parcerias € convénios com instituicdes especializadas na area de
economia da cultura, de pesquisas socioeconomicas e demograficas para a
constituicdo do Sistema Nacional de Informagdes e Indicadores Culturais - SNIIC.

5 Da Edificacdo da Universalizacado do Acesso ao Patrimonio Cultural:

Ponderacoes a Lei n° 12.343/2010

O acesso a arte e a cultura, a memoria e ao conhecimento € um direito
constitucional e condi¢do fundamental para o exercicio pleno da cidadania e para a
formagio da subjetividade e dos valores sociais. E necessario, para tanto,

ultrapassar o estado de caréncia e falta de contato com os bens simbolicos e
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conteudos culturais que as acentuadas desigualdades socioecondmicas produziram
nas cidades brasileiras, nos meios rurais e nos demais territérios em que vivem as
populagdes. Igualmente, ¢ carecido ampliar o horizonte de contato de nossa
populagdo com os bens simbdlicos e os valores culturais do passado e do presente,
diversificando as fontes de informacdo. Isso requer a qualificacdo dos ambientes e
equipamentos culturais em patamares contemporaneos, aumento e diversificacdo da
oferta de programagdes e exposigdes, atualizagdo das fontes e canais de conexdo
com os produtos culturais e a ampliagdo das opgdes de consumo cultural
doméstico. Faz-se premente, assim, diversificar a acdo do Estado, gerando suporte
aos produtores das diversas manifestacdes criativas e expressdes simbolicas,
alargando as possibilidades de experimentacdo e criagdo estética, inovagdo e
resultado. Isso pressupde novas conexdes, formas de cooperacdo e relacao
institucional entre artistas, criadores, mestres, produtores, gestores culturais,
organizagdes sociais e instituicdes locais. Por derradeiro, na busca da
universalizagdo do acesso ao patrimoénio cultural, Estado e sociedade devem
pactuar esforcos para garantir as condigdes necessarias a realizacao dos ciclos que
constituem os fendmenos culturais, fazendo com que sejam disponibilizados para
quem os demanda e necessita.

Entre as estratégias e acOes para a universalizagdo do acesso ao
patrimonio cultural, pode-se estabelecer, como objetivo geral, ampliar e diversificar
as agoes de formacao e fidelizagao de publico, a fim de qualificar o contato com e a
fruicdo das artes e das culturas, brasileiras e internacionais e aproximar as esferas
de recepgdo publica e social das criacdes artisticas e expressdes culturais. A titulo
de objetivos especificos: (i) promover o financiamento de politicas de formacao de
publico, para permitir a disponibilizagdao de repertérios, de acervos, de documentos
e de obras de referéncia, incentivando projetos e acdes; (ii) criar programas e
subsidios para a ampliagdo de oferta e reducdao de precos estimulando acesso aos
produtos, bens e servigos culturais, incorporando novas tecnologias da informacao
e da comunicacdo nessas estratégias; (iil) estimular as associagcdes de amigos,

clubes, associagdes, sociedades e outras formas comunitarias que potencializem o
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acesso a bens e servicos em equipamentos culturais (iv) identificar e divulgar, por
meio de selegdes, prémios e outras formas de incentivo, iniciativas de formacao,
desenvolvimento de arte educacdo e qualificacdo da fruicdo cultural; (v) ampliar o
acesso a fruicao cultural, por meio de programas voltados a criangas, jovens, idosos
e pessoas com deficiéncia, articulando iniciativas como a oferta de transporte,
descontos e ingressos gratuitos, acdes educativas e visitas a equipamentos culturais;
(vi) implantar, em parceria com as empresas empregadoras, programas de acesso a
cultura para o trabalhador brasileiro, que permitam a expansao do consumo € o
estimulo a formalizacdo do mercado de bens, servigos e conteudos culturais.

Sdo, ainda, objetivos especificos: (vii) promover a integracdo entre
espacos educacionais, esportivos, pragas ¢ parques de lazer e culturais, com o
objetivo de aprimorar as politicas de formag¢ao de publico, especialmente na
infancia e juventude; (viii) estimular e fomentar a instalacdo, a manutencao ¢ a
atualiza¢do de equipamentos culturais em espagos de livre acesso, dotando-os de
ambientes atrativos e de dispositivos técnicos e tecnologicos adequados a
producdo, difusdo, preservacao e intercambio artistico e cultural, especialmente em
areas ainda desatendidas e com problemas de sustentacdo econdmica; (ix) garantir
que os equipamentos culturais oferecam infraestrutura, arquitetura, design,
equipamentos, programagdo, acervos e atividades culturais qualificados e
adequados as expectativas de acesso, de contato e de fruicdo do publico, garantindo
a especificidade de pessoas com necessidades especiais; (x) estabelecer e fomentar
programas de amparo € apoio 2 manutencdo e gestdo em rede de equipamentos
culturais, potencializando investimento e garantindo padrdes de qualidade; (xi)
instalar espacos de exibicdo audiovisual nos centros culturais, educativos e
comunitarios de todo o Pais, especialmente aqueles localizados em areas de
vulnerabilidade social ou de baixos indices de acesso a cultura, disponibilizando
aparelhos multimidia e digitais e promovendo a expansdo dos circuitos de exibicao;
(xii) reabilitar os teatros, pragas, centros comunitarios, bibliotecas, cineclubes e
cinemas de bairro, criando programas estaduais e municipais de circulagdo de

produtos, circuitos de exibicdo cinematografica, eventos culturais e demais
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programacdes; (Xiil) mapear espacos 0ciosos, patrimdénio publico e imodveis da
Unido, criando programas para apoiar e estimular o seu uso para a realizacdo de
manifestagdes artisticas e culturais, espagos de ateliés, plataformas criativas e
nucleos de producao independente.

Por derradeiro, sdo, ainda, objetivos especificos: (xiv) fomentar
unidades moveis com infraestrutura adequada a criacdo e a apresentagdo artistica,
oferta de bens e produtos culturais, atendendo as comunidades de todas as regioes
brasileiras, especialmente de regides rurais ou remotas dos centros urbanos; (xv)
estabelecer critérios técnicos para a constru¢do e reforma de equipamentos
culturais, bibliotecas, pragas, assim como outros espacos publicos culturais, dando
énfase a criagdo arquitetonica e ao design, estimulando a criagdo de profissionais
brasileiros e estrangeiros de valor internacional; (xvi) implantar, ampliar e atualizar
espacos multimidia em instituigdes e equipamentos culturais, conectando-os em
rede para ampliar a experimentacdo, criacdo, frui¢do e difusdo da cultura por meio
da tecnologia digital, democratizando as capacidades técnicas de produgdo, os
dispositivos de consumo ¢ a recep¢ao das obras e trabalhos, principalmente aqueles
desenvolvidos em suportes digitais; (xvil) implementar uma politica nacional de
digitalizag¢do e atualizacdo tecnoldgica de laboratérios de producdo, conservacao,
restauro e reproducdo de obras artisticas, documentos e acervos culturais mantidos
em museus, bibliotecas e arquivos, integrando seus bancos de contetudos e recursos
tecnologicos; (xviil) garantir a implantagdo e manutengao de bibliotecas em todos
0s Municipios brasileiros como espaco fundamental de informag¢do, de memoria
literaria, da lingua e do design grafico, de formagao e educacao, de lazer e fruicao
cultural, expandindo, atualizando e diversificando a rede de bibliotecas publicas e
comunitarias e abastecendo-as com os acervos minimos recomendados pela
Unesco, acrescidos de integragdo digital e disponibilizagdo de sites de referéncia;
(xix) estimular a criagdo de centros de referéncia e comunitdrios voltados as
culturas populares, ao artesanato, as técnicas e aos saberes tradicionais com a
finalidade de registro e transmissao da memoria, desenvolvimento de pesquisas e

valorizagdo das tradi¢des locais; (xx) estabelecer parcerias entre o poder publico,
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escritorios de arquitetura e design, técnicos e especialistas, artistas, criticos e
curadores, produtores e empresarios para a manuten¢do de equipamentos culturais
que abriguem a produg¢do contemporanea e reflitam sobre ela, motivando a
pesquisa continua de linguagens e interacdes destas com outros campos das
expressoes culturais brasileiras; e (xxi) fomentar a implantacdo, manutencdo e
qualificacdo dos museus nos Municipios brasileiros, com o intuito de preservar e
difundir o patrimonio cultural, promover a fruigao artistica e democratizar o acesso,
dando destaque a memoria das comunidades e localidades.

Figura, ainda, como estratégia, o estabelecimento de redes de
equipamentos culturais geridos pelo poder publico, pela iniciativa privada, pelas
comunidades ou por artistas e grupos culturais, de forma a propiciar maior acesso e
o compartilhamento de programacdes, experiéncias, informacdes e acervos. Para
tanto, € necessario: (i) estimular a formacao de redes de equipamentos publicos e
privados conforme os perfis culturais e vocacdes institucionais, promovendo
programacodes diferenciadas para geragdes distintas, principalmente as dedicadas as
criangas ¢ aos jovens; e (ii) atualizar e ampliar a rede de centros técnicos de
producao e finalizacdo de produtos culturais, aumentando suas capacidades de
operacdo e atendimento, promovendo a articulagdo com redes de distribuicao de
obras, sejam as desenvolvidas em suportes tradicionais, sejam as multimidias,
audiovisuais, digitais e desenvolvidas por meio de novas tecnologias. E computado,
também, como estratégia para a universalizagao do acesso a cultura a organizacao,
em rede, da infraestrutura de arquivos, bibliotecas, museus e outros centros de
documentacdo, atualizando os conceitos e os modelos de promocao cultural, gestao
técnica profissional e atendimento ao publico, reciclando a formagao e a estrutura
institucional, ampliando o emprego de recursos humanos inovadores, de
tecnologias e de modelos de sustentabilidade econdmica, efetivando a constituicao
de uma rede nacional que dinamize esses equipamentos publicos e privados.

Ademais, para que haja a concrecdo do sobredito escopo, ¢
imprescindivel: (i) instituir programas em parceria com a iniciativa privada e

organizagdes civis para a ampliacdo da circulacdo de bens culturais brasileiros e
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abertura de canais de prospeccdo e visibilidade para a producdo jovem e
independente, disponibilizando-a publicamente por meio da captagdo e transmissao
de conteudos em rede, dando acesso publico digital aos usuarios e consumidores;
(11) garantir a criagdo, manutencao e expansao da rede de universidades publicas,
desenvolvendo politicas publicas e a articulagdo com as pro-reitorias de cultura e
extensdo, para os equipamentos culturais universitarios, os laboratorios de criacdo
artistica e experimentacao tecnoldgica, os cursos e carreiras que formam criadores
e interagem com o campo cultural e artistico, principalmente nas universidades
publicas e centros de formacdo técnica e profissionalizante; (iii) desenvolver redes
e financiar programas de incorporacdo de design, tecnologias construtivas e de
materiais, inovacao e sustentabilidade para a qualificagdo dos equipamentos
culturais brasileiros, permitindo construir espagos de referéncia que disponibilizem
objetos projetados por criadores brasileiros historicos. Qualificar em rede as
livrarias e os cafés presentes nesses equipamentos, ampliando a relagdo do publico
com as solugdes ergondmicas e técnicas desenvolvidas no Pais pelo design.
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ASPECTOS PONTUAIS SOBRE A LEI MARIA DA PENHA

ARI DE ARAUJO ABREU FILHO:
ESTUDANTE, BACHARELADO EM DIREITO
DA FACULDADE FARIAS BRITO.

RESUMO: Este trabalho monografico € dedicado ao enfrentamento de
uma questdo de incomensuravel sensibilidade juridica. A problematica
abordada é: ‘a aplicabilidade da ac&o penal publica incondicionada nos
casos de lesdo corporal no ambito da Lei Maria da Penha’. O texto
constitucional reconhece a familia como base da sociedade, por isso, essa
instituicdo €& detentora de protecédo estatal. A intangibilidade do nucleo
familiar por parte do Estado incentivou de forma indireta a criagdo de uma
cultura de tolerancia e aceitacao tacita em relacao a violéncia em ambiente
doméstico em face das mulheres. No momento presente, esse tipo de
violéncia ja vitimou tantas mulheres que os indices apresentados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE incentivaram o Poder
Judiciario, o Legislativo e o Executivo a classificar esse fendbmeno social
como um problema de saude publica. Afora essa realidade, até o ano de
2006, no Brasil ndo havia uma legislagao especifica com vistas a combater
a violéncia doméstica e familiar. Entretanto, naquele ano, o ordenamento
juridico foi inovado com a insercdo da Lei n. 11.340, popularmente
conhecida como Lei Maria da Penha. Desde entdo, o Supremo Tribunal
Federal — STF passou a receber inumeras demandas questionando a
constitucionalidade de alguns dispositivos da referida lei ordinaria,
mormente, no que toca a questao do tipo de acao penal cabivel. O debate
se dedica a criticar a inconstitucionalidade do artigo 41 da Lei n.
11.340/2006, uma vez que seu texto veda o processamento e o julgamento
de crimes de menor potencial ofensivo envolvendo violéncia doméstica

contra a mulher pelos Juizados Especiais Civeis e Criminais, sem levar em
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consideragcdo que esse tipo de competéncia € matéria de reserva
constitucional, portanto ndo poderia ter sido afastada por lei ordinaria.
Enfim, toda essa polémica sera alvo deste estudo, que ainda demonstrara
aos leitores uma construgao histérica sobre as motivagdes para a criagao
de uma legislagao protetiva de intenso rigor, os principios constitucionais

incidentes e a jurisprudéncia moderna emanada do STF.

Palavras — Chave: Lei Maria da Penha. Violéncia. Mulher.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1 ASPECTOS PONTUAIS SOBRE A LEI
MARIA DA PENHA. 1.1 A inviolabilidade do lar e o conceito de familia. 1.2
Histdrico da Lei Maria da Penha. 1.3 A Constituicido Federal e os principios
da dignidade da pessoa humana e da isonomia. 1.4 Formas de violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. 1.4.1 Violéncia Doméstica e Familiar.
1.4.2 Da violéncia fisica. 1.4.3 Da violéncia psicolégica. 1.4.4 Violéncia
Verbal. 1.4.5 Da violéncia sexual. 1.4.6 Da violéncia patrimonial.
CONCLUSAO. REFERENCIAS.

INTRODUCAO

A promulgacdo da Lei n° 11.340/2006, popularmente conhecida como “Lei
Maria da Penha”, acarretou consideravel inovagdo no que toca a cultura de omissao
legislativa e tolerancia social em relagéo a violéncia doméstica e familiar suportada

pelas mulheres ao longo da histdria.

A lei apontada expressa seus efeitos benéficos, principalmente, no seio familiar.
No momento atual, a sociedade detém conhecimentos sobre os limites impostos ao
relacionamento entre os membros de um cla. A forga da figura masculina nao intimida
a eficacia da legislacdo em referéncia, uma vez que qualquer pessoa do povo pode

denunciar o agressor.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo a intangibilidade no que

concerne a protecdo da célula familiar. Em razéo disso, logo se constatou que
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dispositivos da Lei Maria da Penha acarretavam violacdo ao que estabelece a

competéncia privativa da Lei dos Juizados Especiais — Lei n. 9.099/1995.

Dessa maneira, a usurpagdo da competéncia apontada impde medidas mais
gravosas ao agressor de menor potencial ofensivo, impondo seu afastamento do
convivio do lar sem promover nem ao menos a tentativa de conciliagao de forma a

oportunizar a manutengao da integridade familiar.

De modo a solucionar a problematica sobre a constitucionalidade da aplicagdo
da acgao penal publica incondicionada nos crimes de lesao corporal no ambito da Lei
Maria da Penha, o Supremo Tribunal Federal se posicionou pela sua legalidade. Essa
medida se deve ao reconhecimento de que a prote¢do da vida da mulher, em seu lar,

foi considerada sobreposta a qualquer critério de legalidade.

Nesse passo, o objetivo deste trabalho monografico é analisar a legalidade da
Lei n. 11.340/2006, direcionada a questao do ilicito de lesdo corporal. O objetivo
especifico € demonstrar propostas que contraditam a analise positiva da incidéncia da

Lei Maria da Penha em dmbito doméstico e familiar.

Para a realizacdo do estudo foi desenvolvida uma extensa pesquisa
bibliografica, fundamentada em obras juridicas doutrinarias ja publicadas sobre o
assunto e também em decisbes jurisprudenciais emanadas dos Tribunais Superiores
patrios. Segundo a abordagem qualitativa, ha uma maior preocupagdo com o
aprofundamento e a abrangéncia da compreensédo do fenbmeno social da violéncia

domeéstica e familiar em face das mulheres.

Iniciando o estudo, o capitulo inaugural aborda os aspectos pontuais sobre a
Lei Maria da Penha, para tanto comenta sobre: a inviolabilidade do lar e o conceito de
familia; o histérico da Lei Maria da Penha; a Constituicao Federal e os principios da
dignidade da pessoa humana e da isonomia; e as formas de violéncia doméstica e

familiar contra a mulher (fisica, psicolégica, verbal, sexual, e patrimonial).

Em seguida, o capitulo segundo é dedicado aos debates sobre as alteragdes ao

procedimento penal de violéncia doméstica e familiar, nesse passo, sdo explorados:
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0s aspectos gerais e procedimentais sobre a Lei Maria da Penha; e a acéo penal

publica incondicionada versus acgao penal privada.

O capitulo de encerramento colaciona comentarios ao posicionamento do STF
sobre a (in)constitucionalidade da acgdo penal publica e incondicionada na Lei Maria
da Penha. Nesse momento, o estudo sera voltado a avaliacdo dos fundamentos
juridicos justificadores das hipéteses de inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha;
aos fundamentos juridicos determinantes da constitucionalidade da Lei Maria da

Penha; e ao posicionamento moderno e dominante do Supremo Tribunal Federal.

Com o escopo de subsidiar as constatagdes expostas ao longo do texto, foram
citados inumeros autores de notavel conhecimento juridico na seara de direito penal,
dentre os quais ganham maior destaque: Maria Berenice Dias, Rogério Greco Filho, e

Guilherme de Souza Nucci.

Enfim, a familia como instituicdo pilar da sociedade é titular de protegao
constitucional intangivel, portanto a preservagao do direito fundamental a convivéncia
pacifica no lar deve ser garantida a todas as mulheres do Brasil sem violagdo as

garantias legais.

1 ASPECTOS PONTUAIS SOBRE A LEI MARIA DA PENHA

O presente tépico € inaugurado a partir de uma construgdo histérica com
escopo de rememorar o cenario social que provocou a criagao da Lei n. 11.340 — Lei
Maria da Penha — LMP no ano de 2006. Em que pese se tratar de uma tematica
demasiadamente tormentosa e delicada, o discurso adotado, neste trabalho, sera
eivado de formalidades e livre de paixdes. Destarte, pretende demonstrar as
ambicdes do legislador em relacéo a protegéo feminina, sem olvidar por em destaque
as possiveis inconstitucionalidades e prejuizos ao processo penal vigente que tanto

se faz presente em debates académicos, doutrinarios, jurisprudenciais e sociais.

A subjugacao feminina aos homens € uma cultura atavica presente na tradigéo
de inumeros povos, tanto € assim que a tematica de violéncia doméstica e familiar

passou a chamar a atencao das autoridades internacionais para que este tema fosse
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incluido na pauta de debates para a proclamacdo e defesa dos direitos humanos.

Sobre a matéria, Castilho (2011, p. 12) esclarece que:

Ha um traco de brutalidade na personalidade humana, heranca
de um instinto animal que a civilizagdo ainda nao foi capaz de
eliminar. Consciente ou inconscientemente, homens de todos os
povos seguem a cartilha da crueldade, seja para com os
semelhantes, pilhando-os e até causando-lhes a morte, seja
para com os que lhes parecem inferiores, escravizando-os e
destruindo-lhes mais do que a vida, mas a propria cultura e
identidade. Para combater isso é que existe a educacgao: para
tirar do homem os resquicios de sua condigao primitiva. Um dos
fatores mais importantes dos ultimos séculos, no sentido de
refinar o comportamento do homem, em sociedade, foram os
direitos humanos.

A luta pela preservacéo da integridade fisica, psicoldgica, sexual, moral e
patrimonial das mulheres, em ambiéncia internacional, remonta ao ano de 1791, com
o advento da Declaragao dos Direitos da Mulher e da Cidada, logo apds a ocorréncia

do marco histérico da Revolugéo Francesa. Leia-se:

PREAMBULO

[...] Considerando que a ignoréncia, o menosprezo e a ofensa
aos direitos da mulher sdo causas das desgragas publicas e da
corrupgado no governo, resolvem expor em uma declaragéo
solene, os direitos naturais, inalienaveis e sagrados da mulher.
Assim, que esta declaragao possa lembrar sempre, a todos os
membros do corpo social seus direitos e seus deveres; que, para
gozar de confianga, ao ser comparado com o fim de toda e
qualquer instituicdo politica, os atos de poder de homens e de
mulheres devem ser inteiramente respeitados; e, que, para
serem fundamentadas, doravante, em principios simples e
incontestaveis, as reivindicacbes das cidadas devem sempre
respeitar a constituicdo, os bons costumes e o bem estar geral.
Em conseqiiéncia, o sexo que é superior em beleza, como em
coragem, em meio aos sofrimentos maternais, reconhece e
declara, em presenca, e sob os auspicios do Ser Supremo, os
seguintes direitos da mulher e da cidada:

Artigo 1° - A mulher nasce livre e tem os mesmos direitos do
homem. As distingcbes sociais s6 podem ser baseadas no
interesse comum.

Artigo 2° - O objeto de toda associagéo politica € a conservagéo
dos direitos imprescritiveis da mulher e do homem Esses direitos
sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga e, sobretudo, a
resisténcia a opressao.
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A organizagdo das Nagdes Unidas — ONU capitaneou inimeras convengoes
internacionais com o fito de afirmar a isonomia feminina em relagcdo aos homens.

Nestes termos, € possivel delinear as principais Convengdes:

Em 1946 Convencdo para criar uma comissdo para tratar a
condigao da mulher;

Em 1952, Convencéo sobre os Direitos Politicos da Mulher;

Em 1957, Convencdo sobre a Nacionalidade de Mulheres
Casadas;

Em 1962, Convencéo para aprovagao do casamento;

Em 1979, Convencgéo para a Eliminagédo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher (Convention on the Elimination of
All Forms of Discrimination against Women — Cedaw), de 1979;

Em 1994, Convencao Internacional de Belém do Para.

Em suma, as convencgdes referenciadas se dedicaram a impor o
irrestrito respeito ao que ditam os direitos humanos consagrados pela
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem e na Declaragéo

Universal dos Direitos Humanos.

Considerando os argumentos internacionais pautados pela referida
convengao, bem como pela relevancia da protegdo feminina, em 27 de
novembro de 1995, o Brasil passou a ser signatario das normas resultantes

da Convencéo Internacional de Belém do Para.

A violéncia doméstica e familiar, a priore, foi considerada como um
crime de menor potencial ofensivo, portanto poderia ser punido em virtude
dos regramentos impressos na Lei n. 9.099/95. As sancbes impostas
tinham carater ofensivo a figura da vitima, pois em grande parte dos casos
era aplicado o instituto da transagao penal com a imposi¢cao de doacdes de

cestas basicas que oneravam o orgamento doméstico.

Desta feita, o ordenamento legal vigente deveria ser inovado para

adotar normas de prevencao e repressao a violéncia doméstica e familiar
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contra a mulher. No ano de 2004, passou a vigorar a Lei n. 10.886, que

acrescentou os §9° e §10 ao artigo 129 do Cdodigo Penal. Note-se:

Art. 1291...]

Violéncia Doméstica

§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente,
irmdo, cénjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha
convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relacdes
domeésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade:

Pena — detengéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano.

§ 10. Nos casos previstos nos §§ 1°a 3°deste artigo, se as
circunstancias séo as indicadas no § 9° deste artigo, aumenta-se
a pena em 1/3 (um terco).

Embora tenha havido o incremento a legislacédo penal, ndo houve
grandes avangos no combate a violéncia doméstica e familiar. Como visto,
até o ano de 2006, o Brasil ndo possuia legislacdo especifica de combate

eficaz ao crime de violéncia doméstica e familiar.

Somente com a denuncia da vitima de violéncia doméstica, Maria da
Penha Fernandes, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que as
autoridades brasileiras foram chamadas a responsabilidade em fazer com
0 que o pais seguisse as diretrizes ratificadas durante a Convengéo de

Belém do Para ocorrida no ano de 1994.

A Lei n. 11.340/2006, popularmente conhecida como ‘Lei Maria da
Penha’ ou ‘Lei com nome de mulher veio a lume em vista das graves
agressodes sofridas pelas mulheres em ambiéncia doméstica e familiar. A
referida norma foi editada em obediéncia a convencgdes internacionais. No
Brasil, ganhou maior relevéancia a Convencgé&o interamericana de Belém do
Para de 1994, momento em que foram estabelecidas diretrizes com o fito

de erradicar esse tipo de pratica reprovavel.

A violéncia doméstica ensejou opressao a intimidade dos lares, em raz&o disso

autorizou a intervencdo do Direito Penal para que a norma expressa no bojo
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constitucional detenha a eficacia determinada pelo legislador. Note-se: “A familia,

base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.

A violéncia desferida contra a mulher se impde como uma violagao
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais. A criagcdo de agdes
afirmativa tem o condao de interromper essa cultura histérica de

desigualdade entre homens e mulheres.

O drama da violéncia impede a intangibilidade das instituicdes familiares, dessa
maneira, a auséncia de intervencéo estatal negaria as mulheres uma experiéncia de

vida digna, além de incentivar a repressao e o sofrimento silenciado.
1.1 A inviolabilidade do lar e o conceito de familia

O Direito Penal patrio faz imperar o principio da intervencdo minima, isso
significa que o Estado somente podera adentrar a intimidade humana naquelas
situacées em que valores maiores sejam passiveis de violagdo. De modo a facilitar a
compreensao do principio aventado, tem-se por oportuno mencionar a licado de
Gomes (2010, p. 433):

A intervencao penal, em raz&o da natureza do castigo penal, que
retrata a forma mais drastica de reagdo do Estado frente ao
delito, deve ser fragmentaria e subsidiaria. Isso é o que
caracteriza o principio da intervengcdo minima, que constitui a
base do chamado Direito penal minimo. A fragmentariedade do
Direito penal indica que somente os bens juridicos mais
relevantes devem merecer a tutela penal e exclusivamente os
ataques mais intoleraveis é que devem ser punidos penalmente.
De outro lado, a subsidiariedade implica que sé tem lugar o
Direito penal quando outros ramos do Direito ndo solucionam
satisfatoriamente o conflito. Em outras palavras, o Direito penal é
Direito de ultima ratio.

Em se tratado de violéncia doméstica e familiar, a autorizagdo legal para
intervencéo rigida e direta do Estado é justificada pela preservag¢ao da vida da mulher,
uma vez que sem a vida se esgota a personalidade juridica e o direito passa a nao
mais razdo de existir para o individuo. Nas licdes de Osterne (2006, p. 51), em seu

livro ‘Familia, Pobreza e Género’, vale destacar que:

137

<
Ty}
st
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
o]
C
&
N
—
o
o
()
©
LN
o
=~
(221
(g}
©
Tp}
o
~
o0
—
()
©
5
o}
(a0}
c
o
2
el
et
>
=
(]
©
=]
(V]
-
=
(o]
O
(S
=
9
o
o0




<
N
g
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
X
>
o
C
&
N
—
o
o
()
©
LN
(=}
~
(22]
o
©
7o}
(=}
~
0
—
()
©
el
o}
o™
c
(o]
S
Rl
=
>
=
]
©
pi=}
(V)
-
c
o
O
S
)
9
o
o

A definicdo dominante de familia congrega um conjunto de
palavras afins: pai, mae, filhos, casa, unidade doméstica,
casamento, e parentesco. A familia tida como “legitima”,
‘normal”, que se interioriza no imaginario da maioria das
pessoas, caracteriza-se como um conjunto de individuos
aparentados que se ligam entre si por alianca, casamento,
filiacdo, adogdo, ocasional ou afinidade. E pressuposto comum
que esses individuos habitem o mesmo teto. [...] a familia em
sua definicdo legitima & um privilégio instituido como norma
universal. Privilégio de fato que implica um privilégio simbdlico
[...] aqueles que tém o privilégio de ter uma familia adequada
podem exigi-la de todos, sem ter de se perguntar pelas
condicdes de universalizacdo do acesso ao que exigem
universalmente [...] a familia é certamente uma ficcdo, uma
iluséo [...] mais uma ilusdo bem fundamentada.

O lar doméstico é o habitat natural da familia, portanto deve ser considerado
como asilo inviolavel, onde pessoas unidas por lagos sanguineos ou de afetividade
desenvolvem a unido axiolégica entre os seres, ou seja, a relacdo de amor e
confianga. A lei em debate ndo se traduz como uma visdo particularizada do
sofrimento feminino, mas levanta o debate sobre a dor da alma, que é a violéncia

psiquica somada a violéncia fisica que ocasionam a formagao de muitos traumas.

Bom é que se diga que a Lei n. 11.340/2006 também alcanca as familias
homoafetivas. Segundo Dias (2015, online) o conceito de unido homoafetiva deve ser

compreendido da forma que segue delineada:

Impondo a Constituicao respeito a dignidade humana, sao alvos
de protecdo os relacionamentos afetivos independentemente da
identificagcdo do sexo do par: se formados por homens e
mulheres ou s6 por mulheres ou sé por homens. Mesmo que,
quase intuitivamente, se conceitue familia como uma relacao
interpessoal entre um homem e uma mulher tendo por base o
afeto, necessario reconhecer que ha relacionamentos que,
mesmo sem a diversidade de sexos, sao cunhados também por
um elo de afetividade.

Contudo, vale ressaltar que, na medida do possivel, o problema da violéncia
doméstica deve ser solucionado preservando a familia. Como toda obra humana, a
LMP colaciona alguns defeitos que deverao ser aprimorados ao longo do tempo pela

jurisprudéncia e pela doutrina nacional.
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1.2 Historico da Lei Maria da Penha

A Lei n. 11.340/2006 foi chamada de Lei Maria da Penha em razdo desta
legislagéo ser fruto da luta de uma mulher vitima de violéncia em seu lar. Maria da
Penha Fernandes é biofarmacéutica e foi casada com o colombiano Marcos Viveiros.
Empods o enlace matrimonial, o agressor passou a demonstrar sua face agressiva e
interesseira, pois contratou alguns seguros de vida em nome da vitima onde figurava
como principal beneficiario. A intolerancia do agressor foi detalhadamente narrada no

livro escrito pela vitima. Note-se o que leciona Fernandes (1994, p. 20):

Hoje estou convencida de que, a sua naturalizagdo e as
possibilidades de se projetar social e profissionalmente,
conduziram-no a uma unido de conveniéncias. Esta minha
afirmacao é tao verdadeira que, a partir do momento em que os
seus objetivos foram alcangados, Marco passou entdo a mostrar
a sua verdadeira face: violenta, mesquinha, intolerante. Tal era o
seu instinto de maldade que me senti perdida, atordoada. No
intimo, nutria esperangas, desejava ardentemente que tudo
voltasse a ser como antes, quando reinava a compreensao, o
respeito, a unido. Apelei para psicologos e para a religido,
participando inclusive de Movimento Familiar Cristdo, mais tudo
foi em vao.

Pois bem, na data do crime, o agressor organizou a residéncia de modo que,
ap6s o homicidio, todos pudessem pensar que havia ocorrido um latrocinio. As
vésperas do evento criminoso, o agressor ordenou que a vitima assinasse
documentos autorizando a venda do veiculo da familia. Esse fato despertou
desconfianga e preocupacgao na vitima. Na noite do crime, seu marido a alvejou com
tiros, levando-a a um estado de saude critico que lhe impds a condigdo de paralisia
dos membros inferiores. Tentando se livrar de qualquer imputagdo, o agressor,

querendo parecer outra vitima, lesionou o proprio corpo com uma faca.

Sem ter obtido éxito no objetivo de exaurir a vida da vitima, o agressor tentou
mata-la por meio de choque elétrico. Sabendo que a vitima costuma a usar chuveiro
elétrico, o agressor eletrizou o registro. A vitima, ao molhar-se, sentiu um choque;

aterrorizada, decidiu buscar ajuda policial e judicial.

Junto as autoridades narrou uma vida sofrida, vitimizada pela violéncia e pela

privagdo de convivio com a familia. Em razédo disso, a vitima obteve uma ordem
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judicial para sair de seu préprio lar. Apds concretizar a separagao legal, foi iniciada
uma longa investigagdo que resultou em uma denudncia criminal contra o agressor
ofertada pelo Promotor de Justica perante o Juizo da 12 Vara Criminal da Comarca de
Fortaleza. O julgamento do réu foi adiado por inimeras vezes, porém, no ano de
1991, foi declarada a sentenga condenatéria de 15 anos de reclusdo. Em seguida
houve a anulagdo do julgamento, fato que causou revolta em varios segmentos

sociais. Sobre esse momento, Fernandes (1994, p. 21) conta que:

Nesta circunstancia, Marco Antonio H. Viveiros — UNICO
RESPONSAVEL POR MINHA PRISAO PERPETUA EM
CADEIRA DE RODAS - aguarda, gozando, em TOTAL
LIBERDADE, que seja determinada a data para ser submetido
novamente ao Tribunal do Juri.

Em razdo da inexplicavel celeridade processual, somente apés 19
(dezenove) anos da data do fato, o réu foi condenado a uma irriséria pena
de 08 (oito) anos de prisdo, tendo cumprido apenas 02 (dois) anos em
regime fechado. O caso de Maria da Penha Fernandes ganhou

notoriedade nacional, e com o apoio de pessoas ligadas a entidades de

direitos humanos, a vitima chegou a Comissao Interamericana dos Direitos Humanos da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), que acatou, pela primeira vez, a denuncia de um

crime de violéncia doméstica representado em €X pI‘OpI‘iO jure.

A denuncia alegou a cultura de tolerancia nacional para com a
violéncia doméstica, e o Brasil, mesmo diante da ciéncia de que o caso

havia chegado através de denuncia na Comissdo da OEA, ndo se manifestou em

momento algum, sendo assim, todas as alegagdes consideradas verdadeiras. Ante o exposto, o pais
foi condenado pela OEA por omisséo, negligéncia e tolerancia a violéncia contra a mulher, como
expresso nos termos do relatério nimero 54/2001 da Comissdo, onde em uma de suas

recomendacgoes na parte VIII, 3, expde que:

Adotar, sem prejuizo das ac¢des que possam ser instauradas
contra o responsavel civil da agressdo, as medidas necessarias
para que o Estado assegure a vitima adequada reparacao
simbdlica e material pelas violagdbes aqui estabelecidas,
particularmente por sua falha em oferecer um recurso rapido e
efetivo; por manter o caso na impunidade por mais de quinze
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anos; e por impedir com esse atraso a possibilidade oportuna de
acao de reparacao e indenizagao civil.

O pais foi condenado a pagar uma indenizagao para Maria da Penha
no valor de 20 mil dolares. A OEA recomendou ao Estado brasileiro a rapida

conclusdo do processo penal movido contra réu. A Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos divulgou o Informe n. 54/2001, censurando o Brasil pela negligéncia

e nao efetivagdo da sentenca condenatoria, in verbis:

[...] 2 Republica Federativa do Brasil é responsavel da violagao
dos direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial,
assegurados pelos artigos 8.° e 25 da Convengédo Americana em
concordancia com a obrigacédo geral de respeitar e garantir os
direitos, prevista no artigo 1.° do referido instrumento pela
dilacdo injustificada e tramitacdo negligente deste caso de
violéncia doméstica no Brasil. Que o Estado tomou algumas
medidas destinadas a reduzir o alcance da violéncia doméstica e
a tolerancia estatal da mesma, embora essas medidas ainda nao
tenham conseguido reduzir consideravelmente o padréo de
tolerancia estatal, particularmente em virtude da falta de
efetividade da acao policial e judicial no Brasil, com respeito a
violéncia contra a mulher. Que o Estado violou os direitos e o
cumprimento de seus deveres segundo o artigo 7.° da
Convencdo de Belém do Para em prejuizo da Senhora
Fernandes, bem como em conexdo com os artigos 8.° e 25 da
Convengdo Americana e sua relagdo com o artigo 1.° da
Convencéo, por seus proprios atos omissivos e tolerantes da
violagao infligida.

O parecer determinou inumeras recomendacdes ao Brasil, dentre as quais a

promogao de politicas publicas efetivas no sentido de dar maior objetividade ao
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combate a violéncia doméstica. Leia-se:

Completar rapida e efetivamente o processamento penal do
responsavel pela agressdo e tentativa de homicidio contra
senhora Maria da Penha Fernandes Maia; [...] Continuar e
aprofundar o processo de reformas que evitem a tolerancia
estatal e o tratamento discriminatério a respeito da violéncia
doméstica contra as mulheres no Brasil. (CASO 12.051,
Relatério n. 54/01, Maria da Penha Maia Fernandes).

Diante das constatagbes de violéncia e em cumprimento aos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, correlatos aos direito humanos das mulheres, a

legislagao ordinaria deu nova roupagem para o enfrentamento da violéncia doméstica.
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Dias (2007, p. 14), em suas licbes, assevera: “A Lei foi sancionada pelo presidente
Lula, onde neste momento afirmou que: Essa mulher renasceu das cinzas para se

transformar em um simbolo da luta contra a violéncia doméstica no nosso pais”.

A lei, além de cumprir preceitos constitucionais, objetiva cumprir algumas
obrigagbes contraidas pelo Brasil quando da ratificagdo da Convencéao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 1995. A LMP pode ser
considerada como uma politica publica que tem como estratégia prevenir e reprimir a
violéncia contra a mulher em ambiente doméstico e familiar. A legislagdo em comento
inovou a cultura popular de aceitagdo da indiferenga em relagdo as mulheres

vitimadas em seus proprios lares.

Apesar das conquistas, lamentavelmente, no Brasil as intencdes
legislativas ainda se perfazem como ideais a serem alcancgados, pois o
numero de violéncia doméstica e familiar € crescente. A pesquisa mais
recente foi realizada no ano de 2011, pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, a pedido da Secretaria de Politicas Publicas para as

Mulheres (Orgdo Oficial subordinado diretamente a Presidéncia da

Caracteristicas dos registros de violéncia relatados a Central de Atendimento - Ligue
180 - Brasil - 2011

Filhos presenciam a viocléncia

Mulheres que percebem risco de
morte

Violéncia ocorre diariamente

Violéncia ocorre desde o inicio da
relagdo

Tempo de relagdo com o agressor de
10 anos ou mais

Agressor
companheiro(a)/conjuge/namorado(a)

Republica). Observe-se:
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Fonte: IBGE1

A criagdo da LMP expressa obediéncia a Carta Politica de 1988 e as
Convencgdes Internacionais, ratificadas pelo Brasil, que tratam da
eliminacdo de todas as formas de discriminagdao contra as mulheres e
dispdem sobre a erradicagao da violéncia doméstica e familiar. A violéncia
doméstica, por vezes, materializa-se de formas multiplas, essas
experiéncias maléficas podem ocasionar traumas psiquicos irrecuperaveis.
Por isso, a LMP se dispbde a socorrer as vitimas de violéncia que outrora

eram condenadas a enfrentar a dor em siléncio.

1.3 A Constituicdo Federal e os principios da dignidade da pessoa humana e da

isonomia

As normas que compdem o sistema internacional de Direitos Humanos
passaram a ser ostensivamente incorporadas pelo Brasil apos o ano de 1988. No que
toca a protegdo da figura feminina, o marco inaugural remonta ao ano de 1984, a
partir da adeséo do pais a Convencéao sobre a Eliminacdo de Descriminagao contra a
Mulher.

A institucionalizagdo dos Direitos Humanos, no Brasil, pode ser observada no
inciso ll, do artigo 1°, do texto constitucional. Assim, a dignidade da pessoa humana
deve ser considerada como um valor supremo e intangivel aos homens e as

mulheres. No que toca ao principio em foco, Morais (2010, p. 128-129) aduz que:

A Dignidade da Pessoa Humana é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da proépria vida e
que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagcbes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a

1 Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/2185527900054.pdf>Acesso em: 20
fev. 2014.
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necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos. [...]. O Principio fundamental consiste pela
Constituicdo Federal da dignidade da pessoa humana
apresenta-se em uma dupla concepg¢do. Primeiramente, prevé
um direito individual protetivo, seja em relagdo ao proprio
Estado, seja em relacdo aos demais individuos. Em segundo
lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento e
igualitario dos proprios semelhantes.

A isonomia também se afirma como um instrumento de tutela aos direitos
humanos. Segundo o professor Castilho (2011, p. 13): “Portanto, podemos resumir,
como direitos que pertencem a pessoa humana, independentemente de leis, estes:
vida, liberdade, igualdade e seguranga pessoal. Sao direitos universais e indivisiveis”.

Na ética de Tavares (2012, p. 601), a isonomia é:

O elemento discriminador erigido como causa da
desequiparagdao deve estar predisposto ao alcance de uma
finalidade. Esta, por sua vez, esta deve corresponder a algum
objetivo encampado pelo Direito, seja expressa, seja
implicitamente.

Por sua vez, segundo Kelsen (1999, p. 211): “A igualdade dos sujeitos na
ordenacao juridica, garantida pela Constituicdo n&o significa que estes devam ser
tratados de maneira idéntico nas normas e em particular nas leis expedidas com base
na Constituicdo”. Dessa forma, homens e mulheres podem ter tratamentos desiguais

para a preservagao das garantias legais para ambos.

1.4 Formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher

Dentre os muitos problemas que afetam a intimidade dos lares, um dos mais
complexos € a violéncia. Nao se pode olvidar que a agressividade perturbadora ou
destrutiva integra os instintos de defesa humano. A agressividade destrutiva pode ser
compreendida como um impulso de autoafirmagédo, ou seja, a expressdo dos
elementos do proprio ser sem qualquer discriminagcdo ou escolha, sem qualquer

consideragao pelas consequéncias do ato ou pela vitima.

A agressividade perturbadora demonstra o desprezo e a desvalorizagao da vida
humana. O agressor desrespeita o direto de liberdade da vitima, o impulso masculino

de dominio se torna um dos mais terriveis instrumentos de controle da mulher dentro
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de uma relagao de intimidade ou na convivéncia em grupo social. Nucci, em seus

ensinamentos (2008, p. 1259), pondera que:

Violéncia significa, em linhas gerais, qualquer forma de
constrangimento ou forga, que pode ser fisica ou moral.
Entretanto, em termos penais, padronizou-se o entendimento de
que o termo, quando langado nos tipos penais incriminadores,
tem o condao de representar apenas a violéncia fisica. Essa € a
razdo pela qual varios tipos trazem, além da palavra violéncia, a
expressao grave ameaga.

Considerando essa realidade, o legislador contextualizou as formas de violéncia
doméstica contra a mulher no bojo da LMP. A referida lei imp6s 5 (cinco) formas de
manifestagdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, quais sejam: fisica,
psiquica, moral, sexual e patrimonial. Essa preocupacdo do legislador demonstra a
necessaria protecao integral da condigdo feminina perante a sua familia, ao agressor
e a sociedade. No Estado do Ceara, a Lei Federal n. 11.340/2006 foi regulamentada
pela Lei Estadual n. 13.925/2007. No que se refere a violéncia, observe-se o que

estabelecem os incisos do artigo 4° da Lei 13.925/2007:

Art. 4° S30 formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, entre outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que
ofenda sua integridade ou saude corporal;

Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta
que lhe cause dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou
que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que
vise degradar ou controlar suas agbes, comportamentos,
crencas e decisbes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhacdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia constante,
perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagéo,
exploragédo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que lhe cause prejuizo a saude psicolégica e a
autodeterminacao;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagéo
sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaga, coagéo ou
uso da forga; que a induza a comercializar ou a utilizar, de
qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a
gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacéo,
chantagem, suborno ou manipulacgéo;
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ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta
que configure retengao, subtragéo, destruicdo parcial ou total de
seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades;

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

Lamentavelmente, nem mesmo a previsao legal € capaz de inibir o cotidiano
violento enfrentado por muitas mulheres em seus préprios lares. Hodiernamente, é
possivel assistir transmissdes de brigas, espancamentos, tiroteios, assaltos etc. A
sociedade moderna esta tdo acomodada com essa realidade que se criou um senso
comum de aceitagdo da violéncia. Sobre o assunto, a escritora Chaui (1999, p. 17)

leciona que:

O senso comum é um conjunto de crengas, valores, saberes, e
atitudes que a sociedade julga naturais porque foram
transmitidos de geracdo a geracdo, sem questionamento. Em
algum momento da vida foi dito como sdo e o que valem as
coisas e os seres humanos, como devem ser avaliados e
tratados e nos aceitamos estas informacdes sem contestacao.
Quando o senso comum se cristaliza como modo de pensar e de
sentir de uma sociedade, formam o sistema de preconceitos.
Esse sistema de preconceitos ou representagdes permeia todas
as relagbes sociais, podendo afetar de forma profunda e
negativa estabelecendo diferengas entre as pessoas, negando
direitos fundamentais e gerando conflitos. Isso tem efeitos
devastadores: perda do respeito pela pessoa humana; restricao
a liberdade; introducdo da desigualdade; estabelecimento e
manutenc¢do da discriminag&o; e promogao de injusticas.

A violéncia contra a mulher € um tema delicado e abrangente, pois se instaura
em todas as classes sociais. O intenso sofrimento psicolégico decorrente da

desqualificagao da vitima incentiva a baixa de sua autoestima, e, por vezes, a faz

acreditar que é a culpada pelas agressodes sofridas.

Em algumas situagdes, a violéncia doméstica persiste de forma crénica porque
as mulheres apresentam atitudes de aceitagdo e incapacidade de se desligar daquele

ambiente. Muitas mulheres sentem-se inseguras quanto ao enfretamento de um
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casamento fracassado e um futuro incerto ou até mesmo por temer a solidao, a

violéncia é aceita em virtude da dependéncia emocional.

1.4.1 Violéncia Doméstica e Familiar

E a acdo ou omissdo que ocorre no espaco de convivio permanente
de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas. Esse tipo de violéncia é praticado por membros de uma mesma
familia, que deve ser entendida como uma comunidade formada pela uniao
de individuos que sdo ou se consideram aparentados, ligados por lagos

naturais, afinidade, ou vontade expressa.

1.4.2 Da violéncia fisica

A violéncia fisica € uma forma utilizada pelo agressor para impor
autoridade sobre a vitima. Segundo Nucci (2008, p. 1267): “é a lesao
corporal praticada contra a mulher no ambito doméstico ou familiar’. E
comum que a mulher sofra agressdes de ordem fisica, com a utilizagcdo de
armas de fogo, objetos pontiagudos, ou outros que venham a causar
intensa dor e sofrimento. Dentre as formas de agressdo mais comuns
estdo: socos, chutes, queimaduras, punhaladas, mutilagées corporais, que
podem levar a vitima a condi¢cdo de invalidez permanente e, nos casos

mais extremos, ao obito.

1.4.3 Da violéncia psicologica

A violéncia psicolégica ou emocional consiste em agdes voltadas a degradagao
do comportamento, da crenca, da profissdo e de outros tipos de qualificagdo que

sirvam para depreciar e humilhar a vitima.

Esse tipo de violéncia provoca sofrimento tdo intenso quanto a dor fisica.
Geralmente, esse comportamento agressivo € manifestado publicamente para

constranger a vitima perante as demais pessoas. Nucci (2008, p. 1267) revela que a
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violéncia psicolégica pode ser: “[..] qualquer dano emocional, humilhagdo ou

ridicularizacao”.

Tais situagdes sédo passiveis de provocar traumas e tornar a vitima uma pessoa
inibida e apatica em relagdo ao mundo. O desenvolvimento de sentimentos como: a
inferioridade, a culpa, a dependéncia, a omisséo, dentre outros, € muito comum para

quem enfrenta esse tipo de situacao.

1.4.4 Violéncia Verbal

Notadamente, a violéncia verbal ocorre em concomiténcia com a pratica da
psicoldgica. Em alguns casos, a presenca de estranhos no momento da agressao

torna 0 momento ainda mais empolgante para o agressor.

Diferentemente da agressao psicoldgica, a violéncia verbal costuma a se
materializar com o uso de grosserias e palavrdes. E comum que agressor culpe a

vitima com a finalidade de justificar a pratica de agressoes.

1.4.5 Da violéncia sexual

A questado da violéncia sexual ndo se perfaz como tabu. Para Nucci
(2008, p 1267): “E o constrangimento fisico com o uso da forca e da
coacao”. Em que pese o sexo figurar entre os deveres conjugais, a mulher
pode se recusar a submisséo a tal pratica, sob pena de configurar o crime

de estupro.

Comumente, o agressor pune a vitima com essa pratica forgada para
tornar a sua situacdo ainda mais humilhante, para subjuga-la e impor
autoridade. Esse abuso de poder demonstra a satisfagdo pessoal do
agressor, que acredita em sua impunidade em razdo da vergonha da

vitima em relatar tal situacao as autoridades.

1.4.6 Da violéncia patrimonial
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A violéncia patrimonial pode se configurar de diversas maneiras. Para
ilustrar, € possivel mencionar o agressor que obriga a vitima a lhe ceder
uma procuracao publica no intuito de dispor dos bens desta da forma que
melhor convier aos seus interesses. Esse tipo de atitude tende a tornar a
vitima uma pessoa sem independéncia econémica, portanto impossibilitada
de tomar qualquer atitude para livrar-se do agressor sem o auxilio de

terceiros.

Outro tipo de violéncia ao patrimdnio da vitima é a destruigdo de seus
objetos pessoais e funcionais do lar, ou seus instrumentos de trabalho. E
muito comum a quebra de aparelhos eletronicos, a destruicdo de roupas e

demais insumos necessarios a normalidade de sua vida.

Ante a esse lamentavel cenario de violéncia, o préximo capitulo é
dedicado a debater as alteracbes do procedimento penal adotado para o

combate a problematica da violéncia doméstica e familiar.
CONCLUSAO

N&o se pode olvidar as benesses legais advindas ao ordenamento juridico e a
convivéncia social e familiar - em relagdo ao respeito a integridade fisica, moral,
psicoldgica, sexual e patrimonial das mulheres em seus lares - desde a vigéncia da
Lei n. 11.340/2006.

Entretanto, faz-se imperioso destacar que a tutela destinada a mulher promoveu
a violagdo de competéncia da Lei n. 9.099/95, no que toca ao processamento e
julgamento de crimes de menor potencial ofensivo. Dessa maneira, a questao foi
levada a analise da Suprema Corte que se posicionou pela legalidade da usurpacgao

da competéncia legal anteriormente fixada pela Lei dos Juizados Especiais.

A Corte Suprema determinou que independente do ilicito, caso este seja

praticado em ambito domeéstico e familiar em face da mulher, a competéncia pertence
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a justica especializada, a saber, os Juizados Especializados de Combate a Violéncia

Doméstica e Familiar contra as Mulheres.

Embora, a protegdo da vida da mulher em seu lar seja um valor que se
sobrepde a eventuais debates sobre competéncia para o processamento e
julgamento de agbes, pode ser dito que a consideragdo da legalidade questionada
também se contrapde a tutela constitucional da familia, considerada pelo texto magno

como base da sociedade.

Isso ocorre porque o agressor, geralmente o chefe da familia, é afastado do lar
e da convivéncia dos filhos, quebrando o seu direito a convivéncia familiar. Em muitos
casos, 0s casais que se desentenderam outrora decidem por retomar a relacéo, mas
séo impedidos por conta de medidas protetivas que ensejam a prisdo do agressor que

desrespeitar a distancia minima a ser mantida do local onde se encontra a vitima.

Considerando a gravidade dessa realidade, os legisladores poderiam ter tratado
da matéria de forma mais flexivel, mas essa vertente nao se concretizou. Destarte, o
rigor trazido pela Lei Maria da Penha protege vidas, mas € passivel de desfazer a

integridade do nucleo familiar contrariando os preceitos constitucionais.

A aplicacdo mais razoavel da legislagdo comentada poderia ter destinado um
tratamento mais brando aos casos em que o magistrado entendesse como viavel a
preservagao da integridade da familia. A maturidade do julgador, aliada ao seu livre
convencimento e ao subsidio provindo de laudos periciais, poderiam auxiliar

imposicao de sangdo menos grave e nao impedir a presenga do agressor no lar.

Certamente, tal posicionamento seria mais razoavel que a aplicacdo fatica
moderna da legislacdo em debate. Dessa maneira, a inviolabilidade familiar prevista
no texto constitucional seria respeitada e inimeras familias poderiam ser restauradas

na forma da lei.

Nao obstante este posicionamento nao coadunar com a jurisprudéncia
dominante, bom é que se diga que, em momento algum, foi pretendido corroborar

com qualquer tipo de apoio a violéncia em face da mulher em ambito doméstico e
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familiar. Vale destacar que o Estado Democratico de Direito somente se afirma

quando é respeitada a pluralidade de opinides de seus compatriotas.

Manter posicionamento contrario ao que dita o Tribunal Constitucional patrio é
um desafio para os estudiosos da ciéncia juridica, o que torna o estudo mais
instigante e materializa a tolerancia a diversidade de pensamentos ensinada pelo
mestre Rui Barbosa, a saber: “embora ndo concorde com nenhuma das palavras que

estais dizendo, hei de lutar até a morte para que tenhais o direito de as dizer”.
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O DIREITO AO ESQUECIMENTO FRENTE AO PRINCIiPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA EM CONFRONTO COM A
LIBERDADE DE IMPRENSA

BRUNA ROBERTA WESSNER LONGEN:

RESUMO: Este estudo tem por escopo analisar o conflito entre a
liberdade midiatica frente ao direito de ser esquecido, diretamente
ligado ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, bem
como aos direitos da personalidade relativos a privacidade, honra e
imagem. Objetiva-se, ainda, examinar casos concretos a luz da
Constituicdo Federal de 1988, utilizando-se da legislacdo patria,
doutrinas, jurisprudéncias e demais artigos relevantes. Contudo, o tema
nao se limita a conceitos e preceitos legais, trazendo a baila os métodos
gue tem sido utilizados pelos Tribunais para solucionar conflitos
decorrentes da exposicao de pessoas cujas quais cometeram crimes que
as punigdes ja foram a muito sanadas, absolvidas ou envolvidas em casos
que envolvem o ambito penal brasileiro, analisando-se, por fim, qual
direito deve prevalecer no tocante a antinomia constitucional
encontrada. Neste diapasdo, levanta-se a discussao acerca de quem
possui o ‘direito maior’: o homem ou o que por ele foi criado. Nao
olvidando, desta forma, que a intervencdao do Poder Judicidrio se faca
necessaria, deve ser analisado cada caso concreto e, amparando-se em
principios como o da razoabilidade, deve ser analisado se o que estava
em pauta midiatica era de relevante interesse social, objetivando-se

concluir qual direito deve, enfim, prosperar.
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Palavras-chave: Liberdade de Imprensa; Direito ao Esquecimento;

Principio da Dignidade da Pessoa Humana; Direitos da Personalidade.

1 INTRODUCAO

Os atos cometidos no passado sdao dignos de ecoarem para sempre,
de modo a se tornarem punigdes eternas?

Um minucioso conceito sobre esta tematica seria a de que o réu,
condenado pela pratica de um ato ilicito tipificado como crime, apos
cumprir a pena que lhe foi imposta, passa a ter o direito de ser esquecido
por todos. Ressalta-se que os que foram absolvidos pela suposta pratica de
atos ilicitos e todos os demais envolvidos por motivos diversos recebem,
em tese, 0 mesmo direito.

Salienta-se, com mensurada importancia, que o tema entrou em
pauta com maior contundéncia em mar¢o de 2013, na VI Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal (CJF), no
enunciado 531, estabelecendo que “[...] a tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento”.

Ademais, muito embora o direito de ser esquecido esteja em uma
nova fase de discussao no ambito doutrindrio, engana-se quem pensa que
a tematica ¢ nova nos tribunais brasileiros. Este assunto ja esteve em
pauta em meados dos anos 90, contudo, chegou a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) apenas no ano de 2013, momento em
que passou a merecer uma dilacdo de olhares mais rigida. Isto porque o
fato das pessoas infratoras da lei serem esquecidas pela imprensa, ordem e
opinido publica, bem como pela sociedade de um modo generalizado,

tornou-se assunto polémico no ordenamento juridico brasileiro,
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acarretando inimeras controvérsias protagonistas de interessantes debates
entre renomados juristas.

De outra banda, com a acelerada globalizacao universal, at¢ mesmo
os atos mais simples e corriqueiros da vida pessoal podem ser divulgados
em escala global numa velocidade impressionante. Uma foto, por
exemplo, propaga-se através das midias sociais com impensada rapidez.
Fatos praticados na infancia ou adolescéncia, até ja esquecidos, podem ser
resgatados, passando a ser comum na presente era tecnologica com a
digitalizacdo de arquivos antigos e inseridos na ‘“rede”, ocasionando
diversos danos, além dos ja causados em épocas pretéritas.

Radicalizada nos direitos da personalidade, vinculados com a
honra e a moral do autor, a questdo transita com prioridade entre o Direito
Penal e o Direito Constitucional com fortes conexdes relativas ao
interesse da pauta mididtica a coletividade: o direito de ndo ser lembrado
eternamente pelo equivoco pretérito ou por situagdes constrangedoras €
uma forma de proteger a dignidade da pessoa humana.

Nao existira liberdade a partir do momento em que textos legais
permitam ao homem deixar de ser pessoa e passar a ser considerado um
objeto. Este é o fundamento do principio da dignidade da pessoa
humana que esta consagrado no art. 12, inciso Il da CF/88 e tem como
marco histdrico a obra "Dos Delitos e das Penas", de Beccaria. Em 1988,
a CF erigiu o principio a valor fundamental.

Contudo, impedir a imprensa em todos seus meios de comunicagdo
com a sociedade de exercer a liberdade de expressdo, causaria a
possibilidade de perda da histéria concreta (toma-se como exemplo a

Chacina da Candelaria), bem como a violagdo da preservacao do interesse
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coletivo, possibilitando a extingdo de programas policias e a auséncia de
registros sobre crimes perversos cometidos no espaco brasileiro.

Pontua-se, de outra banda, que acolhidos pela Constituicao Federal
de 1988, estdo sujeitos ao esquecimento fatos ilegais que ja tiveram
sanadas suas sancOes ou extinta sua punibilidade, baseando-se na
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas. Ndo podendo, pois, ser eterna qualquer tipo de informagao.
Ressalta-se: ndo existe pena perpétua no Brasil.

Data vénia, um dos muitos relevantes argumentos contra a
aplicagdo da tese do Direito ao Esquecimento ¢é: se um fato era ilicito a
época em que foi cometido, o passar do tempo nao pode torné-lo licito, de
modo com que seja esquecido. Fosse assim, argumentam os opositores,
fatos historicos prescreveriam.

Em suma, referido tema ¢ amplamente discutido no cenario
juridico, originando-se na esfera criminal, e atualmente estendendo-se nas
demais 4reas do Direito, possibilitando o surgimento de andlises
divergentes no que tange a teoria do direito de ser esquecido em virtude
da extingao de sua punibilidade.

2 METODO

Para o melhor desenvolvimento deste artigo, o método utilizado foi
o indutivo, onde as partes do fendmeno de ser esquecido foram
individualmente estudadas e identificadas de maneira a passar uma
percepcao geral do assunto.

O método escolhido baseia-se na generalizagao de propriedades
comuns a certo numero de casos e a todas as ocorréncias de fatos

similares que os englobam. Assim, o grau de confirmagdo dos enunciados
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traduzidos depende das evidéncias ocorrentes. De acordo com Ferreira
(1998, p. 93): “Galileu foi o precursor desse método — inducao
experimental - através do qual se chega a uma lei geral por intermédio da
observacdo de certo numero de casos particulares até as leis e teorias”.
Portanto, o0 método indutivo ¢ aquele que, ao partir de premissas menores
pode-se chegar as generalidades.

Nas palavras de Cruz e Ribeiro (2003, p. 34):

A indugdo ¢ um método valido, porém nao ¢
infalivel. Por exemplo, por muito tempo pensou-se
que a ordem de peixes celacantos estava extinta,
porque elas eram conhecidas apenas por fosseis de
200 milhoes de anos. Entretanto, em 1938, na costa
da Africa do Sul, um celacanto foi pescado, o que
demonstrou que a indugdo feita pelos paleontdlogos
estava errada, Assim, para descartar uma indugdo
basta que um fato a contradiga.

E importante ressaltar que a indu¢ao, antes de tudo, ¢ uma forma de
raciocinio ou de argumentacdo; portanto, forma de reflexdo e nao, de
simples pensamento. Conforme Oliveira (1997, p. 60):

Apesar das grandes discussdes levantadas no
século XIX sobre o assunto, a inducdao ¢ o método
cientifico por exceléncia e, por isso mesmo, € o
método fundamental das ci€ncias naturais e sociais.

Portanto, a indugdo ndo ¢ um raciocinio Unico: ela compreende um
conjunto de procedimentos, uns empiricos, outros logicos e outros

Intuitivos.
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Para Aluisio Jos¢ Maria de Souza (1976, p. 64), a for¢ca indutiva
dos argumentos por enumeracdo tem como justificativa os seguintes
principios:

I. quanto maior a amostra, maior a forca
indutiva do argumento;
2. quanto mais representativa a amostra, maior a
for¢a indutiva do argumento.

No entendimento de Régis Jolivet (1979, p. 89) o problema da
indugdo cientifica € apenas um caso particular do problema geral do
conhecimento abstrato, pois a lei cientifica ndo ¢ mais do que um fato
geral, abstraido da experiéncia sensivel.

Deste modo, o estudo foi seccionado em trés capitulos para uma
melhor compreensdo do tema. No primeiro, serdo abordadas as
caracteristicas e historicidade do “Direito ao Esquecimento”.
Posteriormente, o segundo capitulo traz a baila informagdes pertinentes a
liberdade midiatica e suas delimitagdes. Por fim, apresenta-se o conflito
gerado ante a antinomia constitucional encontrada, representando a
problematica do presente artigo.

Nao sdo raros os casos em que o exercicio do direito de informar
provoca efeitos devastadores, desafiando a doutrina e jurisprudéncia.
Diante disso, o estudo visa demonstrar a relevancia constitucional do
tema, apontando as possiveis solugdes para dirimir o conflito de normas
existente que, ndo raro, ocorre entre liberdade de imprensa e os direitos da
personalidade.

3 DIREITO AO ESQUECIMENTO
3.1 CONCEITUACAO E HISTORICIDADE
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O direito de ser esquecido ¢ reconhecido internacionalmente, no
entanto, muito embora j4 tenha sido pautado em épocas passadas, o direito
a possibilidade de apagar informacdes sobre a pessoa vem sendo objeto de
estudo e discussdo no cenario juridico brasileiro.

Em um primeiro momento, recebeu uma dilacdo de olhares com a
edicdo do Enunciado 531 da Jornada de Direito Civil em 2013 e,
posteriormente, frente a dois julgados pleiteando indenizacdo por danos
morais em virtude do conflito entre o direito de ser esquecido com a
liberdade de imprensa que deram inicio a importantes debates no Superior
Tribunal de Justi¢ga, dando abertura para o tema ser enfrentado em Cortes
Inferiores e doutrinas brasileiras.

Acerca da edi¢do do Enunciado 531 supramencionado, importante
se faz sua transcri¢ao na integra:

Enunciado 531 — A tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informaco inclui
o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Codigo Civil

Justificativa: Os danos provocados pelas novas
tecnologias de informag¢dao vém-se acumulando nos
dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem historica no campo das condenagdes
criminais. Surge como parcela importante do
direito do ex-detento a ressocializacao. Nao atribui
a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
propria historia, mas apenas assegura a possibilidade

de discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais
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especificamente o modo e a finalidade com que sdo
lembrados. (grifa-se)

Os julgados pontuaram a necessidade primordial de
interpretacao da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de modo
que deve ser observado o compromisso €tico com a informacao veiculada,
bem como a preservacao dos direitos da personalidade.

De outra banda, pontua-se que se tratando de uma noticia veridica e
de relevante interesse social, deve ser observada a violacao a liberdade de
expressao, possibilidade de perda da historia concreta, privilégio de
memoria individual em detrimento com o da coletividade, auséncia de
registros de crimes perversos € a extingdo de importantes programas
policiais.

Contudo, a liberdade midiatica confronta-se corriqueiramente com
os direitos de personalidade, os quais possuem como base o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, onde, em tese, ndo poderia

haver excecao no sentido de viola-la, de modo a favorecer a informacao

acima de qualquer outro direito.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, vale o
comentario do advogado Luiz Lopes de Souza Junior (2014):

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor. Ser
valor ¢ quando a sociedade conclui sobre uma
determinada préatica, padronizando e considerando-a
fundamental para a convivéncia quando a CF logo
nos aponta uma questdo importante, ex: os valores
sociais do trabalho, que abrem espago para um signo

de Estado democratico. E esse principio que norteia
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os demais principios. E ele a base dos demais
principios, a partir caput do art. 5° ao qual,
Francisco de Campos elegeu como o principio que
deveria nortear os outros. Ele ¢ integrativo, completa
os demais principios. (grifei).
No mesmo sentido, merece transcricdo o pensamento do jurista
Alexandre de Moraes (2003, p. 50):

A dignidade da pessoa humana: concede
unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo
inerente  as  personalidades  humanas.  Esse
fundamento afasta a idéia de predominio das
concepgoes transpessoalistas de Estado e Nacao, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade ¢
um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacao
consciente e responsavel da propria vida e que traz
consigo a pretensao ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel

que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
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que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessaria estima
que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.

No tocante ao impacto que terdo as futuras jurisprudéncias sobre o

tema, importante se faz a compreensao do direito de ser esquecido perante
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a imprensa, baseando-se em casos concretos € até mesmo em preceitos
internacionais que, de alguma forma, motivaram seu reconhecimento.
3.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE: DEVER DE ESQUECER

Ao se questionar sobre o progresso do ser humano e seus direitos
primordiais, Norberto Bobbio concluiu que ndo existe uma resposta tnica
aos problemas humanos, e nesta trilha de raciocinio, ndo se faz possivel
apresentar uma uUnica solugdo frente ao direito de ser esquecido
(BOBBIO, 1992). Ora, o Direito passa por constantes transformagdes e
nao pode ser tratado como imutéavel!

Ademais, a intensa preocupacdao por parte dos magistrados em
proteger a intimidade e a vida privada das pessoas — diretamente ligadas a
honra e a imagem —, os fez pensar em estratégias capazes de apagar fatos
pretéritos, dilatando o espago de discussdo para determinar até onde vai a
liberdade e privacidade de alguém, bem como até onde a imprensa pode
interferir neste espago intimo.

A doutrina encontra, de certo modo, dificuldade para tornar padrao
um conceito sobre o “dever de esquecer”, no entanto, reportam-se ao
consenso de que uma pessoa niao é obrigada a conviver pelo resto dos
seus dias com erros cometidos em épocas pretéritas. Uma possivel
solucdo no tocante ao abuso da liberdade de imprensa tem sido o uso por
magistrados do principio da razoabilidade, analisando-se cada caso
concreto com cuidado extremo.

Com a repercussao acerca de ser ou ndo esquecido no meio em que
vive, no inicio do ano de 2013 verificou-se a necessidade de trazer o tema
ao ordenamento juridico patrio com maior contundéncia. Assim sendo, foi

inserido de forma inédita em uma corte superior de justica brasileira. A
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tese do dito “Direito ao Esquecimento”, trazida a baila, como
anteriormente mencionado, através do Enunciado 531 da VI Jornada de
Direito Civil, produzida através do Conselho da Justica Federal (CJF),
determinou que dentre os direitos protegidos no que diz respeito a
personalidade da pessoa humana, deve estar o direito de ser esquecido.

Tira-se a conclusdo que a intengdo do Enunciado em apreco, ao
aplicar a tese do “Direito ao Esquecimento”, ¢ a de que o Estado ndo
apenas estard protegendo a intimidade e a vida privada das pessoas
envolvidas, como também estard apagando o passado delas, de modo a se
tornar nulo, insignificante. Entretanto, conforme entendem alguns juristas,
a disposi¢ao de toda e qualquer informacao a mercé do publico se justifica
e obedece ao preceito constitucional da liberdade de imprensa e, ainda que
esse preceito ndo fosse devidamente observado, com a inclusdo da nova
era digital as informag¢des acabam se tornando eternas por si soO,
triplicando seu alcance evidentemente por muito mais tempo. Ou seja, o
marco da nova era digital acaba transformando informagdes que por
muitas vezes ja estdo esquecidas em “memoria recapturada”, fazendo-se
entender que nada se apaga e tudo se resgata.

Supostamente, os primeiros rumores quanto ao direito de ser
esquecido surgiram no ambito penal, visto que o autor de um fato ilicito
que cumpriu a puni¢do que lhe foi imposta nao poderad ser eternamente
condenado, ou seja, lembrado pela midia a qualquer tempo. Ora, de
pronto que isso contraria o principal objetivo do Estado com os ex-
detentos: a ressocializagao. Como podera um ex-detento ter uma vida de
paz, sabendo que a qualquer momento poderd viver em uma tormenta

trazida por jornais, radio ou programas policiais?
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Acerca da dificil ressocializagdao do ex-detento, importante se faz o
comentario de Paula Costa Bonini (2013):

A dificuldade de ressocializacao é um problema
enfrentado por todo ex-detento.
Independentemente do crime cometido, ao ter a
liberdade garantida, o egresso esbarra no
preconceito de uma sociedade que nao esta
preparada para recebé-lo. Recente pesquisa da
Fundacdao Perseu Abramo revela que quem ja
cumpriu pena atras das grades desperta repulsa ou
ddio em 5% dos brasileiros, antipatia em 16% e
indiferenca em 56%. O estudo mostrou ainda que
21% das pessoas nao querem encontrar ou conviver
com um ex-presidiario. Um dos grandes desafios
encontrados é conseguir um espaco no mercado de
trabalho. A maioria dos empresarios tem receio de
contratar um ex-detento. Poucos oferecem uma
oportunidade

Ainda, Antonio Garcia-Pablos y Molina (1988, apud
BITENCOURT, 2000, p. 5) afirma que:
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A pena ndo ressocializa, mas estigmatiza, nao
limpa, mas macula, como tantas vezes se tem
lembrado aos expiacionistas: que ¢ mais dificil
ressocializar a uma pessoa que sofreu uma pena do

que outra que ndo teve essa amarga experiéncia; que
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a sociedade nao pergunta por que uma pessoa esteve
em um estabelecimento penitenciario, mas tao-
somente se 14 esteve ou nao.

Logo, resta a pergunta: se a ressocializacdo, por si s0, ja € um passo
largo para ex-presidiarios e o objetivo principal do Estado, como sera
possivel o fazer sem o fato ilicito que por ele ja foi sanado seja, em tese,
esquecido?

No mesmo sentido, conclui o Conselho da Justica Federal que a
exposicao eterna de fatos ilicitos pretéritos contraria a Constituigao
Federal de 1988, a qual veda a aplicacdo de penas perpétuas. Um
importante passo para ressocializa¢do do ex-detento seria o esquecimento
de crimes cometidos no passado e ja sanados por meio da puni¢dao imposta
pelo Coédigo Penal, ndo permitindo que sejam perpetrados anos depois
com o intuito de prejudicar o cidaddo que, em tese, ganhou um novo
espago na sociedade, infringindo o principio da dignidade da pessoa
humana, que além de ser protegido pela Constituigdo Federal, ¢ um
principio fundamental brasileiro, base de todos os demais direitos do
homem.

De outra banda, o direito de ser esquecido — incluido nos direitos da
personalidade — conquista um espago de maior dimensao se forem
observados os fatores de relevancia social: a importancia que
determinados acontecimentos possuem para a sociedade a qual fazem
parte. Tomam-se como exemplo crimes politicos, onde figuras publicas
cleitas e possuidoras da confianga de uma nacdo cometem crimes por
meio de bens publicos. Tais representantes politicos mereceriam o

esquecimento midiatico? O mensaldo, maior crime politico da historia
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nacional, merece ser deixado no tempo como se nunca tivesse existido
para assegurar a vida privada, honra e imagem dos condenados?

Esta discussao € o ponto crucial para maiores cuidados com o tema,
visto que se ndo existe pena perpétua para um, ndo existira para os
demais. Este ¢ o preceito constitucional, ¢ o que, em tese, deve ser
obedecido. No entanto, a finalidade do uso de informagdes pretéritas em
prol da sociedade também pode ser vista como uma forma de liberdade de
imprensa em defesa a honra de um todo, explica-se: em crimes politicos,
onde os infratores eram, até entdo, cidadaos eleitos pelo povo, possuidores
de confianga incontestavel e de bens publicos de suma importancia,
violam a honra de inimeros eleitores, enganados pela sujeira escondida se
ndo fosse a imprensa, ndo sendo justo o esquecimento a pessoas que
juraram sob a Constitui¢do Federativa do Brasil representar o pais com
lealdade.

Nesse sentido, o conceito de honra divide-se em duas vertentes: a
honra interna (subjetiva), que nada mais ¢ que o amor-proprio € o
sentimento sobre a propria dignidade; e a honra externa (objetiva), que
seria o que o individuo desfruta perante a sociedade, ¢ o apreco, o respeito
que devota, a reputagdao que ostenta ¢ a consideragao alheia. A honra, por
cuja violacao se responde, € o poder que cada um tem de se auto valorizar
perante suas atitudes. Todos sdo possuidores de honra, visto que esta ¢é
uma propriedade da pessoa humana.

A renomada jurista Maria Helena Diniz (1998, p. 738), ao falar
sobre a honra, pondera que:

E um bem juridico que apresenta dois aspectos:

a) um subjetivo, o qual designa o sentimento da
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propria dignidade moral, nascido da consciéncia de
nossas virtudes ou de nosso valor moral, isto ¢, a
honra em sentido estrito; b) um objetivo,
representado pela estimacdo que outrem faz de
nossas qualidades morais e de nosso valor social,
indicando a boa reputacdo moral e profissional que
pode ser afetada pela injuaria, caltinia ou difamagao.

De todo modo, o Enunciado 531 foi criado com o intuito de
assegurar a vida privada, honra e imagem do autor de um ato infracional
que teve sua punibilidade extinta em virtude do cumprimento de sentenca,
bem como aos familiares e demais envolvidos em crimes elencados no
diploma penal brasileiro, subtendendo-se que estes ndo querem ter sua
vida pretérita exposta ao publico, muito menos recordar dores passadas,
feridas abertas.

Bem alerta Alvaro Antonio do Cabo Notaroberto Barbosa (1989, p.
104) acerca da intimidade da pessoa humana: “Vivemos uma era de que
justamente se caracteriza pela imagem, por seu impacto, por sua forga, por
sua presenca dominante, € por isso ndo pode bem tdo valioso ficar em
desabrigo”.

Eliana Calmon, renomada ministra do STJ, em entrevista especial a
radio da suprema corte, disponibilizada no seu dominio eletronico,
ponderou que o cidadao do século XXI tem como um dos problemas mais
severos a quebra da sua privacidade, justificando que a sociedade
moderna impde uma vigilancia constante (CALMON, 2013).

Assim sendo, denota-se que a informacao, qualquer que seja, nao

deixa de ser privada ainda que disponibilizada em meios publicos, de
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modo que sua circulacao pode ser prontamente extinta, garantindo, assim,
uma necessidade do tempo moderno.
No tocante a privacidade, vale a doutrina de Elimar Szaniawski
(1993, p. 78):
O Direito subjetivo que consiste no poder de
toda pessoa assegurar a protecdo dos interesses
extrapatrimoniais, de impedir a intrusdo, a
divulgacdo e a investigacdo na sua vida privada,
garantindo a paz, a liberdade da vida pessoal e
familiar, criando o dever juridico em relacdo a
terceiros de ndo se imiscuirem na vida privada
alheia. (grifei)

Em entrevista a revista “Brasilia em Dia”, da mesma forma, o
desembargador federal Rogério de Meneses Fialho Moreira (2013),
atuante no Tribunal Regional Federal da 5* Regido, que coordenou a
Comissdao da Parte Geral do Cdédigo Civil ao longo da VI Jornada,
manifestou que seria essa a unica visao adequada do instituto, objetivando
garantir a protecdo da intimidade do individuo, sem a contingéncia de

exclusdo das informagdes de interesse publico. Transcreve-se:
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No campo criminal, a reabilitacdo apaga
completamente os efeitos do crime cometido. Mas no
mundo dos fatos, ndo se pode negar que o evento
ocorreu. Quando o crime foi de repercussao
midiatica, ainda mais dificil se torna a solucao.
Muitas vezes o fato ganha repercussao de tal monta

que se torna parte da histéria ou ainda inspira
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Em suma,

producdo literaria e cinematografica. Os provedores
de pesquisa na internet poderiam, por exemplo,
bloquear a meng¢do ao nome de Ronald Biggs quando
a busca demanda a frase “assalto ao trem pagador”?
O nome do coronel Ubiratan Guimaraes, que restou
absolvido e hoje ¢ falecido, poderia ser suprimido
das matérias jornalisticas a respeito do julgamento,
dias atrds, de outros policiais pelo chamado
“massacre do Carandiru”? Os réus condenados na
acao principal atinente ao furto ao Banco Central, em
Fortaleza, ap6s dois anos do cumprimento da pena,
poderiam pleitear a retirada de seus nomes de toda a
sociedade da informagdo, quando até mesmo um
filme com atores consagrados nacionalmente foi
feito a respeito do episddio? A  resposta,
evidentemente, seria negativa. Nessas hipdteses, o
direito a informacao e a preservacao da historia deve
ter a primazia em relagdo ao resguardo da imagem
dos envolvidos, pois ndo se trata de fatos atinentes a
privacidade ou a vida intima.

o dignissimo desembargador concluiu que a

preservacdo da historia possui hegemonia sobre a privacidade dos

envolvidos, isto porque esta presente o interesse publico e coletivo, de

modo que o esquecimento cabera tio somente a fatos socialmente

irrelevantes.
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No mesmo sentido, o ministro Marco Auré¢lio Mendes de Farias
Mello (2009), atuante no Supremo Tribunal Federal, acentuou que os
conflitos entre a liberdade de informagdo e os direitos da personalidade,
entre eles os relativos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
devem ser resolvidos em favor do interesse publico, afirmando que:

O interesse coletivo se sobrepde ao interesse
individual e ndo posso admitir que alguém que se
coloque como candidato a um cargo de direcdo,
como o de Presidente da Republica, simplesmente
receie que alguma coisa acabe prejudicando sua
caminhada. (grifei)

Ademais, ¢ certo que a edi¢gdo do Enunciado 531 ndo deve ser
aplicada de modo unanime, visto que — como ja dito — o Direito sofre
variagdes constantemente. O direito de ser esquecido deve estar
diretamente ligado a fatos histéricos relevantes ao povo, significativos.

De todo modo, sabe-se que determinados acontecimentos, de tdo
chocantes, acabam-se tornando inesqueciveis, impossiveis de se esquecer.
Contudo, tais acontecimentos ficam resguardados no interior da propria
existéncia, por vezes cicatrizados, evitando maiores dores. Como héa muito
ensinou Freud (2004, p. 430): “A prépria existéncia da pessoa ¢ pautada
por processo de remog¢dao de fatos traumaticos que ficam retidos no
inconsciente humano, de forma que a consciéncia da pessoa possa
sobreviver sem a dor de eventos indesejados”.

Proteger a dignidade da pessoa humana, englobando-se todos os
direitos da personalidade inseridos no artigo 11 do Cdédigo Civil, bem

como no artigo 5° da Constituicdo Federal, foi o objetivo do Enunciado
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em questdo, de modo a resguardar vitimas da era digital e prevenir abusos
por parte da imprensa.

Ainda, o direito ao esquecimento estd profundamente ligado ao
principio de ser livre “[...] consubstanciando, cada vez mais, numa
perspectiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada.
Liberdade significa, hoje, poder realizar, sem interferéncias de qualquer
género, as proprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor
conviver” (SARLET, 2006, p. 107).

Desta forma, ndo hd que se falar em qual direito deve prevalecer,
partindo da permissa que ambos estdo amparados pelo ordenamento
juridico de maior hierarquia brasileira, mas sim no limite de alcance entre
um e outro, valendo-se da interpretacdo de cada caso concreto e, por
vezes, utilizando-se do principio da razoabilidade. Alids, como bem
menciona Nery Junior (2000, p. 155), o principio supramencionado possui
grande influéncia sobre o Supremo Tribunal Federal.

Portanto, a analise critica de cada caso ¢ o que vai, em primeiro
plano, solucionar a antinomia entre os dois preceitos constitucionais:
“Ponderar caso a caso os valores em jogo (pois), pode ocorrer que o
direito ao esquecimento deva ser sacrificado em prol da liberdade de
informacgao” (KHOURI, 2013, p. 463), ou vice-versa.

De outro vértice, alguns advogados, como Alexandre Fidalgo,
Manuel Alceu Affonso Ferreira e Luiz de Camargo, especializados em
direito de informacdo, em entrevista feita para a Revista Consultor
Juridico, no ano de 2013, demonstraram certa apreensao — o que nao ¢ de

se gerar espanto — no sentido de que o Enunciado 531 possa dar
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desimpedimento a fatos historicos desaparecerem com ajuda da tutela
estatal.

As criticas de maior relevancia vao no sentindo de que a
interpretacdo do direito ao esquecimento da livre arbitrio para toda e
qualquer informacao ser deixada para sempre, como se nunca tivesse
existido, ocasionando regressdao no ambito penal brasileiro no tocante aos
crimes perversos, por exemplo, ja acontecidos, introduzindo indiretamente
a censura vedada pela Constituicdo Federal.

No entanto, esta permissa varia do angulo em que ¢ analisada. Nao
existem justificativas plausiveis, por exemplo, para omitir a identidade do
infrator de um ato ilicito onde esteja envolvido o interesse publico,
principalmente no que tange as figuras publicas conhecidas do povo,
merecedoras de conhecer o carater das pessoas que possuem acesso de
bens publicos. Contudo, o zelo jornalistico ¢ medida que se impode, visto
que o direito de ser esquecido perde sua conviccdo no momento em que €
extrapolado.

De modo contrario, sdo as palavras do advogado Alexandre Fidalgo
— que tem entre seus clientes a Editora Abril — em entrevista a Revista
Consultor Juridico, disponivel no seu dominio eletronico: “Penso que esse
entendimento constitui inquestionavel censura e encontra na Constitui¢ao
Federal a impossibilidade de avancar. O tempo nao muda — ¢ nao pode
mudar — uma noticia que era, ao momento de sua publicacdo, licita. Nao
¢ a idade da noticia que a torna ilicita”, ensina o advogado. Em sua
interpretacdo, se o direito ao esquecimento for interpretado de forma

excessiva, “em breve serao retirados dos repertérios os dramas do mundo,
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como guerras € holocaustos, simplesmente porque vitimam a consciéncia
de pessoas e das nagdes” (FIDALGO, 2013).

Para o advogado Luiz de Camargo Aranha Neto (2013), defensor
da TV Globo e da Editora Globo em Sao Paulo, a pessoa tem todo o
direito de ndo querer que seu nome volte a aparecer relacionado a
questdes passadas, como o cometimento de um crime pelo qual ja pagou.
“Mas se ela faz parte de uma histéria, de um contexto e aquele crime
também, ndo vejo porque ndo falar no nome dela”, resume. Ele cita o caso
de Suzane Von Richthofen, condenada por ter mandado matar os pais,
cujo caso ainda vai ser lembrado por muitos anos.

De todo modo, foi através das inimeras interpretagdes do “Direito
ao Esquecimento” que se fundaram as decisdes do Superior Tribunal de
Justica que deram origem a aplicacdo do instituto na ordem brasileira — e
que inspiraram este trabalho — apoiando-se no explicado preceito criado
de que as pessoas tem o direito de serem esquecidas, no sentido de que os
atos que praticaram no passado nao podem ser revividos a qualquer
tempo, de modo alheio a sua vontade, ainda que tenham sido, quando da
ocorréncia do evento, legitimamente publicados pela imprensa, por
fazerem parte do reconhecido interesse publico a época.

Incontéveis criticas ao direito de ser esquecido levam a crer que a
personalidade do individuo nao ¢ afetada quando a imprensa traz a tona
atos que foram por ele praticados conscientemente. Analisando-se a
personalidade, subentende-se que esta ¢ uma garantia adquirida pela
pessoa humana ao nascer, de modo que nao possa ser violada nos anos

subsequentes.
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A personalidade € objeto de direito, € o primeiro bem da pessoa,
como bem ensina Maria Helena Diniz, no lastro de Godofredo da Silva
Telles (1993, p. 81):

A personalidade consiste no conjunto de
caracteres da propria pessoa. [...] A personalidade ¢
que apoia os direitos e deveres que dela irradiam, ¢
objeto de direito, ¢ o primeiro bem da pessoa, que
lhe pertence como primeira utilidade, para que ela
possa ser o que €, para sobreviver ¢ se adaptar as
condi¢des do ambiente em que se encontra, servindo-
lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros
bens.

Nesta trilha de raciocinio, Carlos Alberto Bittar pondera
(1989, p. 07):

Direitos reconhecidos a pessoa humana tomada
em si mesma e em suas projecoes na sociedade,
previstos no ordenamento juridico exatamente para a
defesa de valores inatos no homem, como a vida, a

higidez fisica, a intimidade, a honra, a
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intelectualidade e tantos outros.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, houve um despertar
maior para o reconhecimento dos direitos da personalidade. Tanto ¢ assim
que se tem admitido a adocdo do conceito de um direito geral de
personalidade, tendo em vista que a Constituigdo Federal elevou a
dignidade da pessoa humana — em amplo sentido — a condi¢do de um de

seus principios fundamentais, ¢ ao fazé-lo, optou de forma clara pela
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defesa geral da personalidade, prevendo, sabiamente, como principio
primordial e alicerce da justica brasileira, conforme estabelece o art. 1°,
inciso III da Carta Magna.

Desta forma, entende-se que a pessoa € o valor principal, do qual
decorrem todos os demais direitos, como bem entende Edilson Pereira de
Farias (1996, p. 47):

O principio constitucional da dignidade da
pessoa humana refere-se as exigéncias basicas do ser
humano no sentido de que ao homem concreto sejam
oferecidos os recursos de que dispde a sociedade
para a mantenga de uma existéncia digna, bem como
propiciadas as condigdes indispensaveis para o
desenvolvimento de suas potencialidades.

Assim, vé-se que a pessoa ¢ o comec¢o ¢ fim da sociedade e do
Estado, e a Constituicdo Federal tem por finalidade a prote¢ao de sua
dignidade.

O artigo 5° inciso X da Constituicdo Federal consagra o direito a
vida privada e a intimidade — ao lado da honra e da imagem —, e trouxe a
baila o desafio de indicar seus contornos e limites.

Celso Bastos (1989, p. 61) lembra que a nogao de privacidade ¢
dada pela conjugagao dos fatores de €poca e lugar, o que torna a protegao
do dispositivo constitucional “um campo dificil de demarcar precisao”;
assim, utiliza indistintamente os termos privacidade, vida particular e vida
intima das pessoas para referir-se a intimidade.

De outra banda, Gilberto Jabur (2000, p. 256) ensina que “[...]

O direito a vida privada posiciona-se como género ao qual pertencem o
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direito a intimidade e o direito ao segredo. A vida privada ¢ a esfera que
concentra, em escala decrescente, outros direitos relativos a restricao de
vida pessoal de cada um [...]”

Portanto, apesar de o “Direito ao Esquecimento” ja ser
aplicado em alguns casos brasileiros, ainda ha que se determinar a sua
amplitude, ou ainda discutir a necessidade de sua existéncia, para que nao
haja arbitrariedades. Ainda, ha que se definir formas de garantir sua
efetividade, caso se decida por sua legitima aplicacdo, especialmente no
que concerne a internet e a sociedade da informag¢do, motivos pelos quais
este direito foi criado.

Assim sendo, a Constituigdo Federal deu um consagrado passo,
visto que a dignidade da pessoa humana nada mais ¢ que a base de todos
os demais valores morais existentes e ¢ a esséncia de todos os direitos
personalissimos. O direito a honra, a imagem, a privacidade ou qualquer
outro existente no ordenamento juridico patrio estdo diretamente ligados
ao principio da dignidade da pessoa humana, englobando-se, assim, um
verdadeiro fundamento de cada preceito constitucional relativo aos
direitos da pessoa.

3.3 PRELUDIO DO ESQUECIMENTO BRASILEIRO: CHACINA
DA CANDELARIA

Indagando-se fielmente o contido no Enunciado 531 — amplamente
debatido nos topicos anteriores —, bem como os direitos da personalidade
englobados com o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso III, CF) em encontro com a tese do direito de ser
esquecido, a 4* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por decisao de

maioria, em 2013, aplicou a tese do “Direito ao Esquecimento” em duas
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decisdes independentes (Recursos Especiais n. 1.334.097/RJ e
1.335.153/RJ), ambas relatadas pelo Ministro Luis Felipe Salomao. Por
hora, merecendo aten¢do, sera exposta a analise do caso da “Chacina da
Candelaria”.

Um cidaddao foi indiciado como participe da sequéncia de
homicidios ocorridos na noite de 23 de julho de 1993: uma chacina que

ocorreu proximo a Igreja da Candeléria, localizada no centro da cidade

do Rio de Janeiro. Neste crime — mundialmente conhecido como a

Chacina da Candelaria —, oito jovens (seis menores e dois maiores de
idade), sem-teto, foram brutalmente assassinados.

Contudo, submetido a Juri Popular, foi absolvido por negativa de
autoria pela unanimidade dos membros do Conselho de Sentenca.
Entretanto, no ano de 2006, 13 anos apos a barbarie, reporteres do
programa Linha Direta-Justica, pertencente a Globo Comunicagdes e
Participacdes S/A, o procuraram para possivel entrevista sobre a Chacina
da Candeléria, despertando dores passadas e trazendo a tona inimeros
sofrimentos a vida do cidadao absolvido de todas as acusagdes referentes
a0 caso.

O programa reabriu feridas e o expds do céu ao inferno em
fracao de minutos. Um cidadao que até entdo estava feliz no meio em que
vivia foi repugnado ao odio da sociedade, sendo considerado um
chacinador. Por ser visto como um criminoso teve que vender seus bens,
pois perdeu o emprego € ndo mais conseguiu se recolocar no mercado de
trabalho. Ainda, mudou de domicilio, a fim de evitar a morte pelas maos
de justiceiros e traficantes. A pessoa ¢ tao atingida que nao consegue uma

terceira chance.
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Isto posto, munido de pleno direito, tal situacdo o levou a bater as
portas do Poder Judiciario, certo de que merecia ser esquecido por atos
passados que restaram comprovados nao ter cometido e possuindo direito
ao anonimato. Pleiteou danos morais contra a Globo Comunicagdes e
Participacdes S/A, objetivando a criacdo, se ndo de um novo direito, ao
menos de um novo conceito na ordem juridica nacional. Em primeiro
grau, o Juizo de Direito da 3* Vara Civel da Comarca da Capital/RJ julgou
improcedente o pedido do autor, sob o argumento de confrontar a
Liberdade Midiatica e o direito a informacao.

Ainda, considerou-se que: “O programa pertencente a Globo
Comunicacoes e Participacdes S/A ndo agiu com dolo de causar dano,
tampouco ocasionou laivo a imagem ou honra do autor da acdo na medida
em que retratou fielmente o ocorrido, deixando clara a inocéncia do
investigado, que se tornou fato de extrema importidncia no relato da
conturbada investigagao policial que levou a acusagdo de trés inocentes,
entre os quais, o autor” (TJ/RJ, 2009).

Julgado improcedente pelo juizo de primeiro grau, o pedido foi
entdo acolhido em sede de apelacdo. Interposto, no entanto, recurso
especial pela Rede Globo de Televisdo, o caso chegou ao STJ, onde
passou a relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, que decidiu pela
protecio da personalidade do autor em detrimento da liberdade
constitucionalmente deferida a sua parte adversa.

Ainda, refor¢ou a decisdao sob o argumento de que a programacao
das emissoras deve atender ao respeito aos valores éticos sociais da
pessoa e da familia, porque longe de acolher a prevaléncia constante

do interesse coletivo sobre o particular, preocupa-se a Constituicio
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em preservar o individuo, dotando-lhe de uma esfera minima de
protecio capaz de assegurar sua felicidade, objeto legitimo de desejo
por todos e nesta qualidade protegidos pelo Estado (TJ/RJ, 2008, p. 4).
(grifa-se)

No mesmo sentido, sdo as palavras de Eduardo Gusmao Alves de
Brito Neto:

Se 0 homem foi condenado e cumpriu sua pena,
¢ de se indagar sobre a legitimidade da invasdo pela
imprensa de sua privacidade, de sua imagem, em um
eterno recordar que impedem a um sO tempo a
ressocializacdo do individuo e a superagao dos
fantasmas do passado e de seus proprios erros. E de
se indagar, em outras palavras, se o cidadao nao tem
o direito de ser definitivamente perdoado quando
cumpriu a san¢dao imposta pela sociedade ou, em
caso mais flagrante, quando foi criminalmente
absolvido por seus proprios pares em julgamento no
qual se deu a sociedade a oportunidade de provar o

contrario.
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Todavia, contra esta regra devem ser erguidas
necessarias barreiras de protecao ao cidadao. Assim,
por exemplo, ndo se justifica o retorno ao passado
com a divulgag¢do de nomes dos envolvidos se o réu
foi absolvido ¢ o episddio, embora marcante e
hediondo, possa ser contado sem a revelacao de sua

presente identidade. Porque ao lado do direito
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coletivo de conhecer os fatos do passado, ha também
aquele inerente a dignidade da pessoa humana, de
ndo ter a existéncia sacrificada por um erro judiciario
ou pela notoriedade que o  episddio
involuntariamente conquistou.
E concluindo com o pensamento de inegavel sabedoria:
Penso que esta seja a hipotese dos autos. O
crime da Candelaria teve os seus culpados e estes
foram condenados. Quem queira recontar a
estoria, que o faca preservando o anonimato
daqueles que foram absolvidos. Estes tém o
direito de serem esquecidos, nada justificando o
sacrificio de sua propria vida, além da tomada
daqueles anos durante os quais tramitou o
processo. (TJ/RJ,2008, p. 4-5). (grifei)
Identificaram os julgadores que por mais que a informagao
assegure a liberdade de imprensa, a integridade do patrimonio moral das
pessoas deve ser preservada, ndo podendo perdurar por anos historias e

sofrimentos pretéritos, seja para aqueles que foram condenados, seja, por
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6bvio, os que foram absolvidos. Ou seja, as pessoas possuem o direito de
serem esquecidas pela opinido publica e pela imprensa, derivando-se da
dignidade da pessoa humana, assim como o ‘“direito de alcancar a

felicidade”.

Em sentido contrario, o desembargador Marco Aurélio Bezerra de
Melo pondera que o direito de ser esquecido € fator preocupante se levar

em conta a perda da historia nacional, motivo pelo qual deva ser contada e
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relembrada a sociedade de modo completo, e ndo pela metade (TJ/RJ,
2009).

No entanto, nas palavras de Eduardo Gusmao Alves de Brito Neto
(2008, p. 05):

Estou convencido, da leitura dos precedentes e
destas ultimas ligdes doutrinarias, além de outras, da
necessidade de se chegar a uma interpretacdo de
compromisso entre os interesses. Nao ha como
negar, com efeito, que certos episoddios historicos
sao, ao final, bem como seus participantes,
insuscetiveis de serem esquecidos. Sao fatos que se
prendem a propria esséncia de um povo ou marcaram
de forma indelével a histéria, que a seu turno hé de
ser recontada para formagdo da identidade cultural
do pais. Nao ha, por exemplo, como falar da histéria
americana sem mencionar o assassinato de Kennedy
em novembro de 1963 por um homem chamado Lee
Oswald. Tampouco ¢ razodvel supor a

impossibilidade de langar no esquecimento as
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circunstancias que levaram a morte de Euclides da
Cunha e mais tarde de seu proprio filho. Como
Capitu e Bentinho, sdo todas estas pessoas reféns de
um momento em que sairam do anonimato e
entraram na historia.

Opostos embargos infringentes, manteve-se o entendimento do

tribunal, asseverando que se poderia ter desfigurado eletronicamente a
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imagem do autor e usado de um pseudonimo para a veiculacao da noticia,
o que ndo deixaria menos informado o publico e “consistiria em sacrificio
minimo a liberdade de expressdo, em favor de um outro direito
fundamental que, no caso concreto, merecia maior atengdo €
preponderancia.” Esse direito mencionado seria 0 que 0S
desembargadores consideraram como “Direito ao Esquecimento” ou o
“direito de ser deixado em paz” (TJ/RJ, 2009, p. 7-8).

Vem a calhar um trecho do professor italiano Francesco
Carnelutti (1995, p. 22), contido no seu “As Misérias do Processo Penal™:
O homem, quando ¢ suspeito de um delito, ¢
jogado as feras, como se dizia uma vez dos
condenados oferecidos como alimento as feras. A
fera, a indomavel e insaciavel fera, ¢ a multidao. O
artigo da Constituicdo, que se ilude de garantir a
incolumidade do acusado, ¢  praticamente
inconcilidvel com aquele outro que sanciona a
liberdade de imprensa. Logo que surge o suspeito, o
acusado, a sua familia, a sua casa, o seu trabalho sdo
inquiridos, investigados, despidos na presenca de
todos. O individuo, assim, ¢ feito em pedacos. E o
individuo, assim, relembremo-nos, é o unico valor

da civilizacao que deveria ser protegido. (grifei)
Ainda que em fase de recurso especial a Globo Comunicacdes e
Participacdes S/A tenha se utilizado da tese de que inexistia dever de
indenizar visto a auséncia de ilicitude, argumentando que documentarios e

entrevistas deste nicho sdo comuns, inclusive, bem como que nao houve
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invasao a privacidade/intimidade do recorrido, “porque os fatos noticiados
J& eram publicos e fartamente discutidos na sociedade, fazendo parte do
acervo historico do povo”, limitando-se a emissora a narrar os fatos
ocorridos e apontando a inocéncia dos investigados (STJ, 2013), ndo
obteve éxito frente ao direito primordialmente protegido: o cidaddo antes
da informacao.

Por outro lado, seguiu-se com a apreciagdo da melhor forma
de inser¢do do “Direito ao Esquecimento” ao ordenamento juridico
brasileiro, enfatizando-se publicagdes mididticas, fazendo-se necessaria
uma analise técnica critica no tocante a nova era digital. Deve-se levar em
conta a identidade do infrator (direito de ser deixado em paz) ainda que
prejudicada, em contrapartida, a imprensa.

Neste contexto, vale mencionar as palavras do Ministro Relator
Luis Felipe Salomao. (STJ, 2013):

[...] mais grave que a venda ou a entrega
graciosa da privacidade a arena publica como ocorre
quando da disponibilizacdo a publico, pelo proprio
individuo, de suas informagdes pessoais, como uma
nova mercadoria para o consumo da coletividade, ¢é
sua expropriagdo contra a vontade do titular do
direito, por vezes um anonimo que pretende assim
permanecer.

A decisao do STJ, no caso em tela, aponta que a Carta Magna
prioriza que “o homem seja tratado como sujeito cujo valor supera ao

de todas as coisas criadas por ele préprio (STJ, 2013, p. 22)”. Verbis:
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A clausula constitucional da dignidade da pessoa
humana garante que o homem seja tratado como
sujeito cujo valor supera ao de todas as coisas criadas
por ele proprio, como o mercado, a imprensa e até
mesmo o Estado, edificando um nucleo intangivel de
protecdo oponivel erga omnes, circunstancia que
legitima, em uma ponderacdo de valores
constitucionalmente protegidos, sempre em vista os
parametros da proporcionalidade e razoabilidade,
que algum sacrificio possa ser suportado, caso a
caso, pelos titulares de outros bens e direitos.

Ao passo que a Constituicdo Federal protege a liberdade de
expressao, o direito a informacao e a liberdade de imprensa, também sao
por ela tutelados os direitos da personalidade, impondo-se limites no
tocante a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas (art. 220, § 1° da CF), bem como impde a emissoras
de radio e de televisdo o “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e
da familia” (art. 221, IV da CF).

4 A LIBERDADE MIDIATICA na carta MAGNA

A liberdade de informagdo, em sua esséncia, nasceu para satisfazer o
interesse da coletividade na convivéncia dos individuos, na comunicagao,
na atualizagdo e no desenvolvimento, bem como para intermediar a
construcdo de uma sociedade com visdo critica, necessdria para
consolidar-se como democratica.

Constitucionalmente a liberdade de expressao, o direito a informagao,

a liberdade de imprensa, os direitos da personalidade sdo tutelados e
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recebem a seguridade como os direitos e garantias fundamentais do
cidaddo. Dentro do patamar constitucional, estes se encontram em estado
igualitario: o de principios fundamentais do ordenamento juridico
brasileiro.

Dentro da categoria de direitos e garantias fundamentais, sobre a
liberdade de imprensa, que apresenta as relatadas liberdades de expressao
e informacao, o artigo 5° aborda que:

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

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato; |[...]

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos
locais de culto e a suas liturgias; [...]

IX - ¢ livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenca; [...]

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a
informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional; (BRASIL,

1988).
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Deste modo, o artigo 5°, XIV, tutora, no entendimento de alguns, que

a livre circulagdo da informagao esta inclusa na liberdade por ela cedida.

Em contrapartida, ndo sdo raros os casos em que a divulgacdo de uma

noticia pelos orgdos de imprensa violam os direitos também protegidos

pela Constituigdo Federal, como os direitos a honra, imagem e

privacidade. Torna-se, assim, uma faca de dois gumes: de um lado, a

imprensa com seu poder-dever de informar, de outro, a inviolabilidade da
intimidade alheia.

Rui Barbosa (2004, p. 32), em brilhante passagem, afirmou que:

A imprensa ¢ a vista da nagdo. Por ela ¢ que a

Nacao acompanha o que lhe passa ao perto e ao

longe, enxerga o que lhe malfazem, devassa o que

lhe ocultam e tramam, colhe o que lhe sonegam, ou

roubam, percebe onde lhe alvejam, ou nodoam, mede

o que lhe cerceiam, ou destroem, vela pelo que lhe

interessa, e se acautela do que a ameaca. Um pais de

imprensa degenerada ou degenerescente ¢, portanto,

um pais cego € um pais miasmado, um pais de idéias

falsas e sentimentos pervertidos, um pais que,
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explorado na sua consciéncia, ndo poderd lutar com
os vicios, que lhe exploram as instituigdes.
No mesmo sentido ¢ o entendimento de Gongalves (1994, p. 15):
No seu sentido mais elementar, a informagao
constitui parte de toda a experiéncia humana. Todos
0os organismos sao sistemas de informagdo. A

informacgao ¢ a base da vida. A linguagem gestual do
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homem e a comunicagdo verbal transmitem
informacgao. [...] A informacao constitui a base das
relagdes humanas e sociais na sua expressao mais
imediata. Sob varios graus de complexidade, ¢
também em torno dela que se estrutura e exerce a ida
cientifica, a vida das organizagdes, a vida politica.

Objetivando amenizar possiveis abusos mididticos, Buchen (2011),
explica que o legislador tutela a garantia do direito de resposta, exposta
no art. 5°, em que atua como forma de defesa para aquele que tenha sido
atingido pelos meios de comunicagao.

A tutela dos direitos da personalidade no que tange a liberdade de
imprensa pode ser efetuada de modo preventivo ou reparatorio. A
primeira consiste em agdes cautelares visando obstar a divulgagdao de
alguma informacgao que seja ofensiva aos direitos constitucionais previstos
no ordenamento juridico patrio. A segunda, por sua vez, consiste na
indenizagao por danos ja sofridos.

Isto posto, por 6bvio que os meios mididticos devem agir com cautela
e responsabilidade ao divulgar uma informagdo, evitando lesar os direitos
da personalidade. Um exemplo da propor¢do no tocante a falta de
responsabilidade jornalistica foi o ocorrido em mar¢o de 1994, quando a
midia paulistana denunciou seis pessoas por envolvimento no abuso
sexual de criancas alunas da Escola Base, em Sao Paulo. Ocorre que,
posteriormente, foi provado que o fato simplesmente nao existiu, de modo
que a midia, ao exagerar no que foi divulgado, liquidou projetos
profissionais e pessoais dos acusados, todos que posteriormente foram

inocentados.[1]
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O artigo 21, inciso XVI trata do controle administrativo, onde preveé
ser de competéncia da Unido “exercer classificagdo, para efeito indicativo,
de diversdes publicas e de programas de radio e televisdao.” (BRASIL,
1988). J4 o artigo 5°, inciso XXXV, disciplina quanto ao controle judicial,
ao estabelecer que “a lei ndo excluira de apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito.” (BRASIL, 1988).

Hé quem concorde que a atuagdo do Poder Judiciario deve se limitar
a apreciacdo do dano causado pela midia, de modo que prevenir todo e
qualquer eventual dano seria uma forma de censura prévia e, portanto,
vedada pela Carta Magna.

O jurista brasileiro Sérgio Bermudes (2002), ao comentar algumas
decisdes liminarmente concedidas, pondera:

Nao importam as virtudes intelectuais ¢ morais dos
juizes de cujo punho saem as decisdes, nem a
corre¢ao do advogado postulante, nem mesmo o
risco do requerente delas. Essas liminares agridem,
violentamente, a Constituicdlo Federal. Sao
incompativeis com a liberdade de imprensa, nela
assegurada e com o sistema de controle da atividade
dos 6rgaos de comunicagdo que ela estabeleceu. A
constitui¢ao proibe qualquer autoridade, inclusive o
Poder Judiciario, de impedir a publicagao da matéria
danosa, partindo da correta estimacdo da liberdade
de imprensa, como valor posto acima dos interesses

individuais.
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De outra banda, segundo Ferreiro, citado por Farias (1996, p. 128) "A
liberdade de expressio e informacdo, consagrada em textos
constitucionais sem nenhuma forma de censura prévia, constitui uma das
caracteristicas das atuais sociedades democraticas, isto porque ¢
imprescindivel, num Estado Democratico de Direito, a participacao do
povo, e para isso ha a necessidade de informagdo entre os individuos”.

A atual Constituigdo garante a todos os cidaddos um amplo acesso a
informagdo através de diferentes fontes, dentro de um ambiente
democratico. Entretanto, mostra-se importante salientar que o direito a
liberdade de informagdo ndo possui carater absoluto, ndo podendo ser
exercido a qualquer custo. Este sofre limitagdes, como por exemplo, a
proveniente dos direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem,
estabelecidos no inciso X, do artigo 5° da Constituigao Federal (BRASIL,
1988).

Em suma, verifica-se que o direito de informagao tutelado pela Carta
Magna ¢ exatamente a possibilidade de o individuo conhecer fatos que
sao de seu proprio interesse ou de interesse coletivo, interagindo a
respeito e tomando partidos no tocante a cada fato exposto.

4.1 A IMPORTANCIA MIDIATICA E SUAS POSSIVEIS LIMITACOES

O acesso a informagdo ¢ um fator essencial para o desenvolvimento
da humanidade. Todo individuo que vive em sociedade tem a necessidade
de se informar, se cientificar dos acontecimentos e interagir com o0s
demais. Para uma pacifica convivéncia nos dias atuais, ¢ imprescindivel
que haja plena comunicagdo entre os homens.

Compreende Silva (2013, p. 34) que:
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A necessidade de manter-se informado nos dias
atuais ¢ de grande relevancia, hoje a facilidade de
acesso aos meios de comunicacdo como emissoras de
radio, TV, jornais, revistas, internet e etc., ¢
notadamente uma das maiores € com um poder de
influéncia de forma a coibir a manipulacdo da
opinido publica. A liberdade de informagdo nada
mais ¢ que a comunicagdo de um fato.

Ainda, explica Nunes (1997, p. 31) que "O direito de informagao,
para que seja completo no seu objeto normativo, ha de contemplar trés
variaveis: o direito de informar, o direito de se informar e o direito de ser
informado." Tais varidveis sdo partes constituintes de um todo, cabendo-
nos entdo, analisa-las individualmente.

Cumpre destacar, também, que:

O direito de informar consiste na possibilidade
de veicular informacao. O direito de se informar, por
sua vez, ¢ a faculdade de ter livre acesso as fontes de
informacgao, ¢ o direito de buscar informagdes, sem

impedimentos ou obstaculos; o direito de ser
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informado ¢ a prerrogativa que possui qualquer
pessoa a receptacdo de informagdes, ¢ o direito de
todos os homens a uma igual possibilidade de acesso
a todos os fatos da atualidade. (BALLE citado por
LORDELO, 2013).

No mesmo sentido afirma Nunes (1997, p. 31) que "O direito de

informar, na Constituicdo brasileira, de regra, assume uma feicdo de
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permissdao, vale dizer, ¢ permitido a todo individuo veicular as
informagdes que julgar pertinente, desde que possua 0s meios necessarios
para tanto."

Neste vértice, Silva (2013, p. 34) entende que:

A necessidade de manter-se informado nos dias
atuais ¢ de grande relevancia, hoje a facilidade de
acesso aos meios de comunicacdo como emissoras de
radio, TV, jornais, revistas, internet e etc., ¢
notadamente uma das maiores € com um poder de
influéncia de forma a coibir a manipulacdo da
opinido publica. A liberdade de informacdo nada
mais € que a comunicagao de um fato.

O direito de se informar refere-se ao direito de recolher as
informagdes desejadas, ao acesso a estas informagdes. Tal direito
encontra-se expressamente previsto na atual Constituigdo (BRASIL, 1988,
art. 5°, XIV) que preceitua: “¢ assegurado a todos o acesso a informacao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional.”

Data vénia, os nobres juristas defensores de colocar a liberdade de
imprensa como um valor superior, como um direito absoluto, insuscetivel
a restrigdes, mostram-se divorciados de algumas premissas
constitucionais, nao reconhecendo, por exemplo, o direito a intimidade,
vida privada, honra e imagem.

Ora, deve-se ponderar a informagcdo nas margens da propria
Constituicao Federal, de modo que apenas informagdes de relevancia para

coletividade (toma-se como exemplo crimes cometidos por figuras
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publicas) devem ser expostos na integra. Assim sendo, deve-se seguir a
mencao do artigo 5°, inciso XXXIII (BRASIL, 1988): “Todos tém direito
a receber dos drgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”.
Segundo Jos¢é Carlos Garcia de Freitas, doutor em Teoria Geral do
Direito e professor na Universidade Estadual Paulista:
A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988,
pluridimensionalizou o nosso Estado Democréatico de
Direito. Mais ainda, ampliou o exercicio de direitos,
a fim de proporcionar a efetiva consagragao do
processo de cidadania. Nunca antes, em toda a
histéria brasileira, a preocupagdao com os direitos
fundamentais foi tdo marcante e acentuada, mesmo
porque o Brasil havia superado um periodo de
excecdo extremamente dramatico, da ditadura
militar, em decorréncia do cerceamento das
liberdades publicas.

O direito a informacdo tornou-se exigéncia fundamental por
consideracao a grande conquista democratica no pais, na medida em que a
censura demonstraria uma afronta a dignidade do Estado Democratico de
Direito, retroagindo ao periodo da ditadura militar. E importante destacar
que o interesse pela liberdade de informacao cresce na medida em que os

meios de comunicagdo vém a se desenvolver tecnologicamente. Quando
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fala-se de direito a informacao, trata-se, principalmente, da midia, ja que ¢
através dela que as informacdes e noticias sdo transmitidas a sociedade.

Atualmente, com o desenvolvimento midiatico, bem como o
desenvolvimento dos avangos econdmicos € sociais, tais direitos
fundamentais perderam o carater individual e passaram a adquirir um
papel coletivo, considerando que toda a sociedade requer acesso a
informagdo: principal caracteristica de um Estado Democratico de
Direito.

Contudo, verifica-se a necessidade de compreender a antinomia
constitucional, por se tratarem de direitos constitucionalmente garantidos
€ que se encontram em um mesmo patamar, ndo sendo possivel afirmar
em quais hipdteses um se sobressaird em relacdo ao outro, sem que seja

verificada a abrangéncia de cada um destes.

Nesse sentido, entende Lordelo (2013):

Os conflitos entre liberdades sempre existiram,
sendo essa assertiva a mais evidente prova de que ha
uma linha divisoéria em meio a moralidade, bem
como as escolhas individuais e a ética e escolhas
publicas. Essa linha ¢ bastante instavel e varia de
acordo aos padroes vigentes em dado momento na
sociedade.

Por outro lado, em relagdo a colisdo existente entre os direitos
fundamentais, esclarece Farias (1996):

[...] a liberdade de expressao e informagao,

estimada como um direito fundamental que

transcende a dimensdo de garantia individual por
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contribuir para a formacdo da opinido publica
pluralista, instituicdo considerada essencial para o
funcionamento da sociedade democratica, ndo deve
ser restringida por direitos ou bens constitucionais,
de modo que resulte totalmente desnaturalizada.
Nesse sentido, a Terceira Camara de Direito Civil do Tribunal de
Justica de Santa Catarina decidiu:

CONSTITUCIONAL E
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS  MORAIS.
MATERIA JORNALISTICA. IMPUTACAO DE
CRIME DE DUPLO HOMICIDIO. DIVULGACAO
EQUIVOCADA DE FOTOGRAFIA DO AUTOR
COMO AGENTE DO CRIME. ALEGACAO DE
REPASSE DA FOTOGRAFIA POR
FUNCIONARIOS DO PRESIDIO REGIONAL DE
BLUMENAU. INSUBSISTENCIA. AUSENCIA DE
PROVAS NESSE SENTIDO. ONUS QUE
COMPETIA A RE, NOS TERMOS DO ART. 333,
II, DO CPC. FALTA DA DILIGENCIA NA
COLHEITA DOS DADOS DA REPORTAGEM.
CONDUTA NEGLIGENTE VERIFICADA.
ABUSO DO EXERCICIO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA (CF/88, ART. 5°, IX E ART. 220, §§ 1°
E 2°. ABALO MORAL PRESUMIDO (IN RE
IPSA). LESAO A HONRA E A DIGNIDADE. RE
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QUE ALEGA INEXISTENCIA DE DANO
MORAL ANTE OS ANTECEDENTES
CRIMINAIS DO AUTOR. FATO QUE, POR SI SO,
NAO ELIDE O ABALO ANIMICO
EXPERIMENTADO PELA VINCULACAO DE
SUA IMAGEM A PRATICA DE CRIMES DESTA
GRAVIDADE, MAS QUE DEVE SER LEVADO
EM CONSIDERACAO NA FIXACAO DO VALOR
DA INDENIZACAO. DEVER DE INDENIZAR
CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO
ARBITRADO EM R$ 2.000,00. INTELIGENCIA
DO ART. 5°, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL E
DOS ARTS. 186 E 927 DO CODIGO CIVIL DE
2002. OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. INVERSAO DOS
ONUS SUCUMBENCIALIS. HONORARIOS
ADVOCATICIOS FIXADOS DE ACORDO COM
OS PARAMETROS ESTABELECIDOS NO ART.
20, § 3° DO CPC. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA REFORMADA. RECURSO
PROVIDO.

1. Nao obstante se reconheca que o veiculo de
comunicagao possa se eximir de culpa, em relacao a
matéria jornalistica inveridica publicada, quando

demonstrar que foi diligente na averiguacao da

197

<
Ty}
st
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
o]
C
&
N
—
o
o
()
©
LN
o
=~
(221
(g}
©
Tp}
o
~
o0
—
()
©
5
o}
(a0}
c
o
2
el
et
>
=
(]
©
=]
(V]
-
=
(o]
O
(S
=
9
o
o0




idoneidade dos fatos antes de sua publicagdo, bem
como que foram obtidos de fontes fidedignas,
inexistindo nos autos elementos que revelem a
necessaria cautela, ndo ha falar em auséncia de
responsabilidade do comunicador, devendo o
ofendido ser indenizado pelo danos morais
suportados. [...]. (SANTA CATARINA. Tribunal de
Justiga, 2014)
Além disso, nas palavras de Silva (2013, p. 34):

[...] diante deste excesso de informagao a midia
acaba por interferir na esfera juridica especialmente
no que tange aos crimes dolosos contra a vida,
principalmente quando fazem o caso tomar maiores
proporgdes, implantando na mente da sociedade a
sede de justica. A imprensa tem poder de manipular
a opinido publica, mas nem sempre o que a midia
traz em suas matérias ¢ veridico, muitas vezes pelo
seu excesso de informacdo acaba por trazer a

populagao informagdes falsas e levianas, matérias de
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baixa qualidade sem um fundo de veracidade, assim

interferindo no direito penal.
Assim sendo, a liberdade mididtica deve ser ponderada se
considerado que a pessoa humana ¢ hierarquicamente superior ao que por
ela fora criado. Portanto, ao se tratar de liberdade de imprensa, nota-se a

necessidade de delinear limites, também constitucionalmente expressos,
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para que assim sua fun¢do social seja cumprida da forma mais adequada
possivel.

5 O DIREITO A INFORMACAO EM CONFRONTO COM A
OBRIGACAO DE ESQUECER

Esmiugados os pontos cardeais das principais normas
constitucionais passiveis de serem arguidas na aplicagdo do direito ao
esquecimento no Brasil, insta elucidar de que forma o conflito entre elas
pode ser resolvido.

Finalmente, quanto a solugdo da problematica do tema, traga-se a
baila a colisdo de direitos citadas ao longo do presente estudo. Acerca de
tal colisdo, cogita o emérito constitucionalista Jos¢ Joaquim Canotilho
(1993, p. 644) que esta se tipifica quando o exercicio de um direito por
parte de seu titular colide com o exercicio de direito por parte de outro
titular — colisdo essa que nao se confunde com cruzamento ou acumulacao
de direitos — mas sim com um choque, um auténtico conflito de direitos.
Ainda, Canotilho realga a possibilidade de colisdo imediata entre os
titulares de varios direitos fundamentais, exemplificando que a liberdade
de imprensa, que implica a liberdade de expressdo e criagdo jornalistica,
com direitos pessoais como o direito ao “bom nome”, reputacao, imagem,
honra, privacidade, intimidade e da “busca pela felicidade”.

No presente caso, dois direitos fundamentais sacralizados pela Carta
Magna estdo contrapostos de modo a gerar incontaveis discussdes entre
renomados juristas: o direito de informar e o direito da privacidade.

A interpretacdo das doutrinas trazidas a baila, bem como dos
dispositivos legais impostos, tece uma interpretacao de que o direito de

informar, como aspecto da liberdade de manifestagao de pensamento ¢ a
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tutela ao acesso a informacdo tornam-se nao apenas um interesse
individual, mas sim um interesse da coletividade. E ¢ exatamente neste
ponto, no momento em que dois direitos constitucionais tornam-se
prioritarios na variacdo do angulo de quem os examina, que ocorre 0
conflito de normas, de principios, ou de norma e principio, chamados de:
antinomia constitucional.
Para Farias (2011, p. 54-55):
[...] a colisdo dos direitos da personalidade,
sobretudo, os relativos a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem com a liberdade de expressao e
informagdo significa que as opinides e fatos
relacionados com o ambito de protecao
constitucional desses direitos ndao podem ser
divulgados ao publico de forma indiscriminada.
Ainda, importante se faz o entendimento de Jabur (2011, p. 55):
[...] € a propria Constituigao Federal que resolve
o conflito, deixando, decerto, uma decisiva parcela
ao magistrado frente ao caso concreto. E que a

unidade hierdrquico-normativa da Constituigdo,

<
N
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
X
>
o
C
&
N
—
o
o
()
©
LN
(=}
~
(22]
o
©
7o}
(=}
~
0
—
()
©
el
o}
o™
c
(o]
S
Rl
=
>
=
]
©
pi=}
(V)
-
c
o
O
S
)
9
o
o

sobretudo em terreno de direitos personalissimos,
ndo torna consentdnea com o ordenamento a
predominéancia de um dispositivo sobre o outro. Ha
que haver, ¢ de alguma maneira informada pela
propria  Constituigdo Federal, meio 1idoneo de

conciliacdo.
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Muito embora a Constituigdo Federal tenha estabelecido
determinados limites ao exercicio das liberdades de expressdo e
informacgao, Farias (1996, p. 138) leciona que “o legislador patrio nao se
preocupou em elaborar leis sobre a matéria, quer na esfera civil, quer na
area penal, apos a promulgacao da Constituicao Federal em vigor.”

As colisdes ocorridas entre os direitos da personalidade e as
liberdades de expressdo e informa¢do ndo se caracterizam como uma
antinomia aparente, pois para estas se resolverem, utilizam-se de critérios
estabelecidos no proprio ordenamento juridico, quais sejam: o critério da
hierarquia, cronologia ou especialidade. Caracterizando-se entdo, como
uma antinomia real, pois se colidem normas estabelecidas em um mesmo
diploma juridico, ndo havendo alguma relacdo de especialidade entre as
mesmas.

O contetdo veiculado, resguardado pelo direito a informacao, deve se
restringir a fatos relevantes para a sociedade em geral. Neste sentido,
decidiu a Quarta Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica
Catarinense:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR
DANOS MORALIS. DIREITOS DA
PERSONALIDADE. DIVULGACAO DE
FOTOGRAFIAS DE VITIMA DE HOMICIDIO EM
PERIODICO. LEGITIMIDADE DO IRMAO PARA
PLEITEAR A REPARACAO PELOS DANOS
SOFRIDOS COM A PUBLICACAO. SENTENCA
REFORMADA. CAUSA MADURA. ART. 515, §
3, DO CPC. JULGAMENTO DA LIDE.
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PRELIMINAR. DECADENCIA PREVISTA PELO
ART. 56 DA LEI DE IMPRENSA. NORMA NAO
RECEPCIONADA PELA CONSTITUICAO
FEDERAL. INAPLICABILIDADE.

Ao analisar a Arguigdao de Descumprimento de
Preceito Fundamental 130, o plenario do STF julgou
totalmente procedente o pedido "para o efeito de
declarar como ndo recepcionado pela Constituicao da
Republica de 1988 todo o conjunto de dispositivos
da Lei Federal n°® 5.250, de 9 de fevereiro de 1967".

MERITO. EMBATE ENTRE O DIREITO A
LIBERDADE DE INFORMACAO E O DIREITO A
HONRA, IMAGEM, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. NITIDO CARATER
SENSACIONALISTA DA MATERIA, QUE
DIVULGOU AS FOTOS DO CORPO DA IRMA
DO APELANTE, VITIMA DE HOMICIDIO, NO
ESTADO EM QUE FORA ENCONTRADO PELA
POLICIA. ABUSO DE DIREITO. ATO ILICITO.
PREJUIZO PRESUMIDO. OBRIGACAO DE
INDENIZAR EVIDENCIADA. FIXACAO.
CRITERIOS. POSTULADOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE. QUANTIA FIXADA EM RS$
10.000,00. INVERSAO DOS ONUS
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SUCUMBENCIAIS. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.

No confronto que envolve direitos ou valores
constitucionais, impode-se um juizo de prevaléncia
pautado por critérios de racionalidade e justica. A
liberdade de imprensa nao é de tal forma absoluta
que possa impunemente afrontar os direitos a
imagem, a identidade pessoal, ao bom nome,
reputacio e a intimidade da vida privada e
familiar. (SANTA CATARINA. Tribunal de Justica,
2012). (grifei)

Assim sendo, adverte Joaquim Falcao (1993, p. 04):

Ser o que ndo se ¢, ¢ errado. Imprensa nao ¢
justica. Esta relacdo ¢ um remendado. Um desvio
institucional. Jornal ndo ¢ férum. Reporter nao € juiz.
Nem editor ¢ desembargador. E quando, por acaso,
acreditam ser, transformam a dignidade da
informacao na arrogancia da autoridade que nao tem.

Nao raramente, hoje, alguns jornais, ao divulgarem a
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denuncia alheia, acusam sem apurar. Processam sem
ouvir. Colocam o réu, sem defesa, na prisio da
opinido publica. Enfim, condenam sem julgar.
(grifei)

E a antiga histéria do travesseiro de pena, lembrada por Damasio

Evangelista de Jesus (1999, p. 231).
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Suponha-se que um individuo lance ao vento as
penas de um travesseiro de um edificio e determine a
centenas de pessoas que as recolham. Jamais sera
possivel recolher todas. O mesmo ocorre com a
informac¢do. Por mais cabal seja a retratagdo, nunca
poderd alcancar todas as pessoas que tomaram
conhecimento da imputagdo ofensiva.

Em resumo, muito embora determinados acontecimentos fiquem
eternamente acessos na memoria das pessoas, estes ficam resguardados no
interior da propria existéncia, por vezes cicatrizados, evitando maiores
dores. Logo, entende-se que a melhor solucao para o conflito a antinomia
constitucional existente, a exemplo da Chacina da Candeléria, seria a
veiculagdo do documentario com a ocultagdo do nome e da fisionomia
dos envolvidos, desfecho suscetivel, a um s6 tempo, de conservar a honra
daqueles e a liberdade de informar constitucionalmente tutelada.

Assim sendo, o artigo 5° inciso X, da Constitui¢do, protege a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, ao estabelecer que
“sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.”

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo foi desenvolvido analisando-se um tema bastante
relevante e de grande importancia juridica e social.

Ao tomar como referencial os casos julgados pelo STJ, nota-se que a
dificuldade principal para a concessdao do direito ao esquecimento reside

no fato de se exigir uma atitude que perigosamente se aproxima da
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censura quanto a livre circulagdo de informagdes que, em tese, seriam
verdadeiras e de interesse coletivo no tocante a personagens que, se nao
publicos, pelo menos exerceram algum tipo de papel em acontecimentos
socialmente relevantes.

Por outro lado, constata-se que através da curiosidade que a tematica
desperta para académicos e juristas, o direito ao esquecimento trilha um
caminho para ocupar destaque em um curto espaco de tempo.

Ademais, a liberdade de imprensa frente ao direito de ser esquecido
por fatos pretéritos vem sendo objeto de estudo com o objetivo primordial
de saber lidar com tal antinomia constitucional.

Nessa realidade, ¢ notoria a caréncia de que o Poder Judiciario
construa novas ferramentas que possam fazer frente aos anseios dos meios
midiaticos por liberdade, mas também as expectativas de uma cada vez

mais exposta individualidade humana, observando que a ‘busca pela

felicidade humana’ deve ser levada em consideracao.

De todo modo, objetivou-se transpassar, baseando-se em doutrinas e
jurisprudéncias de renomados juristas brasileiros, a importancia da analise
de cada caso concreto para, entdo, passar-se a analise do direito de ser
esquecido.

Objetivou-se, ainda, demonstrar a diferenciacao de esquecimento no
que tange as figuras publicas, crimes perversos ¢ fatos de relevante
interesse da sociedade, ponderando, primordialmente, que 0 homem deve
estar a frente do que por ele foi criado.

Assim sendo, entende-se que a liberdade de imprensa deva atuar de
forma responsavel e ponderada, trabalhando com transparéncia e

veracidade, voltando-se para o bem-estar da coletividade e ndo apenas
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para atender seus interesses particulares, devendo, ainda, se utilizar do

bom senso, havendo a necessidade de delinear limites, para que assim

sua fung¢do social seja cumprida da forma mais adequada possivel.
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A INCULTURA QUE MATA

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL:
Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.

O que nossas criangas e adolescentes, nos dias de hoje, ouvem no
radio e assistem na televisao? O que esses pequenos assistem nos videos
compartilhados na internet € nas redes sociais? Quem sao os idolos dessa
garotada? E como sdo os bailes e as baladas dos jovens dos dias de hoje?

A resposta a estas poucas indagagdes € o suficiente para
descobrirmos em que tipo de Pais vivemos e desejamos viver. Afinal,
cultura é tudo. E a cultura de um povo que embala e determina os
sentimentos e desejos de uma Nagdao. O desenvolvimento de um Pais ¢
ditado precipuamente pela sua cultura geral.

Hoje, nossos jovens ouvem qualquer coisa barulhenta e
insuportavel, que proponha sexo sem limites — inclusive de idade — e sem
contornos morais. Claro, a presenca da cocaina e outras drogas, assim
como o porte ilegal de armas de fogo, nas letras das musicas as tornam
ainda mais prestigiadas entre os jovens.

Os bailes dos dias de hoje sdo de provocar inveja em Sodoma e
Gomorra. Por muito menos, essas cidades foram riscadas do mapa.
Orgias, venda e consumo de todos os tipos de drogas, ostentacdo e
comercializagdo clandestina de armas de fogo de grosso calibre, meninas
alcoolizadas dangando nuas, coreografias de socos, chutes e pontapés etc,
tudo ¢ encontrado nessas baladas sombrias.

Como resultado dessa vida desregrada, muitos desses jovens irdo

ter varias passagens pelas Varas da Infincia e da Juventude, como
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acusados confessos da pratica de diversos crimes hediondos, do trafico de
drogas, passando pelo porte ilegal de armas de fogo, até homicidios.
Muitos adolescentes ndo chegardao a maioridade, morrerao fuzilados em
troca de tiros com seus rivais — as vezes sao mortos pelos proprios
“amigos” — . Sem se despedir de suas vitivas de doze, catorze anos idade,
ja cheias de filhos e viciadas. Nesses arranjos de familia, sogra vira mae
de fato. E o ciclo se repetira...

Al, fica outra indaga¢ao. O que o Poder Publico vem fazendo para
minimizar essa cultura maldita da morte entre nossos jovens? Porque sob
o manto hipdcrita e mentiroso da liberdade de manifestagdo do
pensamento ¢ tolerada essa arte macabra, que sé venera a ostentacao, a
luxtria, a cocaina e as armas de fogo?

No Brasil, a passos largos, estamos voltando para a idade
medieval, multiplicam-se poderes paramilitares nas comunidades, com
seus proprios cddigos orais e juizes nomeados a dedo. Quem ainda
acredita na piada da Republica Federal e no Estado de Direito ¢ refém
dentro de sua casa. Assiste sem forgas ¢ indefeso o golpe de estado que
esta sendo preparado por essa cultura da morte, patrocinada pelas mafias

do trafico de drogas e das armas de fogo.

Conforme a NBR 6023:2000 da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), este texto
cientifico publicado em periddico eletronico deve ser citado da seguinte forma: AMARAL, Carlos
Eduardo Rios do. A incultura que mata. Contetido Juridico, Brasilia-DF: 22 maio 201 5. Disponivel
em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.53485>. Acesso em: 23 maio 2015.
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A CRIMINALIZAGAO DA HOMOFOBIA: UMA PAUTA ATUAL

LEANDRO FERREIRA RAMOS: Escrivdo de Policia da
Policia Civil do Distrito Federal. Especialista em
Escrivania Policial pela Universidade Catédlica de
Brasilia - UCB. Especialista em Direito do Trabalho
pelo Instituto Processus. Licenciado em Matematica
pela Universidade de Brasilia - UnB. Graduando em
Direito pela Processus Faculdade de Direito.

RESUMO: Este artigo cientifico tem como tema principal a criminalizacao
da homofobia como uma pauta atual. Inicialmente, descreve a
homofobia, seu conceito, suas formas de expressdao, sua
contextualizagdo no ambiente brasileiro, e identifica suas vitimas, a
partir da definicdo dos termos identidade e orientagcdo sexual. Em
seguida, explica o que significa a criminalizacdo da homofobia e pesquisa
o conteuddo e o andamento dos projetos de lei sobre o tema em
tramitacdao no Congresso Nacional.
PALAVRAS-CHAVE: Homofobia; LGBT; criminaliza¢ao.
SUMARIO: INTRODUCAO; 1. HOMOFOBIA; 2. A CRIMINALIZACAO DA
HOMOFOBIA; 2.1. PLC 122/06; 2.2. PLS 31/10; 2.3. PLS 457/11; 2.4. PLS
236/12; CONCLUSAO; REFERENCIAS.
INTRODUCAO

N3o é de hoje que a criminalizagao da homofobia esta na
pauta do Congresso Nacional, mas é um tema considerado polémico que
poucos parlamentares tem a coragem de enfrentar. Na eleicdo
presidencial de 2014, o tema veio a tona nos debates dos candidatos

“nanicos”, isto é, aqueles sem representatividade nas pesquisas
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eleitorais. Um bom exemplo foi o enfrentamento entre Luciana Genro,
do PSOL, e Levi Fidelyx, do PRTB.

No segundo turno, formaram-se dois pdlos: a candidata a
reeleicao Dilma Rousseff, com apoio pré LGBT e Aécio Neves, apoiado
pelos mais conservadores. Apds a reeleicao da presidente Dilma, um de
seus primeiros anuncios foi uma publicacdo nas redes sociais com a
afirmagao de um compromisso com a criminalizagao da homofobia.

Apesar de ser um tema polémico que envolve grandes
discussdes entre liberais pré LGBT e cristdaos conservadores, muitos nao
sabem o que é realmente homofobia e o que significa sua criminalizacao.

Assim, em torno dessas questdes esta o foco deste artigo
gue procurara definir a homofobia, o significado de sua criminalizagao,
bem como pesquisara a situacao dos projetos de lei em andamento no
Congresso Nacional com a finalidade de criminalizar a homofobia.
Entretanto, dada a importancia e vastidao do tema, ndo se pretende
esgota-lo neste artigo, que o fara de forma sucinta.

O primeiro capitulo apresentara a homofobia, seu
conceito, suas formas de expressdao e a contextualizacao da homofobia
no Brasil.

O segundo capitulo tratard da criminalizacao da
homofobia e dos projetos de lei sobre o tema em tramitacdao no
Congresso Nacional

A elaboracao deste artigo cientifico, com o intuito de
concluir o objetivo sugerido, utilizara a metodologia de pesquisa

bibliografica, com a analise da literatura ja publicada, a partir de livros,
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periddicos, dicionarios e publicagdes avulsas, impressa ou
eletronicamente, e de pesquisa documental, com o estudo da legislacao
penal brasileira, em vigor ou sem vigéncia e dos projetos de lei em
tramitacdao no Congresso Nacional e os respectivos pareceres de suas
Comissdes, e 0 método a ser utilizado sera o hipotético-dedutivo.

1. HOMOFOBIA

As questOes de identidade e orientacdao sexual sao ligadas
a propria humanidade, inerentes ao ser humano. Seja decorrente de
fatores bioldgicos, genéticos, psicoldgicos, ou da prépria liberdade
individual de escolha, a identidade e orientacao sexual sao caracteristicas
do ser humano que podem variar em cada individuo, da mesma forma
gue a cor da pele, o género, a origem étnica e a opcao religiosa. Nao se
pode aceitar discriminacdao fundamentada em caracteristica intrinseca
aos seres humanos, como o pluralismo sexual. Ainda que determinada
caracteristica se observe em uma minoria da populacdao, ndo pode ser-
Ihe negada a dignidade da pessoa humana, direito elevado ao status de
fundamento do nosso Estado Democratico de Direito.

Primeiramente, é necessdrio conceituar identidade e
orientacao sexual. Identidade sexual, lato sensu, abrange o sexo
“bioldgico”, a identidade de género e a orientacdao sexual, como explica
Zambranol[i], mas pode, stricto sensu, ser utilizado como sinbnimo de
identidade de género. Neste artigo, opta-se pela equivaléncia entre as
expressoes identidade sexual e identidade de género.

Para entender os conceitos de identidade e orientacao

sexual, é necessario entender o que significa género. Género leva a idéia
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do bindmio homem/mulher, masculino/feminino, e é determinado no
nascimento como o sexo “biolégico”.

A identidade sexual se refere “as varias formas de viver a
masculinidade ou a feminilidade”[ii] ou também a forma que a pessoa se
identifica em relacdao ao seu género inicial, isto é, ao sexo que lhe foi
determinado ao nascimento. Em relacdo a identidade sexual, as pessoas
podem ser classificados em cisgéneros e trangéneros. Pessoas cis sao
aquelas em que o género e a identidade sexual sdo equivalentes. Pessoas
trans sao “as que se identificam como um sexo oposto ao seu sexo
‘bioldgico’”[iii]. Os transgéneros englobam os transexuais e os travestis.

A orientacao sexual diz respeito a sexualidade, que é a
forma ou as “formas como os sujeitos vivem seus prazeres e desejos
sexuais”[iv]. Em relacdao a orientacdo sexual, as pessoas podem ser
classificadas em homossexual e heterossexual. Homossexual é aquele
gue tem afetividade por pessoas de mesma identidade sexual, enquanto
heterossexual é o que possui afetividade por pessoas de identidade
sexual diversa. Os homossexuais sao ainda classificados em gays, do
género masculino, e lésbicas, do género feminino.

Ha criticas a esse sistema binario exclusivo, em relacao a
identidade e orientacao sexual, segundo as quais nem todas as pessoas
estdo alinhadas aos géneros masculinos ou femininos, ou as orientagcdes
sexuais homo ou hétero[v]. Exemplo disso é a existéncia de
hermafroditas, que nascem com 6rgaos sexuais femininos e masculinos,

e bissexuais, que possuem afetividade com individuos de ambas
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identidades sexuais. Além disso, ha pessoas que nao se identificam com
nenhum dos géneros predefinidos, masculino ou feminino.

Mais importante que a origem e o funcionamento da
homossexualidade, da transexualidade e as demais variacbes de
identidade e orientacdao sexual é a preocupacao com a homofobia,
hostilidade contra gays, I|ésbicas, bissexuais e transgéneros
fundamentada em sua identidade ou orientacao sexual. Essa populacdo é
chamada de LGBT. Para efeitos deste artigo, denotaremos pessoas LGBT
os homossexuais, bissexuais, transgéneros e todas as demais variacdes
de sexualidade e identidade sexual diversas da hetero e cissexualidade,
respectivamente.

Todos os dias, milhdes de pessoas LGBT sofrem intensa
opressao, humilhacdo, silenciamento, marginalizacdao, exclusao e
diversas formas de preconceito, discriminacao e violéncia. Essa violéncia
psicoldgica, moral, verbal, fisica ou sexual, discriminacdo, desprezo,
humilhacdao ou constrangimento contra um LGBT ou contra o grupo
LGBT, por motivo de identidade ou orientacao sexual é o que se define
por homofobia.

A homofobia é decorrente de uma sociedade
historicamente regada a desigualdades injustas, que decorrem da
chamada heteronormatividade, um conjunto de discursos, valores e
praticas instituidos pela sociedade que impdem a heterossexualidade
como a Unica possibilidade legitima de expressao sexual e de género, a

heterossexualidade e a cissexualidade compulsérias][vi].
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A homofobia é uma manifestacdo arbitraria que
consistem em qualificar o outro como contrario, inferior ou anormal,
analogo a xenofobia, o racismo e o antissemitismo]vii], e tem como
causas outras formas de discriminacgdo como o machismolviii], o
sexismo[ix] e o cissexismo|[x].

No aspecto afetivo ou psicolégico, a homofobia é
caracterizada pelo sentimento de medo, aversdao e repulsa contra as
pessoas LGBT. Nesse sentido, a homofobia pode ser comparada a outras
fobias como a claustrofobia, acrofobia e hidrofobia, que sdo medos de
lugares fechados, altura e 4agua, respectivamente. Entretanto, a
expressao do sentimento homofdbico é extremamente reprovavel, assim
como o racismo e a xenofobia.

Mas a homofobia possui outra face cognitiva ou social,
em que nao ha rejeicdo a populacao LGBT, mas uma indiferenca em
relagdo as diferengas de direitos entre heterossexuais e LGBT, isto &, ndo
ha intolerancia aos LGBT, mas uma tolerancia as hostilidades por eles
sofridas. E visivel essa forma da homofobia quando alguém, ainda que
conviva com pessoas LGBT, concorde que casais homossexuais ndo sejam
considerados familia, ou que nao possam adotar criangas, direitos
garantidos aos heterossexuais.

A homofobia muitas vezes é manifestada diretamente
contra um individuo LGBT, com violéncia verbal, psicolégica, fisica, que
muitas vezes resulta até em vitimas fatais, o que se considera a
homofobia especifica. Segundo o Relatdrio Anual divulgado pelo Grupo

Gay da Bahia (GGB), no ano de 2013, foram documentados 312
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assassinatos de LGBT no Brasil, o que significa que a homofobia faz uma
vitima fatal a cada 28 horas[xi]. O numero de vitimas fatais aumentou
para 326, em 2014, segundo a mesma entidade[xii]. Essa espécie de
homofobia atinge também pessoas que, apesar de ndao serem gays,
|ésbicas, bissexuais ou transgéneros, ndao se adéquam a ordem classica
dos géneros, como exemplifica Borrillo, mulheres heterossexuais que
tem personalidade forte e homens heterossexuais delicados ou que
manifestem grande sensibilidade[xiii].

Outra forma de homofobia é a homofobia geral,
destinada nao ao individuo, mas ao grupo de pessoas LGBT, destinada a
considerar a superioridade heterossexual em favor da populagao LGBT.

Por fim, a homofobia é um problema social, pois
promove a desigualdade entre individuos por motivo de variacao na
identidade ou orientacao sexual, caracteristicas intrinsecas ao ser
humano. Além disso a homofobia dificulta a compreensado e o respeito
pelo outro, e encoraja a hostilidade ao outro, o que é uma ameaca aos
valores democraticos mais basicos, que sdao a igualdade e a liberdade.
Portanto, a homofobia deve ser considerada um delito suscetivel de
sancao juridica.

2. A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA

A criminalizacdao da homofobia ndo consiste em criar um
tipo penal chamado homofobia e lhe cominar uma pena fixa, pois a
homofobia pode estar presente em varios tipos penais ja existentes.
Assim, em geral, os projetos de lei que criminalizam a homofobia alteram

um ou mais tipos penais acrescentando-lhes, seja como elementar, causa
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de aumento de pena ou qualificadora, a motivacao por preconceito de
identidade ou orientacao sexual.

Atualmente, em tramitacao no Congresso Nacional, ha os
seguintes projetos de lei que criminalizam a homofobia: PLC 122/06, PLS
31/10, PLS 457/11 e PLS 236/12.

2.1.PLC122/06

O projeto de lei mais conhecido como aquele que
criminaliza a homofobia é o Projeto de Lei da Camara (PLC) n° 122, de
ZOOGM, de autoria da Deputada Federal lara Bernardi, que tramita no
Senado Federal. Apds parecer da Comissdao de Assuntos Sociais, foi
aprovado um Substitutivo™Z que tramita atualmente na Comissdao de
Direitos Humanos e Legislacao Participativa.

O PLC 122/06, na forma que atualmente tramita no
Senado Federal, altera a lei de racismo, Lei 7716/89, e o Cddigo Penal, no
gue tange ao crime de injuria.

Em relacdo a Lei de racismo, o PLC 122/06 amplia sua
abrangéncia para punir os crimes resultantes de preconceito de género,
sexo, orientacdo sexual ou identidade de género. A Lei 7716/891"—"il pune
atualmente os crimes resultantes de procedéncia de raga, cor, etnia,
religido e procedéncia nacional.

A lei 7716/89 funciona da seguinte forma. O art. 19
determina os tipos de preconceito puniveis enquanto os art. 2 a 14
descrevem as condutas puniveis e as respectivas penas, e artigo 20 pune
a pratica, inducdo ou incitacdo a discriminacdao ou preconceito. O PLC

122/06 altera o art. 12 e o art. 20 para incluir novos preconceitos de
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género, sexo, orientacdao sexual ou identidade de género, e inclui um
paragrafo Unico ao art. 8, que pune a conduta de impedir ou restringir a
expressao e a manifestacdo de afetividade em locais publicos ou
privados abertos ao publico de pessoas com as caracteristicas previstas
no art. 12 desta Lei, sendo estas expressdoes e manifestacdes permitidas
as demais pessoas. Com as alteracdes da Lei 7716/89, a homofobia passa
a ser considerada crime e punivel como o racismo e demais crimes
resultantes de preconceito.

[xvii]

" altera também o Cédigo PenalXil

O referido projeto
para incluir no tipo penal da injuria qualificada a utilizagao de elementos
de género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género.

Atualmente o projeto tramita em conjunto com o PLS
236/12, o Projeto do Novo Cédigo Penal.

2.2.PLS31/10

O Projeto de Lei do Senado n° 31, de 2010, de autoria do
Senador José Nery, aumenta a pena do crime de homicidio em 1/3 caso
motivado por discriminacao ou preconceito de raca, cor, etnia, religiao,
orientacdo sexual ou procedéncia nacional[xix]. Por forca do art. 129,
§79, do Cddigo Penal, esta alteracdo também se aplicaria ao crime de
lesdo corporal. O projeto altera a legislacao em direcao ao combate ao
preconceito e a discriminacdo homofdbica quando ha resultado morte
ou lesdo corporal.

Entretanto, esse projeto foi apensado a reforma do

Cddigo Penal, tramitando em conjunto com o PLS 236/12.
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2.3.PLS 457/11

O Projeto de Lei do Senado n° 457, de 2011, de autoria
do Senador Pedro Taques, além de aumentar as penas dos crimes contra
a honra, inclui como circunstancia qualificadora da injuria do crime de
injuria, a utilizacdo de elementos de orientagao sexual e identidade de
género. Esse projeto busca o avanco da legislacdo no combate a
homofobia[xx].

Este foi mais um projeto enviado para tramitar junto com
o PLS 236/12, o Projeto do Novo Cddigo Penal.

2.4.PLS 236/12

O Anteprojeto de Cdédigo Penal[xxi], de autoria do
Senador José Sarney, o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 236/2012,
elaborado por uma Comissao de Juristas, sob a presidéncia do Ministro
Gilson Dipp, foi o primeiro passo no Congresso Nacional para um Novo
Cédigo Penal que unifique as diversas leis penais extravagantes e adéque
a legislagdo penal as mudancas da sociedade. Dentre as varias mudancgas
na legislacdo penal, o PLS 236/12 trouxe varios avangos com o objetivo
de combater a homofobia.

Inicialmente, na Parte Geral, a motivacao por preconceito
de orientacdo sexual e identidade de género[xxii] se torna uma
agravante genérica. Em relacdo ao crime de homicidio, o preconceito de
orientacdo sexual e identidade de género é equiparado a motivo torpe,
gue torna o homicidio qualificado[xxiii]. No crime de lesdo corporal
dolosa, leve ou grave, o preconceito de identidade ou orientacao sexual

é causa de aumento de pena[xxiv].
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Nos crimes contra a honra, apenas para o crime de
injuria, excluido a injuria real, a utilizacao de elementos referentes em
identidade ou opcao sexual torna o crime injuria qualificada[xxv], a
exemplo do que ocorre hoje com a utilizacdo de elementos racistas[xxvi].

A criacao do tipo penal do crime de terrorismo, que ainda
nao existe no Direito Penal brasileiro, também faz referéncia a
homofobia, com a referéncia do elemento subjetivo de motivacao por
preconceito de sexo, identidade ou orientacao sexual:

Art. 239. Causar terror na populacao mediante
as condutas descritas nos paragrafos deste artigo,
quando: [...]

Il — forem motivadas por preconceito de raca,
cor, etnia, religido, nacionalidade, sexo, identidade
ou orientacdo sexual, ou por razdes politicas,
ideoldgicas, filoséficas ou religiosas[xxvii]. [grifo do
autor]

O crime de genocidio também é tipificado no PLS 236/12
e prevé entre as finalidades da conduta a destruicdo, parcial ou total, de
um grupo, em razao de sua identidade de género ou orientagdo sexual.

Genocidio

Art. 459. Praticar as condutas descritas nos
incisos abaixo com o propdsito de destruir, total ou
parcialmente, um grupo, em razao de sua
nacionalidade, idade, idioma, origem étnica, racial,

nativa ou social, deficiéncia, identidade de género
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ou orientacdo sexual, opinidao politica ou
religiosa:[xxviii] [grifo do autor]

A tipificacdo do crime de tortura também inclui a
motivacdo por discriminacdo ou preconceito de identidade ou orientacao
sexual.

Art. 468. Constitui crime de tortura:

| — constranger alguém com emprego de
violéncia ou grave ameaca, ou apos ter-lhe reduzido
a capacidade de resisténcia, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental: [...]

c) por motivo de discriminacdo ou preconceito
de género, raca, cor etnia, identidade ou orientacao
sexual, religidao, procedéncia nacional ou regional,
ou por motivo assemelhado|xxix]. [grifo do autor]

Nos crimes de racismo e resultantes de preconceito e
discriminacao, a discriminacdo ou preconceito de identidade e
orientagdo sexual também esta elencado entre os possiveis elementos
subjetivos dos tipos penais. Dentre as condutas penalizadas esta a
pratica, inducao ou incitacdo de discriminacdo ou preconceito de
identidade e orientagao sexual[xxx].

Verifica-se ao analisar o text