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Editoria

E tempo de marcar algumas conquistas. A
trajetdria ainda é relativamente curta, mas
ja colhemos alguns frutos importantes.
Ora, estamos tratando do amadurecimen-
to académico do curso de Direito nas
instituicdes parceiras IBES e FACSAL. Nao
podemos deixar de admitir que ainda ha
muito o que fazer: que bom! Entretanto, os
avangos sdo visiveis e os resultados sdo
consistentes com o projeto de consolida-
¢do de uma base de qualidade para os
cursos de Direito, especialmente neste
momento em que estamos de casa nova: o
novo campus potencializa as motivagdes
paraaconquista de novos horizontes.

Acreditamos que este volume da nossa
Revista Juridica sintetiza as alegrias de
toda equipe institucional envolvida neste
projeto. A presente edi¢cdo reuni de modo
especial os esforgos de diretores, coorde-
nadores, professores, alunos e demais
membros do corpo técnico/administrativo
em direcdo a valorizagdo da produgdo
intelectual, do debate académico e da

O NDE - Nucleo Docente Estruturante dos
Cursos de Direito do Ibes e da Facsal / Isec é
composto pelos sequintes membros que
assinam este Editorial:

Alexandre Dérea

Germana Almeida

Anderson Silveira

Edinélia Almeida

Fernanda Cerqueira

divulgacdo cientifica. Trata-se da reedicdo
de um sonho sempre atualizado dia-a-dia.
A Revista Juridica e-Jus surgiu com o
propdsito de fomentar o debate das idéias,
bem como viabilizar os elementos
minimos para a disseminagdo dos conheci-
mentos produzidos em meio académico. A
presente edi¢do direciona essa perspectiva
para outro patamar, uma vez que estima-
mos destacar prioritariamente a producao
discente. A missdo é ao mesmo tempo
gratificante e arriscada, haja vista a
exposicdo publica das nossas fraquezas e
dos nossos potenciais. Seja como for, ou
como desejarem que seja (diga-se aqui os
vieses da critica acida e gratuita circulan-
te), ndo podemos deixar de registrar a
coragem da iniciativa, por si mesma digna
delouvor.

Enfim, é com entusiasmo que apresenta-
mos a comunidade académica o novo
exemplar da Revista Juridica e-Jus. A
grande maioria dos artigos é de estudantes
do IBES e FACSAL. A variedade dos temas
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abordados converge para o foco deste
numero: a producdo académica discente.
Os textos revelam, por sua vez, a visdao dos
autores acerca das suas respectivas
tematicas. Ndo produzimos tendéncias ou
pontos de corte.

Em breve langaremos o edital para a
seleg¢do dos artigos para o novo niumero da

Revista. Convidamos os interessados a
inscrever suas propostas de publicacdo. Na
oportunidade, estaremos a disposi¢ao
para avaliar sua contribuigao.

NDE - Nucleo Docente Estruturante.
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Crise do Sistema
Penitenciario

Alex Rodrigo de Mattos

Académico do Curso de Direito na Facsal.

Introducao

O presente artigo cientifico pretende desenvolver uma pesquisa
bibliografica do direito penal brasileiro relacionado a crise do sistema
prisional brasileiro, o elevado indice de reincidéncia, realizar um
levantamento de dados informativos e atualizados sobre a situacao do
sistema carcerdrio, adentrando nas informagdes sobre a elevada lotacao, a
questao da ressocializagdo, os efeitos socioldgicos e psicologicos
produzidos pela prisao.

Como foco tematico, pretende-se explorar diretamente do Direito Penal e
de fontes doutrinarias, o trabalho que consistira uma importante
contribuicdao ndo sé ao estudo da crise da pena privativa de liberdade, mas
também por desnudar a dimensao que esta crise se encontra.
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O tema é bastante discutido, até pela
perspectiva econ6mica, onde os
investimentos que, em outros tempos, se
fizeram para dotar os centros
penitencidrios de pessoal técnico
especializado para elaborar programas
ressocializadores, hoje sdao gastos, para
construir penitenciarias maiores e mais
seguras. Diante desse panorama, a
doutrina encontra-se comprometida com
a busca de sistemas alternativos a prisao,
para que a esta seja remetida somente
aquelas que, pela gravidade do delito
praticado, ndo podem esperar na
sociedade atual uma resposta penal
diferente.

Nesse sentido, este artigo cientifico esta
orientado a uma pesquisa onde o proble-
ma se apresenta da seguinte forma: Como
conviver com essa realidade inconstitucio-
nal dos presos, relacionado a pena ndo ser
cumprida em estabelecimentos distintos
de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado, assegurando
aos presos o respeito a integridade fisica e
moral?

A hipdtese/pressuposto que orienta esta
producdo do artigo se baseia nos estudos
doutrindrios pertinentes a crise do sistema
penitenciario. Quando a prisdo converteu-
se na principal resposta penoldgica,
especialmente a partir do século XIX,
acreditou-se que poderia ser um meio
adequado para conseguir a reforma do
delinquente. Durante muitos anos
imperou um ambiente otimista, predomi-
nando a firme convic¢do de que a prisdo
poderia ser meio idéneo para realizar
todas as finalidades da pena e que, dentro
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de certas condi¢cGes, seria possivel
reabilitar o delinquente. Esse otimismo
inicial  desapareceu e atualmente
predomina certa atitude pessimista, que
ja ndo tem muitas esperangas sobre os
resultados que se possam conseguir com a
prisdo tradicional. A critica tem sido tdo
persistente que se pode afirmar, sem
exagero, que a prisdo esta em crise. Essa
crise abrange também o objetivo ressocia-
lizador da pena privativa de liberdade,
visto que grande parte das criticas e
guestionamentos que se faz a prisdo
refere-se a impossibilidade absoluta e
relativa de obter algum efeito positivo
sobre oapenado.

No que diz respeito ao desenvolvimento
do artigo cientifico propriamente dito, a
fundamentagdo conceitual sobre qual se
baseiam os argumentos que indicam a
ineficacia da pena privativa de liberdade
pode ser, sinteticamente, resumida em
duas premissas. Considera-se que o
ambiente carcerario, em razdo de sua
antitese como a comunidade livre,
converte-se em meio artificial, antinatural,
gue ndo permite realizar nenhum trabalho
reabilitador sobre o recluso. Ndo se pode
ignorar a dificuldade de fazer sociais aos
que, de forma simplista, chamamos de
antissociais, se se os dissocia da comunida-
de livre e a0 mesmo tempo se os associa a
outros antissociais nesse sentido manifes-
ta-se Antonio Garcia- Pablos y Molina,
afirmando que “a pena nao ressocializa,
mas estigmatiza, aos expiacionistas; que é
mais dificil ressocializar a uma pessoa que
sofreu uma pena do que outra que nao
teve essa amarga experiéncia; que a
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sociedade ndo pergunta por que uma
pessoa esteve em um estabelecimento
penitenciario, Mas tdo somente se la
esteveoundo”.

Como objetivo geral, Como se percebe, ha
um grande questionamento em torno da
pena privativa de liberdade, e se tem dito
reiteradamente que o problema da prisdo
é a prépria prisdo. Aqui, como em outros
paises, avilta, desmoraliza, denigre e
embrutece o apenado. Assim, o que se
busca é limitar a prisdo assituagdes de
reconhecida necessidade, como meio
de impedir a sua acdo crimindgena,
cada vez mais forte. Os chamados substitu-
tivos penais constituem alternativas mais
ou menos eficazes na tentativa de
desprisionalizar, além de outras medidas a
que igualmente nos referiremos ao longo
deste trabalho.

Para os objetivos especificos, notam-se os
seguintesitens:

1) Analisar a situagdo dos sujeitos
envolvidos nos crimes, que levaram a ser
penalizado por uma pena privativa de
liberdade.

2) Descrever, a superpopulagdo das
prisdes, a alimentacdo deficiente, o mau
estado das instalages, pessoas técnico
despreparado, falta de orgamento, todos
esses fatores convertem a prisdo em um
castigo desumano.

3) Contribuir com informagdes concretas,
e, pesquisadas de fontes verdadeiras,
conceituando os assuntos de suma
importancia, para que sirva de base para
populacdo e para o Estado tomar ciéncia
da falta de direitos e garantias fundamen-
tais do preso.
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Enfim, a analise de tais questGes podem
nos levar a compreender de maneira mais
especifica tradicionalmente tratada. A
crise que nos apresenta hoje, o sistema
penitenciadrio tem sua origem em diversos
fatores que vdo além da falta de
ressocializacdo dos criminosos, uma vez
gue a situagdo social do Pais apresenta-se
de maneira precaria, posto, que a maior
parte da populagdo sofre pela falta de
recursos econémicos e de assisténcia por
parte do Estado. Esta peculiaridade traz
como consequéncia uma diminui¢do das
condi¢cbes materiais dos individuos,
levando-lhes a miserabilidade e, por vias
transversas, ao cometimento de crimes,
embora isto ndo seja uma regra, e sim uma
constatacdo a partir da realidade dos
encarcerados.

Trata-se de um circulo vicioso, que se inicia
na infancia do individuo desenvolvendo-se
na fase adulta. Obviamente, que a maioria
da populagdo desprovida de recursos
financeiros ndo pende para o mundo do
crime, porém, é fato que nado raras vezes,
0s criminosos sao oriundos de camadas
sociais mais baixas. Sdo pessoas que foram
criadas sem quaisquer recursos que lhes
garantissem ao menos o alimento, sem
falarmos da falta de uma educagdo
intelectual e moral, primordial para a vida
que acabam ndo valorizando conceitos
morais, solidarios e humanos que regem
nossa personalidade e nos impedem de
cometermos atitudes desonrosas.
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|- PENADE PRISAO

Segundo Bitencourt (2011, p. 161),
guestiona-se a validade da pena de prisdo
no campo da teoria, dos principios, dos fins
ideais e abstratos da privacao de liberdade
e se tem deixado de lado, em plano muito
inferior, o aspecto principal da pena
privativa de liberdade, que é o da
execucdo. lgualmente se tem debatido no
campo da interpretacdo das diretrizes
legais, do dever-ser, da teoria, e, no
entanto, ndo se tem dado a atengao devida
ao tema que efetivamente a merece: o
momento final e problematico, que é o do
cumprimento da pena institucional. Na
verdade, a questdo da privagdo de
liberdade deve ser abordada em fungdo da
pena tal como hoje se cumpre e se executa,
com os estabelecimentos penitenciarios
que temos com a infraestrutura e dotagdo
orcamentaria de que dispomos, nas
circunstancias atuais e na sociedade atual.
Definitivamente, deve-se mergulhar na
realidade e abandonar, de uma vez por
todas, o terreno dos dogmas, das teorias,
do dever-ser e da interpretagdo das
normas.

De acordo com Bitencourt (2011, p. 162),
guando a prisdo converteu-se na principal
resposta penoldgica, especialmente a
partir do século XIX, acreditou-se que
poderia ser um meio adequado para
conseguir a reforma de delinquente.
Durante muitos anos imperou um
ambiente otimista, predominando a firme
convicgao de que a prisdo poderia ser meio
idonea pararealizar todas as finalidades da
pena e que, dentro de certas condigGes,
seria possivel reabilitar o delinquente. Esse
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otimismo inicial desapareceu e atualmen-
te predomina certa atitude pessimista, que
ja ndo tem muitas esperangas sobre os
resultados que se possam conseguir com a
prisdo tradicional. A critica tem sido tdo
persistente que se pode afirmar, sem
exagero, que a prisdo esta em crise. Essa
crise abrange também o objetivo ressocia-
lizador da pena privativa de liberdade,
visto que grande parte das criticas e
questionamentos que se faz a prisdo
refere-se a impossibilidade absoluta ou
relativa, de obter algum efeito positivo
sobre oapenado.

I1- APRISAO COMO FATOR CRIMINOGENO
A maioria dos fatores que dominam a vida
carcerdria imprime a esta um carater
criminégeno. Esses fatores podem ser
classificados em materiais, psicoldgicos e
sociais.

a) Fatores materiais:

Nas prisGes classicas existem condi¢Oes
que podem exercer efeitos nefastos sobre
a saude dos internos. As deficiéncias de
alojamentos e de alimentagdo facilitam o
desenvolvimento da tuberculose,
enfermidade por exceléncia das prisdes.
Contribuem igualmente para deteriorar a
salde dos reclusos as mas condicGes de
higiene dos locais, originadas na faltade ar,
na umidade e nos odores nauseabundos.
Mesmo as prisdes mais modernas, onde as
instalagdes estdo em nivel mais aceitdvel e
onde ndo se produzem graves prejuizos a
salde dos presos, podem, no entanto,
produzir algum dano na condigao fisico-
psiquica do interno ja que, muitas vezes,
ndo ha distribuicdo adequada do tempo
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dedicado ao 6cio, ao trabalho, ao lazer e ao
exerciciofisico.

b) Fatores psicoldgicos:

Um dos problemas mais graves que a
reclusdo produz é que a prisdo por sua
propria natureza é um lugar onde se
dissimula e se mente. O costume de mentir
cria um automatismo de asticia e de
dissimulacdo que origina os delitos
penitenciarios, os quais, em sua maioria,
sdo praticados com artimanhas (furtos,
jogos, estelionatos, trafico de drogas etc.).
A prisdo, com sua disciplina necessaria,
mas nem sempre bem empregada, cria
uma delinquéncia capaz de aprofundar no
recluso suas tendéncias criminosas. Sob o
ponto de vista social, a vida que se
desenvolve em uma instituicdo total
facilita a aparicdo de uma consciéncia
coletiva que, no caso da prisdo, supde a
estruturacdo definitiva do amadurecimen-
tocriminoso.

c) Fatores sociais:

A segregac¢do de uma pessoa do seu meio
social ocasiona uma desadaptagdo tdo
profunda que resulta dificil conseguir a
reinsercao social do delinquente, especial-
mente no caso de pena superior a dois
anos. O isolamento sofrido, bem como a
chantagem que poderiam fazer os antigos
companheiros de cela, podem ser fatores
decisivos na definitiva incorporacdo ao
mundo criminal.

Todos os fatores referidos comprovam a
tese de que a prisdo é um meio
crimindgeno.

Diz que diante do ritmo em que se
desenvolve a vida moderna, em que as
transformagbes se produzem com
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espantosa rapidez, é muito provavel que a
prisdo venha a ser cada vez mais
criminégena. Um homem, por exemplo,
que no inicio do século XX fosse
condenado a cinco anos de prisdo talvez,
diante das condi¢des da época, pudesse
ser mais facilmente incorporado ao
trabalho e a vida social. Porém, na
atualidade, cinco anos podem significar
uma segregacdo muito prolongada, que
provavelmente impedira a ressocializagdo
do delinquente. Para medir os efeitos
negativos da prisdo, além do critério
quantitativo, devemos levar em
consideragdo o numero de anos e a
velocidade com que se produzem as
mudancas na sociedade. Se fizer essa
relagdo, é possivel chegar aconclusdo de
que, na sociedade moderna, a imposi¢do
de uma pena de cinco anos a uma pessoa
pode ter efeitos tdo negativos em termos
de ressocializadores quanto os que
existam quando se impunha uma pena de
vinte anos na primeira metade do século
XX. (José Maria Rico, sangGes penais, p. 78-
9).

Pinatel (1979, p.158) diz que sera possivel
evitar a producdo de danos fisicos, e de
certos danos psiquicos, com prisdes que
contem com uma adequada planta fisica,
com melhores condigdes de higiene e com
tratamento mais condizente com a
dignidade do recluso. No entanto, sempre
se produzirdo algumas lesdes invisiveis,
visto que quando se interrompe o ciclo
normal de desenvolvimento de uma
pessoa se provoca dano irreparavel. O
isolamento da pessoa, excluindo-se da
vida social normal, mesmo que seja
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internado em uma “jaula de ouro”, é um
dos efeitos mais graves da pena privativa
de liberdade, sendo em muitos casos
irreversivel. E impossivel pretender que a
pena privativa de liberdade ressocialize
por meio da exclusdo e do isolamento.

Il - ELEVADOS INDICES DE REINCIDENCIA
Um dos dados frequentemente referidos
como de efetiva demonstragao do fracasso
da prisdo sdo os altos indices de
reincidéncia, apesar da presungao que
durante a reclusdo os internos sdo
submetidos a tratamento reabilitador. As
estatisticas de diferentes paises sdo pouco
animadoras, tal como refletem as
seguintes: nos Estados Unidos as cifras de
reincidéncia oscilam entre 40 e 80%.
Glaser cita um indice de reincidéncia da
década de 60 que vai de 60 a 70%, nos
Estados Unidos. Na Espanha, o percentual
médio de reincidéncia, entre 1957 e 1973,
foi de 60,3%. Na Costa Rica, mais
recentemente, foi encontrado o
percentual de 48% de reincidéncia.
Porém, os paises latino-americanos nao
apresentam indices estatisticos confidveis
(quando os apresentam), sendo esse um
dos fatores que dificultam a realizacdo de
uma verdadeira politica criminal. Apesar
da deficiéncia dos dados estatisticos, é
inquestionavel que a delinquéncia nao
diminuiu em toda a América Latina e que o
sistema penitenciario tradicional ndo
consegue reabilitar o delinquente; ao
contrario, constitui uma realidade
violenta e opressiva e serve apenas para
reforcar os valores negativos do
condenado.
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Os resultados obtidos com a aplicagdo da
pena privativa de liberdade sdo desanima-
dores. Em todo o caso, é interessante fazer
algumas consideragdes criticas sobre o
alcance e o sentido das cifras de reincidén-
cia:

a) George Vold vé o problema de reincidén-
cia sob outra ética. Considera que seria
mais interessante prestar a devida atengdo
e importancia ao pequeno percentual de
delinquentes que conseguem reabilitar-se
na prisdao, com o que seria possivel afirmar
que a prisdo é um verdadeiro éxito. A
importancia do argumento de Vold ndo é o
fato de trazer ou ndo solucdo ao fracasso
da prisdo, mas o de chamar a atencdo ao
seguinte ponto: serd que o pequeno
percentual de éxito que se obtém ao
aplicar a pena privativa de liberdade é o
Unico possivel, dadas as caracteristicas do
fendbmeno delitivo e da prisdo? Essa
interrogacdo permite-se nos meditar mais
detidamente sobre o significado tdo
fantastico, a primeira vista, que as cifras de
reincidéncia apresentam.

b) Inegavelmente, a prisdo exerce alguma
influéncia no fracasso do tratamento do
recluso. Mas as causas responsaveis pelos
elevados indices de reincidéncia ndo sdo
estudadas cientificamente. Ndo ha dados
objetivos sobre a efetividade dos diferen-
tes programas. O progresso obtido em
outros campos do conhecimento humano
ocorre exatamente por meio do estudo
criterioso dos fracassos e das suas causas,
algo que ndo ocorre no campo penitencia-
rio. Ndo tém sido realizados estudos que
permitam deslindar os aspectos que
podem ter influéncia sobre a reincidéncia.
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Refiro-me ao fato de estabelecer se a
reincidéncia pode ndo ser considerada
como um ou mais importante indicador da
faléncia da prisdo, ou se esta pode ser um
resultado atribuivel aos acontecimentos
posteriores a liberagdo do interno, como
seria, por exemplo, o fato de ndo encontrar
trabalho ou entdo por ndo ser aceito pelos
demais membros — ndo delinquentes — da
comunidade. Por outro lado, também ndo
se pode afirmar que tenha sido demons-
trado que a pena de prisao seja especial-
mente ineficaz, em termos de reincidéncia,
em relagdo a outros métodos de tratamen-
to, especialmente aos ndo institucionais.
(Ledn Radzinowicz, em busca de la
criminologia, p.144).

As elevadas taxas de reincidéncia podem
nao séindicaraineficiéncia da prisdo como
também refletir as transformagdes dos
valores que se produzem na sociedade e na
estrutura socioeconémica.

IV- EFEITOS SOCIOLOGICOS
OCASIONADOS PELA PRISAO
IV.1-Influéncia prejudicial sobre o recluso
A prisdo, segundo Goffman (1973, p.27),
em sua natureza fundamental é uma
instituicdo total. Para o socioldgico
americano, toda instituicdo absorve parte
do tempo e dointeresse de seus membros,
proporcionando-lhes, de certa forma, um
mundo particular, tendo sempre uma
tendéncia absorvente. Quando essa
tendéncia se exacerba encontramo-nos
diante das chamadas institui¢cdes totais,
como é o caso da prisdo. A tendéncia
absorvente ou totalizadora esta simboliza-
da pelos obsticulos que se opdem a
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interagdo social com o exterior e ao éxodo
de seus membros, que, geralmente,
adquirem forma material: portas
fechadas, muros aramados, alambra-
dos, rios, bosques, pantanos etc.. Um dos
aspectos que suscitam sérias duvidas
sobre as possibilidades ressocializadoras
da prisdo é o fato de esta, como instituicdo
total, absorver toda a vida do recluso,
servindo, por outro lado, para demonstrar
sua crise. (Erving Gofman, Internados, p.
17-8).

Goffman (1973, p. 19), situa a prisdo
dentro do terceiro tipo de instituicdes
totais, que sdo aquelas organizadas para
proteger a comunidade contra aqueles
que constituem intencionalmente um
perigo para ela e ndo apresentam, como
finalidade imediata, o bem-estar dos
internos. O fato de as prisGes terem como
objetivo principal a protecao da sociedade
é outro dos aspectos que sugerem
profundas contradigdes em relagdo ao
objetivo ressocializador do que se atribui a
pena privativa de liberdade.

As principais caracteristicas da instituicdo
total sdo as seguintes: Todos os aspectos
da vida desenvolvem-se no mesmo local e
sob o comando de uma Unica autoridade;
todas as atividades didrias sdo realizadas
na companhia imediata de outras pessoas,
aquem se dispensa o mesmo tratamento e
de quem se exige que fagam juntas as
mesmas coisas; todas as atividades diarias
encontram-se estritamente programadas,
de maneira que a realizagdo de uma
conduz diretamente a realizagdo de outra,
impondo uma sequéncia rotineira de
atividades baseadas em normas formais
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explicitas e em um corpo de funcionarios;
por ultimo, as diversas atividades
obrigatdrias encontram-se integradas em
um sé plano racional, cujos propdsitos sao
conseguir os objetivos proprios da
instituicao.

A instituicdo total, envolvente por
natureza, transforma o interno em um ser
passivo. Todas as suas necessidades, de
vestudrio, lazer etc.. Dependem da
instituicdo. O interno pode adaptar-se
facilmente a modos de ser passivos,
encontrando equilibrio ou gratificagdo
psicoldgica em seu exercicio. Nainstituicdo
total, geralmente, ndo se permite que o
interno seja responsavel por alguma
iniciativa, e o que interessa efetivamente é
sua adesdo as regras do sistema
penitenciario. A passividade do interno,
convertida em “pautas” normais de
comportamento, é o resultado natural que
ainstituicdo total produz. E mais uma razio
a demonstrar a impossibilidade da
ressocializacdo do delinquente pelo
internamento.

Segundo Henting (2011, p.256), A
instituicdo total produz no interno, desde
que nela ingressa, uma série de
depressdes, degradacbes, humilhagdes
e profanacgdes do ego. A mortificacdo do
ego é sistematica, embora nem sempre
seja intencional. A barreira que as institui-
¢Oes totais levantam entre o interno e a
sociedade exterior representam a primeira
mutilagdo. Desde o momento em que a
pessoa é separada da sociedade, também
é despojada da funcdo que nela cumpria.
Posteriormente, ointerno é submetido aos
procedimentos de admissdo, onde é
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manuseado, classificado e moldado. Isso
implica uma coisificacdo da pessoa, pois é
classificada como objeto para ser introdu-
zida na burocracia administrativa do
estabelecimento, onde devera ser
transformada paulatinamente, mediante
operagdes de rotina. Esse procedimento
leva a uma nova despersonalizacdo e a
deprecia¢cdodo ego.

Outro efeito negativo que uma instituicdo
total produz e que torna dificil, para ndo
dizer impossivel, a ressocializagdo do
recluso é a submissdo do interno a um
processo de desculturalizagao, ou seja, a
perda da capacidade para adquirir habitos
gue correntemente se exigem na
sociedade em geral.

Todos os aspectos negativos aqui
relacionados a respeito de uma institui¢cdo
total como a prisdo demonstram que esta é
instrumento inadequado para a obtencao
de algum efeito positivo sobre o recluso e
reforcam a tese de que a prisdo, como
resposta penoldgica, encontra-se
efetivamente emcrise.

V - EFEITOS PSICOLOGICOS PRODUZIDOS
PELAPRISAO

V. | - Problemas psicolégicos que a prisdo
produz

A preocupagdo com os efeitos psicoldgicos
que a prisao produz comegou no inicio do
século XIX. As primeiras observagdes,
como sempre, sdao de ordem literdria.
Também a sabedoria popular chega a
estabelecer uma relagdo de causa- efeito
entre pris3o e psicose. E possivel, inclusive,
afirmar que o conceito de loucura
carcerdria forma-se primeiro na populagado
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e depois no médico. O interesse especifico
pela relagdo entre reclusdo e dano
psicoldgico inicia-se, de maneira definida,
a partir da implantagao do regime celular.
Médicos e escritores fazem as primeiras
observagGes importantes. Por exemplo, os
primeiros médicos norte-americanos de
Cherry Hill advertiram, ja em 1837, que a
prisdo celular se observavam numerosas
psicoses. Também na Francga realizaram-se
investigacOes para determinar qual dos
dois sistemas — filadélfico ou auburniano -
ocasionava maiores prejuizos a saude
mental dos reclusos. Chegou a predominar
o entendimento de que o mais prejudicial
era o celular. Também foram muito
importantes as observagles criticas que
Dickens e Dostoievski fizeram sobre os
efeitos psicoldgicos do regime celular.
(Hans Von Heiting, citagdo de uma obra
de Dickens intitulada American notes,
edicdode Londres, de 1903).

O estudo do que comumente se tem
chamado de psicose carceraria levou a
uma série de mudangas nos conceitos que
se utilizavam paraabordarotema.Em
1870 Reich fez a distingdo entre o que
poderia ser considerada psicose da prisao
e 0 que nao a caracterizava. Chegou a
determinar a existéncia de certos
transtornos psicolégicos que ndo eram
realmente ocasionados pela experiéncia
em prisdo e, por isso, chamou-os de
pseudo psicose de prisdo. Baseado em
suas observagcdes, Reich chega a
estabelecer certas caracteristicas da
psicose de prisdo, entre as quais destaca o
fato de que sdo de curso muito agudo e
tém, geralmente, progndstico favoravel.

Crise do Sistema Penitencidrio

Os estudos de Ganser também significa-
ram importante avango na compreensao
da psicose carceraria, ja que incluiram
grande parte das psicoses de prisdao no
circulo da histeria. Ganser classificou a
psicose carceraria como um estado
crepuscular histérico de indole peculiar
(falta de consciéncia, insensibilidade
corporal, aparente simulagdo etc.). Sua
tese, contudo, foi repelida pelo fato de que
ndo podia determinar com precisdo a
especificidade da psicose carceraria.

Em fins do século XIX chega a uma solugao
a polemica surgida sobre a existéncia de
uma psicose essencialmente carceraria: a
solucdo foi o resultado das investigacGes
feitas por Rudin. Seus trabalhos tém o
mérito de serem os primeiros a investigar a
prisdo carceraria a luz dos conceitos
kreapelianos. Rudin observou que as
psicoses que se produziam na prisdo, como
a deméncia precoce, a epilepsia, a
oligofrenia, a psicose maniaco-depressiva,
ndo podiam ser consideradas psicoses
carcerarias em sentido estrito; ao
contrdrio, a experiéncia de viver em prisdo
dava um matiz colorido ao quadro clinico,
e, quando o colorido fosse muito intenso,
nesse caso, e somente nesse caso, poder-
se-ia falar em psicose carceraria. Essas
observagGes de Rudin, expressadas em
1899, continuam tendo, em principio,
plena vigéncia. Suas investigacdes marcam
o inicio da tese, predominante na
atualidade, de que ndo existe um quadro
tipico de “psicose carceraria”, mas apenas
guadros clinicos, com coloridos especiais
criados pela prisdo. Velasco Escasi vai mais
longe e afirma que ndo p6de apreciar o
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colorido especial no quadro clinico a que
se referiu Rudin. Segundo ele, na prisdo se
produzem esquizofrenias e depressdes
gue apresentam o mesmo quadro clinico
gue aquele que se observa quando esses
transtornos se produzem fora dela. Para
Velasco, ndo existe uma psicose
profissional especifica: nas prisdes se
encontram as mesmas enfermidades
psiquicas que se produzem fora dela,
predominando a epilepsia, as oligofrenias,
a esquizofrenia e as depressGes. (José
Velasco Escasi, La historia da las psicosis de
la prision, REEP,1952,P.12.).

A corrente que defende o entendimento
de que ndo é possivel estabelecer as
caracteristicas daquilo que se poderia
chamar psicose carceraria tem definido
esta como atitude psicogenética motivada
pelos conflitos afetivos, de forte carga
emotiva, que se origina quando se produz
a privacdo de liberdade e que tem a
finalidade inconsciente de refugiar-se na
enfermidade. N3o se pode fazer distingdo
substancial entre a histeria traumatica, a
neurose de guerra, a neurose de
desemprego e a psicose da prisdao. A
inexisténcia de diferengas entre cada um
desses transtornos, apesar da aparente
diversidade nas causas desencadeadas
(acidentes, terror de batalha, privacdo de
liberdade etc.), resume-se um objetivo ou
finalidade comum inconsciente: o
proposito de elidir (ou evitar) uma situagdo
deprimente e angustiante.

N3o se pode falar em psicologia da prisdo
geralmente valida, mas é indiscutivel,
contudo, que ndo se devem ignorar alguns
dos efeitos que se produzem com o
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encarceramento. O ambiente penitencia-
rio perturba ou impossibilita o funciona-
mento dos mecanismos compensadores
da psique, que sdo os que permitem
conservar o equilibrio psiquico e a saude
mental. Tal ambiente exerce uma influén-
cia tdo negativa que a ineficacia dos
mecanismos de compensagdo psiquica
propicia a apari¢cdo de desequilibrios que
podem ir desde uma simples reacdo
psicopatica momentanea até umintensoe
duradouro quadro psicético, segundo a
capacidade de adaptagdao que o sujeito
tenha.

As se constatar que realmente ndo se pode
falar em um tipo especifico de psicose cuja
origem se deva a experiéncia carcerdria,
chegou-se a conclusdo de que o termo
psicose carcerdria é notoriamente
improprio, visto que se trata somente de
reacOes de personalidade a vivéncias, e, no
caso da prisdo, o encarceramento seria a
vivéncia motivadora. Tratar-se-ia,
portanto, de uma reagdo vivencial e, as
vezes, de um desenvolvimento vivencial.
Por isso, foi afastada a palavra psicose, que
s6 é encontrada nos textos antigos, como
os de Kraepelin e Beuler. Na atualidade se
fala em reacgGes carcerdrias, as quais se
haviam referido, indiretamente, os
psiquiatras franceses do século XIX,
especialmente Ganser, ja mencionado
anteriormente.

Segundo Seelig (1958,p.464),ha varios
tipos de reagdes carcerarias, sendo muito
delas passageiras, como é o caso da reagdo
explosiva da prisdo, na qual se observa um
estado de irritacdo que pode chegar a
acessos de delirio. Também podem
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apresentar-se reagdes psicopaticas a
prisdo, que se expressam em estados de
angustia com alucinagbes e atitudes
paranoicas. Entre os presos preventivos é
comum produzir-se um quadro clinico
denominado “furor dos encarcerados”, a
que Seelig chama reacdo explosiva a
prisdo, que ocorre imediatamente apds o
ingresso no carcere. Trata-se de um quadro
de agitacdo, uma verdadeira “tempestade
de movimentos” que pode prolongar-se
durante horas, podendo ocorrer com
frequéncia as auto e heteroagressoes. Esse
qguadro também pode apresentar-se
eventualmente entre os reclusos ja
condenados, nos casos, por exemplo,
de transferéncias repentinas, quando
estdo na iminéncia de sofrer uma sangao
disciplinar, tém de abandonar o “amigo”
etc. Essas reagdes, muitas vezes
extremamente violentas, devem ser
interpretadas como forma de comunica-
¢d0, em um meio como a prisdo, onde a
impossibilidade de comunicar-se é a regra.
Assim, como essa “forma eloquente”, o
“amigo” toma conhecimento da sua dor; o
diretor, do seu protesto; a comunidade, da
suairresignagao etc.

Os que sofrem a pena privativa de
liberdade por um longo periodo apresen-
tam uma série de quadros que evidenciam
claro matiz “paranocide”. Entre esses
transtornos, pode-se citar o complexo de
prisdo, a patologia psicossomdtica e as
depressdes relativas. Estas sdao especial-
mente importantes, ja que, por varios
motivos, os reclusos podem desenvolver
um quadro depressivo classico de indife-
renca, inibicdo, desinteresse, perda de
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memoria ou incapacidade para usa-la,
perda de apetite, bem como ideia autodes-
trutiva que pode chegar ao suicidio. A
manifestacdo do desejo de suicidar-se é
um fendmeno especial que nunca dever
ser submetido. Quando um individuo de
isola, deixa de ler, perde o apetite,
desinteressa-se de tudo, e ainda tem
algum problema imediato, deve ser
vigiado com extremo cuidado. O suicidio é
relativamente frequente entre os conde-
nados a longas penas. Essa é mais uma das
tantas contradigbes existentes entre o
propdsito reabilitador que se atribui a
pena privativa de liberdade e a imposicdo
de penas muitos longas.

N3o se pode dizer que todos os transtornos
psiquicos que sofre o recluso devem ser
atribuidos aos efeitos negativos do
ambiente carcerario. Serd necessario levar
em consideracdo certa predisposicao
daqueles que frequentemente incorrem
na pratica de atos delitivos, fator que
propiciara, com maior facilidade, as
reagdes anormais ao encarceramento.
(Israel Drapkin, El recluso penal, ADPCP,
1977, P.95-100).

Para Goffman (1973 P. 34), certos aspectos
das reagOes carcerarias representam um
mecanismo que o interno utiliza para
adaptar-se ao meio carcerario.

Para Goffman (1973 P. 34), certos aspectos
das reagOes carcerarias representam um
mecanismo que o interno utiliza para
adaptar-se ao meio carcerario. Trata-se de
uma resposta do interno as condi¢Ges de
vida que o ambiente penitenciario impdse.
Sob esse ponto de vista podem-se
considerar muitas das reagGes carcerarias
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como resultado “natural” do ambiente
penitenciario, e, consequentemente, é
pouco provavel que possam ser eliminadas
enquanto a prisdo substituir.

Todos os transtornos psicoldgicos,
também chamados reagbes carcerarias,
ocasionados pela prisdo sdo inevitaveis. Se
a prisdo produz tais perturbacdes, é
paradoxal falar em reabilitacdo do
delinquente em um meio tdo traumatico
como o carcere. Essa séria limitagcdo é uma
das causas que evidenciam a faléncia da
prisdo tradicional.
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VI-CONCLUSAO

Um dos argumentos que mais se mencio-
nam quando se fala na faléncia da prisao é
o seu efeito crimindgeno. Considera-se
que a prisdo, em vez de frear a delinquén-
cia, parece estimula-la, convertendo-se
em instrumento que oportuniza toda
espécie de desumanidade. Ndo traz
nenhum beneficio ao apenado; ao
contrdrio, possibilita toda sorte de vicios e
degradagbes. Os exemplos que demons-
tram os efeitos crimindgenos da prisdo sdao
lembrados frequentemente. Como ocorre
com jovens com idade inferior a 16 anos
que é encaminhado a instituicGes para
jovens e sai dali convertido em bons
ladrdes adquirindo todas as caracteristicas
de um delinquente profissional.
Considera-se que o ambiente carcerario,
em razdo da sua antitese com a comunida-
de livre, converte-se em meio artificial,
antinatural, que ndo permite realizar
nenhum trabalho reabilitador sobre o
recluso. N3o se pode ignorar a dificuldade
de fazer sociais aos que, de forma simplis-
ta, chamamos de antissociais, se o0s
dissocia da comunidade livre e ao mesmo
tempo se 0s associa a outros antissociais.
Sob outro ponto de vista, menos radical,
porém igualmente importante, insiste-se
gue a maior parte das prisdes do mundo as
condi¢ées matérias e humanas tornam
inalcangdvel o objetivo reabilitador. Ndo se
trata de uma obje¢do que se origina na
natureza ou na esséncia da prisdo, mas que
se fundamenta no exame das condicGes
reais em que se desenvolve a execuc¢do da
pena privativa de liberdade.

Aquele queingressa na prisao também traz
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consigo a deformagdo que a sociedade
produz na agressividade do homem. Nao
seignora que as frustacGes originadas pela
prisdo sdao um fator que influi nas situagdes
violentas que surgem no carcere; porem,
também ndo se pode ignorar que esses
internos se encontram contaminado por
outros fatores anteriores, como a violéncia
gue experimentaram em sua vida familiar
ounasociedade.

O Estado é o grande responsavel pela
seguranga publica. Com relagdo as Brasil,
os problemas existentes no sistema
penitenciario brasileiro sdo adquiridos por
deficiéncia do Estado na sua responsabili-
dade punitiva. O processo de ressocializa-
¢do dos apenados sofre por ineficacia do
Estado e principalmente na aplicagdo da lei
de execucdo penal. A crise do sistema
penitenciario, na qual é imprescindivel
destacar o problema da superlotagao,
tornando assim um agravante no que diz
respeito aressocializacdo ou até mesmo na
reducdo da reincidéncia de crimes. A crise
gue o sistema penitenciario brasileiro vem
sofrendo e que vem aumentando de forma
preocupante ha rebelides, fugas, superlo-
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tagdo, maus-tratos, desrespeito aos
direitos humanos entre outros. O que é
valido destacar é que ndo cabe apenas ao
Estado aprisionar, sdo necessarios
mecanismos que proporcionem aos
presididrios meios de regressar a socieda-
de. A insergdo social corresponde ao
retorno do apenado em convivio na
sociedade, este retorno deve ocorrer de
forma gradativa. Varios fatores estdo
interligados e dificultam o retorno do
apenado a sociedade, o medo de voltar a
delinquir, assim como o receio de ser
sempre taxado como criminoso, a falta de
orientagdo nos estabelecimentos penais,
isso vai acarretando na dificuldade de
inser¢do social. InUmeras sdo as causas
que confirmam que o Sistema Prisional
esta falido. No sistema prisional brasileiro,
pode-se verificar que a reincidéncia é
constada em numeros significativos.
Fatores como o desrespeito com a
dignidade dos presos, as infragcdes de
Principios Constitucionais corroboram
para a crise da ressocializagdo dos
apenados.
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Introdugao

Maria é uma secretdria de 28 anos, solteira e mae de dois filhos, habituada
a uma dupla jornada de trabalho, cuja remuneragdo é indispensdvel ao
sustento de sua familia. Jovem atraente, Maia aprendera a conviver com as
brincadeiras e codinomes, aparentemente carinhosos, que seu patrao lhe
atribuia; todavia, passara a ser cortejada, observada e elogiada de forma
demasiada. Percebera que os galanteios ndo eram tdo inocentes quanto
imaginara, bem como ndo eram estritamente profissionais os demorados
apertos de mado. As singelas paqueras logo se transformaram em
reiterados convites para jantar em restaurantes, ir ao cinema, dentre
outras propostas que Maria sempre conseguia rejeitar com uma hipotética
desculpa. Ainsisténcia de seu patrao tornara o ambiente de trabalho tenso
e pouco produtivo para ela, mostrando-se inibida e envergonhada perante
os demais colegas de trabalho. A tensdo eclodiu quando seu chefe
ameacou-a de perder o emprego se nao sucumbisse a sua lascivia.
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Maria, pensando em seus filhos, decidiu
permanecer na empresa e sair com seu
patrao que continuou a assediar as demais
funciondrias.

O relato acima consiste no cotidiano de um
grande numero de mulheres que,
disputando um mercado de trabalho em
uma sociedade androcéntrica, depara-se
com discriminagdes e agressdes a direitos
individuais e coletivos garantidos pela
Constituicdo patria. Segundo afirma a
doutora em Histdéria, S6nia Maria
Cavalcanti,amulher de uma “ndo presenca
nos registros da historia”(2001, p.38)
passou a constituir preponderante forga
de trabalho na América Latina, a partir da
década de 80, em meio a uma grave crise
econdmica causadora de massivo
desemprego. As mulheres, entdo,
representavam o que Karl Marx
denominou de “exército de trabalhadores
de reserva”. Apriore ocupavam apenas
cargos mais simpldrios, devendo
obediéncia e respeito ao seu empregador,
em sua esmagadora maioria, um homem.
Os importantes cargos e bancos de
universidades paulatinamente foram
prenchidos por mulheres pioneiras, e as
discriminagGes e ameacas sofridas foram
relatadas em alto e bom som, em
conformidade ao postulado do art. 59,
inciso X da Constituicdo de 1988, que
afirma serem inviolaveis “a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito de
indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagGo”.

Maria, personagem ficticia deste artigo, foi
vitima do denominado assédio sexual,
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entretanto, ao aceitar as ameacgas
subliminares de seu chefe, descaracterizou
o tipo penal da lei 10.224/01. De fato, o
assédio sexual ndo é crime proprio, e sim
bipropio em virtude de exigir “uma
situagdo especial tanto do sujeito ativo
como do sujeito passivo”, além de ndo
afetar apenas as mulheres, podendo ser,
também, por elas praticado, de acordo
comoinc.ldoart. 50 da CF/88: “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes”. Ndo se pode, todavia, furtar-
se de lembrar quem sempre foi vitima
deste crime durante décadas e décadas.

A estratificacdo vertical — tendéncia das
mulheres ocuparem empregos nos quais
sdo subordinadas aos homens -, bem como
a segregacdo horizontal — especializagdo
dos empregos em funcdo dos sexos,
ocasionando um majoritario nimero de
mulheres secretdrias, recepcionistas,
enfermeiras — contribuem, na opinido de
Maurice Drapeau, para que as mulheres
sejam as vitimas mais comuns do assédio
sexual.

O Departamento de Igualdade de Género
da Organizagdo Internacional do Trabalho,
através do seu documento sobre violéncia
contra a mulher, declarou que o assédio
sexual:

Viola o direito das trabalhadoras a
seguranga no trabalho e a igualdade de
oportunidades, pode criar condigbes
prejudiciais ao seu bem-estar fisico-
psicologico e interfere no ambiente de
trabalho ao criar uma atmosfera que
fragiliza e desmoraliza a mulher
trabalhadora. (Luiz Flavio Gomes, 2001, p.
37).
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A nova lei, portanto, criou polémica e
diversas correntes apoiando-a e crucifican-
do-a. O ordenamento juridico patrio é
acusado de copiar o sensacionalismo dos
veiculos midiaticos norte-americanos em
prol do sexual harassment. Miliondrias
indenizagGes por danos morais assustam
juristas e profissionais do direito brasileiro,
bem como as consecutivas queixas
infundadas do suposto crime. Esses
vendavais de mentira e busca de dinheiro
facil por parte de alguns, influencia a
opinido publica, intimidando genuinas
vitimas de assédio sexual a requererem a
tutela jurisdicional, pois estas, do pdlo
passivo, muitas vezes sdo transportadas ao
poélo ativo da relagdo juridica material.

CONCEITO

O assedio sexual, foi introduzido no nosso
ordenamento juridico pela Lei
10.224/2001, com a inclusdo no rol dos
“Crimes contra a Dignidade Sexual",
através do art. 216-A, que tipifica o crime
como:

Constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condi¢éio
de superior hierdrquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo
ou fungdo.

Pena - detengdo, de 1 (um)a 2 (dois) anos.
§20 Apenaéaumentada em até um tergo
seavitima é menorde 18 (dezoito) anos.
Desta forma, o assédio sexual é, segundo
S6nia Mascaro Nascimento, “toda conduta
de natureza sexual ndo desejada que,
embora repelida pelo destinatdrio, é
continuamente reiterada, causando
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constrangimento a intimidade do
assediado” (2011, p. 106), o
constrangimento pode ser provocado pelo
assediador utilizando-se do seu poder
sobre o assediado através de gestos,
palavras ou ainda com emprego de
violéncia, sempre com o intuito de obter
vantagem sexual, ou seja, tem como
escopo a troca de favores. Conforme bem
definido por Ernesto Lippman, é o pedido
de favores sexuais pelo superior
hierarquico ou sdcio da empresa, com
promessa de tratamento diferenciado em
caso de aceitagdo e/ou de ameacgas, ou
atitudes concretas de represdlias no caso
de recusa, tais como a perda do emprego
ou de beneficios.

Ocorre que Lippman errou ao se referir
apenas ao ambiente de trabalho e ao
superior hierdrquico ou socio da empresa,
pois, deveras o assedio ndo se restringe
apenas a estes espacgos, podendo abarcar
0os meios académicos, hospitalares e
religiosos, apesar de ndo estarem previstos
na norma penal brasileira. Neste mesmos
sentido, o sujeito ativo devera ser dotado
de “posicdo de hierarquia superior ou
ascendéncia, para dela obter vantagem ou
favor sexual, sugerindo, exatamente, de
alguma forma, a condigdo superior como
moeda de troca”, (DJU, 19-10-2006, p. 99)
conforme decisdo do TRF da 22 regido, na
APn2200351015014446.

Como o assédio decorre do ethos social,
sua definicdo varia temporal e espacial-
mente, inexistindo unanimidade dos
ordenamentos juridicos acerca dos seus
elementos definidores, embora a doutrina
costume classificar o assédio sexual em
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dois arquétipos: o assédio sexual por
chantagem e por intimidagdo. O primeiro
(assédio sexual quid proquo) pressupde
relacdo de subordinacdo entre a vitima e o
autor, na qual aquela é ameacada por este
de perder beneficios ou até mesmo seu
emprego caso nao lhe preste determina-
dos favores sexuais. O sujeito ativo ndo
precisa ser necessariamente o destinatario
dos favores sexuais requeridos. Trata-se de
um verdadeiro abuso de autoridade.

O assédio sexual por intimidagdo (assédio
sexual ambiental), por sua vez, consiste em
manifestagdes verbais ou fisicas inoportu-
nas de indole sexual que acarretam
prejuizo na atuagdo da vitima no seu
ambiente de trabalho ou atividades
rotineiras. Em geral, o assédio sexual
ambiental é praticado por companheiro de
trabalho cuja posi¢do hierarquica é
semelhante a da vitima, sendo desneces-
saria a relagdo de poder. O assédio sexual
também pode ser classificado em laboral,
quando praticado no ambiente de trabalho
e extralaboral praticado em ambiente
isento de relagdes de trabalho.

Como veremos a seguir, a lei responsavel
pela criagdo do tipo penal “assédio sexual”
abarca apenas o assédio laboral por
chantagem, todavia os demais casos de
assédio sexual sdo passiveis de
indenizagdo, no juizo civel, pelos danos
materiais e morais causados a vitima.
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UMA NOVA LEI PARA UM ANTIGO
PROBLEMA. Criminalizar ou
descriminalizar: eis a questdo

A criminalizacdo do assédio sexual é
adotada por um pequeno numero de
paises, dentre os quais, Espanha, Franca,
Portugal, Itdlia e o Estados Unidos da
América, que foi precursor, estabelecendo
o assédio, a partir de meados da década de
70, como pratica contrdria aos direitos
humanos.

O Cdédigo Espanhol prevé pena de prisdo de
seis a doze finais de semana ou multa de
trés a seis meses ao assédio sexual
baseado emrelagdo laboral, docente ou de
prestacdo de servigos habitual ou
continuada, ou seja, assédio laboral e
extralaboral, quid proquo e ambiental.

O Cddigo portugués em seu art. 164, n. a
relata:

Quem, abusando de autoridade resultante
de uma relagcdo de dependéncia
hierdrquica, econémica ou de trabalho,
constranger outra pessoa, por meio de
ordem ou ameaga... a sofrer ou a praticar
copula, coito anal ou oral, consigo ou com
outrem, é punido com pena de prisdo de
atétrésanos.

O art. 222-33 da lei francesa de n. 98-
468/98 prevé pena de prisdo ao delito de
assédio sexual, limitando-o ao ambito do
abuso de autoridade por parte do seu
agente. A Franca também inovou ao
tipificar o denominado “assédio moral”,
conduta ofensiva baseada na eliminagdo
da autodeterminagdo no trabalho do
empregado, como o ocorrido com as
funciondrias do industrial Maxime Bonnet,
que eram proibidas de sorrir ou até mesmo
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levantar as cabecas durante o trabalho de
costureiras.

O ordenamento juridico brasileiro,
aderindo a avalanche de tipificacGes da
conduta, eclodiu na elaboragdo da lei
10.224/01 que acrescentou o art. 216-A ao
Codigo Penal patrio, criminalizando o
assédio sexual, embora o tipo
constrangimento ilegal, previsto no seu
capitulo VI do Titulo IV, possa
perfeitamente abarca-lo.

Elementos caracterizadores

OArt. 216-A define o assédio sexual como:
Constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condigéo
de superior hierdrquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo
ou fungdo.

Segundo Luiz Flavio Gomes, o assédio
sexual possui trés elementos principais: a
pratica de um constrangimento ilicito, o
fim de natureza sexual e o abuso de uma
posicdo de superioridade laboral. A
conduta descrita é a de constranger
alguém — forgar, coagir, compelir, obrigar,
impor algo contra a vontade do sujeito
passivo — sendo de execugdo livre, posto
que a lei ndo a delimita. Qualquer meio
idoneo, como palavras, gestos e escritos,
podem ser utilizados na pratica do tipo
penal, no entanto, deve-se distinguir o
assédio criminoso do simples flerte,
gracejo, etc., bem como de um crime mais
grave que resulte em violéncia fisica. A
conduta serd sempre comissiva, sendo
impossivel a sua modalidade omissiva.
Tratando-se de crime formal, consuma-se
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apenas com o constrangimento, indepen-
dente de resultado naturalistico. Segundo
Julio Fabbrini Mirabete e Renato N.
Fabbrini “embora rara, é possivel a
ocorréncia de tentativa, que se configura,
porexemplo, com a palavra escrita que ndo
chega ao conhecimento da vitima”( 2011,
p.1379), contudo, em todos as situagoes é
necessario que a conduta seja reiterada e
importune, efetivamente, a vitima para a
sua consumacdo. A legislacdo da Costa
Rica, em conformidade a outros preceden-
tes jurisprudenciais, admite o assédio
sexual composto de apenas uma conduta,
quando grave. Os bens juridicos protegi-
dos sdo inuUmeros, dentre eles a liberdade
sexual, a honra, a liberdade no exercicio do
trabalho e a ndo discriminagdo. De fato, a
tipificacdo do assédio sexual atua como
prevencdo a crimes mais graves possivel-
mente derivados do mesmo, como o
atentado violento ao pudor, estupro e
lesdes corporais.

O delito em questdo é comum, logo, seu
sujeito ativo ou passivo podera ser homem
ou mulher. Como ndo ha responsabilidade
penal da pessoa juridica, salvo em Direito
Ambiental, as empresas ndo serdo
penalmente responsaveis por condutas
criminosas de seus prepostos, diferente-
mente da responsabilidade civil. No Brasil
qualquer empresa podera ser acionada
civilmente para efeito de pagamento de
indenizagdes por danos materiais e
morais; nos Estados Unidos da América, o
titulo VIl do “Federal Civil Rights Act”
impede que as companhias dotadas de um
numero inferior a quinze empregados por
dia trabalhando menos de vinte semanas
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por ano sejam acionados judicialmente
por discriminagdo ou assédio sexual.
Mister serd, no entanto, a existéncia de
uma relagdo de sujeicdo da vitima em face
a superioridade hierarquica do criminoso,
ndo lhe permitindo, em determinadas
circunstancias, rejeitar as propostas
indesejadas sem sofrer alguma grave
conseqliéncia material, como a perda de
um emprego ou promocao. Esta relagdo de
superioridade hierarquica ou de ascendén-
cia, cujo prevalecimento deve estar
diretamente ligado ao constrangimento
sofrido, refere-se apenas a empregos —
relagOes privadas — e cargos ou fungdes -
relagdes publicas. Por conseguinte, a lei
penal brasileira agambarca apenas o
assédio laboral por chantagem, nao
configurando assédio sexual o mesmo
constrangimento descrito, porém
praticado contra uma trabalhadora que
preste servicos sem habitualidade, por
exemplo.

O elemento subjetivo do assédio sexual é o
dolo, convergindo na consciéncia e
vontade de cometer o injusto. O tipo retine
ainda um elemento subjetivo especial,
caracterizado pelo intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual que
podera ser para si ou para outrem, apesar
da lei manter-se omissa. Neste momento,
o jurista deve se manter atento, pois, em
grande parte das ocasifes, a linha entre o
assédio criminoso e o legal sera bastante
ténue. Imaginemos um empregador que
utilize galanteios para conquistar sua
empregada, sendo recebido com sorrisos e
lisonjeio. Tal cena diferiria demasiadamen-
te se a mesma empregada se sentisse
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importunada e constrangida com os
galanteios do patrao.

A pena privativa de liberdade prevista é de
detencdo de um a dois anos. De acordo
com o art. 44 do CPB, caberd substituicdo
da pena imposta por quaisquer das penas
restritivas de direito do art. 43 deste
diploma legal, que s3do “prestacdo
pecuniaria, perda de bens e valores,
prestacao de servigos a comunidade ou a
entidades publicas, interdicdo temporaria
de direitos e limitacdo de fim de semana”.
Em conformidade ao art. 89 da lei 9099/95,
cabera a suspensdo condicional do
processo por dois a quatro anos, se o autor
do delito preencher os requisitos contidos
no & 1o do mesmo artigo. A lei dos Juizados
Especiais Federais (lei 10.259/01) trouxe
novidades também para o delito de
assédio sexual; ao considerar como
infracdo de menor potencial ofensivo,
qualquer crime cuja pena maxima nao
superar dois anos ou for de multa, muitos
juristas e profissionais do direito tém
entendido caber ao assédio os institutos
datransacdo penal, mediante audiéncia de
conciliacdo e julgamento, bem como ser
ilegal asua prisdo emflagrante.

A agdo penal é publica condicionada (art.
225, do CPB) e publica incondicionada se a
vitima for menor de 18 anos ou pessoa
vulneravel. Quanto as causas de aumento
de pena, no caso da vitima ser menor de 18
anos, a pena é aumentada em ate 1/3 (art.
216-A, § 22. CPB), além das qualificadoras
prevista no art. 226 do CPB, apenas os
incisos | (concurso de duas ou mais
pessoas) e |l (agente ascendente, padrasto
ou madrasta, tio, irmdo, conjuge,
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companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer
outro titulo tem autoridade sobre ela)
podem incidir no tipo penal.

O paragrafo Unico do art. 216-A do Cédigo
Penal ndo entrou em vigor devido ao veto
presidencial. Sua antiga redacdo dizia:
Incorre nas mesmas penas quem cometer o
crime:

I- prevalecendo-se de relagbes domésticas,
de habitagdo ou de hospitalidade;

1I-com abuso ou violagdio de dever inerente
ao oficio ou ministério.

Os motivos do veto resumem-se ao fato
dos incisos do paragrafo Unico proporcio-
narem beneficio ao autor de tais modalida-
des de assédio sexual, em face a ndo
incidéncia das causas de aumento de pena
do art. 226 do Cddigo Penal para a ndo
ocorréncia de um bis in idem. Portanto, as
razdes do veto presidencial explanaram
que o texto implicava “inegavel quebra do
sistema punitivo do Cddigo Penal”,
todavia, parece-nos intrigante a desaten-
¢do dos ilustres membros do Congresso
Nacional, para o fato de que ao concorda-
rem com o veto, extirparam do ordena-
mento juridico a criminalizagdo do assédio
extralaboral, de extrema importancia na
vida pratica, pois a maioria dos trabalhado-
res do pais ndo possuem carteira assinada
pelos seus patrdes. “Crasso e indescritivel
equivoco”, exalta o mestre Luiz Flavio
Gomes, “beneficio em favor do agente
quem instituiu foi o veto”. Concordamos
com o posicionamento do renomado
doutrinador, posto que as condutas
descritas nos dois incisos do pardgrafo
vetado ndo estdo previstas no caput.
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Deveria o legislador ordinario reformular a
lei, inserindo no texto do caput as modali-
dades previstas nos incisos, a fim de evitar
as inumeras confusdes jurisprudenciais
gue, sem sombra de duvida, surgirdo no
cenariojuridico.

O ASSEDIO SEXUAL PERANTE OS FINS DO
DIREITO PENAL. As finalidades do Direito
Penal e o assédio sexual

O Direito Penal tem como fungao primeira
proporcionar o livre exercicio dos direitos
individuais harmonicamente. Trata-se de
um instrumento de politica social do
Estado, por meio do qual se busca imedia-
tamente a garantia dos direitos fundamen-
tais constitucionais e mediatamente a paz
social. O Direito Penal é, por assim dizer, o
ramo juridico que galga seu texto no ser
socioldgico, embora o projete como um
dever ser juridico. A exemplo desta
assertiva temos o assédio sexual, conduta
violadora da dignidade da pessoa humana
que, apds décadas despontando no
ambiente de trabalho, foi acoplado ao
diploma material penal dotado de uma
redacdo almejando uma conduta hipotéti-
ca da coletividade, a conduta do dever ser
juridico. Todavia ndo é qualquer ato
comissivo ou omissivo que merece a tutela
penal, devemos estar diante de um ato
perigoso aos direitos humanos e de dificil
controle por qualquer outro meio legal.
Desta forma, o Direito Penal é essencial-
mente subsididrio devido ao seu cardter
violento, devendo atuar como “Ultima
ratio”. A norma violada admite varias
formas de restauragao de sua validade,
conforme o doutrinador e procurador de
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justica, Paulo de Souza Queiroz, “a pena é
uma resposta funcional subsidiaria, cuja
necessidade é, em todo caso, questiona-
vel”(2001, p.50)

Ao redor da genuina finalidade do Direito
Penal transitam diversas teorias absolutas
—que enxergam a pena como um fim em si
mesmo, mera retribuicdo ao cometimento
de um ilicito penal — e relativas — que
admitem a pena como um meio para a
conscientizacdo e ressocializacdo. A
doutrina majoritaria da atualidade é
adepta das teorias relativas, representadas
pela teoria da prevencdo geral — positiva e
negativa — e da prevencdo especial. A
prevencdo geral negativa, segundo Von
Feuerbach, baseia-se na coagdo psicologi-
cada pena, produzindo um contra-impulso
penal diante do impulso criminoso do
futuro agente do delito. De acordo com
este entendimento, a ameaca abstrata ndo
tem por escopo mudangas morais ou
valorativas na coletividade e sim impedir a
reiteragdo do comportamento criminoso.
A prevengdo geral positiva de integragao
tem como grandes expoentes Welzel e
Jakobs, e como fungdo da pena, a conscien-
tizagdo ética e moral a determinados
valores. Welzel indaga que o fim primeiro
da pena é a protecdao do bem juridico e
vigéncia dos valores sociais, logo, ao
criminalizar o assédio, o legislador estaria
protegendo a liberdade individual, a honra
e a dignidade da pessoa humana. Jakobs
acredita na necessidade funcional e
sisttmica da pena, restabelecendo a
confianca e reparando ou prevenindo os
efeitos negativos da violagdo dos direitos
sociais, bem como minorando os danos
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sofridos pela vitima. A prevencdo especial
€ direcionada ao criminoso, a fim de
ressocializa-lo, inibindo seus impulsos
delinglentes.

Uma diferente teoria desponta no cendrio
juridico: a teoria da fungdo simbdlica ou
retorica da pena. Esta teoria afirma que a
pena objetiva, de fato, uma imagem de
seguranca juridica a sociedade diante de
atos causadores de comogdo social. Em
conseqliéncia disso, conforme citado por
Paulo de Souza Queiroz, Garcia-Pablos
alerta que o Direito penal “manipula o
medo... introduz um sem fim de
disposi¢des excepcionais a despeito de sua
ineficacia ou impossivel cumprimento e, a
médio prazo, desacredita o prodprio
ordenamento, minado o poder
intimidatério de suas prescrigdes” (2001, p.
56).

Assédio sexual e eficacia da norma penal

O Direito penal é estritamente sintomato-
légico, ndo é etioldgico, ou seja, ndo
previne o crime, apenas atinge as suas
conseqiiéncias. Além disso, ndo é fungao
do Direito penal alterar os valores sociais,
porém, protegé-los, visando nao interferir
nas liberdades individuais. Muitos autores
tém observado a contumicia do sistema
penal trabalhar com aldgica suspeita sobre
a vitima mulher, caracterizando uma visdao
estereotipada da figura feminina como
dissimulada. A palavra da vitima, em
muitos crimes contra os costumes é
desprezada, prevalecendo a comprovagao
de sua honestidade e moralidade,
conceitos variaveis e subjetivos. A vitima,
portanto, passaaserré.
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No ambito do assédio sexual, a prevengao
geral negativa da pena deveria conter os
inimeros casos relatados em jornais, no
entanto, as queixas parecem triplicar a
cada dia. A prevengao geral positiva, no
entanto, é deveras dificil de ser visualizada
em face da comprovada ineficacia da
norma penal na conscientizagdo ética e
moral da populagdo. A fungdo retdrica da
norma penal torna-se visivel a olhos nus
em relagdo ao assédio sexual. O genuino
objetivo do legislador ndo foi o de
conscientizar ou ameagcar a populagdo, a
finalidade da lei 10.224/01 foi suprir as
expectativas da sociedade de “se fazer
justica”. Uma lei editada transmite uma
idéia de seriedade e conforto, entretanto,
as cifras ocultas — nimeros de casos de
assédio sexual ndo relatados a justica -
assustam bastante.

SEXUAL HARASSMENT TUPINIQUIM? Prés
e contras da tipificacdo do assédio sexual.
A norma incriminadora do assédio sexual
comporta beneficios a coletividade, como
a tutela especifica dos bens juridicos
ameacados, dissipacdo de quaisquer
duvidas a respeito do assunto. Cédigo de
Processo Penal em seu art. 63 menciona a
importancia da sentenga penal transitada
em julgado como titulo executivo para o
pleito civil de reparagdo de danos, ainda se
absolvido o autordo crime.

O Cddigo de Processo Civil, por sua vez,
prevé no seu artigo 475-N, incisos Il e lll
que a sentenca penal condenatdria
transitada em julgado, bem como a
senteng¢a homologatdria de conciliagdo ou
transag¢do, sdao consideradas titulos
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executivos judiciais. Em decorréncia deste
fato, a tipificagdo do assédio sexual torna-
se de grande valia para a vitima, tornando
o processo de indeniza¢do na justica civil
mais célere, até mesmo se o delito for da
competéncia da Justica federal, aplicando-
se alei dosJuizados Especiais Federais.
Conforme previsto no art. 225 do CP, a
legitimidade para propor a a¢do penal do
crime previsto no art. 216-A, é exclusiva do
Ministério Publico, mesmo no caso em que
se exige arepresentacdo da vitima:
Pardgrafo unico. Procede-se, entretanto,
mediante agdo penal publica incondiciona-
da se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos
ou pessoa vulnerdvel. (art. 225 CP)

O assédio é o arquétipo de crime no qual a
vitima encontra-se em uma posigdo
delicada, pois, em geral, o seu emprego,
essencial para o seu sustento, esta em
jogo; além de que antes de ser admitida
como vitima, a mulher tem que provar ser
merecedora de tal titulo, comprovando ser
honesta. Com o tempo, esta “incrimina-
¢do” da vitima tem se agravado devido aos
inUmeros casos de assédios sexuais
forjados em prol de elevadas indenizag¢Ges
por danos morais.

Com a nova incriminag¢do algumas
instituicdes publicas e privadas iniciaram
programas internos de esclarecimento
para evitar a conduta ilegal entre os
funcionarios, pois com o atual fervor da
midia, qualquer companhia em que um
funciondrio for vitima de assédio sexual
sera mal vista perante a opinido publica e,
com certeza, sera prejudicada financeira-
mente. A lei 10.224, por sua vez, peca por
ndo prever a criagdo de Comissdes dentro
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das empresas ou sindicatos a fim de
solucionarem precipuamente tais conflitos
antes de ser acionada a via jurisdicional,
como sugere Luiz Flavio Gomes.

O texto legal possui falhas em sua redagdo
como o fato de ndo mencionar o tipo de
constrangimento punivel. A lei ndo diz se o
constrangimento deve ser praticado
mediante violéncia ou grave ameaga para
configurar o assédio sexual, bem como ndo
deixa claro seus limites. Por conseguinte, o
legislador ordinario permite o surgimento
de interpretagGes equivocadas, confun-
dindo até mesmo uma cantada com um
veridico assédio sexual.
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CONCLUSAO

A questdo do assédio sexual tomou
proporg¢des gigantescas, abrangendo todo
o mundo ocidental e oriental. No Japao,
onde a sociedade é tradicionalmente
patriarcal, as queixas de assédio sexual
atingiram 9500 casos entre abril de 1999 e
marc¢o e 2000; Knock Yohoyama, o entdo
governador de Osaka — segunda maior
cidade japonesa — foi obrigado a pedir
demissdo depois de submeter uma
estudante universitdria a assédio sexual.
Os astros da NBA (National Basketball
Association) vém sendo alvo de diversas
queixas, tais como a da camareira Susan
Patterson que processou o jogador do
Chicago Bulls, Dennis Rodman por assédio
em novembro de 1998, e a da
fisioterapeuta de “ Magic” Johnson que o
processou em margo de 2000. O Vaticano
também presenciou um caso de assédio
sexual que desembocou em rendncia do
monsenhor polonés Juliusz Paetz,
arcebispo de Poznan. Nenhum desses
casos, no entanto, atingiu proporgdes
maiores que o escandalo do ex-presidente
dos EUA, Bill Clinton e a estagiaria da
Casabranca, Monica Lewinsky, capaz de
abalaramaior potencial do mundo.

O panico criado em torno das acusagdes de
assédio sexual por parte das empresas se
da pelo fato das indenizagGes por danos
morais acarretadas ndo serem protegidas
por seguros: a conduta assediadora é
considerada intencional pelas agéncias de
seguro. As indeniza¢des, em contraparti-
da,emgeral, ndosdodevaloresirrisorios.
Em um ultimo momento o que nos
preocupa é a falta de seriedade em torno
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do assunto. De fato, muitas mulheres, e
também homens, tém-se aproveitado de
supostos assédios sexuais sofridos visando
notoriedade e dinheiro. Todavia, o jurista
do século XXI deve buscar ao maximo a
imparcialidade — inerente a funcgdo
jurisdicional — para solucionar tais
conflitos. Ndo podemos se quer por um
instante esquecer: o assédio sexual existe.
N3o se trata de uma ficgdo juridica. Muitas
pessoas, em sua grande maioria, mulhe-
res, sofrem as suas consequéncias

Assédio Sexual, Caracterizagdo e Eficdcia
para o Direito Penal.

diariamente e permanecem caladas, com
medo. Caberd a policia investigar mais
atentamente cada caso em suas particula-
ridades, analisar os aspectos probatérios —
em geral provas testemunhais — sem
ameacar a integridade da vitima. A
ilegalidade do crime de assédio sexual ndo
pode ser esquecida devido a falsas queixas
de algumas pessoasinescrupulosas.
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Introdugao

O presente artigo se propde a desenvolver uma analise com base em
pesquisa sobre a recente exigéncia imposta pelo Estado da Bahia que
passou a cobrar o pagamento do ICMS — Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e prestagao de Servicos - sob a forma da Antecipagao Parcial
para remessas ao Estado da Bahia através de compras feitas pela Internet
ou Telemarketing.

Tradicionalmente o ICMS originado pela circulagdo de mercadorias
adquiridas pela Internet ou Telemarketing era pago ao Estado em que
estava situado o estabelecimento de expedi¢do, entretanto, com o
crescente comércio através dessa modalidade, alguns Estados,
principalmente os de maior destino de tais mercadorias, passaram a
implementar mudan¢as com o intuito de aumento na arrecadacao.
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Como foco tematico, pretende-se explorar
a questdo da legalidade juridica e conse-
guente possibilidade do Governo do
Estado da Bahia poder passar a exigir tal
antecipacgdo parcial do ICMS, quando ha a
previsdo legal, conforme a lei complemen-
tar 87/1996 de abrangéncia nacional, que
prevé que o fato gerador desse imposto se
dara na saida do estabelecimento comerci-
al de contribuinte.

Nesse sentido, este projeto estd orientado
para uma pesquisa cujo problema pode ser
apresentado da seguinte forma: Quando
existem conflitos de interesses tributarios
entre membros federativos, o contribuinte
final pode ser penalizado pela inseguranca
juridica que se estabelece até que haja
uma defini¢cdo geral sobre o assunto?

A hipdtese/pressuposto que orienta esta
investigagdo considera que ha a necessida-
de de ampla reforma tributdria que
possibilite uma arrecadagao mais transpa-
rente de impostos, propiciando, inclusive,
a reparticdo dos impostos arrecadados
entre os entes federativos do Pais de forma
mais justa, eliminado a atual “guerra fiscal”
que vem sendo travada por muitos Estados
e que estimula iniciativas como as do
Estado da Bahia para o assunto em
guestao.

A pesquisa tem como objetivo geral
conhecer os aspectos relevantes
relacionados a legalidade e legitimidade
do direito de cobranga do ICMS sob a
forma de antecipagdo para que possa
contribuir para um melhor entendimento
doassunto.

Para os objetivos especificos, destacam-se
os seguintesitens:

Antecipagdo Parcial do ICMS

1) Identificar os dispositivos legais
conflitantes que ensejam a possibilidade
da “guerra fiscal” entre os estados, que
buscam de maneiras isoladas e conflitan-
tes, aumentar suas bases de arrecadagao
através da tributagdo nas remessas ao
Estado da Bahia através de compras feitas
pelaInternet ou Telemarketing.

2) Mencionar as possibilidades adequadas
de mudanga no sistema tributario
atualmente praticado, através do estudo
das legislagdes pertinentes.

Enfim, a anadlise de tais questdes pode
levar a compreensdo de maneira mais
especifica sobre a forma de cobranca do
ICMS - Imposto sobre circulagdo de
mercadorias e prestagdo de servigos - de
compenténcia dos estados - quando
ocorrem operacBes que envolvem o
transito interestadual de mercadoria e o
conflito de interesses sobre a arrecadacgao
que se estabelece, nessas situagdes, pela
falta de definicdo clara, precisa e ndo
conflitante, sobre o direito e legitimidade
naarrecadagao.

Implementagdo da Cobranga.

Através do Decreto n2. 12.534 de 23 de
dezembro de 2010 editado pelo Estado da
Bahia, iniciou-se a cobranga de 10% (dez
por cento) adicionais sobre o valor de
quaisquer compras efetuadas adistanciae
realizadas por meio de sites de e-
commerce ou até mesmo através de
servicos de telemarketing. (BAHIA.
Decreton212.534,2010, ndo paginado)
Para tal, o Estado da Bahia justifica sua
atitude através da constatacdo e sob o
argumento que os principais centros
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distibuidores das mercadorias para as
vendas efetuadas nas modalidades
mencionadas, estdo situados,
principalmente nos estados de Sul e
Sudeste e que isso estaria diminuindo
substancialmente sua arrecadagao.

O Senador Walter Pinheiro, em recente
matéria veiculada no site Bahia Noticias
(2012), estima que a perda de arrecadagao
do Estado da Bahia, em fungdo dessa
modalidade de comércio, se aproxima dos
RS 300.000.000,00 (trezentos milhdes de
reais) somente para o ano de 2011 e
defende a aprovacdo de novas regras de
arrecadacdo para essa modalidade de
comércio.

Senador Walter Pinheiro estima que:

O Estado da Bahia deixou de arrecadar
aproximadamente RS 300 milhdes, em
2011, por conta do comércio eletrénico, em
que o Imposto sobre CirculagGo de
Mercadorias e Servicos (ICMS) é recolhido
pelo local de origem da mercadoria. A
estimativa é do senador Walter Pinheiro
(PT-BA), que espera ver aprovadas, no
Congresso Nacional, as novas regras de
arrecadagdo sobre a atividade que trata
dos produtos comprados via internet.
Nesta quarta-feira (9), a ComissdGo de
Constituigdo, Justica e Cidadania (CCJ) do
Senado deve votar as mudangas. De
acordo com o parlamentar, em 2004, o e-
commerce movimentou RS 1,8 bilhdo no
pais, e saltou para RS 19 bilhSes no ano
passado. O petista defende que o plausivel
é que haja “60% do ICMS para o estado
destinatdrio e 40% para as unidades da
federacdo de origem da mercadoria”.
Atualmente, Sdo Paulo detém 60% das

Antecipagdo Parcial do ICMS

vendas eletrénicas em todo o pais. Outros
estados como Santa Catarina, Rio de
Janeiro, Goids, Tocantins e Espirito Santo
apresentaram superadvit no setorem 2011.
( E-COMMERCE Bahia, 2012, ndo
paginado)

A partir da entrada em vigor do referido
decreto, todos os estabelecimentos
comerciais que atuam com vendas a
distancia e possuem seus centros de
remessas de mercadorias situados fora do
Estado da Bahia passam a estar sujeitos as
novas regras quando efetuarem vendas e
remeterem mercadorias aos clientes do
Estado da Bahia.

Com o objetivo de fazer valer seu decreto,
as transportadoras foram orientadas a
atentarem para a nova politica fiscal, a
partir de 01/02/2011, evitando assim a
apreensdao de mercadorias nas barreiras
fiscais de entrada no Estado.

Quando observado o descumprimento a
exigéncia, ndo havendo o recolhimento do
imposto exigido, o Estado da Bahia cobrara
alem do ICMS previsto no decreto supra
mencionado, multa, e sera lavrado o termo
de apreensdo e auto de infragdo em nome
do embarcador, em virtude de ser
atribuido a esse a responsabilidade pelo
recolhimento doimposto.

Vejamos o decreto, especificamente o
artigo concernente ao assunto:

Art. 352-B - Nas aquisigbes via Internet ou
por servico de telemarketing efetuadas
neste Estado por pessoa juridica néo
inscrita no CAD-ICMS ou por pessoa fisica,
quando a remessa partir de outra unidade
da Federag¢do, o remetente deverd
recolher, antes da entrada no territorio
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deste Estado, ICMS devido por antecipag¢do
tributdria, aplicando a aliquota prevista
nas operagdes internas e admitindo-se
como crédito fiscal sobre o valor da
operag@o uma das seguintes aliquotas:

1- 7% (sete por cento) para mercadorias ou
bens provenientes das Regibes Sul e
Sudeste, exceto Espirito Santo;

II-12 % (doze por cento) para mercadorias
ou bens oriundos das Regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste e do Espirito
Santo;

§ 12 Para recolhimento do ICMS devido ao
Estado da Bahia, nos termos deste artigo,
serd utilizada a Guia Nacional de
Recolhimento de Tributos Estaduais
(GNRE), que deverd acompanhar o
trdnsito, caso o remetente ndo possua
inscrigéo de contribuinte neste Estado.

§ 22 Quando o remetente ou o transporta-
dor ndo recolher o imposto, o destinatdrio
da mercadoria ou bem, a seu critério,
poderd assumir a responsabilidade pelo
recolhimento do imposto, cujo pagamento
serd feito através de DAE. ( BAHIA. Decreto
n212.534, 2010, ndo paginado)

O Estado da Bahia se mostrou pioneiro na
regulamenta¢do da questdo, porém a
iniciativa ndo devera estancar por ai, ja que
outros Estados do Nordeste, a exemplo de:
Paraiba, Pernambuco, Sergipe, Alagoas,
Piaui e Rio Grande do Norte, demonstra-
ram a intengdo de se posicionar de modo
semelhante e pretendem, inclusive
promovendo acordo, modificar suas
legislacOes para disciplinar as operacgdes
em pauta, cobrando o imposto adicional
sobre as mercadorias vendidas aos
consumidores de seus Estados através da
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Internet.

O argumento recorrente defendido pelos
demais Estados do Nordeste tem sido o
mesmo ja utilizado pela Bahia, que as
vendas aos consumidores Nordestinos,
através das lojas virtuais e telemarketing,
estariam promovendo arrecadagdo
exclusivamente para os Estados
fornecedores, que ficam com a
integralidade do imposto em virtude de
possuirem os centros de distribui¢do das
grandes empresas do setor.

O tema inicia mais um capitulo na longa
histéria de discussdo e disputa por
arrecadagao de impostos entre os Estados,
nesse caso, especificamente sobre o ICMS,
e demonstra a necessidade de ampla
reforma tributdria na ja complexa e cara
estrutura existente.

Andlise da constituicdo Federal — C.F. /
1988 e Agdo Direta de
Inconstitucionalidade - A.D.l. —4.565.
Apesar de real, o fundamento utilizado
pelos Estados e principalmente o meio
juridico —normas implementadas através
de Decretos Estaduais - ndao parecem
encontrar respaldo no ordenamento
juridico vigente no Pais.

O Superior Tribunal Federal — STF inclusive
ja foi provocado sobre o assunto, através
de Acdo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI, proposta pela Ordem dos Advogados
do Brasil — OAB, que procura impedir tal
posicionamento dos Estados.

Foi concedida a liminar na A.D.l. 4.565 que
suspende a eficacia da Lei 6.041/2010, do
Estado do Piaui, que determinou a
incidéncia do ICMS sobre as entradas de
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mercadorias ou bens de outras unidades
da Federacdo, destinados a nao
contribuinte do ICMS. ( PIAUL. Lein26.041,
2010, ndo paginado)

Para o relator da A.D.l.,, ministro do STF
Joaquim Barbosa, entende-se a
argumentacdo de violagdo ao Pacto
Federativo sendo esse o fundamento mais
relevante, destacando que o e-commerce
tem agravado as distor¢Ges dos principios
da neutralidade e do Pacto Federativo.
Entretanto, segundo o ministro, a
tributagdo nos moldes como pretende o
Piaui depende de verdadeira reforma
tributaria.

Dentre as ofensas a ordem legal do Pais,
iniciamos com destaque a Constituicdo
Federal de 1988, que prevé em seu artigo
152:

E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios estabelecer diferenca
tributdria entre bens e servigos, de
qualquer natureza, em razdo de sua
procedéncia ou destino. (BRASIL, 1988. p.
45)

Ainda em analise da Constitui¢do Federal,
agora em seu art. 155, § 29, XlIl, “g”,
verifica-se:

Art. 155,822 Xll, g, CF:

§ 2.2 O imposto previsto no inciso Il
atenderd ao sequinte: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n®3, de 1993)
XII-cabe alei complementar:

g) regular a forma como, mediante
deliberagéo dos Estados e do Distrito
Federal, isengdes, incentivos e beneficios
fiscais serdo concedidos e revogados.
(BRASIL, 1988. p. 46)

Antecipagdo Parcial do ICMS

Importancia do ICMS para os Estados e
Distrito Federal.

O ICMS se constitui na mais importante
fonte de arrecadagdo para os Estados e
para o Distrito Federal, dessa forma, as
repercussdes advindas de eventuais
mudancas, promovidas de modo unilateral
por qualquer Estado, terd sempre forte
relevancia para a arrecadagdo dos demais.
Se torna oportuno mencionar que as
modificagGes pretendidas devem ser
celebradas através de convénios no ambito
do Confaz (Conselho Nacional de Politica
Fazendaria), buscando estabelecer uma
equidade deinteresses.

Sem a presenca da tais acordos, existe a
possibilidade de se cobrar duplamente o
imposto para o mesmo fato gerador, pois
cada Estado poderda estabelecer regras
proprias buscando para si a maior fatia da
arrecadacgdo, sem a preocupacao de avaliar
o imposto ja cobrado ou exigivel por outro
Estado.

Para o Instituto dos Auditores Fiscais da
Bahia — IAF, através de seu presidente
Helconio de Souza Almeida, ha ocorréncia
da bitributagdo, o que torna a cobranga
ilegal e este estima que: “A cobranga gera
bitributacdo, ja que as empresas acabam
pagando o ICMS no Estado de origem da
mercadoria e no de destino”. (RIBEIRO,
2012, ndo paginado)

Legalidade e possibilidade juridica da
cobranga.

Assim, os Estados para efetuar
modificagdes nas regras de cobranga,
deveriam buscar estabelecer convénios.
Uma vez celebrado, o convénio deveria ser
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confirmado por decreto legislativo (art. 49,
I, CF), e somente apds isso, seria absorvido
pelos ordenamentos juridicos dos Estados
Membros e pelo Distrito Federal.

A observancia aos acordos celebrados por
meio do Confaz, reforga o Pacto Federativo
e demonstra o respeito reciproco entre os
Estados Membros, que se abstém de
estabelecer suas préprias regras, evitando
os conflitos que naturalmente surgem
quando ndo sdo observados os interesses
dosdemais.

Cientes disso, no dia primeiro de Abril de
2011, os estados do Acre, Alagoas, Amap3,
Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias,
Maranhdo, Mato Grosso, Parda, Paraiba,
Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte,
Roraima, Ronddnia e Sergipe e o Distrito
Federal celebraram, durante a 1412
reunido ordindria do Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (Confaz), no Rio de
Janeiro, o Protocolo ICMS 21/11,
publicado em 7 de abril de 2011, buscando
estabeler uma espécie de “reparticdo” do
ICMS nas vendas pelainternet.

O argumento defendido pelos Estados
signatdrios é que o aumento das vendas
pela internet, telemarketing e showroom
teria deslocado “as opera¢des comerciais
com consumidor final, ndo contribuintes
de ICMS, para vertente diferente daquela
que ocorria predominante quando da
promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988” se fazendo necessaria a mudanga e
consequente reparti¢cdo tributaria do
imposto entre as unidades federadas de
origem e de destino ja que o ICMS é
imposto sobre o consumo e assim estariam
atendidos os fundamentos da
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Constituigdo.

O referido protocolo estabelece que nas
operagGes interestaduais entre as
unidades federadas signatarias da norma,
o estabelecimento remetente, na condigdo
de substituto tributdrio, sera responsavel
pela retencdo e recolhimento do ICMS, em
favor da unidade federada de destino,
relativo a parcela que a esta couber.

O montante serd calculado através da
aplicagdo da aliquota da unidade de
destino, sobre o valor da respectiva
operagao, deduzindo-se o percentual de
7% sobre a base de calculo utilizada para
cobranga do imposto, para as mercadorias
ou bens oriundos das Regides Sul e
Sudeste, exceto do estado do Espirito
Santo e de 12% para as mercadorias ou
bens procedentes das Regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste e do Espirito
Santo. O ICMS devido a unidade federada
de origem da mercadoria ou bem, relativo
a obrigacdo prépria do remetente, é
calculado com a utilizacdo da aliquota
interestadual. (BAHIA, Decreto n2 12.534,
1997)

Dessa forma, no caso de um contribuinte
situado na Bahia vender, pela internet,
uma mercadoria a um consumidor final
ndo contribuinte do ICMS, residente em
Sergipe, a Bahia serd cabera o ICMS a
aliquota de 12% (aliquota interestadual)
sobre a operagao e ao estado de Sergipe o
ICMS de 5%, correspondente a aliquota
interna deduzido o percentual de 12%
(17%-12%). (IBIDEM)

O problema é que o referido protocolo ndo
se limita apenas aos estados participantes,
0 que permitiria que o custo total fosse
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mantido e repartido, mas se aplica
também, conforme os termos
estabelecidos, até aos Estados ndo
signatdrios fazendo com que o pagamento
do imposto seja exigivel no momento do
ingresso da mercadoria ou bem no
territério do Estado de destino, na parcela
a este cabivel, mesmo que a operagdo seja
proveniente de unidade federada que nao
aderiuao Protocolo21/11.

Nessa hipdétese, se uma empresa
estabelecida em Minas Gerais vender
mercadoria pelainterneta um consumidor
ndo contribuinte do ICMS, residente no
Distrito Federal, este exigira 10% de ICMS
(17% - 7%) e Minas cobrara sua aliquota
interna normalmente, que é de 18%. Com
isso, a carga tributaria global, neste
exemplo, serd de 28% e isso, sem duvida,
se configura em bitributagdo.

Percebe-se, portanto, que o protocolo ndo
traz solucdo ao problema da guerra fiscal
existente no e-commerce, pelo contrario,
acirra ainda mais a disputa, pois é fato que
a maior parte dos centros de distribuicdo
de mercadorias pertencentes aos
estabelecimentos virtuais situam-se nos
Estados de S3o Paulo, Rio de Janeiro e
Minas Gerais e que ndo aderiram ao
protocolo.

O site da revista Isto E Dinheiro, em
matéria sobre o assunto, anuncia que o
assunto chegou a Comissdao de Assuntos
Economicos — CAE, que pretende realizar
uma audiéncia publica para tratar da
guestdo, discutindo sobre as
possibilidades de reparticdo do ICMS
Matéria veiculada no Site da Revista Isto E
Dinheiro:

Antecipagdo Parcial do ICMS

A Comissdo de Assuntos Econémicos (CAE)
do Senado aprovou na terca-feira, 15 de
maio de 2012 um requerimento para a
realizagdo de audiéncia publica que visa
discutir a divisdo do ICMS em operagdes de
comeércio eletrénico. O pedido foi feito pelo
lider do governo no Congresso, senador
José Pimentel (PT-CE), no momento em que
a Casa deve votar em plendrio para uma
proposta para mudar o rateio da tributa-
¢do para transagbes comerciais feitas
nessa modalidade. O presidente da CAE,
senador Delcidio do Amaral (PT-MS),
anunciou que a audiéncia publica deve ser
realizada em duas semanas. S6 ndo serd
antes porque na semana que vem O
colegiado ouvird o ministro da Fazenda,
Guido Mantega, sobre as mudangas na
regra de remunerag¢do da caderneta de
poupang¢a. Foram convidados para o
encontro o secretdrio-executivo do
Ministério da Fazenda, Nelson Barbosa, o
consultor tributdrio Amir Khair, e os
secretdrios de Fazenda de sdo Paulo, do
Ceard e de Santa Catarina, respectivamen-
te, Andrea Calabi, Carlos Mauro Benevides
Filho e Nelson Serpa. Na semana passada,
a Comissdo de Constitui¢do e Justica (CCJ)
do Senado aprovou uma Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) que altera a
tributacdo para transag¢des feitas via
comércio eletrénico e comércio ndo-
presencial (televendas, por exemplo). A
proposta, que aguarda prazo regimental
para ir a votagdo em plendrio, garante uma
maior fatia dos recursos do ICMS para os
Estados destino das mercadorias ou bens.
Por falta de legislagGo especifica, todo o
ICMS arrecadado atualmente nessas
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operagdes fica para o Estado de origem.
Sdo Paulo, que tem questionado a
mudanga, é um dos mais beneficiados pela
divisdo feita hoje.

(E-COMMERCE, 2012, ndo paginado)

O assunto também foi objeto de matéria
veiculada pelo site do Partido dos
Trabalhadores - P.T, no Senado Federal, que
tratou o assunto informado a analise que
sera feita pela Comissdo de Constituicdo e
Justica—C.C.J.

Matéria veiculada no Site do Partido dos
Trabalhadores-P.T, no Senado Federal:

A mudanca na sistemdtica de cobran¢a do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS) do e-commerce, a ser
analisada pela Comissdo de Constituigcdo e
Justica (CCJ) nesta quarta-feira (09/05/12),
poderd beneficiar mais de 31 milhbes
usudrios que utilizam a rede mundial de
computadores para adquirir bens e
servigos, ja que as aliquotas do imposto
serdo divididas entre os estados de origem
(aqueles que vendem a mercadoria) e os
estados de destino dos produtos (onde
residem os internautas). A expectativa é
que os pregos dos produtos vendidos no
comércio eletrénico sejam reduzidos na
ponta final, para os consumidores. Se a
medida ja estivesse em vigor, os consumi-
dores jd poderiam ser beneficiados nesses
dias que antecedem o Dia das Mdes, cuja
projecdo da empresa E-bit, especializada
no setor, prevé negdcios da ordem de RS
950 milh6es no comércio eletrénico.
Alterar o ICMS no comércio eletrénico é
mais um item da pauta do Governo Federal
e da bancada petista no Senado para o
novo pacto federativo. Segundo o lider do
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PT e do Bloco de Apoio ao Governo,
senador Walter Pinheiro (PT-BA), a
mudancga é urgente, ja que nos ultimos dez
anos esse tipo de negdcio cresceu de tal
forma que a propria Constituigdo Federal
ndo previa um dispositivo legal do ICMS
para o comércio eletrénico.

Hd dez anos, diz Pinheiro, as vendas do
comércio eletrénico somavam RS 540
milhées. No ano passado, o movimento foi
de RS 18,7 bilhdes. Sobre esses valores e
nesses dez anos, o ICMS era recolhido
apenas no estado de origem, ou seja, onde
se encontram as sedes das empresas que
atuam neste segmento. Os estados de
destino das mercadorias, por sua vez,
nunca participaram dessa riqueza, o que
deverd acontecer a partir de agora com a
partilha do diferencial da aliquota do ICMS,
podendo baratear o prego final dos
produtos aos consumidores.

Vamos tentar votar na CCJ nesta quarta-
feira e levar a proposta para discutir em
plendrio, dando sequéncia a esse
importante item. Os numeros do setor
observados nos déo uma certeza: o quanto
a economia do segmento cresce e o quanto
é importante o Senado tratar da
redistribuigdo do ICMS entre os estados
nas relagbes comerciais pela internet”,
afirmou Pinheiro.

Potencial

O potencial do comércio eletrénico estd
intimamente relacionado ao acesso a
internet. Em artigo publicado no site
www.e-commerce.org.br, o especialista
Dailton Felipini afirma que em 2001 a
populagdo brasileira era de 172,3 milhbes
de brasileiros, dos quais 12 milhées tinham
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acesso a internet. Segundo ele, dados
recentes do Ibope NetRatings apontam
que no quatro trimestre do ano passado
cerca de 79,9 milhdes de pessoas tinham
acesso a internet, dos quais 31 milhdes de
consumidores on-line foram responsdveis
pelo faturamento de mais de RS 18 bilhées
do comércio eletrénico.

Se nos ultimos dez anos o segmento
experimentou um crescimento avassala-
dor, Felipini projeta que até 2020 o
comércio eletrénico serd utilizado por
praticamente toda a populagdo adulta.
Assim como ocorreu com o rddio e a tevé, a
compra reqular pela internet serd um
habito corriqueiro, pela forma prdtica, facil
e econémica de comprar qualquer produto
ou servigo.

PEC

Hd duas semanas, a CCJ concedeu vista
coletiva para que os senadores pudessem
ter conhecer melhor o texto substitutivo do
senador Renan Calheiros (PMDB-AL) as
trés propostas de emenda a ConstituigGo
(PECs n9% 56,103 e 113/2011) que
tramitam em conjunto e oferecem
alternativas a nova sistemdtica do ICMS do
comércio eletrénico — essa mudanga vai
ocorrer por emenda ja que a Constituigdo
de 1988, no artigo 155, sequer previa uma
forma de tributagdo do ICMS do e-
commerce.

O substitutivo de Renan tomou por base o
texto da PEC n2 103/2011 de autoria do
senador petista Delcidio do Amaral (PT-
MS), para estabelecer que o estado onde
reside o comprador da mercadoria
(destino) terd direito a diferenga entre a
aliquota interestadual cobrada pelo estado
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de origem onde estd localizada a sede da
empresa responsdvel pela plataforma de
vendas pela internet.

De acordo com o substitutivo, quando os
estados das regides Sul e Sudeste
realizarem vendas para os estados das
regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, de
uma aliquota modal de ICMS de 17% terdio
direito a 5%, sendo que os 12% restantes
serdo remetidos aos estados de destino. Se
as vendas forem feitas dos estados das
regiées Norte, Nordeste e Centro-Oeste
para os estados das regides Sul e Sudeste,
terdo direito a 5% (na origem) e remeterdo
12% para o destino, nas chamadas
operagdes interestaduais.

Nas operagdes internas, quando a venda
pelo comércio eletrénico acontece, por
exemplo, de Séo Paulo para Minas Gerais,
portanto, na mesma regiGo Sudeste, o
estado de origem onde fica a sede da
empresa, a aliquota modal de 17% serd
partilhada da sequinte maneira: 7% para o
estado de origem (Sdo Paulo) e 10% para o
estado de destino da mercadoria (Minas
Gerais). Esse critério valerd nas operagbes
internas realizadas pelo comércio
eletrénico entre os estados dentro das
mesmas regides. Sempre o estado de
origem receberd 7% e o de destino 10%.
Audiéncia Publica

A CCJ também deverd colocar em votagdo
o requerimento de autoria do senador
Eduardo Suplicy (PT-SP) e apoiado pela
senadora Marta Suplicy (PT-SP), em que
solicitam uma audiéncia publica para
debater o tema com o secretdrio-executivo
do Ministério da Fazenda, Nelson Barbosa;
o consultor Amir Khair; o secretdrio de
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estado da Fazenda de Sdo Paulo, Andrea
Calabi e o secretdrio de estado da Fazenda
do Ceard, Carlos Mauro Benevides Filho.
Segundo Marta Suplicy, no caso da
Resolugdo 72 ja aprovada pelo Senado e
que acaba com a guerra dos portos, o
estado de Sdo Paulo se saiu muito bem,
mas ela estd preocupada com a nova
sistemdtica do ICMS no comércio
eletrénico, por entender que haverd
perdas de receita. “Essa medida me
preocupa porque Séo Paulo, por diversos
motivos e até por causa de seus dirigentes,
ja ndo é ha muito tempo a locomotiva do
Brasil em termos de crescimento. (PT NO
SENADO, 2012, ndo paginado)

A Inseguranga Tributaria para as empresas
contribuintes do ICMS.

Um ponto a ser observado e que possui
muita relevancia para o tema é a
inseguranca juridica que decorre da
indefinicdo sobre o assunto, trazendo
substancial risco de prejuizo para uma
importante figura que parece esquecida
no meio de todo esse imbroglio juridico: A
Empresa Contribuinte do ICMS.

Como se sabe, o comércio por qualquer
meio é bastante dindmico e o custo
tributdrio se constitui em um dos pricipais
pontos para a definicdo dos precgos das
mercadorias, diante disso, a falta de regra
clara sobre o custo final que as empresas
terdo com seus produtos, pode significar o
sucesso ou ndo, perante seus clientes,
inclusive definido sua continuidade.
Assim, buscando se respaldar, diversos
fornecedores tém ingressado em juizo
para discutir tal cobranca e no caso
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especifico do Estado da Bahia, ja foram
concedidas liminares pela Justica Estadual
para que empresas que vendem a
consumidores da Bahia ndo paguem o
ICMS extra.

Acdes Judiciais propostas por
contribuintes.

A advogada Adriana Estigara, em artigo
publicado e disponivel no site Ambito
Juridico, trata o assunto e traz informacgdes
sobre as agdes propostas, além de
comentdrios de secretarios de fazenda
estadual e tributaristas.

Menos de uma semana apods iniciar a
cobranga do Imposto sobre Circulagcdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS) sobre
mercadorias vendidas pela internet, a
Fazenda baiana ja é alvo de contestagdes.
A Lojas Renner conseguiu uma liminar que
impede a Bahia de cobrar o imposto de
10% sobre mercadorias vendidas pela
internet provenientes do Estado de Sdo
Paulo.

Desde o dia 12 a Bahia exige ICMS sobre as
mercadorias provenientes de outros
Estados e vendidas por lojas virtuais a
consumidores localizados em territorio
baiano. O imposto é exigido no momento
da entrada da mercadoria no Estado. Com
a decisdo, a Lojas Renner deve continuar a
recolher ICMS sobre vendas pela internet a
Sdo Paulo, caso as mercadorias sejam
distribuidas a partir de depdsitos sediados
em territorio paulista.

O secretdrio de Fazenda da Bahia, Carlos
Martins Marques Santana, diz que além da
Lojas Renner, outro varejista ja foi ao
Judiciario local para questionar a
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cobrang¢a, mas ainda ndo ha decisdGo. De
qualquer forma, porém, diz ele, a Bahia vai
entrar com recurso contra qualquer
decisdo contrdria a exigéncia do imposto.
Ndo mudaremos nada. Manteremos essa
norma porque é preciso rediscutir a
arrecadag¢do do imposto sobre essas
operagdes e adaptar a cobran¢a a nova
situagdo." Segundo ele, a Bahia vem
estudando a possibilidade de cobrar o
imposto desde o ano passado, quando
deixou de recolher entre RS 90 milhdes e RS
100 milhbes em ICMS sobre as vendas pela
internet a consumidores localizados na
Bahia. Ele calcula que os Estados
nordestinos tenham perdido juntos perto
de RS 300 milhées.

Santana diz que as vendas pelas lojas
virtuais estdo crescendo "exponencialmen-
te". Vdrios dos varejistas eletrénicos, diz,
possuem inscricdo estadual na Bahia.
Segundo ele, parte das vendas eletrénicas,
na verdade, sdo feitas com a ida fisica dos
consumidores as lojas. "SGo estabeleci-
mentos que funcionam como um show
room. O cliente faz a encomenda e no
momento da entrega a mercadoria chega
como se tivesse sido vendida pela inter-
net", diz. Seqgundo o secretdrio ndo é
possivel resolver esses casos apenas com a
fiscalizagdo nos estabelecimentos.

O tributarista Fabio Brun Goldschmidt, do
Andrade Maia Advogados, que representa
a Lojas Renner no processo, diz que a
empresa deve questionar também
exigéncias semelhantes de outros Estados.
Na prdtica, nesses casos, diz ele, o varejista
fica sujeito a uma tributagdo pesada
porque o ICMS é exigido pelo Estado de
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destino e pelo de origem. Como é uma
venda a consumidor final, a comercializa-
¢do via internet tem seu ICMS recolhido
integralmente pelo Estado de origem. SGo
beneficiados Estados que sediam os
centros de distribui¢do, como Séo Paulo e
Rio deJaneiro, por exemplo.

Segundo Santana, a expectativa é que a
questdo possa ser resolvida por meio de
convénio do Conselho Nacional de Politica
Fazenddria (Confaz). Esse convénio,
porém, precisa da concorddncia unénime
dos Estados. A proxima reuniéo do Confaz
deve ser realizada em abril, mas ainda ndo
hd pauta definida.

Além da Bahia, outros Estados cobram o
ICMS na entrada de mercadorias vendidas
no mundo virtual. Julio de Oliveira, do
Machado Associados, lembra que o Piaui
instituiu a cobranga recentemente, com
exigéncia de imposto de 4,5% ou 8% sobre
o valor da operagdo. A aliquota varia
conforme a regido de origem da
mercadoria e é concedida isengdo até o
limite de RS 500. Ceard e Mato Grosso
também ja fazem a reteng¢do do imposto
desde o ano passado, a partir de
determinados valores. No caso do Ceard, a
cobranga é feita sobre operacbes a partir
de RS 1.343,25. ( ESTIGARA, 2012, nédo
paginado)
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CONCLUSAO

A modificagdo na forma de cobranga do
ICMS tem se mostrado algo inevitavel. Se
bem aproveitado, o momento e a matéria
em questdo podem contribuir para a
construgdo de uma forma de tributar mais
simples e eficaz, entretanto, ndo se pode
ignorar a adequada via para que as
mudangas ocorram.

Como a Constituicdo Federal de 1988
prevé expressamente que nas operagdes e
prestagbes que destinem bens a
consumidores finais localizados em outro
Estado, adotar-se-a a aliquota interna,
guando o destinatario ndo for contribuinte
do ICMS, para que tais mudangas ocorram
deve-se utilizar a Emenda Constitucional.
A tentativa de modificacdo na forma de
cobranga do ICMS através de Protocolos,
como o que recebeu a numeragdo 21/11,
além de ndo se constituir em meio correto
para a implementacdo das mudancgas,
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acaba por trazer ainda mais inseguranca
para a ja tdo complexa estrutura tributaria
Brasileira, penalizando os contibuintes e
consumidores finais que sdo os maiores
prejudicados com a situagao.

Diante do exposto, a cobranga da forma
pretendida pelo Estado da Bahia
demonstra-se inconstitucional, além de
resultar no encarecimento de alguns
produtos para o consumidor final, assim,
para que as empresas atingidas por essa
medida possam se respaldar, afastando a
exigéncia e se mantendo competitivas,
restaapenasaviajudicial.

Nesse caso, o Mandado de Seguranga
Preventivo é o meio adequado para a
busca da protegdo judicial pretendida, e
quando obtida, mesmo através de medida
liminar, afastara a possibilidade de
cobrangas contrdrias ao contribuinte até
gue o assunto se encontre pacificado.
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Introducao

O Estado Democratico de Direito surgiu, como um sistema de contetido
préprio, com o objetivo de garantir condigdes minimas de vida digna aos
seus cidadaos. Este Estado, no sentido de efetivar estes direitos e garantias
fundamentais, deve fazer jus a idéia de reestruturagdo da comunidade,
criando assim condicoes de efetiva igualdade, solidariedade e qualidade
devida.

Como forma de efetivar os principios abalizadores deste Estado
eminentemente Democratico, e ainda em face busca do equilibrio e do
bem comum, o governo desenvolveu a politica publica de defesa do
consumidor. Esta politica almeja administrar os desafios de uma sociedade
massificada. Nesta moderna comunidade consumidora, produtos e
servigos sdo postos no mercado, tendo como exclusivo fim da producdo, o
consumo.
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A informatiza¢do, a globalizagdo e
velocidade das informagdes possuem
papel de destaque na formagdo de uma
culturavoltada para o consumo.

O Estado realiza, no seu papel de
garantidor, pois, a politica publica de
defesa e prote¢do ao consumidor em face
do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. A Constituicdo Federal de
1988 estabeleceu uma nova ordem publica
nas relagdes entre particulares, antes
deixada ao arbitrio da vontade das partes.
Deve sempre subsistir a liberdade de
empreender, e de pactuagdo dos
contratos, porém sempre resguardando os
direitos dos cidadaos.

O desafio, neste momento, passado o
dpice da expansdo dos gastos, é o de
continuar a inserir as pessoas no mercado
de consumo, mas com a devida
observancias dos preceitos constitucionais
(em especial o da dignidade da pessoa
humana), e dos ditamesdo CDC.

Evolucdo Das Relagdes Consumeiristas No
Mundo

No ambito global é possivel se recordar
que a revolugdo industrial aumentou
exacerbadamente a capacidade produtiva
do ser humano. A realidade de que um
produto era produzido manualmente,
artesanalmente e até mesmo sob
encomenda abriu espaco para a producdo
massificada, em grande quantidade, em
série. E Sérgio Cavalieri Filho (2011) em seu
Programa de Direito do Consumidor, quem
bem traz esta transi¢do ao relatar que:
Houve também modificagdo no processo
de distribui¢do, causando cisdo entre a
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produgdo e a comercializagdo. Se antes era
o proprio fabricante quem se encarregava
na distribuicdo dos seus produtos, pelo que
tinha total dominio do processo produtivo -
sabia o que fabricava, o que vendia e a
quem vendia —, a partir de determinado
momento essa distribuicdo passou
também a ser feita em mas-
sal...](CAVALIERI FILHO, 2011, p.02)
Comerciante e consumidor passaram a
receber os produtos fechados, embalados
e lacrados, sem condig¢des de conhecer seu
real conteddo. Houve entdo um
distanciamento nas relagdes. Novas
formas de contratagBes se impuseram
(contrato coletivo, contrato de adesdo e
clausulas gerais), marcadas pela
caracteristica de serem estabelecidas
unilateralmente pelos fornecedores, sem
qualquer participagdo do consumidor.
Coma a revolugao industrial aumentou-se
o desenvolvimento tecnoldgico e
industrial. Elevou-se a capacidade
produtiva. Porém, pari passu a estes
avangos, cresceram também os riscos da
atividade. Na producdo artesanal os
defeitos eram isolados, atingindo apenas
poucos bens. Na produgdo em série, por
sua vez,um Uunico defeito em sua
concepg¢do ou de fabricagdo pode gerar
riscos e danos efetivos para um nimero
indeterminado de consumidores. Os
recalls ilustram bem esta realidade. O
professor CAVALIERI FILHO (2011),
rememoraainda:

O caso da Talidomida Contergam, um
sedativo grandemente utilizado entre
1958 e 1962, principalmente por
gestantes. Esse medicamento foi retirado
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do marcado porque provocou deformidade
em milhares de nascituros, principalmente
na Alemanha e na Inglaterra. (CAVALIERI
FILHO, 2011, p.03)

Apods o advento da revolucdo industrial o
Estado, notoriamente liberal, acordou para
o fato de que deveria garantir os direitos
daqueles vulneraveis. O ilustre José
Geraldo Filomeno (2007), em sua obra
Manual de Direito do Consumidor ao citar
Gérard C3s, expOe o seguinte:

A sociedade industrial engendrou uma
nova concepg¢éio de relagdes contratuais
que tém em conta a desigualdade de fato
entre os contratantes. O legislador procura
proteger os mais fracos contra os mais
poderosos, o leigo contra o melhor
informado; os contratantes devem sempre
curvar-se diante do que os juristas
modernos chamam de ordem econémica
publica. (FILOMENGQ, 2007, p.02)

E de se observar, entretanto, que a tutela
Estatal inicialmente era apenas para
resguardar as garantias dos trabalhadores,
que eram massacrados através de jornadas
sobre-humanas em fdbricas com
condi¢bes subumanas. Neste momento
inicial ndo havia a preocupagdo com os
direitos dos consumidores. Ao final do
século XIX e inicio do século XX observa-se
que hd uma mobilizagdo dos
consumidores, mas como instrumento de
pressdo ndo por seus direitos, mas sim pela
justicasocial.

Neste sentido, Florence Kely, no ano de
1899, deu prosseguimento ao trabalho
desenvolvido, em Nova York, por
Josephine Lowell, ciadora da New York
Consumers, reunindo as associacbes de
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Nova York, Boston, Chicago, Filadélfia
criando a Liga Nacional dos Consumidores.
A énfase inicial era nas condi¢des das
mulheres e criangas nas fabricas. A liga
usava a forga dos consumidores para uma
causa social, mais do que para a defesa de
bons produtos ou da qualidade industrial.
atualmente a liga se transformou na
temida “Comumer’s Union", segundo
informa FILOMENO (2007, p. 04).

Mas é em 1960, que o consumidor,
realmente, comecou a ser sujeito de
direitos especificos tutelados pelo Estado.
Sérgio Cavalieri Filho (2011), em seu
excelente programa sobre o tema, trouxe o
relato de que o Presidente Kennedy, atento
para necessidade de tutelas dos direitos,
encaminhou mensagem especial ao
Congresso dos Estados Unidos sobre
Protecdo e Interesses dos Consumidores,
na qual afirmou:

Consumidores, por defini¢do, somos todos
nds. Os consumidores sGo o maior grupo
econémico na economia, afetando e sendo
afetado por quase todas as decisdes
econémicas, publicas e privadas ... Mas
sdo o Unico grupo importante da economia
ndo eficazmente organizado e cujos
posicionamentos quase nunca sdo
ouvidos. (CAVALIERI FILHO, 2011, p.05)
Foia Organizagdo das Nagbes Unidas quem
deu inicio ao movimento de consolidagédo
dos direitos consumeiristas, ao editar a
notdria Resolugdo n?. 39/248, de 10-4-
1985, a partir da qual diversos paises
modificaram os seus ordenamentos
juridicos para proteger a parte reconheci-
damente vulneravel na relagdo entre
fornecedor e consumidor. Tracando uma
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politica geral de prote¢dao ao consumidor
destinada aos Estados filiados, as Nagdes
Unidades, logo em seu primeiro ponto da
Resolugdo 39/248, apontou que:

Levando em consideragdo os interesses e
as necessidades dos consumidores em
todos os paises, particularmente os paises
em desenvolvimento; reconhecendo que os
consumidores se deparam com
desequilibrios em termos econémicos,
niveis educacionais e poder aquisitivo; e
tendo em mente que consumidores tém
direito de acesso a produtos inofensivos,
assim como o direito de elaborar um
desenvolvimento econémico e social justo,
eqliitativo e duradouro, essas normas para
a protecdo ao consumidor tém os
seguintes objetivos:|...]

As orientacgGes trazidas pela ONU buscam
proteger a seguranca fisica, a integridade
econdmica, bem como visa resguardar o
direito a informacgdo, conforme é possivel
se observar dos seguintes trechos
exemplificativos:

14. Os governos devem intensificar os seus
esforgos para prevenir prdticas que sejam
prejudiciais aos interesses econémicos dos
consumidores]...];

19. Os consumidores devem ser protegidos
contra abusos contratuais]...]

31. Os governos devem desenvolver ou
incentivar programas de educagdo e
informagdbes para consumidores em geral
[..].

A regulamentacdo das relagbes de
consumo em todo o globo sofreu grandes
avangos desde o momento da publicagdo
da mencionada Resolugdo da ONU. Os
paises membros, gradativamente,
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elaboragdo sistemas protetivos dos
consumidores. E o caso do Brasil, que em
1990 criou o seu Cdodigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor. A atual situacdo
demonstra, no entanto, que ha é preciso
avangar, sobretudo nas novas economias
comoa Chinaeaindia.

Estes dois gigantes emergentes, crescem
economicamente de forma vertiginosa.
Preocupa, porém, que a tutela dos
consumidores ndo se desenvolva no
mesmo passo do crescimento da
producdo. Enquanto os consumidores
locais ndo possuem ainda voz e forga para
se reclamarem por produtos mais seguros,
as empresas, todavia, comegam, ao
menos, a ter que se adaptar a uma
realidade global. Como Thomas L.
Friedman (2005) bem sintetizou: “O
mundo é plano”, e com isto estas
economias precisam atender aos padrdes
de seguranga globais caso desejem
continuar figurando como grandes
fornecedores multinacionais.

Evolugdo das Relagdes Consumeiristas no
Brasil

No Brasil, o movimento consumeirista
iniciou-se nos primérdios dos anos 70, com
a criagdo das primeiras associagdes civis,
no Rio de Janeiro, Curitiba e Porto Alegre.
Em maio de 1976, o Governo Estadual de
Sdo Paulo, pelo Decreto no 7890, criou o
Sistema Estadual de Protecdo ao
Consumidor.

Neste primeiro momento, ndo havia leis
especificas que regulamentassem as
relagdes de consumeiristas, sendo as lides
solucionadas sob a égide do Cédigo Civil de
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1916. O templo era tratado, mais
precisamente com enfoque na disciplina
dos vicios redibitérios.

Ao fim da década de 80 foi estabilizado no
Brasil uma forte conscientiza¢do da quanto
a necessidade de leis especificas de defesa
do consumidor, especialmente tendo em
vista que o Cddigo Civil de 1916, assim
como as demais normas entdo existentes,
ndo mais conseguiam satisfazer as lides
das relagGes de consumo. Essa
conscientizacdo foi levada a Assembléia
Nacional Constituinte, que refletindo os
anseios da comunidade, foi por uma
codificagdo das normas de consumo. Ao
cuidar dos Direitos e Garantias
Fundamentais, a Constituicdo de 1988, no
seu artigo 50, inciso XXXII, determinou: “O
Estado promoverd, na forma de lei, a
defesa do consumidor”.

Pouco tempo houve até o efetivo advento
de normas especificas que tutelassem as
relagdes entre fornecedores e consumido-
res, de acordo com a determinagdo do art.
48 dos ADCT. Este conjunto de regras
infraconstitucionais, que em verdade sdo
extensGes dos principios gerais do Estado
Democratico de Direito, foi denominado
de CDC. Este Cddigo reflete, pois, a opgdo
legislativa de garantir a liberdade de
empreender, desde que respeitados os
direitos dos consumidores. E isto que se
depreende da leitura do art. 170, V da
CF/88, pelo qual:

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

(...)

V—defesa do consumidor;

Do préprio titulo da codificacdo criada
percebe-se o manifesto cardter de politica
publica desta norma. Estas politicas sdo
criadas em uma sociedade de acordo com
as suas necessidades. Por tanto é que se
pode dizer que “o Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo surgiu por acaso,
tampouco decorreu de um simples projeto
como qualquer lei ordinaria” (CAVALIERI
FILHO,2011, p. 10). Foi, e continua a ser,
algo maior. Representa o posicionamento
do Estado face a seus cidad3do, uma linha
de politica publica mais ampla que o CDC
emsi.

O conceito de politicas publicas encontra
definicdo precisa e delimitada nas palavras
de Elenaldo Celso Teixeira, que em seu
artigo exemplar, “O Papel das Politicas
Publicas no Desenvolvimento local e na
Transformagdo da Realidade”, assevera
que:

Politicas publicas sdo diretrizes, principios
norteadores de ag¢do do poder publico;
regras e procedimentos para as relagdes
entre poder publico e sociedade,
mediagdes entre atores da sociedade e do
Estado.

O mérito de tragar um paralelo certeiro
entre as politicas publicas e o direito dos
consumidores cabe a Fdbio Konder
Comparatto. Em obra sobre o tema, é
possivel se conferir a posicdo de
COMPARATTO (1974), que por seu turno
expoe que:

A defesa do consumidor é,
indubitalvemente, um tipo de principio-
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programa, tendo por objeto uma ampla
politica publica (public policy). A
expressdo politica nacional designa um
programa de agdo de interesse publico.
Como todo programa de agdo publica
desenvolve uma atividade, isto é, uma
série organizada de ag¢des, para
consecug@o de uma finalidade, imposta
pela lei ou na Constituicdo. A imposi¢do
constitucional ou legal de politicas é feita,
portanto, por meio das chamadas
“normas-objetivo”. (Grifo nosso)
(COMPARATTO,1974, p.15/16)

Percebe-se entdo que o Brasil encontra-se
em avanc¢ada situagdo em relagdo as
garantias e direitos dos consumidores, em
relacdio ao resto do globo, ainda mais
quando se observa que este foi o primeiro
Estado a codificar suas leis consumeiristas.
Ha entdo uma politica publica definida no
sentido de tutelar aqueles mais fracos na
relagdo consumeirista, o que garante a
dianteira do pais na preservagdo dos
direitos humanos, no sentido que, em
verdade, os principios e normas do micro-
sistema do CDC sdo apenas um reflexo dos
principios orientadores de todo o Estado
Democratico de Direito, apresentados na
Constituigao.

O Principio Constitucional de Defesa do
Consumidor

A Constituicdo Federal de 1988 tem o
grande mérito de trazer em seu corpo
vasto feixe de normas principiolégicas que
asseguram direitos e garantias dos
cidaddos. Dentre tal plexo, encontra-se a
protecdao dos consumidores, algo
notavelmente novo em relagcdo as Cartas

Principio Constitucional da Defesa do Consumidor

anteriores. José Afonso da Silva (2006,
p.263), no entanto, traz que: “E bem
verdade que as constituicdes brasileiras,
desde 1946, inscreveram um dispositivo
que poderia servir de base a protecdo do
consumidor, se fosse eficaz. Referimo-nos
arepressao ao abuso do poder econémico
(...)". Tal previsdo ndo retira o carater
inovador da atual Lei Maior, conquanto
esta é expressa ao garantir, em seu art. 52,
XXXII, que: “o Estado promovera, na forma
dalei, a defesa do consumidor;”.

Por meio da Constituicdo Federal que
demonstrou ser a forma que fundamenta
as politicas publicas elaboradas, é que, no
Brasil, principia-se o chamado “direito
privado solidario”. Esta expressdo aparece
na obra de Claudia Lima Marques (2008),
na qual é apontado o novo rumo que o
direito privado tem seguido, com
marcante influéncia do direito publico.
Aindasegundo esta:

Esta elevagdo a Constitui¢do Federal de
matérias originalmente apenas tratadas
em leis infraconstitucionais de direito
privado, como as relagbes privadas e de
consumo, facilita identificar eficdcias das
normas constitucionais as relagdes
privadas, isto é, uma influéncia reciproca
entre os direitos publico e privado, a partir
da CF/88, destacando-se a fungdo social do
direito privado, como previa
Gierke.(MARQUES, Cldudia Lima,2008,
p.29)

Neste sentido é que se insere a norma do
art. 170, V, que limita a livre iniciativa as
observancias dos preceitos consumeiris-
tas. Afasta-se o pacta sunt servanda, que
cede lugar ao reconhecimento da vulnera-
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bilidade do consumidor, fazendo com que
incida a tutela do Estado para re-equilibrar
a relagdo entre as partes. Neste sentido,
apesar de sua origem civilista, privatista, o
direito dos consumidores encontra na
Carta Magna a sua real garantia, devendo
asnormas serem interpretadas conforme a
Constituicdo ou verfasungskonform
Auslegung para os alemaes.

Em resumo, trata-se de um novo direito
privado, resultado da influéncia dos
direitos civil (ou fundamentais de
liberdade) e dos direitos sociais e
econémicos (ou direitos fundamentais
positivos de prestagdo); um direito privado
ciente de sua fung¢do social, um direito
privado guiado pelos valores e pela ordem
constitucional.

Ndo pode ainda ser olvidado o fato de que
o CDC em si é uma lei eminentemente
principioldgica. Este microsistema contém
seus preceitos ordenadores préprios que
lhe garante grande diferenciagdao do
campo civel, apesar de neste estar incluido
e dele ser originario. E dentre os principios
do Cddigo de Defesa do Consumidor, estd o
da vulnerabilidade, que objetiva re-
equilibrar a instavel relagdo entre
fornecedores e consumidores, garantindo
igualdade de condigbes entre as partes.
Entdo, em dultima instancia poder-se-ia
dizer que tal principio é reflexo do da
isonomia — tratar desigualmente os
desiguais em razdo de sua desigualdade.
Nesse sentindo sdo as palavras de
MARQUES (2008):

Para realizar a igualdade, como ideal do
justo, o direito privado necessitava de um
pouco de imperium ou da intervengdo do
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Estado, tipica do direito publico(...) e da
forga igualizadora dos direitos humanos.
Em outras palavras, para realizar a
igualdade material era necessdrio limitar
também a liberdade de alguns (...) e
assegurar direitos imperativos (indisponi-
veis por vontade das partes, direitos de
ordem publica) aos mais fra-
cos.(MARQUES, Cléudia Lima,2008, p.32)

E possivel de verificar, entdo, que a tutela
juridica dos direitos dos consumidores, é
decorrente de toda uma politica publica
que vem sendo adotada a nivel nacional
desde a Assembléia Constituinte que
gerou a Lei Maior de 1988. A CF/88,
apelidada de 'Constitui¢do cidada' assim o
foi em virtude da natureza garantidora e
protetiva de suas normas, que trouxeram a
lume direitos suprimidos pelo regime
ditatorial que antecedeu seu advento. E
destacam-se nesta Carta o reconhecimen-
to da vulnerabilidade dos consumidores, e
0s principios e mecanismos adotados para
resguardar os direitos destes.
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CONCLUSAO

Das breves linhas acima é possivel se
finalizar que o Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo veio a lume apenas para
atualizar a legislagdo até entdo existente,
mas sim para criar uma nova politica
publica. Esta nova politica surgiu
juntamente com a cria¢do da Constituicdo
Federal de 1988, e tal qual esta, até o
momento busca a sua total efetivacdo.

O movimento de afirmacdo dos direitos
dos consumidores comecgou tardiamente,
sendo um ramo relativamente novo,
tendo-se como base o secular direito civil,
o direito publico, ou mesmo os direitos
trabalhistas. Apenas em meados do século
XX a populagdo atentou para seus direitos,
e somente apods o inicio da década de 1980
o mundo apercebeu a necessidade de uma
regulamentacdo especifica das relagdes de
consumo, que ndo poderia mais ficar
subordinada as regras gerais do direito
civil.

O Brasil foi pioneiro na protecdo
consumeirista, tendo sido o primeiro paisa
codificar os direitos dos consumidores. A
génese desta lei foi prevista quando da
elaboracdo da Constituicdo Federal de
1988, e desta o CDC importou os seus
principios fundamentais.

E possivel se perceber que atualmente ha
um momento peculiar de fusdo dos
direitos privado e publico, ou como alguns
preferem chamar, “publicizacdo do direito
privado”. Este movimento é no sentido de
mitigar os outrora absolutos direitos
privados, tais como o direito a
propriedade, conquanto agora se fala em
“funcdo social da propriedade”. E neste
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bojo que aplica-se o disposto na CF/88 em
seu art. 170, V, que prevé que a liberdade
na ordem econd0mica encontre barreiras
no direito dos consumidores.

Este “direito privado solidario”, cuja
expressao é alemad, reconhece ainda a
vulnerabilidade dos consumidores, razao
pela qual, nesta seara, ndo vige em
absoluto o pacta sunt servanda. Tendo
como fundamento o principio constitucio-
nal da isonomia, o Estado atua para
reequilibrar os pdlos da relagdo consumei-
rista. O imperium do Poder Publico atua
conferindo a sua forgca para combater o
poder dos fornecedores.

Este incipiente direito dos consumidores,
esta nova politica publica, surge para
tutelar uma sociedade marcadamente
consumista. Hoje, tudo ou quase tudo tem
a ver com o consumo: saude, habitacao,
seguranca, transportes, alimentagao,
comércio eletronico e assim por diante.
Sao mais de 180 milh&es de consumidores
no Brasil, sem contar as pessoas juridicas,
gerando diariamente outros tantos
milhGes de relagdo de consumo.

A Politica Nacional de Consumo, inspirada
na reconhecida necessidade de tutelar a
parte mais fraca-vulnerabilidade, foi
tracada pelo CDC, e afinada com os
ditames da ordem econo6mica definida na
Constituicdo. Na Bahia, cumpre ao d6rgao
de protec¢do ao consumidor — Procon/Ba
desempenhar a sua missdo de proteger,
defender e educar o consumidor baiano.
Apesar dos avangos normativos notaveis,
bastante é preciso que seja feito para que
efetivamente os consumidores encontrem
a devida guarida do Estado. Deve o
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Judiciario funcionar a contento, de forma
célere e correta. Devem as partes tomar
ciéncia das dinamicas que envolvem as
relagbes consumeiristas, tendo em vista
que, a0 menos por enquanto, percebe-se
tanto os consumidores desconhecem os
seus direitos, quanto os fornecedores os
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desrespeitam. Os modernos e justos
principios protetores dos direitos dos
consumidores, previstos pela atual politica
publica, ainda precisam ser internalizados
pelas partes participantes das rela¢des de
consumo.
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Introducao

A abordagem levada a efeito por essa pesquisa busca mostrar que a teoria
da quebra da base do negodcio juridico, assimilada pelo Direito do
Consumidor possibilita a revisdo contratual dessas avencas, fator essencial
para que se preservem os direitos dos contratantes bem assim
instrumento suficiente a fazer com que tais contratos cumpra a sua fungdo
social e se preserve, acima de tudo, a dignidade da pessoa humana,
aviltada pelasimposi¢oes dos contratados.

Para tanto se discute em breves linhas o fenomeno da catividade dos
contratos de consumo de longa duragdo, sujeitos as normas
consumeiristas cuja incidéncia é necessaria a fim de se evitar os abusos
pretendidos pelas seguradoras de plano de saude diante da
hipossuficiéncia e fragilidade dos consumidores, mormente, os mais
idosos e com contratos mais antigos.
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O presente artigo surgiu a partir da
observancia das decisdes judiciais, seja nos
tribunais estaduais, seja nos Tribunais
Superiores, que atentos aos principios
peculiares que regem o Direito do
Consumidor, entenderam pela imperiosa
necessidade de revisdo contratual, sem,
contudo, rescindir os contratos de
prestacdo de servigo, especialmente, se
tratando de servicos essenciais como
educagao, salde e servigos publicos.

Contratos de consumo e contratos pelo
Direito Civil.

A aplicacdo do principio do rebus sic
stantibus bem assim a adogdo explicita da
teoria da quebra da base do negdcio
juridico tornou efetivo o direito basico
esculpido no art. 6° , inciso V, em
contraposigdo evidente a teoria civilista da
imprevisdo que ndo foi suficiente para
diminuir a desigualdade existente nas
relagbes consumeirista, fenébmeno que
determinou a edicdo desta legislagdo,
eminentemente, protecionista.

O interesse pelo aludido tema advém, em
parte, da experiéncia adquirida na
advocacia exercida pela pesquisadora
sendo o objeto principal da lide a discussédo
em torno dos contratos de prestacdo de
servigos assistenciais a saude bem assim
da atividade docente que implicou em
aprofundamento do estudo sobre o tema.
Os contratos para o direito civil, em regra,
se configuram como o ajuste firmado entre
pessoas civilmente capazes, na forma livre
ou ndo contrariando a prescrita em lei e
firmado por vontade desembaragada dos
contratantes.
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O Cddigo Civil patrio ao disciplinar esse
negdcio juridico prevé expressamente que
“aliberdade de contratar serd exercida em
razdo e nos limites da fungdo social do
contrato”, consoante reza o artigo 421 do
citadodiplomalegal.

Esse dispositivo tem fundamento
constitucional visto que a Carta Magna ao
inaugurar o capitulo atinente a Ordem
EconOmica e Social também aduz a
necessidade de atendimento a fungdo
social nas relagdes entabuladas, ainda que
por particulares.

Historicamente, os contratos refletem a
composigdo socioecondmica de sua época,
constituindo-se o direito das obrigacGes
como parte essencial e sensivel do direito,
pois suscetivel as mudangas ocorridas em
dado momento histérico e a mercé da
instabilidade econd6mica tipica das
sociedades de consumo.

No dizer de Francisco Ricardo Sales Costa:
“Foi sempre assim. Ainda nos primérdios
dacivilizagdo, a partir do momento em que
o homem passou a viver em grupo para
garantir protegdo e subsisténcia através de
uma sociedade muito rudimentar surgiram
obrigacdes, porquanto, haviam direitos,
embora nessa fase impregnadas de carater
social, para o com o grupo, sem o conteddo
legal de vincular primeiramente a pessoa e
depois o patriménio do devedor, a
demonstrar o sentido coletivo que os
direitos revestiram em sua primeira
etapa.” (COSTA, 2007).

Sujeitos a iniumeros principios norteadores
de sua execugdo e cumprimento, é certo
dizer que a autonomia da vontade se
estabelece como pedra fundamental na
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teoria dos contratos, pautada na ideia
nascida junto com o Estado liberal,
segundo a qual os contratos sdo frutos de
uma vontade consensual, livre e
desembaragada a fim de que tenha a
necessdria validade pretendida pelos
contratantes.

Em caso contrario, havendo um vicio de
vontade e ndo tendo as partes a liberdade
de contratar havera uma nulidade que
poderd eivar de completa nulidade a
avenga firmada, ja que para que seja valido
se faz imperiosa as suas condigdes
reunidas: vontade livre, forma prescrita ou
ndo proibida por lei e objeto licito e
possivel.

Em verdade, a autonomia da vontade nas
relagdes contratuais une-se a ideia de
liberdade de contratar, andando juntas por
todo o tempo e envolvendo a liberdade de
assinar o contrato e de determinar o
conteido do mesmo, merecendo desta-
que para o fato de que as relagGes de
consumo, dada a velocidade em que se
desenvolvem e a quantidade de contrata-
¢Bes levaram a construgdo do contrato por
adesdo bastante comum na atualidade e
necessario, talvez, um mal necessario.

Por Leonardo Medeiros este contrato pode
ser definido nos termosin verbir:

“Ao contrario do contrato de comum
acordo (contrat de gré a gré) em que as
partes negociam cldusula a cldusula,
contrato de adesdao é aquele cujas
cldusulas sdo aprovadas por autoridade
competente (clausulas gerais para o
fornecimento de agua, energia elétrica,
etc), ndo podendo o consumidor recusa-
las; ou estabelecidas pelo fornecedor de
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modo que o consumidor ndo possa discuti-
las ou modifica-las substancialmente,
cabendo-lhe somente o poder de aderir ou
n3o ao contrato como um todo.”( GARCIA,
2009).

N3do resta demasiado, citar que o Cédigo de
Defesa do Consumidor, dada a sua
eminente natureza protecionista, prevé
uma série de praticas consideradas
abusivas e regra ainda as clausulas que
dispostas pelo fornecedor nos contratos
firmados podem ser consideradas
abusivas, e, portanto, nulas de pleno
direito.

Portanto, é facil atinar que, embora
inseridos em um sistema de livre iniciativa
privada e concorréncia, no qual os
fornecedores, em geral, tem a sua
disposicdo o mecanismo dos contratos de
adesdo, este ndo pode se impor de forma
tdo absoluta ao ponto de nao cumprir
devidamente sua func¢do social, sendo
certo, ainda que a o aderente, mormente,
o consumidor tera seus direitos
preservados por todo arcaboucgo legal a
suadisposigao.

Dentro dessa perspectiva, temos os
diversos contratos de plano de saude,
firmados ao longo tempo, que se tornaram
uma necessidade da atualidade no Brasil,
considerando, a faléncia do Servico Publico
de Saude que é prestado precariamente
pelo Estado.

Nessas contratacdes é necessaria a
observiancia da boa fé objetiva
caracterizada como dever de cuidado,
transparéncia e informacdo que sera
apreciado por ambas as partes,
especialmente, em vistas dos contratos de
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adesdo préprios dessas novas relagGes.

Contratos de longa duracdo. Catividade.
Respeito a dignidade da pessoa humana.
Ocorre que os contratantes desses planos
apds longos anos de contratagdo sdo,
muitas vezes, surpreendidos com
alteracdo unilateral nos pregos cobrados
pelos servicos ou mesmo por imposi¢oes
de limitagGes ndo admissiveis na ordem
atual o que poderia levar a rescisdao
contratual ou a revisdo do ajuste, para que
atenda a fungdo social que é imposi¢do
constitucional, consoante dito alhures.

E possivel perceber claramente que os
contratos de prestacdo de servicos de
assisténcia a saude, disciplinados pela Lei
9656/98 e as demais resolugbes da ANS,
precisariam ser revisados, ao invés de
rescindidos ou mantidos incélumes, como
era o interesse das seguradoras ou
administradoras de planos de saude, pois a
sua rescisdo de imediato levaria a
maleficios de variadas ordens ao
consumidor que permaneceu cativo deste
ajuste por longos anos e agora podera ser
prejudicado por causa que nao foi de sua
responsabilidade e que se caracteriza por
abuso de direito evidente.

Os referidos contratos sdo nitidamente
contratos de adesdo e sujeitos a incidéncia
do Cédigo de Defesa do Consumidor, além
das outras normas indicadas, isso porque
sdo redigidos unilateralmente pelos
fornecedores, que, por dbvio, buscavam
acima de tudo atender as suas
necessidades de obtencdo de lucro e
manutencdo de seu negdcio, antes de
primar por atender de forma excelente o
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contratante.

Para tanto trazem em suas disposi¢cOes
clausulas que colocam ao consumidor em
situacdo de desvantagem e impdem
obrigagdes insuportdveis, inclusive, no que
toca a possibilidade de reajuste por
mudanca de faixa etdria, ainda que o
consumidor ja tenha atingido a idade
limite para esse fim.

Com esse desiderato, as operadoras de
planos de saude e as seguradoras,
defendem a sua manuten¢do nos moldes
em que foram ajustados pelo consumi-
dor/usuario sem que haja nenhuma
margem de discussao acerca do atendi-
mento a sua fungdo social tdo preconizada
na Constituicdo evidenciando um absoluto
desrespeito a dignidade da pessoa
humana, corolario de todas as relagdes
juridicas estabelecidas sob a égide da Carta
Magna.

Algo com que o Judiciario e doutrina
nacional abalizada ndo concordaram,
impondo uma interpretagcdo mais favora-
vel ao consumidor e buscando a citada
revisdo contratual, com fundamentos
diversos que vdo desde a relativizagdo do
principio do pacta sunt servanda pela
adocdo do rebus sic stantibus até o
reconhecimento do fendmeno denomina-
do catividade contratual.

Em verdade, os contatos de longa duragao,
especialmente, se tratando de servigos de
assisténcia a saude, sdo passiveis de
revisdo segundo o CDC, devendo ser
mantidos quando for interesse do
consumidor/contratante, de forma que,
somente, serdo modificados se suas
prestagdes se tornarem excessivamente
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onerosas e trouxerem uma insuportavel
obrigacdo para o contratante, parte mais
fragil.

Na realidade, com o passar dos anos, o
consumidor torna-se ainda mais vinculado
a avenga, seja por que nao conseguirad
contratar com outros prestadores em
condi¢Ges melhores ou idénticas, seja por
gue ja mantém uma relagdo de confianca
na prestagdo do servico e ndo pretendem
seaventurar com novos parceiros.
Infelizmente, a grande maioria dos
contratantes desses seguros saldde ou
planos de saude sdo brasileiros que ja
atingiram mais de sessenta anos, ndo
guerem se submeter ao servico publico de
saude, falido (frise-se) e utilizam mais
freqlientemente os servigos contratados
porque possuem varias doengas decorren-
tes daidade.

Nesse caso, a nova contratagdo traria
inimeros inconvenientes, a comecar pelas
restricdes com a alegacdo de doencgas
preexistentes e pela onerosidade dessas
novas prestacdes, muitas vezes, impagave-
is.

Tais eventos frustram a possibilidade de
novos contratos, impondo, em reconheci-
mento a essa vulnerabilidade, a manuten-
¢do da contratacdo ja estabelecida, por
atendimento a fungao social do contrato e
considerando a relagdo de catividade
criada com esse ajuste. Enfim, respeito a
dignidade da pessoa humana e idosa.
Ficamos com o entendimento de Claudia
Lima Marques:

“Essa posicdo de dependéncia ou, como
aqui estamos denominamos de
“catividade”, s6 pode ser entendida no
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exame do contexto das relagdes atuais,
onde determinados servicos prestados no
mercado asseguram ( ou prometem) ao
consumidor e sua familia status, “
seguranga”, “crédito renovado”, “escola ou
formagdo universitaria qualificada”,
“moradia assegurada” ou mesmo “saude”
no futuro.” (MARQUES, 2004).

Tais contratos se caracterizam pela longa
duracdo, pela prestacdo de servigcos de
prestagao continuada, complexos, muitas
vezes prestados por terceiros, que sdo
fornecedores indiretos, baseando-se na
confianca mutua, pois o consumidor
aguarda que os beneficios previstos no
contrato sejam garantidos e o contratado
que esta avenga se renove automatica-
mente e por tempo prolongado.

Fato é que a teoria da quebra da base se
configura a forma mais eficiente de tornar
efetivos os direitos previstos nos artigo 62
e 51 do CDC, instituidos para que os
contratos de consumo possam ser
firmados em massa, porém, se garantindo
respeito a dignidade humana e diminuin-
do, sensivelmente, a desigualdade nas
relagbes contratuais consumeristas, razdao
de serdo préprio Cédigo.

Se para o direito civil a atividade mercantil
ndo comporta discussdes dessa natureza,
pois, os empresarios estdo inseridos em
sistema de livre iniciativa e concorréncia,
para o direito do consumidor essa questdo
é importante e necessaria, merecendo,
inclusive, uma defesa coletiva, que sera
impulsionada pelos legitimidados
conforme rol previsto no artigo 82 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, e
efetivamente, foram diversos cases, que
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resultaram em festejadas decisdes
judiciais tanto dos Tribunais estaduais
como do Superior Tribunal de Justica.

Em verdade, é possivel dizer que a
discussdao acerca da nova concepgao
contratual surge a partir do viés
constitucional que garante a tutela
consumeirista o status de direito
fundamental, portanto, marcadamente,
direitos humanos, reconhecendo o sujeito
— consumidor - como vulneravel,
merecendo, assim, uma proteg¢do especial.
O contrato de consumo difere, por
esséncia, dos contratos em geral onde o
sinalagma é observado de forma mais
evidente, havendo entre os envolvidos
uma verdadeira autonomia da vontade,
que determina a execu¢do do mesmo nos
moldes em que foi celebrado ou havendo
inadimplemento, por uma delas,
implicaria em rescisdo, tudo conforme o
estabelecido na contratacdo, pois é ampla
a negociagdo e a afirmacdo das clausulas
que inteiram o contrato é livre e firmada
segundo avontade ali expressada.

No entanto, 0 mesmo ndo ocorre com a
grande maioria dos contratos de consumo,
nos quais, emregra, ha adesdo as clausulas
previamente estabelecidas por uma das
partes ou impostas pelas autoridades
competentes, assim conceituados na
lacbnica disposi¢cdao do artigo 53, do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Neste novo modelo contratual ha uma
revalorizagdo dos termos apostos nos
contratos e do risco profissional assumido
pelo fornecedor no mercado de consumo,
limitado pela intervencdo estatal nos
diversos setores da administragao publica,
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incluindo, a edicdo, por si s6, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que contém um
amparo legal e visa esta regulagdo ao
qualificar as praticas comerciais em
abusivas, considerando a pré venda e o pds
venda, consoante o rol disposto no art. 39
daquele diploma, inclusive, meramente
exemplificativo.

O fundamento da lei 8.078/90 é a dignida-
de humana sendo previsto no art. 48 dos
Atos de Disposicdao Constitucionais
Transitorias einsertono art. 52, inciso XXXII
da Constituicdo Federal, portanto, direito
fundamental constituindo o primeiro
passo para se reconhecer a vulnerabilida-
de do sujeito-consumidor e conseguinte
admissdo de uma protecdo especial e a
necessaria possibilidade de revisdo
contratual.

Outro aspecto que ndo se pode descuidar é
gue os contratos de assisténcia a saude sdo
parte da realidade atual, haja vista o
fracasso da prestacdo desse servigo pelos
orgdos publicos a despeito do imperativo
constitucional, o que faz com que a sua
defesa pelos legitimados também se
configure em defesa de Direitos Humanos
violados pelas praticas vis dos contratados.
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CONCLUSAO

A sua revisao e mesmo a manutengao
quando se mostrar mais favoravel ao
consumidor, considerando a catividade
evidente dessa relagdo, aliada ao pleno
exercicio da fungdo social a que se
destinam, é reconhecimento e valorizagédo
da dignidade da pessoa humana,
enfrentamento necessario nos dias atuais.
Essa percepgao pode garantir um exercicio
pleno de cidadania pelos idosos, contra-
tantes de seguros saude ou planos
assistenciais a salde, que nesta hora mais
vulneravel de suas vidas, tornam-se
verdadeiros reféns das grandes segurado-
ras e empresas administradoras de planos
desadde.
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Diante desses fundamentos, a nova
concepgdo contratual fundada, a partir
dessa mudanca de perspectiva das
relagdes contratuais e dos fendmenos
sociais que as permeiam, impde essa
admissdo da revisdao contratual, mantendo
a contratacdo estabelecida ha tempos,
para fins de conceder garantias minimas
de uma sobrevida digna e coibi¢do de toda
sorte de abuso perpetrada em nome da
manutencdo de um contrato que
visivelmente pde em situagdao de
desvantagem a parte mais vulneravel: o
consumidoridoso.
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Introducao

A promulgagao da Constituicao Federal de 1988 consolidou a importancia
da concretizagdo dos direitos fundamentais para o pleno exercicio da
democracia no Estado Constitucional de Direito brasileiro.

Ocorre que determinados direitos, em especial os de natureza social,
exigem uma prestacdo do Estado, geralmente por meio de politicas
publicas, a fim de obterem efetivacao. Nao obstante, é comum haver
omissdao por parte dos orgaos politicos, momento em que se torna
fundamental a atuac¢ao do Poder Judiciario a fim de garantir a realizagdo
dos valores constitucionais.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por foco analisar os parametros
que pautam esse ativismo judicial, com o intento de vislumbrar bases de
sustentagdo que possam legitimar a atuagao jurisdicional em casos tais.
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Para tanto serdo, inicialmente, abordados
alguns aspectos conceituais a respeito do
ativismo judicial e, posteriormente, se
buscard estudar questGes atinentes ao
embasamento da atuac¢do do Judiciario na
materializacdo dos direitos sociais,
momento em que se destacardo o
principio da proporcionalida-
de/razoabilidade, a necessidade de serem
tomadas decisGes judiciais democréticas e
racionais, a aplicacdo de preceitos da
democracia deliberativa habermasiana em
processos judiciais e, por fim, considera-
¢Oes acerca da teoria da sociedade aberta
dos intérpretes de Peter Harbele com
posterior exposi¢cao de notas conclusivas.

O ATIVISMO JUDICIAL

A expressdo ativismo judicial foi, pela
primeira vez, empregada pelo jornalista
Arthur Schlesinger Jr. no artigo “The
Supreme Court: 1947”, publicado na
revista norte-americana Fortune, voltada
ndo para juristas, mas para o publico leigo.
A intencdo do autor era tragar um perfil
dos nove juizes da Suprema Corte
americana, razdo pela foram estes
classificados como ativistas judiciais,
campedes da autolimitagdo e integrantes
do grupo de centro (VALLE, 2009, p. 19-20).
Nesse sentido, Vladimir Santos Vitovsky
(2010, p. 91-92) afirma que as origens do
ativismo judicial pode ser encontrada na
jurisprudéncia norte-americana detendo,
num primeiro momento, uma natureza
conservadora, o que pode ser percebido
na decisdo favoravel a segregag¢do racial
(Dred Scott X Sanford, 1857) e naquelas
gue optaram pela invalidacdo de leis
sociais em geral (era Lochner, 1905-1937)
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e, num segundo momento, com a
presidéncia da suprema corte pelo juiz
Warren (1953-1969) até os primeiros anos
da corte Burger (1973) uma natureza
progressista, como nos casos em que foi
decidido ser ilegitima a segregacdo racial
(Brown X Board of Education, 1954), foi
atribuido o direito a ndo auto incriminagdo
dos acusados em processo criminal
(Miranda X Arizona, 1966), houve o
reconhecimento de direitos de igualdade
as mulheres (Richardson X Frontiam, 1973)
assim como nas decisdes referentes ao
direito de privacidade (Griswold X
Connecticut, 1965) e a interrup¢do da
gravidez (Rose X Waria, 1973). E por esse
motivo que alguns constitucionalistas
norte-americanos afirmam que o ativismo

judicial pode estar presente tanto em

cortes liberais quanto em cortes
conservadoras', tragando assim, o que
seriam as caracteristicas gerais e
significagbes principais da expressdo?.

Ocorre que o ativismo judicial é
freqientemente utilizado num tom
pejorativo, depreciativo, de critica® e
desaprovagdo, visto que supostamente
propiciaria um comportamento judicial
invasivo nos outros Poderes estatais, em
gue 0s juizes tentariam impor seus
préprios valores de forma abusiva
(CAMPQS, 2011, p. 547). Logo, o conceito
de ativismo é muito vezes atrelado a uma
ideia negativa, de exorbitdncia de
competéncias por parte do Poder
Judiciario (LEAL, 2001, p. 24; 123; 124).

Nesse sentido, no Brasil, Elival da Silva
Ramos (2010, p. 129) entende que o
ativismo judicial é nada mais do que um
exercicio da fungdo jurisdicional do Estado
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para além dos limites impostos pelo
ordenamento juridico, apresentando-se
como uma insidiosa descaracterizacao das
atividades do Poder Judiciario, na medida
em que possibilita indevidamente a este
Poder atuar nas searas legislativa,
administrativa e de governo.

De fato, conforme observa Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, a nogao de
ativismo “esta ligada ao exercicio expansi-
vo e vigoroso da autoridade pelo Poder
Judiciario frente aos demais autores
institucionais, seja impondo-lhes obriga-
¢Oes, seja atuando em espacos tradicional-
mente ocupados pelos orgdos politicos”
(2011, p. 542). Assim, nesse contexto, ao
intervir, por exemplo, em politicas
publicas, quando da omissdo inconstituci-
onal dos poderes diretamente competen-
tes para efetiva-las, o magistrado acaba
promovendo reais e efetivas mudancgas
sociais (VITOVSKY, 2010, p. 91-92). O
ativismo judicial tem, dessa forma, como
caracteristica essencial, o afastamento da
postura classica de neutralidade tradicio-
nalmente adotada ou cobrada do Poder
Judicidrio (VARELA, 2010, p. 27-66).
Entretanto, ressalte-se, o ativismo judicial
ndo é necessariamente ilegitimo
(CAMPQS, 2011, p. 551). Afinal, a maior
possibilidade de interferéncia do Poder
Judicidrio no espago reservado aos outros
Poderes é conseqiiéncia, inclusive, das
novas propostas neoconstitucionalistas,
vez que permite uma maior e mais efetiva
concretizacdo dos valores e fins
constitucionais (ANJOS, 2010, p. 147).
Dessa forma, ainda que, inicialmente,
afirme-se que o ativismo, ao implicar na
criagdo de normas juridicas, configura

atividade vedada a magistratura, apods
cuidadosa reflexdao, percebe-se que,
atuando de forma indispensavel para
tornar efetivos direitos fundamentais
violados pela omissdo indevida dos demais
orgdos publicos, o Poder Judiciario estara
tdo somente cumprindo mandamentos
constitucionais (COELHO, 2011, p. 477).
Afinal, a Constitui¢do Federal ndo dispde a
respeito de um mero conjunto de promes-
sas (LEAL, 2010, p. 123-124) devendo, por
conseguinte, haver uma concretizagdo dos
direitos preceituados em seu bojo. Nesse
diapasdo, é vedado ao Estado descumprir
com seus deveres constitucionais dentre
0s quais destacam-se as prestagdes
referentes a efetivacdo dos direitos sociais,
a fim de que seja promovido o bem-estar
do cidaddo e haja um desenvolvimento
social da comunidade®. Isso acaba por
tornar anacrénica a absoluta independén-
cia entre as fung¢Oes estatais, ja que se
exige uma maior colaboragdo entre os
orgdos que as exercem, com controle
reciproco e responsabilidade compartilha-
da detodos nointento comum de realizara
Constituicdo, dada a normatividade de seu
texto. Logo, o ativismo judicial ndo pode
ser tomado como uma simples e indeseja-
da invasdo jurisdicional, mas sim de
necessario cumprimento de incumbéncia
constitucional, em que o magistrado atua
em respeito aos valores constitucionais e
ndo a uma mera ideologia pessoal
(VARELA, 2010, p. 27-66). O Poder
Judicidrio deverd agir, entdo, caso devida-
mente provocado para tanto, nos casos em
que o processo de representacdo politica
ndo esteja funcionando devidamente
(APPIO, 2008, p. 282).
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Alguns doutrinadores’ promovem, ainda,
uma diferenciagdo entre o ativismo judicial
e judicializacdo da politica. Enquanto o
primeiro, conforme ja visto, diz respeito a
atuacdo proativa do Judicidrio em face da
inércia dos demais Poderes®, a
judicializagdo da politica se deve a uma
ampliagdo do raio de agdo do Poder
Judicidrio (CITTADINO, 2001, p. 138),
sendo mera circunstancia que advém do
modelo constitucional adotado, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica
(BARROSO).

Tendo em vista todas as consideragdes
esposadas, pode-se afirmar que, em caso
de inércia inconstitucional de determina-
dos entes estatais, o adequado ativismo
judicial é essencial para a materializagdo
expressiva dos direitos fundamentais de
natureza social e, por conseqliéncia, paraa
consolidagdo dos valores democraticos
(KRELL, 2002, p. 75). Eventuais excessos
advindos desta possivel virtude da atuagao
judicial devem ser prontamente coibidos
(MEDEIROS, 2011, p. 533), jad que a atuagdo
mais ativa e verdadeiramente indispensa-
vel para a consecucdo dos direitos
constitucionais ndo pode conduzir a
situacOes abusivas, sendo vedado ao
magistrado utilizar-se de métodos
politicos ou convicgdes pessoais (SAMPAIO
JUNIOR, 2011, p.413;424).

Um devido ativismo judicial pode se dar
com a participagdo popular no processo
decisorio, através do qual o cidadao
poderd efetivamente contribuir com a
construgdo da justica, sendo, por essa
razdo, imprescindivel que haja atuagdo de
outros atores do Estado, em especial a
Defensoria Publica e o Ministério Publico, e
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asociedade civil (KRELL, 2002, p . 75).

E plenamente equivocado o dogma que
pugna pela proibicdo do Poder Judicidrio
em enfrentar questdes politicas, sendo
repudidvel a compreensdo totalmente
desvirtuada que tem sido divulgada a
respeito do ativismo judicial (SAMPAIO

JUNIOR, 2011, p. 421); afinal, este pode

encontrar adequada legitimidade nos
préprios preceitos constitucionais’ e
através da oportunizacdo efetiva de
participacdo popular em sede jurisdicio-
nal.

Por essa razdo se faz necessario, nesse
momento, aprofundar a andlise dos
parametros para a atuagdo do Poder

Judiciario em prol da efetivacdo das

normas constitucionais, a comecar pela
aplicacdo do principio da proporcionalida-
de ourazoabilidade nas decisdes judiciais.

O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE/
RAZOABILIDADE

O principio da razoabilida-
de/proporcionalidade é instrumento
imprescindivel para protecdo dos direitos
fundamentais e do interesse publico, haja
vista permitir o controle da discricionarie-
dade dos atos do Poder Publico e por servir
como “a medida com que uma norma deve
ser interpretada no caso concreto para a
melhor realizacdo do fim constitucional
nela embutido ou decorrente do sistema”
(BARROSO, 2006, p.372-373).

O termo “proporcionalidade” é de criagdo
e desenvolvimento do direito alemao, que
utilizam, ainda, a designagao “proibi¢dao de
excesso”, enquanto que a expressao
“razoabilidade” é fruto do direito norte-
americano (BARRQOS, 2000, p. 72). A ideia
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de razoabilidade surgiu como desdobra-
mento do conceito de devido processo
legal substantivo®, associado ao sistema do
common law, por meio de precedentes
sucessivos, ndao havendo preocupacdo
maior com uma sistematizacgao tedrica. Ao
contrario, a nocdo de proporcionalidade’
foi desenvolvida dentro do sistema
romano-germanico de forma mais
analitica e ordenada. Ainda, enquanto que
nos Estados Unidos da América, a razoabili-
dade foi um instrumento essencialmente
do Direito Constitucional, servindo como
critério de afericdo da compatibilidade de
determinadas leis em face da Constituicao,
na Alemanha o conceito evoluiu a partir do
direito administrativo, como um mecanis-
mo de controle dos atos emanados do
Poder Executivo (BARROSO, 2006, p. 372-
373).

Por essa razao, alguns doutrinadores nao
admitem a fungibilidade entre os concei-
tos, considerando proporcionalidade e
razoabilidade figuras juridicas diversas e
indissocidveis”’. Entretanto, conquanto,
conforme visto, origem e desenvolvimento
diversos, um e outro trazem em si os
mesmos valores subjacentes, quais sejam,
“racionalidade, justica, medida adequada,
senso comum, rejei¢do a atos arbitrarios e
caprichos” (BARROSO, 2006, p. 372-373). E
por isso que Luis Roberto Barroso defende
que proporcionalidade e razoabilidade sdo
conceitos proximos o suficiente para
serem intercambiaveis (2006, p. 372-373).
No mesmo sentido, deixando assente a
possibilidade de utilizagdo das duas
expressdes, o Supremo Tribunal Federal
brasileiro (BARROS, 2000, p. 74).

Afirma Suzana de Toledo Barros (2000, p.
75; 212; 213) que o principio da
proporcionalidade, sob o viés doutrinario-
jurisprudencial alem3o", é formado por
trés subprincipios”; a adequacdo,
referente a congruéncia entre o meio e o
fim, traduzindo, assim, “a exigéncia de que
os meios adotados sejam apropriados a
consecugao dos objetivos pretendidos”
(BARROS, 2000, p. 75; 212; 213); a
necessidade, afericdo do meio maisidéneo
dentre os possiveis, logo, “o pressuposto
da necessidade é que a medida restritiva
seja indispensavel a conservagdo do
proprio ou de outro direito fundamental e
gue ndo possa ser substituida por outra
igualmente eficaz, mas menos gravosa”
(GUERRA FILHO, 2001, p. 70-71); e, a
proporcionalidade em sentido estrito,
verificagdo se o meio utilizado se encontra
em razodvel propor¢do com o fim
perseguido, dessa forma, “pondera-se a
carga de restricdo em fung¢do dos
resultados, de maneira a garantir-se uma
equanime distribuicdo de 6nus” (GUERRA
FILHO, 2001, p. 70-71).

Conforme dispoe Willis Santiago Guerra
Filho (2001, p. 63-64; 84), a esséncia e
destinagao do principio da proporcionali-
dade é proteger os direitos fundamentais e
preservar os valores referentes ao Estado
Democratico de Direito™. Por evidente, o
Poder Judiciario, ao fazer uso do principio,
nado podera ultrapassar os limites trazidos
pelo ordenamento juridico constitucional,
ndo se admitindo o voluntarismo.
Contudo, atendo a isso, a proporcionalida-
de/razoabilidade pode oferecer uma
alternativa para uma legitima atuagdo
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construtiva do magistrado visando a
producdo do resultado que mais se
coadune com a dignidade da pessoa
humana (BARROSO, 2006, p. 245). De fato,
a atuacdo jurisdicional no controle das
politicas publicas, por exemplo, pode
buscar a devida legitimidade no principio
da proporcionalidade/razoabilidade, ja
que haverd uma ampla discussdo no
espaco publico, em que, garantida a
liberdade e participacdo dos cidad3os,
estes deverdo ser convencidos da adequa-
¢do dos meios a serem empregados para
atingir os fins constitucionais (GUERRA
FILHO, 2001, p. 87).

Logo, especialmente para a preservagao
do minimo existencial na seara social, em
gue a omissdo inconstitucional do Poder
Publico causa indesejaveis impactos
negativos tragicos, o Judicidrio deve
observar aos requisitos da adequagao,
necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito para validar sua atuagdoem
prol do respeito aos direitos basicos do ser
humano, evitando que a tutela estatal
fique aqguém de um patamar minimamen-
te aceitdvel para a realizagdo e garantia do
direito fundamental prestacional social
(SARLET, 2011, p. 357-358).

Ademais, em se tratando de debate acerca
da aplicagdo da proporcionalidade
/razoabilidade em questdes que envolvam
direitos fundamentais sociais, a atuagdo
do magistrado nessa area deve se pautar
por meio de uma solida e democratica
argumentagdo racional em processo que
oportunize a participagdo de todos os
interessados, fato que torna valida
constitucionalmente a decisdo tomada.
Dai ser conveniente, nesse momento,

tecer algumas breves consideragdes a
respeito da argumentacdo das decisGes
judiciais.

A ARGUMENTAGCAO DEMOCRATICA E
RACIONAL DAS DECISOES JUDICIAIS

A legitimidade das decisGes judiciais est3,
sobretudo, atrelada a capacidade de
fundamentar adequada e racionalmente
suas decisdes, além se encontrar, por
O6bvio, em correspondéncia com o
ordenamento juridico-constitucional
(GRINOVER; WATANABE, 2011, p. 52).
Nesse sentido, estabelecendo parame-
tros" para uma adequada, consistente e
valida fundamentag¢dao racional, Luis
Roberto Barroso afirma, em primeiro lugar,
que a “argumentacdo juridica deve ser
capaz de apresentar fundamentos
normativos (implicitos que sejam), que a
apodiem e lhe déem sustentagdo” (2006, p.
363), isto €, ndo se faz suficiente um mero
senso de justica pessoal, sendo necessdrio
haver a exposi¢do do raciocinio juridico e
da andlise dos elementos do ordenamento
juridico que apdiem a decisdo (BARROSO,
2006, p. 363); em segundo, deve existir a
“possibilidade de universalizagdo dos
critérios adotados pela decisdo. Por
imperativo da isonomia, critérios empre-
gados para a solugao de determinado caso
concreto, podem ser transformados em
regra geral para situacdes semelhantes”
(BARROSO, 2006, p. 363); e, por fim,
devem ser considerados dois conjuntos de
principios, “o primeiro composto de
principios instrumentais ou especificos de
interpretagdo constitucional e o segundo
por principios materiais propriamente
ditos que trazem em si a carga ideoldgica,
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axioldgica e finalistica da ordem constituci-
onal” (BARROSO, 2006, p. 363). Dessa
maneira, o autor propugnha por uma
argumentacdo juridica ldgica e racional
com a demonstracdo adequada do
raciocinio desenvolvido que pretenda
conquistar a adesdo de pessoas bem-
intencionadas e esclarecidas e possibilite
estabelecer a vital legitimidade da decisdo
proferida (BARROSO, 2006, p. 363).

Nagibe de Melo Jorge Neto, por sua vez,
entende que para ser legitima, uma
decisdo judicial precisa respeitar a
soberania popular e a racionalidade e
previsibilidade das decisdes, motivo pelo
qual a decisado judicial deve estar fundada
em “argumentos conhecidos e entendidos
por toda a comunidade de jurisdiciona-
dos” (2009, p. 111); além do que é
necessario que “esses argumentos possam
ser refutados em um processo dialético”
(JORGE NETO, 2009, p. 111); e, finalmente
que “possa o melhor argumento ser
escolhido, conhecido e respeitado por
toda a sociedade” (JORGE NETO, 2009, p.
111). Para esse autor, a decisdo judicial,
instrumento para assegurar a concretiza-
¢do dos direitos fundamentais, se legitima
com a abertura para a iniciativa, movimen-
tacdo e organizagdo dos préprios cida-
d3dos®, do que se conclui ser fulcral a
atuacdo de instituicbes representativas,
como da Defensoria Publica e do
Ministério Publico, possibilitando a
efetivacdo da dialética em sede jurisdicio-
nal.

Para Robert Alexy (2001, p. 210), as
argumentag¢des juridicas racionais
fundamentam e legitimam as decisdes
judiciais, sendo limitadas pelo sistema de

normas. Desta feita, o autor desenvolve
uma proposta de racionalidade procedi-
mental-discursiva’® para o direito, o que
tornou possivel “vislumbrar como
verdadeiro direito fundamental, cuja
realizagdo oportuniza a dinamizagdo de
um espago comunicativo necessdrio para o
exercicio de outros direitos fundamentais”
(SOARES, 2007, p. 73). Assim, a férmula
procedimental surge como “uma alternati-
va democratica e racional para dar conta
dos problemas cada vez mais complexos
que as sociedades atuais apresentam, ja
que implica a solugdo dos problemas pelo
envolvimento dos interessados num
debate dialético” (SOARES, 2007, p. 73).

Em continuidade de raciocinio, Ricardo
Mauricio Freire Soares (2007, p. 73-74)
entende que a procedimentalizacdo de
Robert Alexy se mostra apta a enfrentar o
primordial desafio do Estado Democratico
de Direito, qual seja, atender as exigéncias
sociais. Afinal, é assegurada a participagdo
coletiva e a liberdade dos cidadaos num
espaco publico para discussdo, “pelo qual
os interessados deverdo ser convencidos
da conveniéncia de se perseguir certo
objetivo e da adequagdo dos meios a
serem empregados para atingir essa
finalidade” (SOARES, 2007, p. 73-74).
Nesse sentido, os procedimentos juridicos
“adquirem uma narratividade emancipa-
téria em plena consondncia com os
movimentos sociais, culturais, e econdmi-
cos de reivindicagdo dos direitos funda-
mentais” (SOARES, 2007, p. 73-74). Dentro
de tal contexto, é que se destaca a atuagao
do Poder Judicidrio “na tomada de
decisGes sobre interesses coletivos e
conflitos interindividuais, muitas vezes ndo
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regulamentados de forma suficiente”
(SOARES, 2007, p. 73-74). Para tanto, “é
imperioso aperfeicoar a cidadania ativa”
(SOARES, 2007, p. 73-74). Em face disso, o
referido autor destaca que, “para Robert
Alexy, a observancia dos procedimentos
combinada com a otimizagdo valorativa
dos principios juridicos, afigura-se como o
caminho mais seguro para a fundamenta-
¢do correta das posicdes juridicas”
(SOARES, 2007, p. 73-74).

Assim, é possivel afirmar que a atua¢do do
Poder Judicidrio encontra limitacGes”,
especialmente nos casos que envolvam
uma forte carga criativa do magistrado, nos
quais o dever de motivagdo é, inclusive,
potencializado (BARROSO), ja que o
processo argumentativo juridico, ao
articular discursivamente sobre valores,
deve convencer a comunidade que uma
determinada interpretacdo juridica ira
prevalecer (SOARES, 2007, p. 34).

Nesse sentido, Nagibe de Melo Jorge Neto
afirma que a decisdo judicial racional
possibilita, de um lado, “o controle da
legitimidade das decisdes judiciais” (2009,
p. 135); e de outro “em razdo desse
controle, legitima o Poder Judicidrio a
atuar, acionado pelas forgas nacionais, no
controle das politicas publicas e na
efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais” (JORGE NETO, 2009, p. 135).

Logo, mesmo nos temas de natureza
politica, é imperioso se reconhecer a
possibilidade de controle jurisdicional
quando seja imprescindivel para a
efetivacdo de direitos de natureza
prestacional, no entanto, é fundamental,
para que haja legitimidade do decisorio,
oportunizar uma democratica participagdo

no processo judicial, fazendo-se, entdo,
necessario se considerar como aplicavel,
em casos tais, a democracia deliberativa
habermasiana, conforme a seguir
disposto.

A APLICACAO DA TEORIA DA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA DE JURGEN HABERMAS NO
PROCESSO JUDICIAL

O adimplemento dos direitos
constitucionais com a consequente
inclusdo social somente é possivel caso
seja possibilitado a todos um real acesso
ao debate, razdo pela qual Habermas
afirma que a democracia se baseia em um
consenso travado entre os atores sociais
(HABERMAS, 1997a, p. 171).

Na medida em que o cidaddo participativo
(COSTA, 2007, p. 107-118) detém a
possibilidade tomar parte nainterpretacdo
da Constituicdo, é possivel que “a vontade
e a opinido dos cidaddos formadas no
ambito da esfera publica, ainda que
informais, interajam e influenciem as
decisGes e deliberagdes tomadas no Poder
Judiciario” (CITTADINO, 2000, p. 210).
Logo, sdo os cidaddos, participantes da
construgdo do direito, os autores que
compdem o ordenamento juridico; assim,
ao se negar efetividade a um direito social,
nega-se voz a realizagdo da vontade
popular que o gerou, legitimando o Poder
Judicidrio a se guiar conforme a vontade
constitucional consensualmente pactuada
(ARANHA, 2007, p. 161-182).

E nessa linha que Habermas expde a teoria
de uma democracia que, assentada na
deliberagdo, possibilita a discussdao sobre
diversos temas, a inclusdo da minoria nos
processos decisérios e o aperfeicoamento
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da participagdo popular na concretizagdo
do Estado Democratico de Direito
(HABERMAS, 1997h, p. 30).

Pautado nessa ideia, Habermas, referindo-
se ao processo legislativo, afirma que “o
direito deve garantir as condig¢Ges sob as
quais os cidadados podem avaliar a luz do
principio do discurso se o direito que estdo
criando é legitimo” (HABERMAS, 1997b, p.
30). Logo, nesse sentido, é que o autor
defende a participacdo dos cidaddos no
processo de formacdo da opinido e da
vontade do legislador (HABERMAS, 1997b,
p. 30). No entanto, conforme percebe
Nagibe de Melo Jorge Neto, o entendimen-
to firmado por Habermas pode ser
também aplicado no dmbito do controle
das politicas publicas realizado pelo Poder
Judiciario®. Afinal, nessa seara, também
podera haver criagdo do direito, visto que
omissdes inconstitucionais devem ser
supridas por um ativismo judicial que,
nesses casos, sera adequado caso propicie
uma efetiva participagdo dos cidaddos no
processo decisorio.

Dessa maneira, a atuacdo judicial numa
seara eminentemente politica ndo se
legitima via voluntarismo arbitrario ou
num argumento de autoridade, mas sim
por meio de um discurso racional,
democratico e embasado na Constituicdo,
onde atuam “os poderes publicos e os
representantes da sociedade e, indireta-
mente, toda a sociedade por meio do
didlogo que se estabelece entre toda a
coletividade por intermédio das decisdes
judiciais” (JORGE NETO, 2009, p. 166).
Logo, o Judicidrio deve construir solugdes
em conjunto com as partes, funcionando o
processo judicial como uma arena que

Pardametros para um adequado ativismo judicial

em prol da efetivagéGo das normas constitucionais

oportuniza a participagdo e contribui¢do
direta do préprio cidaddo e da sociedade,
momento em que serdo ouvidos e terdo
seus argumentos analisados (JORGE NETO,
2009, p. 136), influenciando, assim, a
decisdo final (CAMILHER). Ocorre que
somente haverd uma efetiva contribuicdo
caso todos estejam num patamar de
igualdade.

E por isso que alguns autores defendem
ndo ser possivel a aplicacdo da teoria de
Habermas em paises assolados pela
pobreza, em que praticamente inexiste
uma participagdo popular e/ou autonomia
dosindividuos®.

Contudo, pode-se afirmar que a contribui-
¢do de Habermas é universal (CRUZ, 2006,
p. 1-21), visto que o maior envolvimento
do cidaddo na esfera publica, dotando-o de
condigOes basicas para efetua-lo satisfato-
riamente, é o mais eficiente remédio para
os desvios de uma democracia ainda
incipiente e fragil (SARMENTO, 2010, p.
399). De fato, sdo pressupostos da teoria
habermasiana aigualdade e aliberdade de
todos os individuos. Ora, para que tais
premissas sejam adimplidas, exigem-se
prestagGes materiais na seara social, como
educagdo, saude e alimentagdo
(BARCELLOS, 2007) de modo a permitir
que cada um detenha acesso ainformacao,
formando livremente as suas opiniGes para
participar dos didlogos politicos travados
na esfera publica (SARMENTO, 2010, p.
397). Nesse cenario, para que haja a
materializagdo dos preceitos constitucio-
nais, se faz fundamental a afirmagdo dos
direitos de natureza social no ambito

judicial, sobretudo em contextos de grave

exclusdo social como o brasileiro, o que
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possibilitarda o efetivo exercicio da
cidadania (SARMENTO, 2010, p. 402).
Logo, é fundamental que seja propiciada
uma verdadeirainclusdo social através, por
exemplo, do acesso a informagdo e
educacgdo, conforme pode ser extraido de
obra de Castro Alves: “Oh! Bendito o que
semeia Livros... livros @ mdo cheia... E
manda o povo pensar! O livro caindo
n'alma E germe — que faz a palma, E chuva
— que faz o mar, (...)” (CASTRO ALVES,
1960).

Ora, conforme exposto, baseando-se
numa teoria de democracia deliberativa
proposta por Habermas (1997b), uma
atividade deciséria se legitima com a
efetiva participacdo do cidadao, o que
somente ocorrerd caso este esteja apto a
influir nos processos decisorios, isto é,
caso se encontre incluido no seio social. Ao
contrario, alheio as informacgGes e sem ter
acesso aos mais basicos direitos sociais, o
cidaddo estarda alijado do processo
decisorio que, por sua vez, ndo encontrara
fundamento de legitimidade, haja vista a
auséncia de didlogo dos atores sociais
(CAMILHER).

Assim, as premissas de democracia
deliberativa habermasiana podem ser
consideradas adequadas para o processo
de decisdo judicial, propiciando uma
efetiva participacdo e didlogo ético dos
cidaddos e da prépria sociedade na busca
pelo consenso legitimam a atuacgdo judicial
até mesmo na seara politica.

De mais a mais, o ativismo judicial também
encontra base legitima na tese referente a
uma sociedade aberta dos intérpretes
construida por Peter Héaberle, conforme
adiante analisado.

A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES
DE PETER HARBELE

Conforme visto, uma atuacdo do Judicidrio
em tema relacionado a politica publica e
efetivacdo de direitos sociais pode ser
legitimada caso sejam oportunizadas
iguais condigcOes para a efetiva participa-
¢aodetodos dasociedadecivil.

E é, também, priorizando a ampliagdao do
espaco publico de debate que Peter
Harbele propugna pela participagdo de
novos agentes (comunidade dos
intérpretes), dedicados a efetuar uma
“interpretagdo aberta dos valores
compartilhados pela comunidade com
vistas a sua realizagdo” (CITTADINO, 2000).
Nessa linha, pode-se afirmar que a atuagao
dos intérpretes permite que seja dada
concregdo aos principios estabelecidos na
Constituicdo Federal, em especial aos de
natureza social, por meio de uma id6nea
atuagdojurisdicional (CITTADINO, 2000).
Harbele defende, entdo, uma abertura na
interpretacdo constitucional”, propondo a
substituicdo da sociedade fechada para
um modelo mais adequado a uma
sociedade aberta e pluralista, em que a
atividade interpretativa ndo seria exclusivi-
dade estatal, mas também responsabilida-
de de todos aqueles que vivem a
Constitui¢io (HARBELE, 1997).

Logo, a interpretacdo dos juizes ndo é a
Unica, havendo um circulo aberto de
intérpretes (HARBELE, 1997, p. 20-23) cuja
contribuicdo interpretativa legitima um
ativismo judicial voltado a materializagdo
dos direitos fundamentais sociais e
possibilita uma conformagdo da realidade
com a Constituicao.

E nem se deve argumentar que a indepen-
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déncia no magistrado estaria posta em
risco, na medida em que passa a se admitir
a participacdo de outros intérpretes no
processo decisério. Isso porque a influén-
cia exercida pelos diversos segmentos da
sociedade reforca a legitimacdo da
atuacdo dos juizes, especialmente em
situagdes em que houver atuagdo numa
seara essencialmente politica, evitando,
ainda, o voluntarismo arbitrario judicial
(HARBELE, 1997, p. 30-33).

A ampliagdo dos intérpretes da
Constituicdo é extremamente importante
para a consolidagdo dos ideais democrati-
cos (MENDES, 1999, p. 347), na medida em
que possibilita aos marginalizados uma
oportunidade de participar do processo de
construcdo interpretativo de matérias,
inclusive, relacionadas a uma inclusdo
social. Assim, a atuagdo dos destinatarios
dos direitos fundamentais na esfera
publica de debate interpretativo e a
consequente legitimagdao da atividade
jurisdicional sdo grandes contribuigdes
que podem ser extraidas da sociedade
aberta dosintérpretes de Peter Harbele™.
De fato, essa teoria, ao pugnar por uma
ampliagdo interpretativa a diversos
representantes do povo, encontra total
amparo no movimento concretizador dos
valores constitucionais e nos balizamentos
democréticos da Constituicdo (SAMPAIO
JUNIOR, 2011, p. 417-421).

Ocorre que os potenciais intérpretes da
Constituicdo somente poderao contribuir
efetivamente com seu desiderato caso
sejam dotados de condigdes basicas para
tanto, seja no aspecto de inclusdo social e
informacdo dos excluidos ou no que toca
ao efetivo acesso destes ao Judiciario.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que uma
maior participa¢do da sociedade pluralista
no ambito do processo decisério contribui
para legitimar as decisdes judiciais quando
imbuidas do espirito de concretizar os
direitos fundamentais sociais favorecen-
do, portanto, o atingimento dos ideais
democrdticos de um Estado
Constitucional.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, verifica-se que o
ativismo judicial ndo pode ser tomado
como tendo um sentido meramente
pejorativo, isto é, de atuacdo indesejada
numa seara a qual ndo caberia ao
Judicidriointervir.

Isso porque a omissdo inconstitucional dos
orgdos politicos deve ser necessariamente
coibida a fim de que seja garantida a
realizacdo dos valores constitucionais,
especialmente no caso de concretizagdo
dos direitos fundamentais de natureza
social.

Assim, em situagdes tais, o ativismo
judicial sera justificado, momento no qual
deverad ser ressaltada a importancia da
aplicacdo do principio da proporcionalida-
de /razoabilidade para a protecdo dos
direitos fundamentais, ndo olvidando,
ainda, da necessidade de que a decisdo

judicial seja tomada de forma racional e
democratica, a fim de que se possibilite um
controle de sualegitimidade.

Ainda, num processo judicial, de enorme
relevancia se faz a aplicagdo das premissas
da democracia deliberativa de Jirgen
Habermas as quais propiciam um didlogo
ético dos cidaddos na busca pelo consenso
para uma atuagdo judicial legitima e da
teoria da sociedade aberta dos intérpretes
de Peter Harbele na medida em que esta
proporciona uma efetiva participacdo da
sociedade no procedimento decisério
legitimando-o, dessa forma.

Dessa maneira, a atuagdo judicial na
preservacdao e efetivacdo de valores
constitucionais possibilita o adequado
adimplemento do minimo necessario para
uma vivéncia humanadigna.
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1. William P. Marshal afirma que o ativismo também pode estar presente em cortes conservadoras. (MARSHAL apud VALLE, 2009, p. 20).

2. A fim de sistematizar a matéria, Keenan Kmiec identificou cinco significagdes principais da expressdo ativismo judicial, quais sejam, invalidagdo pelo
judiciario de atos de outras esferas do governo tidos como inconstitucionais; quebra de um precedente; legislagdo judicial; julgamento feito com
objetivos definidos; interpretagdes que tenham como ponto de partida metodologias aceitas; e, por fim, julgamentos orientados pelo resultado. (KMIEC
apud OLIVEIRA, 2010, p. 192).

3. Com esse tom critico, Kermit Roosevelt Il afirma que “O termo ativismo judicial, como é tipicamente usado, é essencialmente vazio de contetdo; é
simplesmente uma maneira inflamada de registrar a desaprovagdo frente a uma decisdo”. (ROOSEVELT IIl apud VALLE, 2009, p. 20). Randy Barnett
também é signatdrio desse entendimento. (BARNETT apud BRANCO, 2011, p. 390).

4. A esse respeito, destaque-se o histérico discurso proferido pelo Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, Ulysses Guimaraes: “Essa serd a
Constituigdo cidadd, porque recuperar como cidaddos milhGes de brasileiros, vitimas da pior das discriminagdes: a miséria. Cidad&o é o usuario de bens e
servigos do desenvolvimento. Isso hoje ndo acontece com milhdes de brasileiros, segregados nos guetos da perseguicdo social. Esta Constitui¢do, o povo
brasileiro me autoriza a proclama-la, ndo ficard como bela estatua inacabada, mutilada ou profanada. O povo nos mandou aqui para fazé-la, ndo para ter
medo. Viva a Constituicdo de 1988! Viva a vida que ela vai defender e semear!” (GUIMARAES, 1988).

5. Como exemplo, cite-se Carlos Alexandre de Azevedo Campos, para quem a judicializagdo ganha espaco e se desenvolve com o ativismo judicial, do qual
se abastece e renova. Assim, para este autor, enquanto judicializar as grandes questdes politicas e sociais € demandar uma solugdo para estas questdes
politicas e sociais dentro da arena judicial, o ativismo é uma escolha comportamental do juiz ou tribunal em aceitar esta demanda e reconhecer sua
propria legitimidade e capacidade para ditar as solugdes. (CAMPOS, 2011, p. 543-544). Daniel Giotti de Paula, por sua vez, afirma que parece existir um
“consenso no sentido de que o ativismo judicial é uma pratica dos tribunais que ocorre a revelia ou com a inércia dos outros poderes constituidos,
enquanto a judicializagdo da politica é uma atitude deliberada das prdprias instancias politicas em levar ao Judicidrio questdes ndo resolvidas
consensualmente nos parlamentos para mais umarodada de decisdo”. (PAULA, 2011, p. 394).

6. Luis Roberto Barroso afirma que “A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a imposigdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas”. (BARROSO).

7. Corroborando com essa ideia, dispde Paulo Gustavo Gonet Branco: “se é ativismo que o judiciario interfira em alguma medida na execugdo de politicas
publicas, se em certas circunstancias ele supera decisGes tomadas pelos canais politico-representativos, se em outras ocasides supre omissdes dos
poderes politicos que ofendem direitos fundamentais e se, ao exercer a jurisdigdo constitucional, por vezes é levado a ir além da mera fungdo de
legislador negativo, nada disso €, por si s6, evidéncia de atuagdo desbordante do principio da separagdo de poderes ou das exigéncias da democracia
participativa. Ao prestigiar solugdes impostas pelos direitos fundamentais, mesmo em contrariedade a vontade de uma momentanea maioria politica, a
jurisdigdo presta culto a maioria de maior status, aquela que elaborou a constituigdo. O tribunal exerce, assim, fungdo que se justifica no Estado
Democratico de Direito, ajustando-se ao modelo de distribui¢do de competéncias plasmado na Constituigdo. Ndo ha, so por essas agoes, que rotula-las,
pejorativamente, de ativistas”. (BRANCO, 2011, p. 398).

8. No Brasil, esse principio pode ser extraido do seguinte dispositivo constitucional: “Art. 5° (...) LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal(...)” (BRASIL, 1988).

9. Luis Roberto Barroso entende que esse principio é inerente ao Estado de Direito, integrante, de modo implicito, o sistema, como um principio
constitucional ndo escrito. (BARROSO, 2006, p. 237). Do mesmo modo, Willis Santiago Guerra Filho dispde que a circunstancia de ndo estar
expressamente previsto na Constitui¢do, ndo impede que o principio seja reconhece pelo § 2° do art. 5° desta Carta. (GUERRA FILHO, 2001, p. 63-64).

10. Para Humberto Avila, por exemplo, a “proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo escolham, para a realizagdo de seus fins,
meios adequados, necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim”. Logo, a “aplicagdo da proporcionalidade exige a relagdo de
causalidade entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim”. Por outro lado, a razoabilidade atua como “dever de vinculagdo
entre duas grandezas (dever de equivaléncia), semelhante a exigéncia de congruéncia”, impondo, assim “uma relagéo de eguivaléncia entre a medida
adotada e o critério que a dimensiona. Nessa hipStese exige-se uma relagdo entre critério e medida, e ndo entre meio e fim”. (AVILA, 2005, p. 108-109). J4
Willis Santiago Guerra Filho entende que o “principio da proporcionalidade tem um contetdo, ndo sendo como aquele dito da razoabilidade um principio
negativo, capaz tdo-somente de evidenciar que dado ato administrativo ndo cumpre sua finalidade, por absurdo ou arbitrario. (...) A proporcionalidade,
portanto ha de ser vinculada antes a racionalidade ou racionalizagdo dos atos estatais que a uma simples razoabilidade.” (GUERRA FILHO, 2001, p. 69).

11. Willis Santiago Guerra Filho cita a decisdo paradigmdtica do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha: “O meio empregado pelo legislador deve
seradequado e exigivel, para que seja atingido o fim almejado. O meio é adequado, quando com seu auxilio se pode promover o resultado desejado; ele é
exigivel, quando o legislador ndo poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio ndo-prejudicial ou portador de uma limitagdo
menos perceptivel a direito fundamental. (BUNDESVERFASSUNGSGERICHT. Entscheidungen (= BverfGE), n. 30. Tiibingen: C. B. Mohr, 1971, p. 316)”
(GUERRAFILHO, 2001, p. 71).

12. A esse respeito, Willis Santiago Guerra Filho dispde: “O principio da proporcionalidade, entendido como um mandamento de otimizagao do respeito
maximo a todo direito fundamental, em situagdo de conflito com outro(s), na medida do juridico e faticamente possivel, tem um contetdo que se reparte
em trés 'principios parciais' (Teilgrundsatze): 'principio da proporcionalidade em sentido estrito' ou “maxima do sopesamento' (Abwéagungsgebot),
'principio da adequagdo” e 'principio da exigibilidade' ou 'méaxima do meio mais suave' (Gebot des mildesten Mittels).” (GUERRA FILHO, 2001, p. 70-71).
13. O referido autor se refere ao principio da proporcionalidade como o principio dos principios, verdadeiro principium ordenador do direito. Assim, em
continuidade, afirma que “(...) a op¢do do legislador constituinte brasileiro por um 'Estado Democrdtico de Direito' (art. 1°), com objetivos que na pratica
se conflitam (art. 3°), bem como pela consagragdo de um elenco extensissimo de direitos fundamentais (art. 5°), co-implica na adogdo de um principio
regulador dos conflitos na aplicagdo dos demais e, ao mesmo tempo, voltado para a protegdo daqueles direitos.” (GUERRA FILHO, 2001, p. 63-64-84).
14.Namesmallinha, para Nagibe de Melo Jorge Neto, a teoria da argumentagdo juridica “estabelece pardmetros, que podem ser seguidos para assessorar
aracionalidade da decisdo judicial ou ainda que podem ser utilizados como critério para se aferir essa racionalidade”. (JORGE NETO, 2009, p. 134).

15. O autor afirma que “O discurso dialético compatibiliza-se com o estado democratico de direito, conferindo transparéncias as decisdes judiciais e
abrindo ampla margem de participagdo a sociedade na construgdo dos valores juridicos”. (JORGE NETO, 2009, p. 114).

16. Para Nagibe de Melo Jorge Neto, o pensamento de Alexy “complementa ou é complementado pelo pensamento de Habermas, que vé o direito como
médium do discurso que se desenvolve na sociedade entre a comunidade de cidaddos. O direito institucionaliza o discurso prético e transforma-o em
discurso juridico. O discurso juridico, assim, oferece algumas vantagens sobre o discurso pratico porque possibilita objetivar o discurso pratico e
encaminhar solugdes em um tempo razoavel, por meio de instrumentos, como as deliberagdes parlamentares, regras de votagdo, quéruns de aprovagdo
e o proprio processo judicial em seus diversos tipos e procedimentos”. (JORGE NETO, 2009, p. 134).

17. “Quanto aos limites da atuacdo do juiz (...) ha uma grande discussdo teorética nos Estados Unidos. Verifica-se que a questdo é encarada sob duas
grandes correntes, chamadas de interpretativistas e ndo-interpretativistas. Para a primeira, os juizes ndo estdo aptos a concretizar os contetidos de justiga
e de liberdades defendidos pela sociedade, porquanto tal tarefa antes de tudo deve ser confiada ao poder politico. Para os ndo-interpretativistas, a
mediagdo judicial concretizadora destes principios é tarefa indeclinavel da magistratura”. (BARROS, 2000, p. 66).

18. A esse respeito, Nagibe de Melo Neto afirma que a legitimidade do controle da politica publica pelo judiciario “é alcangada e deve ser buscada pela
sociedade e pelos operadores do direito, precisamente no contexto do discurso de uma comunidade de comunicagdo. Com efeito, a legitimidade das
decisdes judiciais é construida e alcangada pela prdpria sociedade e pelos participantes do discurso juridico”. (JORGE NETO, 2009, p. 136).

19. Aexemplo de Victor Insali (INSALI, 2010, p. 99-118) e Lénio Luiz Streck (STRECK, 2003, p. 257-301).

20. Daniel Nicory do Prado (PRADO) afirma que a obra de Peter Haberle (HABERLE, 1997) busca fundamentagdo tedrica e inspiragdo no pensamento de
Karl Popper (POPPER, 1998), a comegar pelo titulo (“a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”), que faz mengdo expressa ao conceito de
“sociedade aberta”. O préprio Peter Harbele afirma que “a fundamentag&o tedrica da Constituigdo do pluralismo ha de ser buscada em Popper. A ideia da
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sociedade aberta pode ser tomada dele” (VALDEZ, 2009, p. 46).

21. Daniel Nicory do Prado entende como as teses mais relevantes da teoria de Haberle: “a) a que indica a importancia da interpretagdo das normas de
direitos fundamentais por seus destinatérios especificos; e b) a que entende as expectativas e pressdes sociais, em face das decisdes dos juizes, ndo
apenas como ameaga a sua independéncia, mas também como componente importante de sua legitimagdo”. (PRADO).
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Introdugao

O artigo em pauta, estabelece como pressuposto a imunidade tributaria
dos templos de qualquer culto, prevista na Constituicdo Federal, sendo
proposto uma analise abrangente da aplicabilidade da norma
constitucional em um contexto de alargamento das atividades
desenvolvidas pelas instituicoes religiosas, que no contexto
contemporaneo, nao se permitem apenas a restringirem suas atividades
meramente a praticas espirituais, mas a atuarem em dareas, que arigor gera
umadistorcdo na esséncia darazdo de ser das mesmas.

No nascedouro do contexto histérico brasileiro, vé-se claramente a
intolerancia que existia com os diversos ramos religiosos, possuindo o
direito para manifestacdo religiosa, apenas os que exercessem culto
catdlico. A imunidade tributdria era concedida exclusivamente aos nobres
eaoclerorepresentado nafigura dalgreja Catdlica Apostélica Romana.
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Diante da origem do Estado laico em 1891,
principios como igualdade e o livre culto
abrangendo todos os homens passaram a
ser valorizados, com a faculdade de
qualquer pessoa prestar adoragdo ou
ndo, a quem ou a que, lhe convierem, sem
que houvesse ou haja a interferéncia do
estado nessa relagdo.

No desenvolvimento e com o crescimento
das Organiza¢Ges sem fins lucrativos e ndo
tuteladas pelo Estado, pertencentes ao
terceiro setor, os legisladores tiveram o
interesse de proteger o contribuinte,
mantendo na Constitui¢do vigente, a ndo-
incidéncia dos impostos as Organizagdes
Religiosas, incentivando investimentos em
setores sociais, afim de atenuar mazelas
sociais e econGmicas juntamente com a
expectativa de melhora da qualidade de
vida da populagdo dada por estas
instituicGes, permitindo que o particular
possaintegraralinha de frente de combate
apobreza e caréncias sociais.

Os objetivos especificos, estdo focados em
analise da questdo daimunidade tributaria
dos Templos de Qualquer Culto, a luz da
legislacdo Constitucional e Tributaria, que
rege a matéria, bem como aprofundamen-
to da amplitude desta abrangéncia em
decorréncia das inumeras atividades
desenvolvidas pelasinstituicdes religiosas.
Com as variaveis existentes e que norteiam
as atividades das instituicGes religiosas, é
justificavel a necessidade da discussdo e
aprofundamento do tema, que ndo possui
como finalidade prestigiar alguma
Organizagdao ou Entidade religiosa, mas
sim, preservar garantias constitucionais e
principiosinerentes ao ser humano.

Imunidade Tributdria dos Templos de Qualquer Culto

CONCEITOS

Definir com algumas palavras o conceito
de imunidade tributaria, templos de
qualquer culto e finalidades essenciais,
tornou-se para a doutrina uma tarefa
dificil, pois varios doutrinadores tratam
sob umavisdo diferente.

Imunidade Tributaria

Cada jurista hermeneuta defende um
conceito sobre a imunidade tributdria.
Porém, sabe-se que a interpretacdo tem
como fungdo primordial adequar a norma
ao caso concreto, ndo podendo esquecer
dos principios explicitos e implicitos na
Constituigao.

Aliomar Baleeiro, jurista e politico baiano,
participante da Assembléia Constituinte
de 1946, define a imunidade como ““uma
exclusdo da competéncia tributaria,
proveniente da Constituicdo” (BALEEIRO,
Aliomar, Limitagdes Constitucionais ao
Poder de Tributar,2003,p.226)

Para melhor entendimento, das questdes
que serdo abordadas acerca do tema, é
mister tratar da definicdo de Templos de
Qualquer Culto, dirimindo qualquer
duvida conceitual.

Templos de Qualquer Culto

A definicdo de templo traz diversas
observagdes e posicionamentos,
trataremos de duas linhas predominantes.
A primeira delas, restringe o templo
unicamente e exclusivamente, ao local em
que se celebra o culto voltado para
adoragdo e louvor, a qualquer que seja a
divindade. Ja a segunda, abarca ndo s6 o
local de culto, mas todas as extensdes e
bens voltados para as atividades fins das
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Organizag0es Religiosas.

Um grande defensor da interpretagao
restritiva, o tributarista Sacha Calmon
Navarro Coelho, explanaque “otemploéo
lugar destinado ao culto e hoje os templos
e todas as religides sdo comumente
edificios”’( COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Manual de Direito Tributario.
22.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p.151), para ele imune é o templo e ndo a
ordem religiosa, pois estda pode gozar
isencdo quanto a seus bens, rendas e
servigos, como também suas atividades de
caridade e filantrépicas. Contudo, nestes
casos, trata-se de matéria estranha a
imunidade, pois dependerd de favor fiscal
do legislador infraconstitucional,
mediante a concessao deisencao.

Em linha contraria a do tributarista Sacha
Calmon, ha outra visdo que considera que
os templos ndo sdo apenas os locais que
acontecem os cultos, mas seus anexos
também, o jurista Aliomar Baleeiro
(BALLEIRO, Aliomar. op cit., p.226), traz
que o templo de qualquer culto ndo é
apenas o edificio, mas todo conjunto de
bens e atividades organizadas para a
execugdao do culto religioso, ou a ele
ligados. Um edificio sera considerado
templo se complementado pelas
instalagbes ou pertences adequados
aquele fim ou se utilizado aquele espaco
efetivamente no culto ou pratica religiosa.
Predomina na doutrina, a interpretacdo
ampla sobre a definicdo de templos de
qualquer culto, compreendendo o préprio
culto em si e suas dependéncias e anexos,
casas pastorais, convento e demais
parametros para funcionamento do culto.
E incoerente que o fisco, seja de abrangén-

Imunidade Tributdria dos Templos de Qualquer Culto

cia federal, estadual e municipal, ndo
tributar sobre o templo fisico e instituir
impostos sobre atividades que rezem o
funcionamento das OrganizacGes
Religiosas.

E de maxima consideracdo, tratar do
conceito das finalidades essenciais ligadas
ao patrimo6nio, renda e servigos dos
templos de qualquer culto.

Finalidades Essenciais X Patrimoénio, Renda
e Servigos

Para obter as vedag¢des do artigo 150,
inciso VI alinea b, ou seja, ndo incidéncia
dosimpostos, as atividades dos templos de
qualquer culto terdo de estar ligadas com
suas finalidades essenciais de existéncia,
compreendendo seu patriménio, renda e
Servigos.

Finalidades essenciais sdo definidas como
aquelas que geram a prépria existéncia e
funcionamento dos templos. As atividades
tém de estar em consonancia com a
formagdo do patrimbnio, da renda e
servicos das Organizacdes Religiosas. E
importante retratar a formacdo, dos
respectivos citados.

O patriménio dos templos envolve os bens
de maneira geral, equipamentos de som,
moveis em sentido amplo, computadores,
prédios, veiculos automotores, e todos
utensilios utilizados para atividade
funcional.

Em caso de um possivel conflito do
contribuinte para com o fisco, na dificil
identificagdo da relagdo entre o
patrimdnio da entidade e a ligagdo com as
finalidades esséncias, recai sobre o
contribuinte o Onus da prova para
demonstrar a correlagdo de ambos, como




Luiz Carlos Soares da Silva

77

retrata o informativon2108 do STF.
Imunidade Tributdria: Onus da Prova
Incumbe ao contribuinte a prova da
relagdo entre o patriménio e a finalidade
essencial da entidade, prevista no § 42 do
art. 150 da CF ("As vedagbes expressas no
inciso VI, alineas b e ¢, compreendem
somente o patriménio, a renda e o servigos
relacionados com as finalidades essenciais
das entidades nelas mencionadas."). Com
base nesse entendimento, a Turma
confirmou despacho do relator que negara
seguimento a recurso extraordindrio, em
que se sustentava ser do fisco, e ndo do
contribuinte, o 6nus da prova.

(RE 206.169-SP, rel. Min. Marco Aurélio,
27.4.98) (Inf.108 do STF)

Jdarenda pode ser adquirida ou percebida
pelas OrganizacGes Religiosas, através das
doacgdes, contribuicdes, ofertas, e dizimos
ou qualquer que seja a nomenclatura de
doacgdo feita pelos fiéis. Da-se também
através, da venda de produtos, como
livros, revistas, estatua de santos, tergos,
Dvds e Cds de mensagens e aremuneragao
dos servigos prestados como curso para
noivos com pretensdo ao casamento,
empréstimo do espaco fisico, venda de
alimentos, dentre outros. Frisa-se que a
renda ndo pode deixar de estar consoante
com as finalidades essenciais, devendo ser
utilizada de forma Unica e exclusiva para
atividades de culto, ndo podendo haver
desvio de finalidade para ndo cair na
ilegalidade.

Em relato feito pelo doutrinador Leandro
Paulsen (PAULSEN, Leandro. Constituigdo
e Cddigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 92. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado: ESMAFE, 2007,

Imunidade Tributdria dos Templos de Qualquer Culto

p.262), segue a seguinte explanagdo dada
pelo jurista Ives Gandra, demonstrando
que em caso de doacdo dos fiéis para
atividades mercantis, ha perda da
imunidade para assim ndo gerar
concorréncia desleal para com
empresas do mesmo ramo escolhido
pelas Organizagdes Religiosas.

Restrigcdo a prépria imunidade incondicio-
nada dostemplos.

"... as instituicbes religiosas sdo imunes e
sua imunidade é incondicional, apenas
havendo restrigéo do § 421 do art.150, se as
doag¢bes recebidas dos fiéis forem
destinadas a  atividades  mercantis
hipdtese em que perderia a imunidade
para ndo gerar concorréncia desleal com
outras empresas de fins lucrativos, que
atuem na mesma drea de exploragdo
mercantil escolhida pelas igrejas. Fora a
hipdtese do §4°, ndo hd qualquer limitagéo
imposta as igrejas na aplicagdo de seus
recursos.

(Ilves Gandra da Silva Martins, Imunidades
Condicionadas e Incondicionadas
Inteligéncia do Artigo 150, Inciso Vle § 4kl e
Artigo 195, § 79, da Constituicdo Federal,
emRDDTn.28, janeiro /98, p.68)

E cabivel tal explanacdo. Imaginemos que
uma determinada igreja resolva vender
equipamentos eletronicos, ainda que seja
para finalidades essenciais, mas por gozar
da imunidade tributdria, ou seja, nao
incidéncia de impostos, disponibiliza o
preco bem abaixo do mercado, o que
conseqiientemente  trara grandes
prejuizos as empresas que sobrevivem
deste ramo, pois perderiam clientes, o
gue seria uma agressdo a concorréncia leal
e ao principio daisonomia.
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Para falar dos servigos, cita-se a realizagao
de casamentos, congressos e eventos
religiosos, batizados, cursos para noivos e
pastores, seminario teoldgico, dentre
outros. Os templos possuem imunidade na
contratacdo e prestacdo de servigos para
dirimir seus problemas e necessidades,
como para reforma e seguranga de seu
prédio, concerto de equipamentos de
sonoriza¢gdo, manutengdo da estrutura de
forma ampla, etc. Porém vemos que em
alguns Estados brasileiros, ndo estdo
obedecendo completamente a aplicagdo
da normaimunizante, privando os templos
de qualquer culto da ndo incidéncia e
exercendo a cobranga dos impostos
principalmente os que recaem sobre o
consumo, aexemplo do ICMS, ISS e outros.
Desta maneira, explana-se de maneira
pontual cada imposto, seguindo a ordem
dos incidentes sobre o rendimento,
consumo, transmissdo, propriedade e o
retido nafonte.

Da aplicabilidade da Imunidade Tributaria
nos Templos de Qualquer Culto.

Imposto sobre a Renda (IRPJ) e
Contribuicdo Social sobre o Lucro (CSSL).

O imposto sobre a renda da Pessoa Juridica
e a Contribuicdo Social Sobre o Lucro, de
competéncia federal, incidem sobre
auferimento de renda, acréscimo
patrimonial, os rendimentos positivos e
negativos abarcados pelas pessoas
juridicas.

O imposto de renda pessoa juridica e CSSL,
ndo dispensa a apresentagdao da
declaragao de rendimentos, denominada
Declaracdo de Informagdes Econdmico-
Fiscais da Pessoa Juridica (DIPJ), pois esta é
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uma condi¢do imprescindivel para a
garantia do beneficio da imunidade ou
isencdo do imposto de renda. Atenta-se
também para a obrigatoriedade da
Declaragcdao de Débitos e Créditos
Tributdrios (DCTF), demonstrando os
valores recolhidos de impostos e
contribuicdes.

Ademais, enfatiza-se a relagdo de incidén-
cia dos impostos sobre o consumo,
tratando das suas polémicas e peculiarida-
des.

Impostos sobre Consumo (ll, IE, IPI, IOF,
ICMSelSS)

Os impostos incidentes sobre o consumo,
sdo definidos como impostos indiretos, ha
0 pagamento ao consumir algum bem ou
servico, podendo o contribuinte ser
substituido por outro de formaindireta.

O imposto de importagao (Il) e o imposto
de exportagdo (IE), tratando-os
respectivamente, ambos de competéncia
privativa da Unido, classificados como
impostos indiretos, o primeiro incide sobre
a entrada no pais de mercadoria,
cumulando trés impostos na importagao, o
préprio I, o ICMS e o IPI, e o segundo,
incide sobre a saida de produtos nacionais
ou nacionalizados.

Se faz necessario, dentro da visdo do fisco
para a aplicabilidade da imunidade do
imposto de importagao juntamente com o
IPI, que a entrada da mercadoria no Brasil,
seja de atividade essencial da Entidade
Religiosa ligada ao seu patrimoénio, renda e
servigo, caso contrario, incidird o imposto
sem qualquer ilegalidade a norma
imunizante, para que ndo haja privilégio
das Instituicdes Religiosas para com
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empresas, industrias que sobrevivem
dessa suposta mercadoria em transi¢ao. O
IE, ndo ha cumulagdo com o IPl e o ICMS,
abarcando a regra geral que s6 ha
incidéncia do imposto, desde que, a
mercadoria exportada nao tenha vinculo
com a atividade de finalidade essencial da
Instituicao.

O imposto sobre produtos industrializados
(IP1), de competéncia da Unido, possui
como fato gerador as operagdes cujo
objeto seja um produto industrializado, o
seu desembaraco aduaneiro, quando de
procedéncia estrangeira, a sua saida de
estabelecimentos que refere o (Artigo 51
do CTN), e a sua arrematagdo, quando
apreendido ou abandonado levado a
leildo.

Quando o IPl aparece de forma vinculada a
titulo de importagdo, aplica-se a norma
imunizante, obtendo as Instituicbes o
direito de n3do pagar o imposto o que é
aplicado no entendimento da Receita
Federal, porém quando o imposto incide
nas saidas de produtos industrializados
dos estabelecimentos industriais ou
equiparados, incidird ainda que seja para
desempenho de suas finalidades essencia-
is. Tal ocorréncia gera uma controvérsia,
porque na forma vinculada ao Il, o
fundamento é a utilizagdo da mercadoria
na atividade de finalidades essenciais, ja
na saida das industrias ou equiparados,
desconstitui as atividades de finalidades
essenciais, obrigando a emissdo de nota
fiscal com destaque do imposto, contrari-
ando os dispositivos legais constitucionais.
Assunto: Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI TEMPLOS DE
QUALQUER CULTO. IMUNIDADE.
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A imunidade concedida aos templos de
qualquer culto pelo art. 150, inciso VI,
alinea “b”, da Constituicdo Federal ndo
abrange o IPI incidente nas saidas de
produtos industrializados dos
estabelecimentos industriais ou
equiparados quando tais produtos forem
adquiridos por aquelas entidades, mesmo
que sejam destinados a integrar seu
patriménio e estejam relacionados ao
desempenho de suas finalidades
essenciais. Os estabelecimentos
industriais ou equiparados que
fornecem produtos tributados as citadas
entidades sGo obrigados a emitir Nota
Fiscal com destaque do imposto, bem como
ao recolhimento do mesmo nos
prazos previstos em lei. Dispositivos
Legais: Constituicdo Federal de 1988, art.
150, inciso VI, alinea “b”, e §

49 PN CST n? 361, de 1970. (Solugdo de
Consultan®?270/2008)

A discussdo da ndo incidéncia do IPl em
operagdes industriais, como explanado na
solucdo de consulta, caberd somente ao
contribuinte indireto a busca pelo
judiciario, para obter o direito imunizante
referente ao IPl, relativo a saida de
produtos industrializados de estabeleci-
mentos industriais e equiparados.

Ja o imposto sobre operagdes financeiras
(IOF), de competéncia da Unido, incide
sobre operagbes de crédito, cambio e
seguro, ou relativos a titulos ou valores
mobiliarios, e sobre o ouro na figura de
ativo financeiro. Desde que as operagdes
sejam utilizadas as finalidades essenciais,
os templos de qualquer culto, ja obtiveram
a isencdo dada pela Unido, através do
Decreto n2 6306/2007 que regulamenta o
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imposto sobre operagées de crédito,
cambio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobilidrios, no Artigo 29, paragrafo
30, incisoll, que se segue.

Art. 20

(...)

$ 30 Ndo se submetem a incidéncia do
imposto de que trata este Decreto as
operagdes realizadas por Orgdos da
administragdo direta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e, desde que vinculadas as
finalidades essenciais das respectivas
entidades, as operagdes realizadas por:

(...)

II-templos de qualquer culto;

Em caso de eventual cobranca do imposto,
as Instituicdes Religiosas, podem entrar
com a acgdo judicial para recuperar os
valores recolhidos aos cofres publicos de
formaindevida.

O imposto sobre circulagdo de mercadori-
as e sobre prestagbes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicagdo (ICMS), de competéncia
estadual, cada Estado trata a matéria do
imposto de forma peculiar.

No Estado da Bahia, ndo ha dispositivo
legal que conceda isengdo de ICMS
incidente sobre luz, dgua, telefone e gas,
aos templos religiosos, existindo a
aplicagdo do imposto, através das presta-
doras de servicos que ja colocam embuti-
das nas contas a pagar o valor do ICMS, o
que infringe o dispositivo constitucional
(Artigo 150, inciso VI, alinea b), pois os
servigos prestados estdo vinculados as
atividades-fim das Instituicdes Religiosas.
Salienta-se que ndo ha culto nas noites se
ndo houver luz, ndo a limpeza de santuari-
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os ou edificios ligados as atividades
religiosas se ndo tiver dgua, a comunicagdo
entre os membros, simpatizantes e fiéis
com as liderangas ndo se dara sempre
pessoalmente e sim através do telefone
para um aconselhamento ou direciona-
mento, e as refei¢cdes de fiéis e pessoas que
vém nas Instituicdes Religiosas local de
alimentagdo gratuita e os projetos sociais
no combate afome, sem o gas.

O ICMS é o imposto sem duvida o mais
oneroso e que traz grandes discussGes
acerca do alcance da imunidade, o que
deve ser estudado a fundo, para que a
imunidade dos templos, seja aplicada de
acordo com os principios da legalidade e
razoabilidade.

O imposto sobre servicos (ISS), diferente
do ICMS, é de competéncia municipal,
incidente sobre a prestacdodoservigo. Em
relagdo ao tema, vé-se que as prestadoras
de servicos ja tratam de forma discrimina-
da na nota fiscal o valor do ISS recolhido, o
que garante aos cofres publicos maior
efetividade na arrecadagdo dos impostos,
porém frisa-se que muitas das atividades
requeridas pelas Organiza¢Ges Religiosas,
possui ligagdo com sua atividade-fim, a
titulo de exemplo, a produgdo de encartes
para Cds e Dvds que serdo vendidos e a
verba utilizada para o pagamento da conta
de energia.

Em caso de cobranga do ISS, em servigos
que venham possuir vinculo com a
formagdo do patrimonio, servico erenda, é
inconstitucional, pois o legislador nao
coloca barreiras sobre a ndo cobranga
desse imposto, o que configura a imunida-
de tributaria dos templos é que as
atividades exercidas estejam apenas
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coligadas com as finalidade essenciais. Tal
explanagdo a doutrina vem amadurecen-
do, podendo ser discutida judicialmente,
havendo uma necessidade comprobatdria
para que seja reconhecido um eventual
direito.

Impostos sobre Transmissdo (ITCMD e
ITIV)

Os impostos sobre transmissdo, sdao
aqueles que incidem sobre transmissdo de
bens modveis e imdveis, sdo divididos em
ITCMD (Imposto sobre transmissdo “"causa
mortis™ e doagdo de quaisquer bens ou
direitos) e ITIV (Imposto sobre transmissdo
inter vivos a qualquer titulo por ato
oneroso).

O imposto sobre transmissdo “‘causa
mortis™ e doacdo de quaisquer bens ou
direitos (ITCMD), de competéncia dos
Estados e Distrito Federal, no caso de
imdveis, o imposto é recolhido pelo Estado
onde se encontra e os bens moveis, pelo
Estado onde se processar o inventario ou
tiver o domicilio do doador.

O posicionamento da Secretaria da
Fazenda do Estado da Bahia, é que sdo
contribuintes do ITCMD ou ITD, os
adquirentes dos bens ou direitos nas
transmissdes "causa mortis" e o donata-
rio nas doagdes a qualquer titulo. O
imposto ndo incide sobre a transmissdo
"causa mortis" e doagdo de quaisquer bens
ou direitos, quando for realizado para o
patriménio dos templos de qualquer culto.
Na hipdtese de um fiel ou simpatizante,
doar ou transferir uma propriedade fruto
de herancga, seja casa, edificio, terreno ou
bens moveis, titulos e créditos, para
incorporacdo do patriménio de uma

Imunidade Tributdria dos Templos de Qualquer Culto

Entidade Religiosa, ndo ha cobranga do
imposto, presencia-se a imunidade
tributaria.

O imposto sobre transmissdo inter vivos
(ITIV), conhecido também como ITBI, de
competéncia Municipal, possui como fato
gerador a transmissdo entre inter vivos,
através de ato oneroso seja de bens
imoéveis e de direitos reais sobre imoveis,
exceto os dado em garantia e bem como
cessdo de direitos relativos as
transmissGes mencionadas.
Correlacionando com o tema, o ITIV, ndo
incidird sobre as transmissdes realizadas
pelos fiéis, seguidores ou simpatizantes,
de imdveis e de direitos reais, frisando a
ligacdo com as finalidades essenciais de
cunho patrimonial, ndo podendo deixar de
correlacionar-se, sob pena da norma
imunizante ndo alcangar a Entidade.

Para ilustrar, ressalta-se que os templos
que vierem adquirir imodveis de terceiros,
poderdo utiliza- los para gerar renda, o que
vai ser explanado a seguir, na correlagdo
com os impostos incidentes na proprieda-
de.

Impostos sobre Propriedade (ITR, IPVA e
IPTU)

Impostos sobre a propriedade, sdo aqueles
que incidem sobre os bens moveis e
imoveis, localizados em area rural ou
urbana. Segue cada um com suas
caracteristicas e confrontagdes.

O imposto territorial rural (ITR), de
competéncia da Unido, incide sobre a
propriedade imobilidria localizada fora da
zona urbana do Municipio. Sob o
entendimento da Receita Federal do Brasil,
ao atender os requisitos constitucionais e
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legais, os imdveis rurais dos templos de
qualquer culto, tem o direito de gozar da
imunidade tributaria. Na hipdtese do
imovel rural pertencer a um templo de
qualquer culto, este gozara da imunidade,
somente se as atividades executadas
estiverem vinculadas as suas finalidades
essenciais, caso contrario contribuira
normalmente.

O imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores (IPVA), de competéncia dos
Estados e Distrito Federal, incide sobre a
propriedade de veiculos automotores,
abrangendo os que percorrem a esfera
terrestre, aquadtica e aérea. Para gozar da
imunidade do IPVA, os veiculos
automotores tém de estar ligados as
atividades de finalidades essenciais,
compreendendo patriménio de
propriedade exclusiva em nome das
OrganizacOes Religiosas e ndo dos seus
lideres ou qualquer pessoafisica.

Atitulo de exemplo, em caso de um veiculo
automotor, seja um carro ou Onibus,
estando em nome da Entidade Religiosa,
for utilizado para visitas pastorais,
encaminhamento de oferendas, e
quaisquer atividades voltadas para rituais
de culto e propagacdo dafé, gozadanorma
imunizante sem qualquer barreira.

Jd oimposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana (IPTU), de competéncia
dos Municipios, tem como fato gerador a
propriedade de imdvel urbano, enqua-
drando-se também, a posse ou dominio
util do mesmo. Ha de se frisar que o IPTU
incide sobre imével construido (predial) e
sobre imével sem construgdo (territorial).
A imunidade do IPTU abrange as casas
pastorais, dos bispos, reverendos, lideres
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dos segmentos religiosos e qualquer
extensdo de residéncia, desde que estejam
sobre registro das Organizacdes Religiosas,
ou seja, a propriedade da pessoa juridica
imune. Vé-se abaixo a decisdo proferida
pela Suprema Corte, concedendo
imunidade a Sociedade Torre de Vigia de
Biblias e Tratados, sobre os imdveis que
estiverem sendo utilizados como escritério
e residéncia de membros da entidade, ndo
afastando a imunidade prevista na
Constituicdo, aplicando-se o mesmo
fundamento para com os imodveis de
propriedade dos templos.

IMUNIDADE - INSTITUICGES DE EDUCAQ_'AO
E ASSISTENCIA SOCIAL SEM FINS
LUCRATIVOS - IMOVEIS - ESCRITORIO E
RESIDENCIA DE MEMBROS. O fato de os
imdveis estarem sendo utilizados como
escritorio e residéncia de membros da
entidade néo afasta a imunidade prevista
no artigo 150, inciso VI, alinea "c", § 42 da
Constituicdo Federal.

(STF. RE 221395 /SP - SAO PAULO. Sequnda
Turma. EMENT VOL-01990-02 PP-

00353. Relator(a): Min. MARCO AURELIO.
Julgamento: 08/02/2000.)

Alerta-se que na situa¢do da aquisicdo de
um imovel por parte dos templos, deve-se
observar se hd dividas tributarias préprias
do imovel, solicitando certiddo negativa
junto a Fazenda Municipal, para que nao
venha assumir dividas concernentes ao
ndo pagamento do IPTU ou qualquer outro
Onus do antigo proprietdrio, pois a
imunidade ndo tira a responsabilidade das
entidades de ter que sana-las.

Alguns Municipios brasileiros, a titulo de
exemplo, Salvador, legislam a favor das
InstituicGes Religiosas, concedendo o
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beneficio fiscal da ndo cobranga do IPTU
sobre imodveis alugados, incentivando a
propagacdo dafé e amudancgasocial.

O prefeito Jodo Henrique da cidade de
Salvador, localizada no Estado da Bahia,
sancionou em 05 de julho de 2007 a lei
7235/07, concedendo a isencdo fiscal pelo
prazo minimo de cinco anos ininterruptos,
da cobrancga de IPTU para com os templos
religiosos, que praticam suas atividades
em imoveis alugados. A Lei do Municipio
de Salvador sancionada, altera o
dispositivo da Lei n2 7.186/2006, que trata
do Cddigo Tributario e de Rendas do
Municipio do Salvador e da outras
providéncias, segue na integra os Artigos
da Leisancionada.

Art. 12 O inciso VIl do art. 83 da Lei n®
7.186 de 27 de dezembro de 2006 passa a
vigorar com a seguinte redagdo:

"Art. 83. Serd concedida isen¢do do
imposto em relagéo aoimdvel:

(...)

VIl - cedido, a titulo gratuito, pelo prazo
minimo de 5 (cinco) anos ininterruptos, ou
que esteja locado ao Municipio do
Salvador ou a instituigdo religiosa de
qualquer culto, legalmente constituida, e
enquanto nele estiver funcionando
exclusivamente um

templo;"

Art. 22 Esta Lei entra em vigor na data de
sua publicagdo.

Salienta-se que o beneficio da nao
cobrancga do IPTU, sobre imdveis alugados
pelas instituicbes religiosas, é mera
isencdo fiscal das legislagdes municipais
especificas, ndo se tornando uma regra
geral, dependendo de regulamentacao
local. Ja na posicdo de locador, o STF ja
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decidiu dirimindo qualquer duvida sobre o
pleito.

Vale dizer, que os imdveis de propriedade
da entidade religiosa estdo dentro da
abrangéncia da norma imunizante, ainda
que alugados a terceiros, contanto que os
rendimentos dos aluguéis sejam
destinados a propria pessoa juridica e as
atividades de finalidades esséncias da
entidade religiosa. Segue abaixo outra
decisdo que vem sustentar a tese de que a
imunidade tributaria das instituicdes sem
fins lucrativos abrange o IPTU de imdveis
alugados, desde que a renda seja aplicada
em suas finalidades institucionais.
EMENTA: Imunidade tributdria do
patriménio das instituicdes de assisténcia
social (CF, art. 150, VI, c): sua aplicabilidade
de modo d pré excluir a incidéncia do IPTU
sobre imdvel de propriedade da entidade
imune, ainda quando alugado a terceiro,
sempre que a renda dos aluguéis seja
aplicada em suas finalidades
institucionais.

(STF. RE 237718 / SP - SAO PAULO. Tribunal
Pleno. EMENT VOL-02042-03 PP-

00515. Relator(a):  Min. SEPULVEDA
PERTENCE. Julgamento: 29/03/2001.)
Percebe-se que a matéria da imunidade
tributdria dos templos de qualquer culto
vem aumentando significativamente as
demandas no Judiciario, devido ao forte
combate a intolerdncia religiosa e ao
crescimento intenso do numero de
segmentos religiosos no Brasil, que lutam
pelosseusdireitos.
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CONCLUSAO

As institui¢des religiosas em sua abrangén-
cia e amplitude, tem se apresentado como
parceiras do Estado em diversas areas
sociais, reduzindo desta forma o déficit da
miséria e pobreza da populagdo, através
das ag¢les filantrdpicas, conseguindo
penetrar e atuar em diversas frentes, que
muitas vezes 0 ente governamental nao
tem acesso e se torna incompetente. Em
cima desta premissa é salutar para o
préprio desenvolvimento social do pais,
que haja uma politica tributaria diferencia-
da para os Templos de Qualquer Culto,
incentivando e catalisando ag¢des destas
organizagdes religiosas em frentes, que o
Estado é inerte e ndo consegui realizar o
papel constitucional, que lhe é pertinente.
Necessita por outro lado uma visdo de
fiscalizacdo do governo, através do
Ministério Publico, para evitar, que
instituicGes sérias, que mantém em ordem
seus livros contdbeis e todas as suas
operagoes financeiras, que cumprem com
todas as obrigacbes emanadas pela
legislacdo civil e tributaria, venham a ser
prejudicadas em decorréncia da existéncia
de pseudo institui¢des, que se utilizam da
prerrogativa constitucional da imunida-
de tributaria para desviar recursos e
engordarem os cofres de seus dirigentes.
E salutar que haja uma visdo mais
abrangente por parte do governo na
aplicabilidade da imunidade tributaria
para as instituicdes religiosas, que estejam
atuando de forma seria e regular, pois
existem muitas discussdes, inclusive a nivel
de tribunais, por autuagées do fisco, que
muitas vezes de forma desatinada ou
pelo afd da cobranca e da arrecadacéo,
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imputam a estas organizagdes o Onus,
gue as mesmas nao podem suportar e que
ndo se coaduma com seus objetivos sociais
e do papel relevante que as mesmas tem
na area filantrdpica e social do pais.

Os pontos de duvidas e discussdes na
esfera administrativa e nos tributarias a
respeito da abrangéncia e amplitude da
imunidade tributdria em seus diversos
niveis para os Templos de Qualquer Culto,
continuam, mas precisam serem dirimi-
das, a fim de tornar as regras claras e
permitir que as instituicdes religiosas,
gozem em sua plenitude da prerrogativa
emanada da prdpria constituicdo e
permitam que atuem cada vez com mais
pujanga nas classes menos favorecidas e
continuem realizando com mais penetra-
¢do os trabalhos sociais, que tanto tem
permitido a minimizagdo das mazelas
sociais em nosso pais.

Considera-se portanto, que o objetivo da
concessao da imunidade tributdria aos
templos de qualquer culto posta pelo
legislador constituinte, seja garantidor da
liberdade religiosa consoante com o culto,
estimulador da propagacdo da fé,
incentivador dos trabalhos sociais de
cunho assistencialista e religioso, e
fortificador da manuteng¢do de um estado
laico, portanto é mais que necessario a
permanéncia de uma politicade governo,
que estimulem as instituicGes serias a dar
continuidade aos relevantes servigos, que
as mesmas prestam ao nosso pais.
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Introducao

O presente artigo tem seu foco principal no instituto juridico da
desaposentac¢ao, considerado por parte da doutrina, constitucional e
inteiramente valida sua efetivagdo, conceituada como a possibilidade de
rentincia da aposentadoria, pelo segurado, com o escopo de obter
beneficio mais vantajoso, posicionamento defendido por Fabio Zambitte
Ibrahim em seu livro “Desaposentagcdao”, fundamentando que
aposentadoria é umdireito patrimonial do segurado, portanto, disponivel.
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Para que seja compreendida a aplicagdo,
validade e possibilidade da concessdo da
desaposentacdo, faz-se necessario
abordar o aspecto geral das
Aposentadorias do Regime Geral de
Previdéncia Social, que tem suporte
constitucional no artigo 201 e previsdo na
Lei 8.213/91, sendo elas, a aposentadoria
por invalidez, concedida ao segurado que
estando ou ndo em gozo do auxilio-
doenca, é considerado incapaz para o
trabalho; a aposentadoria por idade,
concedido aos 65 anos de idade, se
homem, e 60 anos de idade, se mulher,
sendo reduzido em 5 anos o limite para os
trabalhadores rurais e se professores, em
ambos os sexos, e, hd ainda a aposentado-
ria por tempo de contribuicdo que tem
como requisitos 35 anos de contribuicao,
se homem e 30 anos de contribuigdo, se
mulher, havendo redugdo de 5 anos para
professor que comprove efetivo exercicio.
Devendo perpassar ainda pela andlise das
possibilidades de desaposentacdo, que
sdo, averbacgdo de tempo de contribuicao
em outro regime previdenciario ou
contagem deste tempo no mesmo regime.
Para a elaboragdo do artigo, se faz
necessario, ainda, a analise de uma
orientagdo jurisprudencial prevalente no
TRF 42 Regido (2009.70.03.000836-5, DJ
26.5.2010), decisdo esta, ainda néo
pacifica no sistema juridico brasileiro, que
defende a constitucionalidade e
conseqliente validade do instituto juridico
da desaposentagdo, sendo obrigatdria a
devolugdo dos valores pagos para manter
o equilibrio do sistema comparada a
decisdo proferida pela TNU (processo n2
2007.72.95.0001394-9), que denegou o
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pedido de desaposentagdo visando a
concessao de uma aposentadoria integral,
sob o fundamento de que a aposentadoria
é um ato juridico perfeito, portanto,
irrenunciavel, evidenciando, ainda, a
necessidade do posicionamento do STF
sobre areferida matéria, vez que tal estado
de siléncio tem por conseqiéncia
imensurdvel inseguranca juridica, sendo
necessario ainda, para maior abordagem
do tema em questdo, a comparagao de
correntes doutrindrias opostas, sendo que
Fernando Vieira Marcelo, com tese calcada
em o6bice no ordenamento juridico e
afronta a garantia do ato juridico perfeito,
disposto na Constituicdo Federal, ndo
admite a desaposentacgdo, ja a corrente
doutrindria a qual estd inserto Fabio
Zambitte Ibrahim, defende que a
aposentadoria é questdo patrimonial, e
portanto disponivel, logo, é admissivel o
atojuridico da desaposentacao.

Portanto, é inegavel a importancia da
analise do instituto juridico da
desaposentacdao com escopo de
desmistificar a vedacdo a concessdo da
desaposentacdo, visto que ainda ndo ha lei
que a regulamente, ndo houve
posicionamento do Supremo Tribunal
Federal referente a matéria em questao,
nem mesmo ha vedagdo constitucional
expressa.

Seguridade social brasileira

A politica de protegdo social, no Brasil,
surgiu com a necessidade de implantagao
de instituicdes de seguro social, que
visavam garantir aos individuos a prote¢do
as necessidades consideradas basicas de
uma sociedade, com a criacdo das santas
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casas de misericordia, como a de
Montepio Geral dos Servidores do Estado,
que foi a primeira entidade privada do
Brasil, onde os associados contribuiam
para um fundo que garantiria a cobertura
de certos riscos, mediante a reparti¢ao dos
encargos com todo o grupo, e, sociedades
beneficentes. Porém tal sistema de
protecdo social foi evoluindo de forma
restrita excludente, visto que por muito
tempo o referido amparo foi restrito a um
determinado grupo, que que contribuia
paraum determinado fundo garantia.
Com o advento da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, a expressdo “Segurida-
de Social” foi adotada como sindnimo de
seguranga social, criando, desta forma, um
sistema protetivo até entdo inexistente no
ordenamento juridico brasileiro, visando
atender as necessidades da sociedade.
Dai, a seguridade social foi definida pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo, 194, caput, como “um conjunto
integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar o direito a salde, a
previdéncia e a assisténcia social”.

Fabio Zambitte lbrahim (2004, p. 06)
define seguridade social como:

Rede protetiva formada pelo Estado e
particulares, com contribuigdes de todos,
incluindo parte dos beneficidrios dos
direitos, no sentido de estabelecer agées
positivas no sustento de pessoas carentes,
trabalhadores em geral e seus
dependentes, providenciando a
manuteng¢do de um padrdo minimo de
vida.

Fernando Vieira Marcelo (2012, p. 19)
conceitua a previdéncia social como:
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Um seguro coletivo, publico, compulsdrio,
destinado a estabelecer um sistema de
protegcdo social, mediante contribuigdo,
que tem por objetivo proporcionar meios
indispensdveis de subsisténcia ao
segurado e sua familia, quando ocorrer
certa contingéncia prevista em lei.

Sistemas de Previdéncia Social

No Brasil existem dois sistemas basicos de
previdéncia, o publico, que possui carater
obrigatério, do qual fazem parte os
subsistemas Regime Geral de Previdéncia
Social e Regime Préprio de Previdéncia
Social, e, o sistema privado, que possui
carater facultativo e de natureza privada,
também denominado de Regime
Complementar, pois é organizado de
forma autébnoma ao Regime Geral e é
subdividido em Entidades Abertas de
Previdéncia Complementar e Entidades
Fechadas de Previdéncia Complementar.
Os sistemas de Previdéncia Social estdo
dispostos nos artigos 201 e 202, da
Constituicdo Federal, objetivando a
manutencdo financeira, assegurar a
dignidade das pessoas, e, amparar os que
por muito tempo atuaram na atividade
laborativa. Comporta dois regimes
distintos, para os servidores publicos e
para os demais trabalhadores brasileiros.
Os servidores publicos, que ocupam cargo
efetivo, estdo vinculados ao Regime
Préprio de Previdéncia Social (RPPS).

Ja os demais trabalhadores do Brasil, estdo
vinculados ao Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS).

Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS)
O Regime Geral de Previdéncia Social
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encontra sua base legal no artigo 201%, da
Constituicdo Federal de 1988, e abrange
todos os trabalhadores que possuem
relagdo de emprego regida pela CLT, além
dos empregados rurais, domésticos,
trabalhadores auténomos, empresarios,
trabalhadores avulsos, servidores publicos
ndo amparados pelo Regime Préprio de
Previdéncia Social, entre outros.

Segundo Fabio Zambitte lbrahim (2004, p.
120), é beneficiario do RGPS:

Todo aquele que receba ou venha a receber
alguma prestagdo previdencidria.

O Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), autarquia federal vinculada ao
Ministério da Previdéncia Social (MPS), é
responsavel pela administracdo dos
beneficios previdencidrios, enquanto a
Secretaria da Receita Federal do Brasil
(SRFB) é competente para as atividades
correlacionadas a arrecadacao,
fiscalizagdo e cobranca dos tributos
previdenciarios.

Espécies de aposentadoria

A aposentadoria é a prestagao previden-
cidria dada ao segurado, mediante
contribuicdo, que é materializada por um
ato administrativo (aposentacdo).
Segundo Fernando Vieira Marcelo (2012,
p. 23), a aposentadoria é conceituada
como:

Um ato juridico perfeito, independente de
condigdo ou novas etapas para a sua
validade. E ato administrativo completo,
pois gerou a plenitude de seus efeitos.

Aposentadoria por invalidez
Aaposentadoria porinvalidez, prevista nos
artigos 42 a 47 da Lei n® 8.213/91, ¢é
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concedida ao segurado que estiverincapaz
para o exercicio laboral, estando ou nao
em gozo do auxilio doenga, que serd paga
enquanto permanecer nesta condigdo.

No Regime Préprio de Previdéncia Social,
aposentadoria por invalidez poderd ser
concedida na modalidade qualificada,
quando tal invalidez decorrer de acidente
em servico, moléstia profissional ou
doencga grave, contagiosa ou incuravel,
segundo a EC 41/03, onde os proventos
serdo calculados integralmente, devendo
ser considerado o tempo de contribuigdo a
partir de julho de 1994 ou a partir da data
de ingresso, se esta for posterior a
competéncia citada, e, na modalidade
simples, que sera concedida quando a
invalidez for oriunda das demais enfermi-
dades ndo relacionadas, aplicando-se,
para o calculo dos proventos, a proporcio-
nalidade, que incidird sobre a média de
remuneragdes obtidas.

Ja no Regime Geral de Previdéncia social
nao ha tal distingao, sendo a renda mensal
do referido beneficio, devida em sua
totalidade, sem aplicagdo do fator
previdenciario®.

A concessdo da aposentadoria por
invalidez dependera da comprovacdo da
condicdo de incapacidade, mediante
exame médico-pericial, que sera realizado
por médico habilitado e registrado no
INSS, condigdo esta, que terd sua
continuidade verificada, por meio de
pericias escalonadas, em regra a casa 2
(dois) anos.

Aposentadoria poridade

A aposentadoria por idade, prevista nos
artigos 48 a 51, da Lei n2 8.213/91, é
concedida quando o beneficiario tiver
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atingido a idade de 65 (sessenta e cinco)
anos, se homem, e 60 (sessenta) anos, se
mulher, sendo reduzido em 05 (cinco) anos
o limite para os trabalhadores rurais de
ambos 0s sexos, que exergam suas
atividades laborais em regime de
economia familiar, ai insertos o produtor
rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.
A renda mensal devida ao referido
beneficidrio serd o equivalente a 70%,
acrescido de 1% cada grupo de 12
contribuices mensais, até o total de 30%,
com a aplicagdo facultativa do fator
previdenciario.

Aposentadoria por tempo de contribuicao
A aposentadoria por tempo de
contribuigdo, criada com a EC 20/98, que
substituiu a aposentadoria por tempo de
servico, disposta na Lei 8.213/91, é devida
ao beneficiario que tiver contribuido 35
(trinta e cinco) anos , se homem, e 30
(trinta) anos, se mulher, sendo reduzido tal
periodo contributivo em 05 (cinco) anos
no caso dos professores, de ambos os
sexos, que comprovem tempo de efetivo
das fungbes de magistério na educagao
infantil e no ensino fundamental.

O referido tempo de contribuicdo serd
contado desde o inicio da contribuicdo até
a data do requerimento ou desligamento
da atividade abrangida pela Previdéncia
Social, descontados os periodos
legalmente estabelecidos como de
suspensao de contrato de trabalho,
interrupcdo de exercicio e de
desligamento da atividade laboral.

Desaposentagdo no regime geral de previdéncia social

Desaposentagao

A desaposentagdo ndo é um instituto novo
no Direito, porém, ganhou maior énfase
com a extingdo do peculio™, em novembro
de 1995, quando os segurados
observaram ndo estarem mais recebendo
de volta as contribuicdes realizadas apds a
aposentadoria.

A desaposentagdo é o meio previdencidrio
pelo qual o segurado inativo renuncia a
aposentadoria com a finalidade de obter
beneficio mais vantajoso no Regime Geral
de Previdéncia Social.

Segundo Daniel Machado da Rocha e José
Paulo Baltazal Junior (2001, p. 227) , a
desaposentacdo é conceituada da
seguinte forma:

E a desconstituigdo do ato administrativo
de concessdo do beneficio previdencidrio
da aposentadoria, tornando novamente
disponivel o tempo de contribuigcdo ou de
servigo, tendo por objetivo a obtencdo de
um beneficio mais vantajoso, seja no
regime geral, ou em outro regime proprio.
De acordo com Carlos Alberto Pereira de
Castro e Jodo Batista Lazzari (2006, p. 506):
A desaposentagdo é o direito do segurado
ao retorno a atividade remunerada, com o
desfazimento da aposentadoria por
vontade do titular, para fins de
aproveitamento do tempo de filiacdo em
contagem para nova aposentadoria, no
mesmo ou em outro regime
previdencidrio.

A desaposentacdo so sera possivel quando
o beneficidrio tiver sido aposentado por
tempo de contribuicdo, vez que o
Regulamento de Previdéncia Social prevé
que as aposentadorias por invalidez e
especial sdoirrenunciaveis e irreversiveis.




Luisa Maria Correia da Silva Tapia

91

Ndo se deve confundir desaposentacdo,
revisdo e reversdo, pois, apesar de todos
esses atos administrativos terem o mesmo
objeto, a aposentadoria, tém objetivos
distintos.

A desaposentagdo, como ja mencionado
anteriormente, é o meio previdenciario
pelo qual o beneficiario inativo renuncia a
aposentadoria, visando obter beneficio
previdenciario mais vantajoso, exige um
aproveitamento de tempo laboradoapdsa
concessdo da aposentadoria.

A revisdo se da quando os segurados que a
data da entrada de requerimento
administrativo tém direito a condi¢do mais
benéfica ou beneficios a serem
implementados na aposentadoria.

A reversdo é aquela em que o segurado foi
aposentado por invalidez, porém com o
passar do tempo a enfermidade que
ensejou o referido beneficio ndo mais
existem, retornando a atividade no
mesmo cargo ou no cargo resultante de
suatransformagao.

Na Carta Magna, ndo ha qualquer vedagao
a desaposentagdo, tampouco vedagao da
renuncia aos direitos previdencidrios na
legislacdo especifica da Previdéncia Social.
Sendo, portanto, mais fruto da construgdo
doutrinaria e jurisprudencial do que
propriamente retirada do texto legal.

O tema neste artigo abordado, é discutido
no Recurso Extraordinario (RE) 661256, ao
qual o ministro Ayres Britto é relator, que
afirma que a referida controvérsia
constitucional esta submetida ao crivo da
Suprema Corte também no RE 381367,
cujo julgamento foi suspenso em
setembro do ano de 2010 pelo pedido de
vista do ministro Dias Toffoli. No referido
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recurso, é discutida a constitucionalidade
da Lei9.528/97, a qual estabeleceu que “o
aposentado pelo Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) que permanecer
em atividade sujeita a este regime, ouaele
retornar, ndo fard jus a prestagao alguma
da Previdéncia Social em decorréncia do
exercicio dessa atividade, exceto ao
salario-familia e a reabilitacdo profissional,
quando empregado”.

Para o ministro, “salta aos olhos que as
questdes constitucionais discutidas no
€aso se encaixam positivamente no ambito
de incidéncia da repercussao geral”, visto
que sdo de grande relevancia sob a dtica
econdmica, politica, social ou juridica e
ultrapassam os interesses subjetivos das
partes envolvidas.

No recurso que teve reconhecida a
repercussdo geral da matéria constitucio-
nal debatida, o INSS questiona decisdo do
Superior Tribunal de Justica (STJ) que
reconheceu a um segurado aposentado o
direito de renunciar a sua aposentadoria
com o objetivo de obter beneficio mais
vantajoso, sem que para isso tivesse que
devolver os valores ja recebidos. O autor
da acdo inicial, que reclama na Justica o
recalculo do beneficio, aposentou-se em
1992, apds mais de 27 anos de contribui-
¢do, mas continuou trabalhando e conta
atualmente com mais de 35 anos de
atividade remunerada com recolhimento a
Previdéncia.

Ocorre que, é pacifico o entendimento de
que os valores recebidos mensalmente a
titulo de aposentadoria tém natureza
alimentar, ficando portanto, protegidos
pelo principio da irrepetibilidade ou da
nao devolugdo dos alimentos. Tal
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posicionamento vem sendo adotado pelos
tribunais patrios, entre eles o STJ.
Vejamos:

Uma vez reconhecida a natureza alimentar
dos beneficios previdencidrios, é
inadmissivel a pretensdo de restituigcdo dos
valores pagos aos seqgurados, em razdo do
principio da irrepetibilidade ou da ndo-
devolugdo dos alimentos.

E indevida a restituicdo dos valores
recebidos a titulo de converséo da renda
mensal do beneficio previdencidrio em
URV, por se tratar de beneficio
previdencidrio, que tem natureza
alimentar.

Ao tentar judicialmente a conversdo de
seu beneficio em aposentadoriaintegral, o
aposentado teve seu pedido negado na
primeira instancia, decisao esta reformada
em segundo grau e no STJ. Para o INSS, o
reconhecimento do recalculo do beneficio,
sem a devolucdo dos valores recebidos,
fere o principio do equilibrio atuarial e
financeiro previsto na Constituicdo (artigo
195, caput e pardgrafo 592, e 201, caput),
além de contrariar o caput e o inciso 36 do
artigo 59, segundo o qual a lei ndo
prejudicard o atojuridico perfeito.

O governo divulgou que o impacto fiscal a
ser suportado pelo Tesouro, caso o
Supremo Tribunal Federal (STF) reconheca
o direito a "desaposentacao"”, requerido
atualmente por milhares de agbes em
tramitagdo nos tribunais brasileiros, sera
de RS 49,1 bilhdes, em um universo de
aposentados beneficiados de,
aproximadamente, 480 mil pessoas.
Como ndo ha dispositivo legal que
discipline o referido instituto e ainda ndo
houve posicionamento do Supremo

Desaposentagdo no regime geral de previdéncia social

Tribunal Federal, regem, no Brasil, dois
posicionamentos conflitantes, um contra a
validade da desaposentagdo, sob o
fundamento de que a aposentadoria é um
ato juridico perfeito, portanto, irrenuncia-
vel e irreversivel, e outro que preza pela
validade do ato administrativo da desapo-
sentacdo, sob o fundamento que a
aposentadoria é questdo patrimonial,
portanto renunciavel.

A renlncia é um instituto de natureza
eminentemente civil, de direito privado.
Apenas direitos de natureza civil sdo
passiveis de rendncia, ante o carater
pessoal e sobretudo disponivel destes, ao
contrario dos direitos publicos e aos de
ordem publica.

A corrente que roga pela invalidade da
desaposentagdo, a qual estd inserto o
doutrinador Fernando Vieira Marcelo,
defendem o carater indisponivel e
irreversivel da aposentadoria, por ser a
aposentadoria, um ato juridico perfeito.
Sustentam ainda a posi¢do a renuncia ndo
poderia ser configurada como renuncia,
posto que é ato vinculado da
Administragdo.

Destacamos o posicionamento de Lorena
de Mello Rezende Colnago:

E de suma relevéncia lembrar que um fato
juridico ingressa no mundo juridico através
de um suporte que, geralmente, é uma
norma. No caso da aposentadoria, o fato
natural: inatividade remunerada pelos
cofres publicos torna-se juridica e exigivel
através de um ato administrativo
vinculado: aposentagdo, que necessita de
um agente capaz, de expressa previsdo
legal, de objeto licito e moral, além do
interesse publico.
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Assim, para que o fato juridico aposenta-
doria seja retirado do ordenamento, pelo
principio da paridade das formas, necessd-
rio se fard um outro ato administrativo
vinculado: o ato da desaposentagéo, com
requisitos idénticos a emissdo do ato de
aposentagdo, veiculo introdutor da
aposentadoria.

Por fim, alegam que de acordo com o
principio da solidariedade, previsto no
artigo 19, da Constituicdo Federal, toda a
sociedade, direta ou indiretamente,
financia a previdéncia social, ou seja, o
segurado contribui unicamente para o
sistema, e ndo para a obtencdo de
beneficio ulterior. Assim sendo, as
contribui¢Bes posteriores a concessdo do
beneficio da aposentadoria ndo serdo
considerados novamente para a obtengao
de novo beneficio.

Ja a corrente doutrindria e jurisprudencial
que roga pela validade da desaposenta-
¢do, corrente esta a qual comunga o
presente artigo, tem por fundamento sera
aposentadoria um direito personalissimo,
porém patrimonial, portanto, disponivel e
renunciavel. E, ndo importando na
devolucdo das parcelas recebidas
enquanto aposentado, vez que fazia jus
a0s seus proventos, que por sua vez tém
natureza alimentar, portanto, ndo
configurando enriquecimentoilicito.
Atualmente, o Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) ndo reconhece a
renuncia da aposentadoria, com base no
Decreto 3048/99, que é explicito em dizer
que este beneficio é irrenuncidvel. Isso
tem levado os segurados a procurar a
justica para recalcular o valor do beneficio.
As acgOes sdo direcionadas contra o INSS.

Desaposentagdo no regime geral de previdéncia social

Na Camara existem projetos autorizando a
"desaposentac¢do". Os dois mais antigos
sdo de autoria do deputado Cleber Verde
(PRB-MA), 0s PLs 2682/07 e 3884/08.

Os referidos projetos de lei, além de
permitir a renuncia e o recdlculo do
beneficio, deixa claro em seu texto que o
aposentado ndo é obrigado a devolver ao
INSS os valores recebidos pela primeira
aposentadoria. Ha ainda propostas de
autoria dos deputados Arnaldo Faria de Sa
(PTB-SP), Celso Maldaner (PMDB-SC), Dr.
Ubiali (PSB-SP) e Eduardo Barbosa (PSDB-
MG) e também do deputado licenciado
Luiz Carlos Hauly (PSDB-PR).

Atualmente, o PL 3884 esta na Comissdo
de Financas e Tributacdo, onde recebeu
parecer pela rejeicdo, apresentado pelo
deputado Zeca Dirceu (PT-PR), que alegou
a inexisténcia de fonte de custeio e de
calculo do impacto fiscal da "desaposenta-
¢do". Na comissdo anterior, de Seguridade
Social e Familia, ele foi aprovado. O
deputado maranhense rebate, porém, as
afirmacgOes de inadequacgdo orgamentaria,
alegando que o novo regime de aposenta-
doria serd custeado pelas proprias
contribui¢des que os aposentados fardo ao
INSS.
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CONCLUSAO

Em vista do trabalho despendido, com o
objetivo de propiciar maiores esclareci-
mentos acerca do tema em debate, de
grande relevancia no cenario social, haja
vista a realidade fatica brasileira, em que
apos ser concedido o beneficio da
aposentadoria ao segurado, o mesmo
continualaborando.

Destarte, com vista na auséncia de
dispositivo legal ou posicionamento do
STF que regulamente o labor apds o
segurado ser beneficiado com a aposenta-
doria, gerando notdria inseguranca
juridica, necessario se faz a aprovacgdo dos
Projetos de Lei que disciplinem de maneira
a tornar segura a efetividade juridica da
desaposentagdo, e ainda, que o STF se
pronuncie, julgando os Recursos
Extraordindrios onde se discute a validade
doreferidoinstituto juridico.

Ademais, ndo resta duvida de que o
instituto juridico da Desaposentagdo é
inteiramente valido e constitucional,
inexistindo qualquer vedagdo expressa a
op¢do do segurado em renunciar ao
beneficio de origem, desde que tenha

Desaposentagdo no regime geral de previdéncia social

como intuito a obtencdo de beneficio mais
vantajoso, vez que se trata de direito
patrimonial, portanto renunciavel.

Assim sendo, o conceito mais pertinente
da desaposentagao é o meio previdencia-
rio pelo qual o segurado inativo renuncia a
aposentadoria com a finalidade de obter
beneficio mais vantajoso no Regime Geral
de Previdéncia Social.

Outrossim, é pacifico o entendimento que
os valores recebidos a titulo de aposenta-
doria tém natureza alimentar, portanto é
inadmissivel a restituicdo dos valores
pagos aos segurados, em razdo do
principio da ndo-devolugdo dos alimentos,
ao optar pela desaposentacdo.

Enfim, ndo se pode negar que a desapo-
sentac¢do, visa uma melhora no bem estar
do segurado, garantindo a ele uma
aposentadoria mais vantajosa, melhoran-
do sua qualidade de vida e de seus
dependentes, em perfeita consonancia
com a Constituicdo Federal, quando
garante a todos o direito a vida, a dignida-
deeaotrabalho.
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Desaposentagdo no regime geral de previdéncia social

22. Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

|- cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avangada;

I1- prote¢do a maternidade, especialmente a gestante

11l - protegdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario;

IV - saldrio-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda;
V- penséo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 22

§ 12 E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos beneficidrios do regime geral de previdéncia social,
ressalvados os casos de atividades exercidas sob condigdes especiais que prejudiquem a saide ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados
portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar.

§ 22 Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuigdo ou o rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo.
§32Todos os salarios de contribuigdo considerados para o calculo de beneficio serdo devidamente atualizados, naformadallei.

§42Eassegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei.

§ SQdEAvedada a filiagdo ao regime geral de previdéncia social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa participante de regime préprio de
previdéncia.

§62Agratificagdo natalina dos aposentados e pensionistas tera por base o valor dos proventos do més de dezembro de cada ano.

§ 72 E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condigdes:

| -trinta e cinco anos de contribuigdo, se homem, e trinta anos de contribuicdo, se mulher;

11 - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos
05 Sex0s e para os que exergam suas atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.
§820Os requisitos a que se refere o inciso | do paragrafo anterior serdo reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente tempo de
efetivo exercicio das fungdes de magistério na educagdo infantil e no ensino fundamental e médio.

§ 92 Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem reciproca do tempo de contribui¢do na administragdo publica e na atividade privada, rural e
urbana, hipdtese em que os diversos regimes de previdéncia social se compensarao financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei.

§10. Lei disciplinard a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo setor
privado.

§11.0s ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao saldrio para efeito de contribuigdo previdencidria e consequente
repercussao em beneficios, nos casos e naformada lei.

§ 12. Lei dispora sobre sistema especial de inclusdo previdencidria para atender a trabalhadores de baixa renda e aqueles sem renda prépria que se
dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua residéncia, desde que pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso
abeneficios de valor igual a um saldrio-minimo.

§ 13. O sistema especial de inclusdo previdenciaria de que trata o § 12 deste artigo tera aliquotas e caréncias inferiores as vigentes para os demais
segurados do regime geral de previdéncia social.

23. Fator previdenciario é uma férmula que tem por base o tempo de contribuigdo do trabalhador, sua idade e a expectativa de vida dos brasileiros no
momento da aposentadorla

24. Peculio é a compensagao aos aposentados do INSS que trabalham e ainda contribuem. E devido ao segurado aposentado até 03/94 pelo Regime Geral
de Previdéncia Social.
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Introdugao

O presente trabalho pretende analisar o tipo penal instituido pela Lei n2
12.015/2009, tendo por base a pesquisa do Crime de Estupro de Vulneravel
Menor de 14 (catorze) anos.

No Cédigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n2 2. 848 de 7 de dezembro de
1940), o estupro foi elencado no Titulo VI — “Dos Crimes contra os
costumes”, no Capitulo | — “Dos crimes contra a liberdade sexual”. Com o
advento da Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009, houve altera¢ao na
nomenclatura, agora sob a epigrafe de “Crime contra a Dignidade Sexual”.
Em suma, na observancia da tipicidade penal, nota-se que no crime de
estupro, o objeto material é o corpo da vitima que ao ser submetido a
violéncia, ha a ocorréncia de ato ilicito, sendo que, o interesse tutelado
pelanorma penal é aliberdade sexual.
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Nosso objeto de estudo ficara focalizado
no tipo penal denominado “Estupro de
Vulneravel”, mais especificamente na
modalidade descrita no artigo 217-A,
caput: “Ter conjungdo carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14
anos”.

Com foco tematico, pretende-se explorar a
questdo da presuncdo de vulnerabilidade
do menor de 14 anos, dos possiveis
principios constitucionais e da punicdo
prevista nesta lei que tipifica a conjungdo
carnal ou outro ato libidinoso com menor
de 14 anos como estupro, independente-
mente das circunstancias.

Inicialmente, abordaremos o conceito
juridico de estupro previsto no Cddigo
Penal, analisando aspectos anteriores e
posteriores aLei 12.015/2009, além de sua
classificagao doutrinaria.

Em seguida entraremos no estudo do
crime estupro de vulneravel, previsto no
artigo 217-A do Cdédigo Penal, fazendo
uma descricdo minuciosa do tipo penal,
descrevendo suas caracteristicas, inclusive
aquela da hediondez, e ainda indicando a
sujei¢do ativa e passiva.

Trataremos da vulnerabilidade do menor
de 14 anos, fazendo uma breve descricdo
sobre a sua natureza juridica; e ainda uma
breve analise do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Analisaremos a presunc¢do de violéncia
descrita no crime, apontando as contro-
vérsias doutrindrias e jurisprudenciais;
verificando a fundo decisGes e casos
concretos; fazendo comparagbes e
previsGes das consequéncias da norma
penal.

Além disso, abordaremos alguns principios

constitucionais possivelmente abarcados
no caso em comento, de modo a entender
sobre a adequacgdo entre estes e a lei penal
em estudo.

Nesse sentido, este projeto estd orientado
para uma pesquisa cujo problema pode ser
apresentado da seguinte forma: a
presuncdo quanto a vulnerabilidade do
menor de 14 anos é absoluta ou relativa?

A previsdo disposta no caput do artigo 217-
A é bastante clara, ndo deixando nenhuma
duvida quanto 4 sua interpretagao literal.
A lei presume, iuris et de jure, que pessoas
menores de 14 anos ndo tém discernimen-
to para a pratica de atos sexuais e pune —
muito severamente, como veremos —todo
aquele cometa este tipo de crime.

Note-se que ndo sdo elementares para
caracterizagdo do crime de “estupro de
vulneravel” violéncia ou grave ameaga.
Basta a conjun¢do carnal ou qualquer
outro ato libidinoso, com menor de
catorze anos, para que haja consumacgdo
do delito. Ndo ha mais como negar a
concentragdo do "jus puniendi" estatal
sobre o individuo que pratica a referida
conduta. E em razdo disso é que faremos
um estudo em face de sua concretude.
Situacdo que também sera abordada nesta
ocasido, sera a reforma da lei, a qual traz
grande influéncia também na orientagdo
do preceito secundario, ou seja, que diz
respeito a cominagao penal do dispositivo
em questao.

Acerca dos fatos, estudaremos a liberdade
sexual, sob o aspecto do bem juridico, que
por se tratar de menor de 14 anos, e seu
consentimento ainda que existente, pode
ou ndo ser considerado valido, e se esse
consentimento da vitima eliminaria ou ndo
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a tipicidade da conduta. Juridicamente,
como seria o menor de 14 anos perante a
sua manifestacdo; perante o seu grau de
desenvolvimento; e ainda, perante as
capacidades fisica e psiquica suficiente
para saber (ou ndo) sobre sexo e querer
(oundo) pratica-lo.

A hipdtese/pressuposto que orienta esta
investigacdo tera base na alteragdo do tipo
penal em exame o qual acarreta intensas
discussdes no ambito juridico penal; e na
segunda alteragdao que diz respeito a carga
punitiva — oito a quinze anos de reclusdao —
significativamente bem mais rigorosa do
que as penas cominadas para o tipo basico
de estupro comum.

No que diz respeito ao desenvolvimento
da pesquisa propriamente dita, estima-se
que seja necessario utilizar um levanta-
mento com base em Doutrinas e
Jurisprudéncias que postulam o mais
préximo da realidade vivida pela socieda-
de.

Como objetivo geral, devemos considerar
a intencdo de avaliar o caso de forma
abrangente sobre os fatos que enseja a
sang¢do penal que o legislador quis para
quem pratica tais atos. Nesta oportunida-
de veremos o que de fato o legislador
buscou quando na formulagdo de tal
norma penal, a ponto de saber o que e por
que ele quis tutelar dessa ou daquela
forma, verificando o conceito de sua
intengao.

Para os objetivos especificos, notam-se os
seguintesitens:

1- Analisar o crime estupro de vulneravel
em todos os seus aspectos, sejam eles
morais ou sociais.

2- Descrever sobre a literalidade do artigo

217-A, no que diz respeito a tipicidade e a
aplicacdo da pena. Com isso, verificar o
conjunto intimamente ligado, na questdao
da presungdo de vulnerabilidade e dos
principios constitucionais abarcados.

3- Contribuir para uma nova visdo da lei
sobre este fato, considerando a realidade
social e a multiplicidade de situa¢des
relacionadas com o novo tipo penal, que
deu uma nova roupagem ao delito sexual
em estudo.

Aandlise de tais questdes podem nos levar
a compreender de maneira mais especifica
os fatos narrados e apresentados,
analisando a severidade (ou ndo
severidade) que a referida lei propaga.
Além de tudo, compreenderemos os
resultados referentes a eficiéncia e eficacia
do instituto penal, de modo a entender
sobre a necessidade, quanto a eficiéncia e
quanto a eficaciado mesmo.

Para seguir adiante, devemos fazer uma
reflexdo também dos tempos de extremo
conservadorismo em que o Cddigo Penal
foielaborado, bem como dos criadores das
leis, senadores e deputados — as vezes
analfabetos, no sentido literal da palavra—
0s quais responsaveis pelo destino do pais
e consequentemente da sociedade.

Bem, sabemos que o tema abordado é
complexo, passivel de controvérsias,
dotado de interpretagbes multiplas e
conclusdes distintas. Sabemos também
que o presente trabalho ndo serd capaz de
esgota-lo devido as suas limitagdes, e
sempre havera algo mais a desvendar. No
entanto, procuraremos contemplar os
aspectos que julgamos mais relevantes
para que assim sejamos capazes de
elucidar e esclarecer os fatos narrados.
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Para isso, usaremos uma metodologia que
seja o0 mais coerente e concisa possivel.
Entdo, finalmente, apresentaremos uma
conclusdo ao caso estudado, mostrando a
sintese do conteldo pesquisado, as
informacgdes relevantes, os apontamentos
essenciais e as diretrizes para futuras
pesquisas sobre o mesmo tema, e/ou
evolucgGes deste. Logico que ndo seremos
capazes de discorrer sobre tudo quanto foi
examinado durante o processo de
pesquisa, mas sim, focar exatamente na
proposta, no tema eleito, de forma a
apontar tal situacdo e os caminhos de
resolucdo da problematica levantada.
Nesta importante etapa da pesquisa
apresentaremos o fechamento de um ciclo
de estudo essencial ao progresso do
Pais.Desse modo, apontaremos nossas
opinides, anunciaremos nossos
entendimentos e interpretagbes, e entao
apresentaremos possiveis propostas e
solucdes assim verificadas.

CONCEITO JURIDICO DE ESTUPRO

O estupro consiste em atentar contra a
liberdade sexual de uma pessoa. E o crime
de constranger alguém, mediante o
emprego de violéncia ou grave ameaga, a
conjuncdo carnal ou a pratica de outro ato
libidinoso (por exemplo, o sexo oral ou
anal, ou beijo lascivo), bem como a
permitir que com ele se pratique (forma
passiva) outro ato libidinoso (NUCCI, 2009,
p. 811). “Estupro vem de stuprum, que no
direito romano equivalia a qualquer
congresso sexual indevido, compreenden-
do inclusive a pederastia e o adultério”
(COSTAJUNIOR, 2000, p. 501).

Previsto no artigo 213 do Cddigo Penal,

assim lecionava: “Constranger mulher a
conjungdo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaca”. Com a lei 12.015 de 7 de
agosto de 2009, veja a alteragdo:

Art. 213. Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaga, a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena-reclusdo, de 6 (seis)a 10 (dez) anos.
§ 19 - Se da conduta resulta leséo corporal
de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14
(catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos.

§22-Sedaconduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos.

A Lei 12.015/2009 unificou os tipos penais
dos artigos 213 e 214 em uma so figura
(art. 213), tornando-o tipo misto
alternativo. Portanto, a pratica da
conjungdo carnal e/ou de outro ato
libidinoso, contra a mesma vitima no
mesmo contexto, é crime Unico.

O estupro é um crime comum (pode ser
cometido por qualquer pessoa); material
(o resultado naturalistico é o efetivo
constrangimento a liberdade sexual
sofrido pela pessoa, com eventuais danos
fisicos e traumas psicoldgicos); de forma
livre (admite-se a conjungdo carnal e
qualquer outro ato libidinoso); comissivo;
instantdneo; unissubjetivo; plurissubsis-
tente (NUCCI, 2009, p. 812).

DO CRIME ESTUPRO DE VULNERAVEL
Anovallei, no Capitulol, criou o estupro de
vulneravel:
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Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou
praticar outro ato libidinoso com menor de
14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze)
anos.

$§12-Incorre na mesma pena quem pratica
as agdes descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessdrio discernimen-
to para a prdtica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia.

§ 22 - (VETADO) (Incluido pela Lei n2
12.015, de 2009)

§ 39 - Se da conduta resulta lesdo corporal
denatureza grave:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte)
anos.

$42-Sedaconduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos.

Minuciosamente, Guilherme de Souza
Nucci descreve os elementos objetivos do
tipo: Ter (conseguir, alcangar) conjungdo
carnal (cépula entre pénis e vagina) ou
praticar (realizar, executar) outro ato
libidinoso (qualquer agdo relativa a
obtencdo de prazer sexual) com menor de
14 anos, com alguém enfermo (doente) ou
deficiente (portador de retardo ou
insuficiéncia) mental, que ndo possua o
necessario (indispensavel) discernimento
(capacidade de distinguir e conhecer o que
se passa, critério, juizo) para a pratica do
ato, bem como com alguém que, por outra
causa (motivo, razdo), ndo possa oferecer
resisténcia (forca de oposicdo contra algo)
(NUCCI, 2009, p. 826).

Com a Lei 12.015/09, houve também nova
redagdo ao artigo 19, inciso V e VI da Lei

8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos),
tornando claro ser hediondo o crime
estupro de vulneravel. Foi através da Lei de
Crimes Hediondos que o legislador trouxe
novamente ao direito a teoria penal
absoluta para qual a forma mais eficaz de
se combater a criminalidade é aplicar leis
mais severas, pois, a Unica forma de se
prevenir o crime é impondo a sociedade
um sistema punitivo severo e sofrido para
o criminoso. Seria crime hediondo “toda
conduta delituosa que fosse revestida de
excepcional gravidade, tanto na execugao
quanto no bem juridico ofendido ou até
mesmo pela especial condi¢do da vitima”.
(LEAL, 2005, p.37).

O sujeito ativo do crime estupro de
vulneravel pode ser qualquer pessoa. O
sujeito passivo é a pessoa vulnerdvel
(menor de 14 anos, enfermo ou deficiente
mental, sem discernimento para a prética
do ato, ou pessoa com incapacidade de
resisténcia) (NUCCI, 2009, p. 826).

DA VULNERABILIDADE EM MENOR DE 14
ANOS

Orientados por um critério de politica
criminal que prevalecia na época em que
foi levado a efeito o projeto de Cddigo
Penal, que se transformou no Decreto-Lei
n? 2.848/40, os membros da comissdo
revisora concluiram que aquelas pessoas
que nao haviam completado os 14 anos de
idade, ndo importando o sexo, se
masculino ou feminino, ndo tinham
maturidade suficiente para discernir sobre
os atos de natureza sexual.

“Do latim vulnerabile, a palavra vulneravel
significa o que se encontra fraco ou
indefeso (XIMENES, 2000, p. 971).
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Demonstra sempre a incapacidade ou
fragilidade de alguém, motivada por
circunstancias especiais. Para o legislador
penal, o adjetivo “vulneravel” foi utilizado
com fungdo substantiva para indicar o
sujeito passivo desta modalidade de crime
sexual mais grave, que na verdade serd
sempre uma pessoa fragilizada,
incapacitada fisica ou mentalmente.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente
considera crianga a pessoa até os 12 anos
de idade, mas o Cddigo Penal estende a
protecdo penal integral, também aos
adolescentes menores de 14 anos. Pelo
contetdo formal da norma, a liberdade
sexual destes seres ainda em formacao é
assegurada de modo absoluto e sem
excegoes.

A vulnerabilidade é inerente a pessoa
menor de 14 anos. Por regras de
experiéncia, captadas pelo legislador,
estas pessoas ndo tém discernimento
suficiente, nem condi¢Ges de autorizar o
ato, logo, a vulnerabilidade de suas
situagGes indica a presuncdo de ter sido
violenta a pratica do sexo. De todo modo,
sdo previstas as formas qualificadas pelo
resultado, pois é possivel ocorrer a relagédo
sexual com efetivo emprego de violéncia.
Nesse caso, o resultado pode atingir
consequéncias mais graves, como as
lesGes oua morte da vitima.

DA PRESUNCAO

Foi um pratico da Idade Média, Carpzovio,
a primeira a estabelecer a violéncia
presumida, também denominada
violéncia ficta ou indutiva, baseada no
Digesto: aquele que ndo pode querer, logo
ndo quer (quitvelle non potuit, ergo noluit)

(COSTAJUNIOR, 2000, p.518).

A partir da década de 80 do século
passado, nossos Tribunais, principalmente
0s superiores, comegaram a questionar a
presuncdo de violéncia constante do
revogado art. 224, “a”, do Cddigo Penal,
passando a entendé-la, em muitos casos,
como relativa, ao argumento de que a
sociedade do final do século XX e inicio do
século XXI havia modificado significativa-
mente, e que os menores de 14 anos nao
exigiam a mesma protecdo que aqueles
que viveram quando da edi¢do do Codigo
Penal, em 1940. No entanto, a doutrinaea
jurisprudéncia se desentendiam quanto a
esse ponto, discutindo se a aludida
presuncdo era de natureza relativa (iuris
tantum), que cederia diante da situagdo
apresentada no caso concreto, ou de
natureza absoluta (iuris et de iure), ndo
podendo ser questionada (GRECO, 2012,
p.532).

Com a criagdo da Lei 12.015/2009, o
legislador considera que a pessoa nesse
estagio de desenvolvimento, ainda ndo
tem maturidade sexual. A grande
peculiaridade aqui, diz respeito a auséncia
da elementar violéncia ou grave ameaca
do tipo penal, por ter compreendido o
legislador que a vontade do menor de 14
anos ndo é vélida. A sexualidade é um dos
mais importantes atributos do ser
humano, que s6 pode ser exercida
segundo a livre vontade da pessoa,
qualquer pessoa. Se a pessoa ndo pode
exercer sua vontade, por ndo entender ou
por ndo ter meios para resistir, deve ser
protegida. A principio poder-se-ia
imaginar que vulneravel é a pessoa menor
de 14 anos e também aquela que, por




Olavo Ferreira dos Santos Filho

102

A Presungdo no Crime de Estupro de Vulnerdvel Menor de 14 Anos

enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia. O
conceito é absolutamente claro e que ndao
mereceria qualquer comentario, diante da
aparente clareza da norma.

Entdo, seria a vontade da norma proibir,
sob ameaca de sanc¢do penal, a pratica de
todo e qualquer ato libidinoso com todo e
qualquer menor de 14 anos?

Agora, em regra, a discussdo deixaria de
existir, porque o legislador ndao mais exige
a elementar “grave ameaca ou violéncia”,
no caso do sujeito passivo ser menor de 14
anos. Dessa forma, as condi¢Ges aludidas
passam a integrar o tipo penal do artigo
217-A do Cddigo Penal, com sangles
préprias, distintas das reprimendas
impostas ao sexo praticado com violéncia
real. Antes disso, o operador do direito
necessitava lancar mdo da ficcdo legal
contida no artigo 224 para lograr
enquadrar o agente nas penas do artigo
213 ou do revogado artigo 214. Agora, a
subsuncgdo tipica do fato serd direta no
artigo 217-A, onde a presungao é absoluta.
Ha doutrinadores que entendem de forma
diversa da lei e dizem a presungdo ser
relativa, mas a Jurisprudéncia tem
entendido pela presungdo absoluta. O
Supremo Tribunal Federal, nos
julgamentos dos HC 94818/MG e
97052/PR, de que foram relatores,
respectivamente, a Ministra Ellen Gracie e
o Ministro Dias Toffoli, decidiu que o
eventual consentimento da ofendida,
menor de 14 anos, para a conjuncdo carnal
e ainda mesmo sua experiéncia anterior,
nao elidem a presuncdo de violéncia, para

a caracterizagdo do estupro. Veja os
julgados dos HC 94818/MG e 97052/PR,
respectivamente:

EMENTA. HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. ALEGACAO DE QUE A PRESUNCAO
DE VIOLENCIA NO ESTUPRO DE MENOR DE
QUATORZE ANOS SERIA RELATIVA EM
RAZAO DO CONSENTIMENTO DA
OFENDIDA: IRRELEVANCIA PARA A
CONFIGURACAO DO DELITO QUANDO A
VITIMA E MENOR DE QUATORZE ANOS.
PRECEDENTES. HABEAS CORPUS
INDEFERIDO.

1. E firme a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal no sentido de que o eventual
consentimento da ofendida, menor de 14
anos, para a conjun¢do carnal e mesmo
sua experiéncia anterior ndo elidem a
presuncdo de violéncia, para a caracteriza-
cdodoestupro.

2.Habeas Corpusindeferido.

EMENTA HABEAS CORPUS. ESTUPRO.
VITIMA MENOR DE QUATORZE ANOS.
CONSENTIMENTO E EXPERIENCIA
ANTERIOR. IRRELEVANCIA. PRESUN(;AO
DE VIOLENCIA. CARATER ABSOLUTO.
ORDEM DENEGADA.

1. Para a configuragdo do estupro ou do
atentado violento ao pudor com violéncia
presumida (previstos, respectivamente,
nos arts. 213 e 214, c/c o art. 224, a, do
Cdédigo Penal, na redagdo anterior a Lei
12.015/2009), é irrelevante o
consentimento da ofendida menor de
quatorze anos ou, mesmo, a sua eventual
experiéncia anterior, jad que a presuncgdo de
violéncia a que se refere aredagdo anterior
daalineaadoart. 224 do Cédigo Penal é de
caraterabsoluto.
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Seguindo este mesmo sentido, Emiliano
BorjaJiménez diz que a “indenidade sexual
€ um conceito que se utiliza para abarcar
as hipdteses nas quais a vitima ndo goza de
liberdade sexual, seja momentanea, seja
por um espag¢o de tempo mais ou menos
permanente” (JIMENEZ, 2003, p. 156).
Deste modo, entende o autor que, sendo a
pessoa menor de 14 anos, despreza o seu
consentimento para o ato sexual, pois se
nota que pela peculiaridade da mesma,
esta ndo tem capacidade para consentir.
Assim, pelo motivo da idade, Ihe falta
maturidade suficiente para entender
profundamente sobre sexo, além de ndo
compreender integralmente o ato que
pratica em virtude também de ainda
conhecer pouco sobre as coisas da vida.
Ainda segundo o autor, “a indenidade
sexual estd intimamente relacionada com
a dignidade humana e com o livre desen-
volvimento da personalidade” (lbidem, p.
156). Entdo, o que se pode vislumbrar
nesta situacdo é que, manter relagdo
sexual com menor de 14 anos, em
qualquer circunstancia, estaria agredindo
veementemente a dignidade humana. E a
dignidade do ser humano, como assevera
Daniel Sarmento, em sua obra intitulada
“A ponderagcdo de interesses na
Constituicdo”, “deve ser defendida e
promovida em todas as suas dimensdes
pelo Estado Democratico de Direito, sendo
tarefa primordial deste” (SARMENTO,
2002, p. 99). Dessa forma, ndo se pode
tratar o corpo humano como mero objeto
de desejo sexual.

E neste sentido segue Greco (2012, p. 531):
“sempre defendemos a posi¢do de que tal
presuncgdo era de natureza absoluta, pois,

para nés, ndo existe dado mais objetivo do
que a idade”. Desse modo, entende que o
menor de 14 anos ainda ndo pode querer a
realizacdo de relagdes sexuais, umaalianga
a Exposicdo de Motivos da Parte Especial
do Cédigo Penal (n. 70), o qual esclarece:
“0O fundamento da ficcdo legal de violén-
cia, no caso de adolescentes, é a innocen-
tia consilli do sujeito passivo, ou seja, a sua
completa insciéncia em relagdo aos fatos
sexuais, de modo que ndo se pode dar
valor algum ao seu consentimento”.
Assim, o que podemos entender é que, o
consentimento naturalistico, pode existir,
e, na maioria dos casos ele existe, no
entanto ndo é juridicamente valido, por
estar lhe dando com menor de 14 anos.
Segundo Greco (2012, p. 532), ndo se
justificavam as decisdes dos Tribunais que
queriam destruir a natureza desse dado
objetivo — a idade —, a fim de criar outro,
subjetivo. Assim, deixavam de lado a
politica criminal adotada pela legislagdo
penal, e criavam suas préprias politicas. E
assim conclui:

Hoje, com louvor, visando acabar, de uma
vez por todas, com essa discussdo, surge
em nosso ordenamento juridico penal,
fruto da Lei n® 12.015, de 7 de agosto de
2009, o delito que convencionou
denominar de estupro de vulnerdvel,
justamente para identificar a situagdo de
vulnerabilidade que se encontra a vitima.
Agora, ndo poderdo os Tribunais entender
de outra forma quando a vitima do ato
sexual for alguém menor de 14 (quatorze)
anos.

Em seguida, o autor, com muita proprieda-
de discorda daqueles que pensam sobre a

“«

presuncdo relativa, isto porque, “a
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determinacgdo da idade foi uma eleicdo
politico-criminal feita pelo legislador. O
tipo ndo esta presumindo nada, ou seja,
esta tdo somente proibindo que alguém
tenha conjuncdo carnal ou pratique outro
ato libidinoso com menor de 14 anos”
(GRECO, 2012, p. 533). Desse modo, existe
um critério objetivo para andlise da figura
tipica, ou seja, a idade da vitima. Além do
mais, o nucleo ter, previsto pelo tipo penal
nao exige que a conduta seja cometida
mediante violéncia ou grave ameaga, ao
contrdrio do verbo constranger. Entao,
basta, portanto que o agente tenha
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso,
ainda que com consentimento da vitima.
Em suma, a lei desconsidera o consenti-
mento de alguém menorde 14 anos.

Em sentido contrario, Capez (2012, p. 62)
se direciona para uma analise mais
especifica: “Entendemos que a presuncao
ndo pode ser absoluta, sob pena de
adocdo indevida da responsabilidade
objetiva”. Veja a situacdo, em que, um
rapaz de 18 anos namora uma menina de
13 anos ja a um bom tempo, de modo que
é do conhecimento e aprovagao da familia,
inclusive. Pois bem, entdo os dois resolvem
ter relagdo sexual com consentimento
mutuo. Desse modo, ja tendo a menina um
grau de discernimento elevado para a
idade, bem como relevante desenvolvi-
mento fisico, sendo capaz de consentir o
ato sexual, além de saber plenamente o
que esta fazendo, ora, ndo ha por que
considerar o rapaz autor de estupro, haja
vista a presuncdo ter sido quebrada com as
circunstancias especificas do caso.

Sob a dptica de Capez (Ibidem, p. 62), o
carater relativo da presungdo ndo se

confunde com a hipdtese de erro do tipo,
onde nesta o agente desconhece a idade
da vitima, por motivos diversos, e assim,
ignorando a existéncia da elementar da
violéncia presumida. Veja um exemplo
citado peloautor:

Sujeito inexperiente vai a uma casa
noturna, na qual s6 podem entrar maiores
de 18 anos; Id conhece uma prostituta
muito bem desenvolvida fisicamente,
combina um programa e com ela se dirige
a um motel; apds apresentarem seus
respectivos documentos de identidade na
portaria, chegam ao cémodo, tdo logo se
encerra o ato sexual (negocial), a policia
invade o quarto e prende o agente, uma
vez que a moga tinha apenas 13 anos de
idade. Estupro de vulnerdvel com violéncia
presumida. Duas alegag¢bes serdo
possiveis: (a) a moga tem desenvolvimento
fisico e psicolégico prematuro e jd possui
razodvel experiéncia sexual, ndo havendo
presumir ter havido violéncia; (b) o agente
ndo sabia, nem tinha como saber, que
mantinha conjungéo carnal com uma
menor, pois ela estava onde s ingressam
maiores, apresentou documento falso e
tinha fisico de adulto. A sequnda hipétese é
do erro de tipo essencial, o qual exclui o
dolo e torna o fato atipico.

No mesmo sentido, Paulo José da Costa
Junior, opina que a presungdo ndo é
absoluta, admitindo prova em contrario.
Assim leciona o autor:

Além da aquiescéncia que possa haver na
realizagdio do ato sexual, deve-se levar em
consideragdo o fato da pessoa menor de 14
anos jd se mostrar experiente na prdtica
sexual, de modo que ja tenha praticado
relagbes com outros individuos. Assim
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sendo, a presungdo é sempre relativa, pois
a andlise da questdo pode mostrar outros
caminhos mais flexiveis que aqueles da lei
(COSTA JUNIOR, 2000, p. 518).

Especialista em Direito Penal, Barros
(2010, ndo paginado), em seu artigo “A
natureza juridica da vulnerabilidade nos
novos delitos sexuais” oferta grande
contribuicdo ao tema, dotado de idéias
abertas e coerentes. Veja a proposta do
autor:

Direito Penal da culpa é inconcilidvel com
presung¢bes absolutas. Portanto, a
vulnerabilidade ¢é relativa, porque, na
época atual, estariamos hipocritamente
abstraindo a moderna realidade ao
negarmos, de forma absoluta, que uma
pessoa com idade inferior a 14 anos seja
absolutamente vulnerdvel e ndo tenha,
repito, de forma absoluta, a minima idéia
do que seja uma relagdo sexual”. A
vulnerabilidade absoluta ainda acarreta
dois sérios problemas: “atenta contra o
principio da paternidade responsdvel e
contra o principio da harmonia familiar”.
Analise as situagdes: (a) Imagine que uma
mulher com 13 anos esteja gravida e o pai
negue a paternidade. Vocé acha que o
suposto pai vai querer fazer o exame de
DNA para depois ser condenado em uma
pena que varia entre 8 e 15 anos de
reclusdo? (b) Imagine que uma mulher
com 13 anos esteja gravida e o pai quer
assumir a paternidade e casar com seu
grande amor. Conforme o art. 1.520 do
Novo Cddigo Civil: "Excepcionalmente,
serd permitido o casamento de quem
ainda ndo alcangou a idade nubil (art.
1.517), para evitar imposi¢do ou
cumprimento de pena criminal ou em caso

de gravidez”. Pois bem, em contato com a
habilitagdo de casamento, o Promotor de
Justica, em atendimento ao principio da
obrigatoriedade da agdo penal, terd que
requerer a instauragdo de inquérito
policial e futuramente terd que denunciar
o ator da gravidez, para que ele possa ser
condenado em uma pena minima de 8
(oito) anos de reclus@o. E nem pense que o
casamento da vitima com o autor do delito
extingue a punibilidade, pois o inciso VIl do
Cddigo Penal, que autorizava tal extingdo,
foi revogado pela Lei n° 11.106/2005.
Também ndo pense que o representante
legal da vitima pode conceder o perddo do
ofendido, pois perddo é instituto da agdo
penal privada e a Lei n? 12.015/ 2009,
tornou o estupro de vulnerdvel crime de
agdo penal publica incondicionada.

Outro aspecto relevante seria analisar a
visdo de José Angelo Gaiarsa:

Se quisermos um mundo menos violento (e
mais feliz) temos que rediscutir—pensando
na coletividade e no futuro da espécie — o
erotismo infantil e a permisséo sexual para
adolescentes. Sinteticamente: quem estd
muito interessado em sexo e prazer ndo
estd muito interessado em violéncia.][...] a
relagdo reciproca entre prazer e violéncia é
altamente significativa, porque certas
experiéncias sensoriais durante os
periodos iniciais do desenvolvimento
criardo uma predisposigdo neuropsicoldgi-
ca para comportamentos posteriores,
estejam eles orientados para a violéncia ou
orientados para o prazer. (GAIARSA, 1986,
p. 21-27, grifo nosso).

Guilherme de Souza Nucci salienta que a
alteragdo da forma tipica de descrigao do
estupro de pessoa incapaz de consentir na
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relacdo sexual foi positiva, mas ndo houve
descriminalizacdo da conduta. Ao
contrdrio, gerou elevacdo da pena.

Enxerga o autor que, tendo ocorrido
simples inovagdo de redagdo do tipo, ndo
ha forga suficiente para alterar a realidade,
nem tampouco os debates havidos, ha
anos, nas cortes brasileiras, ao menos em
relacdo a presuncdo de violéncia ser
absoluta ou relativa quanto ao menor de
14 anos.

Nas palavras de Nucci (2009, p. 829-830,
grifo nosso):

O legislador, na drea penal, continua
retrégrado e incapaz de acompanhar as
mudangas de comportamentos reais na
sociedade brasileira, inclusive no campo
da defini¢do de crianga ou adolescente.
Perdemos a oportunidade impar para
equiparar os conceitos com o Estatuto da
Crianc¢a e do Adolescente, ou seja, crianga
é a pessoa menor de 12 anos; adolescente,
quem é maior de 12 anos. Logo, a idade de
14 anos, deveria ser eliminada desse
cendrio.

Sera que aleindo tem condigdes de evoluir
junto com nossa propria evolugdao? Sera
que essa nova lei estaria regredindo ao
tempo em que o Cdédigo Penal foi
elaborado? E mais, aqueles tempos sdo
iguais aos novos tempos de agora?

A tutela do direito penal, no campo dos
crimes sexuais, deve ser absoluta, quando
se tratar de crianga (menor de 12 anos),
mas relativa ao cuidar do adolescente
(maior de 12 anos). Desse modo, deve
sustentar ser vidvel debater a capacidade
de consentimento de quem possua 12 ou
13 anos, no contexto do estupro de
vulneravel. Havendo prova de plena

capacidade de entendimento da relagdo
sexual (ex.: pessoa prostituida), ndo tendo
ocorrido violéncia ou grave ameaca real,
nem mesmo qualquer forma de
pagamento, o que poderia configurar o
crime do artigo 218-B (favorecimento da
prostituicdo ou outra forma de exploragédo
sexual de vulneravel), o fato pode ser
atipico ou comportar desclassificagdo.
Entretanto, manter relacdo sexual com
pessoa menor de 12 anos, com ciéncia
disso, provoca o surgimento da tipificacdo
no art. 217-A, de modo absoluto, sem
admissdo de prova em contrario, para a
tutela obrigatdria da boa formacao sexual
dacriancga (lbidem, p. 830).

Pois bem, na visdo do autor, se percebe
que a vulnerabilidade do menor de 12
anos (crianga) é absoluta, pois bem
sabemos que uma crianga é indefesa para
muitos atos da vida, inclusive este. No
entanto, tendo 12 ou 13 anos (adolescen-
te), a vulnerabilidade seria relativa. Entdo,
“acompletaincapacidade torna absoluta a
vulnerabilidade; e a pouca, mas existente,
capacidade de resistir faz nascer a relativa
vulnerabilidade” (Ibidem, p.830).

Nucci (2009, p. 37), em sua obra “Crimes
contra a dignidade sexual — comentdrios a
Lei n? 12.015, de 7 de agosto de 2009”,
preleciona que, mesmo apds a edigdo do
novo tipo penal, a discussdo ainda se
mantém, dizendo que:

O nascimento do tipo penal inédito ndo
tornard sepulta a discussdo acerca do
cardter relativo absoluto da anterior
presungdo de violéncia. Agora, subsumida
na figura da vulnerabilidade, pode-se
considerar o menor, com 13 anos,
absolutamente vulnerdvel, a ponto de seu




Olavo Ferreira dos Santos Filho

107

A Presungdo no Crime de Estupro de Vulnerdvel Menor de 14 Anos

consentimento para a prdtica sexual ser
completamente inoperante, ainda que
tenha experiéncia sexual comprovada? Ou
serd impossivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais,
avaliando-se o grau de conscientizagéo do
menor para a prdtica do ato sexual? Essa é
a posi¢cdo que nos parece mais acertada. A
lei ndo poderd, jamais, modificar a
realidade do mundo e muito menos afastar
a aplicagdo do principio da intervengdo
minima e seu correlato principio da
ofensividade.

Pois bem, no dia 27 de margo de 2012, a
Terceira Secdo (Reunido da 52 e 62 Turmas)
do STJ (Superior Tribunal de Justica)
decidiu sobre o tema. No julgado (RESP-
1.021.634/SP), a matéria discutiu o caso
de um homem acusado de estuprar trés
meninas de 12 anos que se dedicavam a
prostituicdo. A decisdo diz respeito ao
artigo 224 do Cdédigo Penal, revogado com
alei 12.015/2009. O texto vigente a época
do caso julgado dizia que “presume-se a
violéncia se a vitima ndo é maior de
catorze anos”. No julgado, por seis votos a
cinco, a Corte firmou o entendimento que
no caso de estupro de vulneravel, a
presuncdo de violéncia é relativa. Assim
considerou que atos sexuais com menores
de 14 anos podem ndo ser caracterizados
como estupro, a depender do caso
concreto. Veja:

EMENTA.PENAL E PROCESSO PENAL.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO COM
VIOLENCIA PRESUMIDA. MENOR DE 14
ANOS. REVOGADO ART. 224, "A", DO CP.
PRESUNCAO RELATIVA. DIVERGENCIA
CARACTERIZADA. EMBARGOS DE

DIVERGENCIA ACOLHIDOS.

1. A violéncia presumida prevista no
revogado artigo 224, "a", do Cédigo Penal,
deve ser relativizada conforme a situagdo
do caso concreto, cedendo espago,
portanto, a situagbes da vida das pessoas
que demonstram a inexisténcia de
violagdo ao bem juridico tutelado.

2. Embargos de divergéncia acolhidos.

No entendimento da relatora do caso, a
ministra Maria Thereza de Assis Moura,
“nao se pode considerar crime fato que
ndo tenha violado, verdadeiramente, o
bem juridico tutelado — a liberdade sexual
—, haja vista constar dos autos que as
menores ja se prostituiam havia algum
tempo”. Vejatrechos do acérdao:

O Magistrado a quo tanto durante a
instrugdo processual quanto no desfecho
da lide demonstrou singular sensibilidade
no exame do acervo probatdrio, em
especial os depoimentos prestados por
todos os envolvidos, réus, vitimas, pais e
conselheiros tutelares da comarca, em
contato pessoal e direto com o material
coligido, e a conclusdo abragada, o
afastamento da presungdo de violéncia em
relagéo as vitimas, menores de 14 anos,
visto que 'nenhum pouco inscientes das
coisas relativas ao sexo', é a solugdo que
melhor se amolda ao caso vertente. {(...)
Inconteste a ocorréncia dos atos sexuais
praticados, mas o mesmo ndo se pode
dizer quanto a existéncia de constrangi-
mento (em qualquer de suas modalidade),
visto que em momento algum houve o
emprego de violéncia real ou grave
ameaga para a consecugdo dos atos. Para
a configuragdo dos delitos sexuais em
aprego, por presung¢do de violéncia em
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razéo da idade da vitima, menor de 14
anos, faz-se necessdrio que o agente
aproveite-se de sua inocéncia, ingenuida-
de nas coisas afeitas ao sexo, e usando
desse ardil consiga a satisfagdo de sua
lascivia. Tal ndo aconteceu no caso em
aprego. Toda a prova coligida indica que as
menores jd se dedicavam a prdtica de
atividades sexuais desde longa data, basta
atentar-se para seus depoimentos em juizo
(...). Apropria genitora de Aline, Marinalda
Rodrigues, confirmou em juizo que sua
filha Ihe confidenciou que: 'quando
enforcava aulas, ficava na praga com
Amanda, Patricia e Silvana', a fim de
fazerem programas com homens em troca
de dinheiro (...). Ora, sendo assim, ndo
foram, pois, iludidas em sua ingenuidade,
subjugadas em sua liberdade sexual. Ao
contrdrio, como bem destacou a r.
sentenga, 'no presente caso, a prova
trazida aos autos demonstra, fartamente
que as vitimas, a época dos fatos, lamenta-
velmente, ja estavam longe de serem
inocentes, ingénuas, inconscientes e
desinformadas a respeito do sexo'. Embora
imoral e reprovdvel a conduta praticada
pelo réu, ndo restaram configurados os
tipos penais pelos quais restou denuncia-
do". (fls. 461/469).

O assunto causou muita polémica e
discussdo. A ministra Maria do Rosario, da
Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, repudiou a
decisdo. Em nota, disse que os direitos
humanos das criangas e dos adolescentes
“jamais podem ser relativizados”. “Na
pratica”, afirmou, “significa uma impuni-
dade para um dos crimes mais graves
cometidos na sociedade brasileira”. Na

opinido do presidente da ANPR (Associa-
¢do Nacional dos Procuradores da
Republica), o procurador regional da
Republica Alexandre Caminho de Assis, a
decisao foi um salvo-conduto a exploragdo
sexual. “O tribunal pressupde que uma
menina de 12 anos estaria consciente da
liberdade de seu corpo e, por isso, se
prostitui. Isso é um absurdo”.

Pois, veja o que diz o renomado Greco
(2012, p. 533, grifo nosso): “Se o agente
tinha conhecimento de que a vitima era
menor de 14 anos, mesmo que ja
prostituida, o fato podera se amoldar ao
tipo penal em estudo, que prevé o delito
de estupro de vulnerdvel”.

Entdo, o STJ teria decidido mal? Houve
afronta a Constituicdo?

Segundo o STJ, a sentencga ndo diz respeito
a prostituicdo infantil, mas de uma
“acusacdo de estupro ficto, em vista
unicamente da auséncia de violéncia real
no ato”. Para o STJ, a sentenca ndo viola a
Constituicdo Federal, havendo
precedentes do Supremo Tribunal Federal
(STF) que afirmam a relatividade da
presuncgdo de violéncia no estupro contra
menores de 14 anos. Outro tema que
estaria fora de pauta seria o da pedofilia.
“A Unica questdo submetida ao STJ foi o
estupro — conjun¢do carnal mediante
violéncia ou grave ameaga — sem
ocorréncia de violéncia real. (...) Se houver
violéncia ou grave ameaga, o réu deve ser
punido. Se ha exploragdo sexual, o réu
deve ser punido. O STJ apenas permitiu
que o acusado possa produzir prova de
gue a conjung¢do ocorreu com
consentimento da supostavitima”.

Bem, o que podemos dizer, e com
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propriedade, é que a decisdo do STJ é uma
reafirmacdao do entendimento do
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a
questdao. Em 1996, o ministro Marco
Aurélio Mello, relator do habeas corpus de
um acusado de estupro de vulneravel,
disse, no processo, que a presuncao de
violéncia em estupro de menores de 14
anos é relativa. Vejaaementado HC 73662
MG, julgado em 20/05/1996, pela
SegundaTurmado STF:

ESTUPRO - CONFIGURACATO - VIOLENCIA
PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA -
NATUREZA.O estupro pressupde o
constrangimento de mulher a conjungdo
carnal, mediante violéncia ou grave
ameacga - artigo 213 do Cdédigo Penal. A
presungdo desta ultima, por ser a vitima
menor de 14 anos, é relativa. Confessada
ou demonstrada a aquiescéncia da mulher
e exsurgindo da prova dos autos a
aparéncia, fisica e mental, de tratar-se de
pessoa com idade superior aos 14 anos,
impde-se a conclus@o sobre a auséncia de
configuragdo do tipo penal. Alcance dos
artigos 213 e 224, alinea a, do Cddigo
Penal.

Com o desenrolar dos acontecimentos,
entendemos que outras decisdes poderao
tomar este caminho, tendo base nesses
precedentes que servem de apoio na
motivagdo e fundamentagdo das mesmas.
Veja o mais recente julgamento do STJ:
AGRAVO REGIMENTAL no RECURSO
ESPECIAL N2 1.303.083 - MG
(2012/0021954-8), julgado no dia
19/04/2012, do qual foi relator o Ministro
Jorge Mussi, ora transcrito:

EMENTA. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14
ANOS. CONSENTIMENTO DA VITIMA E

PREVIA EXPERIENCIA. SEXUAL.
PRESUNCAO RELATIVA DE VIOLENCIA.
ATUAL ENTENDIMENTO DESTA CORTE
SUPERIOR.

1. O Superior Tribunal de Justica, em
recente julgado da 39 Seg¢do (RESP-
1.021.634/SP), firmou o entendimento de
que a presungdo de violéncia nos crimes
sexuais, antes disciplinada no art. 224, 'a’,
do Coddigo Penal, seria de natureza
relativa.

2. Agravo regimental a que se nega
provimento.

Estas decisGes reafirmam o que é o Direito,
ou seja, algo flexivel e adaptavel as
mutacdes do mundo, e em razdo disso, é
que nods, operadores do direito, seria
melhor usar o termo “intérpretes do
direito” (expressdo usada pelo Prof. de
Direito da Facsal, Jodo Teles), deveremos
ter a necessidade de acompanhar estas
transformacgoes e buscar por meio de uma
luta diuturna a melhor solugdo para as
pretensdes dasociedade.

DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
Inicialmente faremos relagdo aos
principios do contraditério e da ampla
defesa, artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo
Federal, in verbis: Aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes. Entdo,
sendo a presungdao de vulnerabilidade
absoluta, é possivel haver meios de
defesa?

Quanto ao principio da presun¢do de
inocéncia, artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal, in verbis: Ninguém
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serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentencga penal condenato-
ria. Desse modo, sera que a vulnerabilida-
de absoluta ndo gera culpabilidade
antecipada?

Por fim, o principio da proporcionalidade,
que é oferecer ao caso concreto uma
solucdo ajustadora de condenagdo e
cominagdo de bens juridicos. Sera que
pena de 8 a 15 anos de reclusdo para o
sujeito ativo do estupro de vulnerdvel é
proporcional? Ha quem entenda que sim,
ja que o Estado deva exercer seu poder
punitivo sem se afrouxar. Outros enten-
dem que, o legislador ao estabelecer pena
tdo severa, estaria ferindo o principio da
proporcionalidade, haja vista que, com
quem comete um homicidio simples, por
exemplo, a pena minima é de 6 anos de
reclusdo. No entendimento destes, o juiz,
podera deixar de aplicar a norma do artigo
217-A se buscar algum fundamento
constitucional no caso concreto, como a
violagdo a referida proporcionalidade.
Ademais, e assim também pensamos que,
a pena deve guardar proporgdo com o mal
infligido ao corpo social. Se fizermos uma
relacdo, deveremos saber que a dignidade
humana estd acima da liberdade sexual,
pois esta é apenas uma espécie da
primeira.

CONCLUSAO

O menor de 14 anos ainda se encontra no
periodo de formacgédo fisica, psicoldgica,
moral e social, e por isso, entendemos que
o legislador quis protegé-lo de forma mais
abrangente, em face da vulnerabilidade
que este apresenta, sobretudo perante a
rede de peddfilos que amedrontam e
corroem a sociedade. Tanto é, que a
sancdo é dura quando se trata da tutela ao
vulneravel, e por este motivo, parabenizoe
aplaudo o legislador. E aparente sua boa
intencdo e sensibilidade quando na
formulagdo da punicdo para aqueles que
cometam este tipo de delito sexual.

De fato, as criangas e adolescentes desse
pais merecem protec¢do, sobretudo
quando se trata de sexo, em meio a tantos
outros problemas sociais. Além disso,
temos a dura luta de combater a
prostituicdo infantil que acaba por destruir
uma passagem da vida tdo importante,
que éainfancia.

No mais, é um absurdo que alguém queira
realizar suas libidos por meio de atos
sexuais com criangas. Ndo podemos
admitir que isso ocorra e passe desperce-
bido aos nossos olhos, pois acima de tudo,
estas criangas sdo seres humanos, e por
hora, bastante delicados e frageis. Fatos
assim nao estdo longe de nossa realidade,
haja vista ter ocorrido recentemente
violéncia sexual com criangas, onde o
sujeito que tinha a posi¢do de garantidor
inclusive, tenha cometido tais barbarida-
des com pessoas totalmente indefesas.
Assim, repudiamos de todas as formas tais
atos, lembrando ainda que nas nossas
familias também existem criangas, e que
podem estar sujeitas a serem vitimas de
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um crime tdo absurdo. E em razdo disso é
que entendemos pela presunc¢do absoluta
quando se tratar de crianca — menor de 12
anos — haja vista esta ser, de todas as
formas, incapacitada para o ato sexual. Do
mesmo modo, quanto aquele que
aproveita da inocéncia, bem como, da
ingenuidade da vitima sobre sexo, para
satisfazer sua lascivia, pensamos ser
absolutaa presuncao.

No entanto devemos defender a questdo
juridica da presungao de vulnerabilidade,
analisando o caso concreto e averiguando
a fundo o histérico que enseja a determi-
nada situacdo fatica. Veja, se o carater
absoluto for considerado em todos os
casos e ndo levando em consideragdo a
existéncia dos principios do contraditério e
da ampla defesa, além da presungao de
inocéncia, de vez, estariamos implantando
no direito brasileiro, a responsabilidade
objetiva. E esta, tdo depravadora, faz com
que o sujeito ativo responda pelo delito
independentemente de culpa ou dolo,
coisa que seriaum enorme retrocesso para
o Estado Democratico de Direito. Seria a
mesma coisa falar que para o sujeito sofrer
as consequéncias penais da conduta, ndo é
necessario caracterizar-se a culpabilidade.
Ora, devemos lembrar que a responsabili-
dade objetiva ndo é admitida no Direito
Penal Brasileiro, uma vez que hoje, ela é
afastada das legisla¢des, predominando o
chamado direito penal da culpa.

Além do mais, como imensa parte da
doutrina, entendemos ser violado o
elementar principio da proporcionalidade,
ja que é prevista a mesma pena — e muito
severa—em todos os casos, tendo em vista
que o legislador da mais valor ao bem

juridico tutelado, neste caso aqui, a
dignidade sexual, do que a prépria vida,
que é o bem maior. Ndo sabemos o porqué
de pena tdo grave, podendo ser maior até
que aquela aplicada ao crime de homicidio
simples. Nos parece que a pena ndo
guarda a devida proporcdo ao fato tipico
descrito.

Optamos também em acompanhar
aqueles que pensam que nenhuma lei
pode impedir alguém com capacidade
plena de exercer livremente a sua sexuali-
dade. O que a lei deve é proteger o menor
gue nao esteja apto a exercer a sexualida-
de livremente, e ndo criar barreiras
aqueles que sabem o que é o sexo, além de
queré-lo. Bem assim, sabemos que nao se
pode ignorar que ha, no mundo moderno,
jovens com menos de 14 anos com pleno
desenvolvimento fisico e psiquico, capazes
plenamente de discernir sobre os atos da
sexualidade, e, igualmente, perfeitamente
aptos a exercé-la com plena liberdade,
que, por esta razdo, ndo podem ser
proibidos de ter vontade. Entdo nao seria
justo coibir algo que nestes casos especifi-
cos, s6 fazem bem as pessoas.

N3do entendemos ser a lei inconstitucional,
no entanto apresentamos como solugdo
ao tema, a proposta de que a previsdo
penal passe por uma reestruturagdo e se
adéque a ocorréncia do fato. Sugerimos
que, é necessario interpretar a norma do
caput do artigo 217-A em harmonia com a
norma contida no seu § 1° e dai extrair o
conceito de vulneravel. Pensamos que a
letra da lei deveria ser mais maledvel e
estar de acordo a realidade social,
fazendo-se necessdrio a andlise do caso
concreto, e desse modo, sobre a
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presuncdo de violéncia no caso de
vulneravel, entendemos ser relativa.

Referéncia

BARROS, Francisco Dirceu. A natureza juridica da vulnerabilidade nos novos delitos sexuais. Jus Navigandi. Disponivel em:
Www.jus.com.br/revista/texto/17215/a-natureza-juridica-da-vulnerabilidade-nos-novos-delitos-sexuais. Acesso em: 06 de maio de 2012.

BRASIL, Cédigo Penal (Decreto-Lein2 2. 848 de 7 de dezembro de 1940).
BRASIL, Constitui¢do (1988).

BRASIL, Superior Tribunal de Justica.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. 3, parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual e dos crimes contra a administragdo publica. 10. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

COSTAJUNIOR, Paulo José da. Direito Penal: curso completo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

GAIARSA, José Angelo. Poder e Prazer. Sdo Paulo: Editora Agora, 1986.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, Vol. I1l. 9. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2012.

JIMENEZ, Emiliano Borja. Curso de Politica Criminal. Valencia, Tirant lo Blanch, 2003.

LEAL, Jodo José. Crimes hediondos: a Lei 8072/90 como expressdo do direito penal da severidade. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2005.

NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios a Lei n2 12.015, de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral/parte especial. 6. ed. rev., atual. eampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,

STJ. Negar estupro de vulneravel ndo libera prostitui¢do infantil. Terra. Disponivel em:
noticias.terra.com.br/brasil/noticias/STJ+negar+estupro+de+vulneravel+nao+libera+prostituicao+infantil.html

Acessoem: 20 de maiode 2012.

XIMENES, Sérgio. Dicionario da Lingua Portuguesa. 2. ed. reform. Sdo Paulo: Ediouro, 2000.




Artigos e Autores

~ Crise do Sistema Penitenciario;
. Alex Rodrigo De Mattos Duarte

Z
>

AGENCIAMODELO ¢

Assédio Sexual, Caracterizacao e
Eficacia para o Direito Penal;
Alfredo C. Mueller
. Antecipacao Parcial do ICMS para
. "Remessas ao Estado da Bahia Através
~ de Compras Feitas pela internet ou
- Telemarketing; ;
Jacob Daniel Broder
Principio Constitucional da Defesa do
Consumidor: Direito e Gdrantia
Fundamental do Cidadao;
Edinelia M. Rodrigues de Almeida

.Os Contratos de Consumo e a Relacao :
de Catividade; '
Germana Pinheiro de Almeida . -

Parametros para um Adequado Revistade Direito
Ativismo Judicial em Prol da :
Efetivacao das Normas

s 3 2 . 3 Faculdade
Constitucionais; : Ib e s
Lucas Makques Luz da Resurreicao | ISP S \ i
2 2 4 s ,- ; Reconhecida pela portaria MEC n2 862,
» Imunidade Tributaria dos Templos de " publicada no DOU de 27/03/02

Qualquer Culto; :

Luiz Carlos Soares da Silva ; B e Facs /

Desaposentacdo no Regime Geral de :
Previdéncia Social: : . Reconhecida pela portaria MEC n2 3.372,

Luisa Maria Correia da Silva Tapia publicada no DOU de 06/12/02

A Pr-esu'ngao no Crime de Estupro de Av. Jorge Amado, 780, Imbui
Vulneravel Menor de ‘14 anos. salvador - BA
Olavo Ferreira dos Santos Filho ; - (72) 3496-4050




	Página 1
	Página 2
	Página 3
	Página 4
	Página 5
	Página 6
	Página 7
	Página 8
	Página 9
	Página 10
	Página 11
	Página 12
	Página 13
	Página 14
	Página 15
	Página 16
	Página 17
	Página 18
	Página 19
	Página 20
	Página 21
	Página 22
	Página 23
	Página 24
	Página 25
	Página 26
	Página 27
	Página 28
	Página 29
	Página 30
	Página 31
	Página 32
	Página 33
	Página 34
	Página 35
	Página 36
	Página 37
	Página 38
	Página 39
	Página 40
	Página 41
	Página 42
	Página 43
	Página 44
	Página 45
	Página 46
	Página 47
	Página 48
	Página 49
	Página 50
	Página 51
	Página 52
	Página 53
	Página 54
	Página 55
	Página 56
	Página 57
	Página 58
	Página 59
	Página 60
	Página 61
	Página 62
	Página 63
	Página 64
	Página 65
	Página 66
	Página 67
	Página 68
	Página 69
	Página 70
	Página 71
	Página 72
	Página 73
	Página 74
	Página 75
	Página 76
	Página 77
	Página 78
	Página 79
	Página 80
	Página 81
	Página 82
	Página 83
	Página 84
	Página 85
	Página 86
	Página 87
	Página 88
	Página 89
	Página 90
	Página 91
	Página 92
	Página 93
	Página 94
	Página 95
	Página 96
	Página 97
	Página 98
	Página 99
	Página 100
	Página 101
	Página 102
	Página 103
	Página 104
	Página 105
	Página 106
	Página 107
	Página 108
	Página 109
	Página 110
	Página 111
	Página 112
	Página 113

