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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR DO EGREGIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO - RELATOR ARANTES THEODORO

Processo n°. 2039942-15.2017.8.26.0000

PROPONENTE: DIRETORIO ESTADUAL DO PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE — PSOL.

INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA (ITTC), entidade sem fins
lucrativos, inscrito no CNPJ/MF sob o n 03.483.458/0001-07, com sede a Rua Marques de
Ita, 298, Vila Buarque, S&o Paulo- SP, no presente ato representado por sua presidente e
representante legal, Michael Mary Nolan, norteamericana, advogada, regularmente inscrita na
OABJ/SP sob 0 n® 81309, ARTIGO 19 BRASIL, associacdo civil sem fins lucrativos,
inscrita no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas/MF sob o n. 10.435.847/0001-52, com
sede na Rua Jodo Adolfo, 118 — conjunto 802 — CEP: 01050-020 — Centro — S&o Paulo — SP,
por sua advogada Camila Marques Barroso, brasileira, advogada, regularmente inscrita na
OAB/SP sob o0 n° 325.988, PASTORAL CARCERARIA, cuja raz&o social é associacdo de
apoio e acompanhamento — ASAAC, associagédo civil sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ
sob 0 n.° 66.064.916/0001-13, com sede a Praca Clovis Bevilacqua, 351 — Conj. 501, Séo
Paulo/SP — CEP 01018-001, por seu advogado Francisco de Barros Crozera, vém
respeitosamente, a presenca de VVossa Exceléncia, requerer manifestacdo, com lastro no artigo
138 do novo Cadigo de Processo Civil, na qualidade de

AMICI CURIAE NA ADIN PROPOSTA EM FACE DA LEI MUNICIPAL N° 16612/17

1. DA PERTINENCIA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM
FACE DE LEIS MUNICIPAIS E LEGITIMIDADE DAS ENTIDADES
SUBSCRITORAS PARA ATUAC}AO COMO AMICUS CURIAE
A pertinéncia de agdes diretas de inconstitucionalidade no &mbito municipal, tendo

como pardmetro normas de reproducdo obrigatoria da Constituicdo Estadual, ja é matéria
pacifica na jurisprudéncia dos tribunais, havendo inclusive tese de repercussao geral ja fixada
no Supremo Tribunal Federal no &mbito do julgamento do Recurso Extraordinario 650.898
consolidando esse entendimento. O mencionado acérddo ainda ndo foi publicado, mas

reproduzimos abaixo trecho da decisdo disponibilizado:



-
s /@ ITTC

“Estive preso e vieste me visitar” < - 2
Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Por unanimidade, o Tribunal fixou as seguintes teses: 1) - "Tribunais de
Justica podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis
municipais utilizando como parametro normas da Constituicdo Federal, desde
que se trate de normas de reproducdo obrigatoria pelos Estados" (STF. Rel.
Min. Marco Aurelio. RE 650.898, julgado em 01/02/2017).

Superada esta questdo, indiscutivel o cabimento do amicus curiae no ambito da
discussdo prevista na Acdo Direta de Inconstitucionalidade em epigrafe. O instituto do amicus
curiae, ja consolidado no mundo juridico, tem previsdo nas leis 9.868/99 e 9.882/99, que
dispdem sobre o tramite das agdes diretas de inconstitucionalidade e das arguigdes de
descumprimento de preceito fundamental, e no novo Codigo de Processo Civil no artigo 138.
Isso porque, no estado democrético de direito, é fundamental que a sociedade possa influir no
convencimento do judiciario quanto a questdes de extrema relevancia social trazendo

argumentos de fato e de direito.

N&o por outro motivo o Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento de que a
manifestacdo da sociedade civil objetiva democratizar o controle de constitucionalidade,

oferecendo novos elementos para os julgamentos, o que confere maior qualidade nas decisdes.

Nesse sentido, é também o firme entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei n® 16.222, de 25 de junho de 2015.
Proibicdo de producdo e comercializacdo de foie gras no ambito do Municipio de
Séo Paulo. Sindicato do Comércio Atacadista de Couros e Peles de S&o Paulo.
Pedido de habilitacdo como amicus curiae. Possibilidade. Inteligéncia do
artigo 7°, paragrafo 2° da Lei n® 9.868/99. Deferimento. Acdo direta de
inconstitucionalidade. Preliminares. (i) llegitimidade ativa. Inocorréncia.
Representatividade de carater nacional com derivagcdo em todas as esferas. Ato
normativo impugnado vinculado aos objetivos da autora. Aplicacao do artigo 103,
inciso IX, da Constituicdo Federal, e artigo 2° da Lei n® 9.868/1999. (ii)
Impossibilidade juridica do pedido. Descabimento. Competéncia do Tribunal de
Justica para processar e julgar acdo direta de inconstitucionalidade proposta em

face de Lei Municipal, ainda que a ofensa a dispositivos da Constituicdo Estadual



-
AT /& | TTC

“Estive preso e viest = z o
Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

revele estreita correlagdo com preceitos da Constituicdo Federal. Inteligéncia do

artigo 125, paragrafo 2°, da CF. Possibilidade de exame da acdo com arrimo em
aplicacdo ampla do artigo 144 da Carta Bandeirante. Preliminares rejeitadas.
(TJSP. Rel. Sérgio Rui. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2082659-
76.2016.8.26.0000, julgado em 05 d outubro de 2016).

A admissibilidade do amigo da corte exige que 0 processo trate de matéria de
relevante impacto socio politico, e que a entidade ou organizacdo postulante tenha
representatividade adequada quanto a questdo discutida. Nesse sentido, ndo ha duvida de que

0s requerentes preenchem os mencionados requisitos integralmente. Vejamos:

1) Quanto a relevancia da matéria discutida, evidenciada pela sua repercussdo nas
esferas civel, administrativa e penal, a lei n°. 16612/17 institui um programa politico
do Municipio — “Programa de Combate a Picha¢des no Municipio de Sdo Paulo”, o
que, por si sO, ja demonstra a relevancia da lei. Define as condutas relativas ao ato de
“pichar” (art. 3°, caput), determinando multas (art. 4°),Termo de Reparagdo (art. 5°),
inscricdo no Cadin (art. 6°), direcionamento dos valores arrecadados (art. 7°) e
restricdo para contratacdo pela Administracdo (art. 8°), entre outras disposi¢des a
serem pontualmente abordadas nos proximos itens. A titulo exemplificativo traz como
uma das suas consequéncias a impossibilidade de pessoa que sequer foi condenada ser
funcionaria pablica municipal por toda sua vida, instituindo modalidade de pena

perpétua.

2) Quanto a representatividade dos postulantes, suas missdes institucionais e a
reconhecida atuacdo na defesa de direitos humanos e contra politicas de carater
punitivistas e estigmatizantes das pessoas, ndo ha duvida sobre a legitimidade do

pedido de ingresso na qualidade de amigo da corte.

Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC) é uma organizacdo de Direitos
Humanos fundada em 1997 cuja visdo é erradicar a desigualdade de género,
garantir direitos e combater o encarceramento. A missao do instituto é promover o

acesso a justica, garantir os direitos das pessoas presas e produzir conhecimento,
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por meio de atuacdo constante e sistematica nas agdes de atendimento direto,
didlogo publico e educacdo para a cidadania. Em seu estatuto social esta

expressamente previsto que:

Art. 4° - Para atingir suas finalidades e cumprir seus objetivos, o ITTC
podera:
H — Promover, judicial e extrajudicialmente, acdes relacionadas aos

seus objetivos;

| — Representar e defender em juizo, por meio de profissionais
habilitados, os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,

relacionados com 0s seus objetivos.

ARTIGO 19 ¢é uma organizacdo internacional de direitos humanos, fundada
em Londres no ano de 1987, e cujo foco de atuacdo é a protecdo e promocao dos
direitos a liberdade de expressao e acesso a informacéao publica, garantidos por
uma série de tratados internacionais de direitos humanos, muitos dos quais o
Brasil é signatario. Desde 1991 possui status consultivo junto a Organizacao das
Nacdes Unidas - ONU e hoje esta representada em diversos paises, onde atua
sistematicamente pela protecdo e promocdo dos referidos direitos em todos os

ambitos.

No Brasil, a ARTIGO 19 atua ha cerca de 10 anos a partir de diversas frentes
de trabalho que contemplam, dentre outras abordagens, a pesquisa, analise e
incidéncia juridica, inclusive por meio da atuacdo como amicus curiae, em
temas e casos que perpassem as liberdades de expressdo e informacgdo, com
destaque para questbes como protestos sociais, radiodifusdo, crimes contra a
honra e desacato, além de dilemas juridicos relativos a liberdade de expressdo na

internet.

Pastoral Carceraria é organismo da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil incumbido de organizar e prestar assisténcia humanitaria e
religiosa nas unidades prisionais do pais, com base no artigo 5°, inciso VII, da
Constituicdo da Republica, e artigos 11, 24 e 41 da Lei de Execugdo Penal.
Representa a presenca da Igreja Catdlica nos carceres promovendo a assisténcia

religiosa e humanitaria. Tem cerca de 6 mil agentes pastorais visitando
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regularmente as diversas unidades prisionais espalhadas pelo Brasil. Enquanto
organizacdo da sociedade civil participa de discussdes sobre o sistema penal e

procura promover a garantia de direitos fundamentais.

Assim, considerando a repercussédo da legislagdo objeto dessa acéo, e que todas
as entidades desenvolvem acdes ligadas a protecdo dos direitos humanos, e em particular na
area de justica criminal e no sistema carcerario, devidamente demonstrados os requisitos

necessarios para a admissdo da presente manifestacdo na qualidade de amicus curiae.

2. DO DESRESPEITO AO REGIME DEMOCRATICO NA APROVACAO NO TRAMITE DO

PROJETO DE LEI.

Como bem argumentado no pedido inicial, é nitido o carater antidemocratico da
aprovacdo do projeto de lei 56/2005 que deu origem a Lei Municipal n°® 16612/17, vez que

nédo passou com qualquer discussdo com o titular do poder constituinte, o povo.

O projeto de lei 56/2005, na sua origem, dispunha apenas sobre a criacdo de um
“disque — pichagdo”, que consistiria na disponibilizagdo de um 0800 especifico para
denuncias de atos de pichagé&o.

Na Comissdo de Politica Urbana, Metropolitana e Meio Ambiente foram realizadas
duas audiéncias publicas sobre a criacdo desse servico telefénico. Sobre 0 mesmo tema a
Comisséo de Constituicdo e Justica deu seu parecer pela legalidade, assim como as Comissoes
de Politica Urbana, Metropolitana e Meio Ambiente; de Administracdo Publica; e de Financas

e Orgcamento.

Dessa forma, durante 12 anos a Camara dos Vereadores restringiu sua discussdo

sobre 0 projeto de lei a criacio de um “Disque picha¢do”, sem qualquer consideracdo a

respeito do desenvolvimento de um “Programa de Combate a Picha¢fes no Municipio de Sao

Paulo”, algo muito mais abrangente do que um 0800.

Com o inicio do mandato do Prefeito Jodo Ddria e sua ansia por demonstrar eficiéncia
as pressas, vem a tona a ideia de criacdo de um programa de combate a pichagdo o quanto
antes. A partir disso, ele passou a perquirir qual seria a maneira mais rapida de se chegar a
esse objetivo, momento em que decidiu com a sua bancada pela apresentagdo de um

substitutivo ao Projeto de Lei 56/2005, na época arquivado.
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Assim, apresentou substitutivo inteiramente inovador em relagdo ao que se vinha
discutindo, e no sopesamento entre o atendimento a um apelo midiatico, de respostas rapidas
e faceis a “problemas” antigos e complexos, € o respeito a um procedimento democratico,
escolheu pela primeira opgdo. Por esse motivo, em pouquissimos meses, o Prefeito sancionou
a Lei Municipal n° 16612/17, objeto da presente ADI, sem qualquer discussdo com 0s

municipes.

A participacdo popular no processo legislativo é um objetivo a ser constantemente
almejado por regimes democraticos, na medida em que permite a construcdo de normativas
com base no pluralismo de ideias e pontos de vista, bem como garante que a sociedade civil
possa contribuir neste processo de forma a garantir a protecdo e promocdo dos direitos
humanos. O direito a participacdo nos processos politicos é uma garantia prevista em
dispositivos internacionais de direitos humanos como o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, em seu art. 25, que ¢ interpretado de forma extensiva, de forma a garantir
também a participacdo indireta por meio da “’influéncia pelo debate publico e didlogo com

. . ~ . 1
seus representantes ou pela sua capacidade de organizagado coletiva’”".

Para que a participacdo se concretize, é essencial que os processos de elaboragédo e
aprovacao de leis sejam fortemente marcados pela plena transparéncia e abertura dos debates,
de forma que a sociedade, em geral, possa ter acesso a todas as informagfes necessarias para
que possa formar suas conviccGes e contribuir de forma qualificada. A necessidade de
transparéncia para a participacdo popular decorre do direito fundamental ao acesso a
informacéo, consagrado na Constituicdo Federal®, na Lei de Acesso a Informagdo®, e em
padrdes internacionais, que enfatizam o direito de buscar, receber e compartilhar informagoes
de qualquer natureza como um direito humano bésico®.

Em relacdo a participacdo popular no processo legislativo e seus mecanismos,

especificos, um grupo de relatores especiais da ONU para questdes como a Liberdade de

Expressdo e Informacgdo e o Direito de Reunido Pacifica e Associagdo manifestaram-se no

1 Fonte: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G00/102/59/PDF/G0010259.pdf?OpenElement
2 Art.5° (...) XXXII “todos tém direito a receber dos Orgdos publicos informagdes de seu interesse

particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; (Regulamento) (Vide
Lei n® 12.527, de 2011)”’

3 Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/Iei/112527.htm

4 Fonte: http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27_en.pdf



https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G00/102/59/PDF/G0010259.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G00/102/59/PDF/G0010259.pdf?OpenElement
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11111.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12527.htm
http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27_en.pdf
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sentido de que “as consultas publicas no processo legislativo sdo um elemento sempre

indispensavel ao desenvolvimento de politicas e na preparagao de legislagéo”.‘r’

No processo em discussdo, é patente que estes procedimentos ndo foram observados, o
que resultou na violacdo do direito de participagdo. Com a apresentacdo do substitutivo
integralmente inovador ndo se abriu nova oportunidade para que a populacdo pudesse se
apropriar da proposta e a partir disso levantar criticas e sugestdes sobre o programa. De fato,
existiu ampla divulgacdo sobre a intencdo do Prefeito de sancionar legislacdo visando a
reprimir a pichacgdo na cidade. Contudo, ndo se publicou no que consistiriram as propostas do
Prefeito e medidas repressoras de uma conduta podem ser de diversas ordens: preventivas,
reativas, de ordem administrativa, civil, penal e etc. Desta forma, ndo era possivel prever o

que estava por vir nessa legislacdo, reforcando a gravidade da auséncia de transparéncia.

Nesse processo, 0s municipes apenas puderam debater as medidas propostas com a
legislacdo j& aprovada, atuando verdadeira inversdo dos valores constitucionalmente
garantidos, ja que, em um estado democrético de direito, em que o poder emana do povo, é
dele que devem partir os processos de mudanca, apenas externados pelo legislativo. Em um

estado democrético de direito a tomada de decisdo € de baixo para cima, e ndo o contrario.

E esse € um dos motivos pelos quais a Lei Municipal n°. 16612/17 deve ser declarada
inconstitucional, pois é inadmissivel que leis sejam aprovadas a revelia de discussdes com a
populacéo.

O fundamento juridico para a declaracdo da inconstitucionalidade € o principio da
simetria, pois, por 6bvio, o Estado democratico de direito é uma disposicdo de repeticdo
obrigatoria nas ConstituicGes estaduais, ja que € um principio constitucional sensivel. A sua
inobservancia no processo legislativo que deu origem a lei municipal em comento viola a
Constituicdo do Estado de S&o Paulo, sendo medida de rigor a declaragdo da

inconstitucionalidade pelo Orgéo Especial do Egrégio Tribunal de Justica.

3. DA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL DA PENA PERPETUA E DA

INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O artigo 8° da Lei Municipal n° 16612/17 informa que:

5 Fonte: https://nacoesunidas.org/brasil-relatores-da-onu-alertam-gque-lei-antiterrorismo-e-muito-ampla-
e-pode-restringir-direitos/



https://nacoesunidas.org/brasil-relatores-da-onu-alertam-que-lei-antiterrorismo-e-muito-ampla-e-pode-restringir-direitos/
https://nacoesunidas.org/brasil-relatores-da-onu-alertam-que-lei-antiterrorismo-e-muito-ampla-e-pode-restringir-direitos/
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“O autor ou autores do ato de pichacao presos em flagrante delito ou que forem
posteriormente identificados ndo poderdo ser contratados pela Administracao

Direta e Indireta Municipal para exercer atividade remunerada”.

Isso significa que basta a autuacdo policial, ou mesmo uma noticia posterior do ato de
pichar, para que uma pessoa seja cabalmente identificada como “pichadora” e, em razdo
disso, ndo possa vir a ser funcionaria pubica municipal durante toda sua vida, salvo se assumir
culpa mediante Termo de Compromisso de Reparacdo da Paisagem Urbana e ndo for

reincidente.

A disposicdo é inconstitucional e viola garantias basicas do cidaddo. Em um Unico
artigo verificamos ao menos trés violacdes a principios de repeticdo obrigatéria nas
constituicbes estaduais: o dever de observancia do devido processo legal; a vedacdo de pena
perpétua; e vedacdo a que se produza prova contra si mesmo (art. 5°, LIV e XLVII, b e LXIII
da CF).

N&o pode ser admitida em nosso ordenamento juridico uma legislacdo que preveja a
ndo observancia do devido processo legal na apuracdo de uma conduta, admitindo como Unico
elemento de convencimento o flagrante ou mesmo noticia posterior que sequer se sabe como
sera comunicada, tendo como consequéncia pena tdo gravosa como a impossibilidade de
contratacdo pela administracdo municipal. Pela disposicdo do artigo 8° da referida lei, ndo é
necessaria sequer a existéncia de um processo criminal ou administrativo em curso para que

esta pena perpétua seja aplicada.

N&o obstante, a criacdo de uma pena perpétua pelo municipio gera, ao mesmo tempo,
uma inconstitucionalidade formal e outra material. A primeira ocorre porque a Constitui¢éo
Federal é expressa ao definir, em seu art. 22, I, que a competéncia para legislar em matéria
penal é privativa da Unido. Ora, a impossibilidade de ser contratado por toda a administracdo
municipal direta ou indireta nada mais € do que a criacdo de uma pena que ndo esta prevista
em nosso Cadigo Penal, o que ndo compete ao municipio. Além disso, 0 municipio também
violou a competéncia da Unido para a criacdo de legislagdo em matéria criminal ao ampliar no
art. 3° da Lei 16.612/2017 a defini¢cdo do crime de pichagdo para “rabiscar, desenhar, escrever

borrar”, indo além do previsto na Lei Federal 9605/98.
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A inconstitucionalidade material consiste na violacdo da previsao do art. 5°, XLVI que

veda a criacdo de penas de carater perpétuo. Da mesma forma, a impossibilidade de
contratacdo pela ampla gama de 6rgdos que compde a administragdo municipal direta ou
indireta € uma pena que, diferentemente das previstas no ordenamento juridico brasileiro, tera

duracgéo para todo o sempre.

Nesse sentido, evidente que a disposicdo prevista no art. 8° da Lei Municipal 1662/14

nao se sustenta.

Ainda, deve-se levar em consideracdo a amplitude dos alcances desta
inconstitucionalidade, tendo em vista que a aprovacao da mencionada lei esta em consonancia
com a execucdo de uma politica que tem sido colocada em prética na cidade de Sao Paulo e
tem aumentado de forma significativa a quantidade de pessoas detidas em razdo de atos
considerados como pichacgdo. Segundo levantamento realizado pelo jornal o Estado de Séo
Paulo®, de janeiro a abril de 2017 ja ha mais detidos por pichacdes na cidade de S&o
Paulo do que em todo o ano de 2016.

Em resposta a pedido de acesso a informagdo feito pelo Instituto Terra Trabalho e
Cidadania a Secretaria de Seguranca Publica do Estado de S&o Paulo, foi informado que no
ano completo de 2016 ocorreram 729 detengdes pelo crime de pichacéo tipificado pela Lei
9605/98. No ano de 2017, apenas no periodo de janeiro a maio, 879 pessoas ja foram detidas.
Se o numero de detencBes mensais se mantiver, e se a inconstitucionalidade da mencionada
lei ndo for declarada, ao todo serdo 2109 detencBes por pichacdo, mais do que o triplo do ano

anterior.

Isso significa que a aprovacdo desta lei tem sido acompanhada de uma politica
de priorizacdo da sua execucdo, e que todas essas pessoas ficardo submetidas a uma
inconstitucional pena perpétua e, caso se enquadrem no disposto da legislacdo, jamais

poderdo trabalhar para a administracdo municipal.

Ademais, para o devido dimensionamento do tamanho da violagdo constitucional
perpetrada pelo mencionado dispositivo, vale breve comparacdo com as clausulas pétreas. A
Constituicdo Federal estabelece como rigido limite ao poder de reforma constitucional

disposi¢des tendentes a abolir os principios constitucionais sensiveis, que sdo os elementos

6 Disponivel em http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,ja-ha-mais-detidos-por-pichacoes-do-que-em-todo-o-

ano-passado,70001748255. Acesso em 11 de julho de 2017.



http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,ja-ha-mais-detidos-por-pichacoes-do-que-em-todo-o-ano-passado,70001748255
http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,ja-ha-mais-detidos-por-pichacoes-do-que-em-todo-o-ano-passado,70001748255
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centrais ao nosso estado democrético e a sua forma federativa, abrangendo expressamente 0s

direitos e garantias individuais.

Assim, se a propria Constituicdo Federal estabelece como barreira intransponivel
previsdes legais como a veiculada no art. 8° da lei de pichagéo, entendendo como um limite
material intransponivel ao poder constituinte, da mesma maneira devem se guiar disposicdes
veiculadas ao controle das constituicGes estaduais. Assim, patente a violacdo do art. 8° da lei

da pichacéo a Constituicdo do Estado de S&o Paulo.

Novamente, invoca-se como argumento juridico o principio da simetria enguanto
fundamento da declaracdo de inconstitucionalidade, j& que os direitos e garantias
fundamentais previstos no art. 5° da Constituicdo Federal sdo de repeticdo obrigatéria nas
constitui¢bes estaduais, fazendo com que disposi¢es que contrariam o devido processo legal,
a vedacdo a pena perpétua e o direito ao siléncio (ou ndo realizacdo de prova contra si mesmo)

violem a constitui¢do do estado de Séo Paulo.

4, DA INCONSTITUCIONALIDADE PELA FALTA DE PROPORCIONALIDADE E

RAZOABILIDADE DAS PENAS DA LEI Ne. 16612/17

O art. 4° da Lei Municipal n°. 16612/17 informa:

“Art. 4° O ato de pichacao constitui infragdo administrativa passivel de multa
no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), independentemente das sancdes
penais cabiveis e da obrigacdo de indenizar os danos de ordem material e

moral porventura ocasionados.

8 1° (VETADO)
§ 2° Se 0 ato for realizado em monumento ou bem tombado, a multa sera de R$
10.000,00 (dez mil reais), além do ressarcimento das despesas de restauracao

do bem pichado.

§ 3° Em caso de reincidéncia, a multa sera aplicada em dobro”.
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O mencionado artigo, assim como o art. 8°, foi redigido de forma atécnica e em

violacdo a principios constitucionais basicos, como o da proporcionalidade e razoabilidade.

A disposicao, sem dar margem a qualquer tipo de interpretacdo e adaptacdo ao caso
concreto, estabeleceu rigidamente pena de multa de valores fixos, apenas diferenciando o
primario do reincidente, sem permitir adequada ponderacdo de acordo com o caso concreto,

trazendo grandes problemas a sua aplicagéo pratica.

O problema na aplicagdo pratica decorre da falha do trabalho legislativo, cartesiano e
afastado das diversidades préprias da vida, tornando a previsdo do art. 4° da Lei de Pichacao

niveladora de situacdes muito dispares.

Como os doutos magistrados bem sabem, em razdo da sua atuagdo, disposi¢des
legislativas engessadas como essas, além de inconstitucionais, nivelam de maneira superficial
situacbes multiplas, fazendo com que casos distintos sejam equiparados, quando nao

deveriam. Isto gera decisdes injustas, desproporcionais, desarrazoadas.

Em uma andlise puramente normativa, fica muito clara a impossibilidade de se dar a
mesma puni¢do daquele que grafitou uma parede inteira aquele que apenas desenhou uma

letra, pois isso é desproporcional.

Uma boa lei é aquela dentro dos parametros constitucionais, que confia na atuacao
criteriosa dos responsaveis pela sua aplicacdo e permite que sua previsdo se adeque ao caso
concreto. N&o por outro motivo as penas tém um patamar minimo e maximo, que os danos

morais e material sdo arbitrados pelos magistrados e ndo numericamente no codigo civil, etc.

Em relacdo a este ponto, é essencial ressaltar, conforme serd aprofundado mais
adiante, que a proporcionalidade é um principio basilar da ordem juridica democrética, cujo
desenvolvimento se deve a necessidade de estabelecimento de parametros para a restricdo de
direitos fundamentais em eventual conflito. Dessa forma, se a dosimetria de penas e a
aplicacdo de sancbGes sdo norteadas pelo principio da proporcionalidade uma vez que
implicam limitacfes ao exercicio de direitos, no caso concreto também é essencial que este
principio seja observado, sob pena de excessivo comprometimento de direitos e garantias
fundamentais como a privacidade e a liberdade de expressdo, conforme se vera

posteriormente.
Tanto é que sua origem, junto ao principio da razoabilidade, é a legalidade,
remontando a necessidade de limite a um poder arbitrario, excessivo. Assim, 0s principios,

como uma das varias ideias juridicas fundantes da Constituicdo, tem assento em um contexto
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normativo no qual estdo introduzidos os direitos fundamentais e 0s mecanismos de protecao,

como o controle de constitucionalidade de atos de natureza administrativa ou legislativa.

Nesse sentido, lei que pune da mesma maneira 0 autor de uma conduta maior ou

menor, é arbitraria.

Dessa forma, e ndo restando ddvida sobre a falta de razoabilidade e proporcionalidade
da disposicdo em comento, é medida obrigatdria a declaracdo de inconstitucionalidade com
fulcro no principio da simetria que determina como de repeti¢do obrigatdria nas constituicdes
estaduais principios elementares a ideia central da Constituicdo Federal, ainda que implicitos,

como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

5. DA INCONSTITUCIONALIDADE PELA VIOLAGAO AO DIREITO A PRIVACIDADE

Para além das referidas san¢des, a lei impugnada também prevé outros mecanismos
que geram preocupacdo do ponto de vista da protecdo e promocéo de direitos fundamentais.
Dentre eles, destaca-se a criacdo de cadastros oficiais, disciplinados nos artigos 8°, 8§ 1° e 11,

I11 da Lei, conforme segue:

Art. 8 (...)

§ 1° As Prefeituras Regionais, nas areas das respectivas competéncias,
manterdo cadastro atualizado dos infratores apenados nos termos desta lei,
contendo os numeros do documento de identidade e da inscricdo no Cadastro
de Pessoa Fisica — CPF do Ministério da Fazenda, data de nascimento, filiacdo

e enderecos residencial e comercial.

(...)
Art. 11. Constituem infragdes administrativas punidas com multa no valor de

R$ 5.000,00 (cinco mil reais) ao estabelecimento comercial:

(...)

I11 — ndo manter cadastro atualizado dos adquirentes do produto com nome,
endereco, numeros de Cédula de Identidade e de Cadastro de Pessoas Fisicas
(CPF) do Ministério da Fazenda, marca e cor da tinta adquirida.
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Verifica-se, portanto, duas possibilidades de registro de dados pessoais em decorréncia
de envolvimento (em maior ou menor medida) com as atividades consideradas ilicitas
segundo a nova lei: a primeira, para aqueles individuos ‘’infratores’’, que tenham sido
“’apenados’’, isto ¢, que tenham sofrido as san¢des impostas pela Lei Municipal n® 16.612/17.

Em relacdo a este aspecto, vale ressaltar que se trata de medida correlata as outras
san¢Oes previstas e anteriormente discutidas e, dessa forma, é atingida pelos mesmos vicios ja
apontados, com destaque para a auséncia do devido processo legal na afericdo de culpa e
aplicacdo das respectivas puni¢des. Isso significa que um flagrante ou posterior noticia de
ocorréncia de “’pichagdo’’ sdo suficientes para fazer constar os dados pessoais de individuos
atrelados a conduta, sem gue se explicite o objetivo da custodia destes dados, o0 uso que deles

sera feito ou quaisquer outras informacoes.

Tal préatica é confirmada em resposta dada ao pedido de informacdo realizado pela
ARTIGO 19 a Secretaria Municipal das Prefeituras Regionais, no qual esta informa que “para
lavrar multa a pichador, é preciso flagra-lo, aborda-lo e colher seus dados pessoais”. Assim,
ndo ha duvidas de que, imediatamente apos ser flagrada a realizacdo da “picha¢do”, os dados

pessoais dos individuos sdo colhidos e armazenados pelo 6rgéo.

Além disso, considera-se grave que a Secretaria Municipal das Prefeituras Regionais
tenha informado que “os niveis de acesso ao cadastro ainda estdo em fase de definicdo de
regras” ao ser questionada em um pedido de informacdo sobre quais autoridades e 6rgdos
possuem acesso aos dados pessoais armazenados. E preocupante que um Programa que ja esta

sendo aplicado ainda ndo tenha regras claras e especificas sobre quais sdo os servidores da

Administracdo Publica que possuem acesso aos dados pessoais dos individuos.

Ainda, em relacdo a segunda hipotese de cadastro, as mesmas criticas sdo plenamente
cabiveis, porém a situacdo agrava-se na medida em que (i) a obrigacéo de realizar o cadastro
recai sobre particulares e (ii) trata-se de um cadastro “preventivo’’, ndo necessariamente
relacionado a existéncia de qualquer conduta ilicita. A previsao legal, neste caso, obriga 0s
comerciantes a guardarem registros detalhados de adquirentes de tintas aerosol, sob pena de
sofrerem multa de R$ 5.000,00 e risco de suspensdo total ou parcial de suas atividades. A
medida parece sugerir a possibilidade de que se ‘’rastreiem’’ infratores com base na andlise

de tintas utilizadas em atos de pichacéo.

Esta previséo legal tem sido aplicada em casos concretos, conforme resposta dada ao

pedido de informacéo feito pela ARTIGO 19, no qual a propria Secretaria Municipal das
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Prefeituras Regionais atestou que a Prefeitura Regional da Sé ja lavrou “auto de multa” para
um estabelecimento que néo teria cumprido as determinagdes dos artigos 8°, § 1°e 11, Ill da
Lei. Também salta aos olhos a informacdo dada pela Secretaria, em resposta a este mesmo
pedido de informagdo, de que os estabelecimentos “serdo solicitados a apresentar informacoes
sobre seus compradores toda vez que forem fiscalizados por um agente vistor, tanto de oficio,

quanto através de denuncias por meio dos canais oficiais da Prefeitura”.

Observa-se que a segunda hipotese de cadastro é questionavel por diversos aspectos, a
comecar pelo fato de que, ainda que as autoridades competentes sejam capazes de ultrapassar
0s obstaculos técnicos para a identificacdo de tintas, é uma verdade incontestavel que ndo ha
garantia de que a pessoa que adquira determinado produto seja a mesma pessoa a utiliza-lo.
Dessa forma, se utilizado com este fim pratico, o cadastro € efetivamente indcuo e ndo ha

garantia de que possa trazer algum resultado efetivo.

Entretanto, ainda que houvesse uma utilidade concreta destacada na elaboracdo dos
referidos cadastros, nos parece ser imprescindivel uma ponderacéo entre o suposto interesse
publico por trés de tal medida e os direitos por ela atingidos. Uma vez que nem tal utilidade,
nem o interesse publico restam demonstrados, diante a vagueza da propria elaboragéo do texto
legal, pode-se concluir que a exigéncia é uma medida desnecesséria e extremamente onerosa,
tanto para os comerciantes que devem arcar com este dever, quanto para os compradores, cuja
privacidade, direito garantido pelo art. 5° inciso X da Constituicdo Federal’, é frontalmente

violada.

No que concerne aos lojistas, ha que se levar em consideracdo que a previsdo do art.
11, 1l transfere uma obrigacdo para o particular sem, por outro lado, padronizar o tipo de
cadastro a ser realizado, deixando as lojas, que muitas vezes sequer possuem um sistema
automatizado, a responsabilidade pela guarda de dados pessoais dos individuos. Mais grave
do que esta exigéncia, entretanto, € o acesso indiscriminado destes particulares a dados, em
um cadastro associado diretamente a uma atividade cercada por estigma, aos quais
provavelmente ndo teriam acesso em condi¢Ges normais. Tal situagdo contraria os padroes

internacionais de direitos humanos contidos em documentos da ONU, que caracterizam a

7 < Art. 5°, X (...) s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;’
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privacidade como ‘’a capacidade dos individuos de determinar quem guarda informagdes

sobre eles e como esta informacgao ¢é utilizada’’.®

Em suma, este caso representa uma verdadeira compulsoriedade na entrega dos
dados, que passam a ser livremente conhecidos por diversas pessoas, sem que haja, por outro
lado, a demonstracdo da sua necessidade, do interesse publico que a justifica ou sequer dos

fins a que se destina.

Embora os comerciantes possam acessar os referidos dados - e considerando toda a
problematica ja exposta - , obviamente o seu destinatario final € o Municipio, ente que, vale
lembrar, pode ter acesso, por outros meios, a diversas informac@es de seus municipes. Nesse
caso, entretanto, ndo se trata do mero acesso a dados pessoais dos individuos pelo Poder
Publico, mas de informacdes especificas relativas a compras licitas realizadas por cidadaos, e
qgue ndo seriam coletadas em outras circunstancias, o que invade a esfera da privacidade

destas pessoas.

Assim, o cadastro dos pichadores insere-se em contexto que merece uma leitura global
do dispositivo legal impugnado, cujo espirito € de combate a todo custo as praticas de
pichacdo e a qualquer pessoa relacionada, de qualquer forma, a ela. Dessa forma, a analise
conjunta de todos os pontos levantados ao longo deste documento — o estigma sobre a

b

pichacdo, o impeto de combate e “’solu¢do’ do problema, a elaboracdo de sancdes
desproporcionais e, por fim, a obrigatoriedade de criacdo de cadastros — sugere um descuido
geral com a protecdo e garantia de direitos fundamentais, suprimidos em favor do objetivo
declarado de extirpar a pichacdo. Diante deste contexto, os cadastros, em poder da
Administragdo municipal, funcionam como verdadeiros registros de “antecedentes’’: no caso
art. 8°, 8§ 1° sem o devido processo legal e no caso do art. 11, 111, ainda mais contestavel, sem

que sequer haja qualquer conduta ilicita envolvida.

Tal preocupacgéo estende-se para outros aspectos correlatos da Lei n°16.612/17, com
destaque para a “’posterior identificacdo’’ de supostos autores de pichacdo. Embora nédo seja
explicitada a forma de identificacdo, pode-se pressupor que a utilizacdo de cameras dispostas

pela cidade de S&o Paulo deva cumprir um importante papel nesta identificagéo.

Sem adentrar na avaliagdo sobre a efetividade e legalidade do uso de tais

equipamentos, novamente deve-se ter em conta o cendrio de crescente estigmatizacdo e

8 Fonte: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G13/133/03/PDF/G1313303.pdf?OpenElement
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criminalizagdo da pichagéo, bem como os elementos previamente mencionados da lei atacada,
que podem sugerir a ideia de uma vigilancia em massa contra a pratica e todas as pessoas
envolvidas de alguma forma a ela. Tal percepcéo é fortalecida pela previsdo, na propria lei, da
possibilidade de dendncias por particulares, bem como o estimulo a este tipo de comunicacéao

por outras vias®.

Neste ponto, é importante salientar novamente que os direitos fundamentais, inclusive
a privacidade, estdo sujeitos a restricdes e que, inclusive, praticas de vigilancia podem ser
aceitaveis em determinados contextos democraticos. Entretanto, hd uma série de limites, nos
planos nacional e internacional, para que isso possa ser realizado sem que se comprometa
excessivamente o exercicio dos direitos. A este respeito, por exemplo, o entdo Relator

Especial para Liberdade de Expressdo da ONU pronunciou-se, em 2011:

“’No entanto, tal interferéncia é permitida apenas se os critérios para
limitacBes permissiveis sob a lei internacional de direitos humanos
forem cumpridos. Assim, deve haver uma lei que defina claramente as
condigBes em que o direito dos individuos a privacidade possa ser
limitado em circunstancias excepcionais e as medidas de usurpar este
direito sejam tomadas com base em uma decisdo especifica por uma
autoridade do Estado expressamente autorizada por lei a fazé-lo,
geralmente o Judiciario, com a finalidade de proteger os direitos dos
outros, como por exemplo, assegurar provas para evitar a execucao de

. . . I . . . ) ’10
um crime e deve respeitar o principio da proporcionalidade’ ™.

Evidentemente, o ‘’vigilantismo’> a que se refere a declaracdo ndo diz respeito a
vigilancia em massa, revelada como préatica corriqueira de diversos Estados, e por diversos
meios, por Edward Snowden a partir de 2013. Entretanto, a analise apresentada é a mesma
que foi posteriormente materializada nos 13 Principios Internacionais sobre a Aplicagdo Dos
Direitos Humanos na Vigilancia Das Comunicagdes™’, ja a partir deste contexto, e que é a

base norteadora dos principios internacionais de direitos humanos: restricdes de direitos

9 Fonte: http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/doria-faz-acordo-para-taxista-denunciar-pichador-e-vai-
por-plantas-onde-havia-grafite.ghtml
10 Fonte: http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27_en.pdf

11 Fonte: https://pt.necessaryandproportionate.org/text
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fundamentais, como aquelas causadas pelo vigilantismo em suas diversas formas, devem
obedecer a fins legitimos, devem ser necessarias e proporcionais, e devem basear-se em

normativas e regulamentos claros e transparentes.

No caso em tela, é evidente que tanto a criagdo dos cadastros com dados pessoais de
“’infratores’> e de compradores de tinta aerosol, como os métodos de ‘’posterior
identificagdo’’ ¢ denuncia ndo se ativeram a busca por um equilibrio de direitos ou interesses
conflitantes; pelo contrario, sob o pretexto de defesa do interesse da sociedade no fim da
pichacdo, oficializaram-se mecanismos desnecessarios e desproporcionais, que ndo podem ser

mantidos no ordenamento juridico.

6. DA VIOLACAO DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Neste ponto, é importante esclarecer que o objetivo deste item ndo é realizar uma
discussdo profunda acerca da natureza da pichacdo. Porém, a respeito deste complexo debate,
basta dizer que, ainda que haja uma série de ponderacoes e reflexdes que devem ser realizadas
pelo Poder Publico e pela sociedade a respeito da pichacdo, é evidente que o ato de pichar
compreende uma modalidade de expressao.

Os padrdes internacionais reconhecem todo tipo de discurso, em regra, Como exercicio
da liberdade de expressdo, que pode ser veiculada por qualquer meio. Isso inclui, segundo
decisdes como a do caso Herrera Ulloa v. Costa Rica®? ideias que ofendam, choquem,
inquietem, ou perturbem a sociedade ou o préprio Estado. Isso porque a liberdade de
expressdo € um corolario dos Estados democraticos e constitui-se como um dos mais
celebrados direitos humanos, previsto em tratados internacionais, como a Convencao
Americana de Direitos Humanos™ e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos' e
tambeém nos ordenamentos patrios. O respeito e promocao ativa desta liberdade s&o essenciais
para a “’consolidagdo e desenvolvimento da democracia’’ e inclusive para o desenvolvimento
da “’compreensdo e cooperagdo entre 0s povos’’. 1

A grande questdo, portanto, reside em se a liberdade de expressdo nestes casos

deve ou ndo ser parcialmente ou integralmente restringida com o fim de proteger outros

12 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, supra nota 12, parr. 110;

13 Fonte; http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm

14 Fonte: Resolucéo da Assembleia Geral da ONU 217A(I11), adotada em 10 de Dezembro de 1948
15 Fonte;

https://www.cidh.oas.org/Basicos/English/Basic21.Principles%20Freedom%200f%20Expression.htm
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direitos igualmente consagrados. Trata-se de uma questdo de equilibrio: se, de fato, €
inegavel que ha questdes relativas a protecdo do patriménio publico e privado que merecem
atencdo, por outro, ndo se pode tratar a “’picha¢ao’” como ‘’caso de policia’’ sem que se
direcione um olhar mais profundo sobre o tema.

Feitas estas consideragdes iniciais, 0 ponto que se pretende aqui sustentar é que, diante
de um tema com contornos bastante indefinidos, ndo se deva criar medidas desproporcionais
e, em ultima instancia, violadoras da liberdade de expressdo. Dessa forma, em um regime
democrético, deve haver a possibilidade de restricGes legitimas ao exercicio de direitos
fundamentais, em especial quando colidem com outros de igual importancia. No entanto,
como ja se defendeu exaustivamente neste documento, estas restricdes devem ser limitadas e
balizadas por parametros claros, para que uma eventual limitacdo de um direito ndo se torne
verdadeira criminalizagao.

E 0 que se extrai do consagrado "teste das trés partes"”, um parametro para restricdes
legitimas a liberdade de expressdo previsto no art. 19 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos'®. Este artigo determina que quaisquer restricdes devem ser previstas em leis
claras, devem servir a protecdo de fins legitimos (como a honra e a reputacdo de terceiros, a
seguranca nacional, a ordem e moral publicas) e, por fim, devem ser necessarias a consecucao
destes fins. Em relacdo a este Gltimo ponto, trata-se de uma aplicacdo do principio da
proporcionalidade, discutido previamente.

A este respeito, 0 Comité de Direitos Humanos da ONU, por meio de seu Comentéario
Geral n° 34 sobre o Pacto, salientou: ‘’Restricdes ndao devem ser excessivas. O Comité
observou no Comentario n° 27 que ‘medidas restritivas devem conformar-se ao principio da
proporcionalidade, devem ser apropriadas para atingir sua funcdo protetiva e devem ser o
meio menos intrusivo dentre os disponiveis para este fim; elas devem ser proporcionais ao
interesse protegido... ” <**’

No caso concreto, pode-se dizer, em primeiro lugar, que ndo houve uma discussao
qualificada, publica e transparente a respeito dos diferentes aspectos da pichacédo e sua relacéo

com a liberdade de expressdao. Além disso, mesmo que se considere que tal liberdade deve

16 ©3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e
responsabilidades especiais. Conseqiientemente, podera estar sujeito a certas restri¢des, que devem, entretanto,
ser expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) proteger a seguranca

nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.”’

17 Fonte; http://direitoshumanos.gddc.pt/2_1/IIPAG2 1 2 1 2.htm
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ser eventualmente restringida, o conjunto de medidas estabelecidas na lei questionada
para “’combater’® a pichacdo, todas previamente discutidas, é desproporcional e
inaceitavel.

As multas exorbitantes, a pena perpétua, os cadastros com violacdo a privacidade,
dentre outros aspectos relativos ao processo politico que culminou com a aprovacao da lei
constituem um cenario extremamente inibidor para a manifestacdo do pensamento, na medida
em que ultrapassam os limites da razoabilidade e proporcionalidade. Dessa forma, deixam de
ser uma restricdo e passam a de fato violar e contribuir para um cenario de criminalizacéo
deste direito fundamental.

Tal cenario é evidenciado pelo fato de que a Lei n° 16.612 ndo surge em um VAcuo;
pelo contrario, ela esta diretamente ligada a um processo politico e midiatico de condenacao e
estigmatizacdo dos pichadores, 0 que torna mais visivel a faceta de criminalizacdo desta
atividade e, por consequéncia, da prépria liberdade de expressdao. Quando se fala em
criminalizacdo de liberdades ndo se trata exclusivamente da aplicacdo de san¢des penais, mas
também da construcdo de medidas legais (de outras naturezas) excessivamente restritivas,
associadas a propagacdo de um discurso publico que tem como objetivo aprofundar a
marginalizacdo e estigmatizacdo de determinados grupos.

Nesse sentido, pode-se entender que, além da violacdo a liberdade de expressao pela
desproporcionalidade das restricdes que a lei impde, o cendrio geral de criminalizacdo
também representa uma violacdo indireta a esta garantia essencial.

Em sintese, sustenta-se que a pichacdo, independente das importantes discussdes que a
circundem, é uma modalidade de expressdo e que o debate juridico a ser realizado centra-se
na necessidade de restringi-la ou ndo para garantir outros direitos. No caso concreto, 0
processo legislativo antidemocratico que culminou na Lei n° 16.612, bem como seus
dispositivos desproporcionais, ultrapassam qualquer restricdo legitima que poderia ser
eventualmente imposta a liberdade de expressdao e contribuem para a sua efetiva

criminalizacao.

7. DA VIOLACAO AC DIREITO DE LIBERDADE ARTISTICA E DE MANIFESTACAO CULTURAL

A importancia de se discutir a constitucionalidade desta lei esta atrelada ndo apenas a
uma discussdo sobre o direito a liberdade de expressdo, mas também a importancia de criar
desenvolver mecanismos que garantam o exercicio de direitos culturais no ambito municipal.
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Nesse contexto, a Constituicdo Estadual de Sdo Paulo garante a_todos o pleno

exercicio _dos direitos _culturais (artigo 259), bem como salvaguarda expressamente
a liberdade de manifestacdo cultural, garantindo seu incentivo (artigo 262).

Os direitos culturais sdo parte integrante e fundamental do que hoje se compreende
como direitos humanos, sendo expressamente positivados no plano de protecdo
internacional, em especial no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais da ONU — documento que contempla expressamente a liberdade de expressdo e

criacao artistica

ARTIGO 15

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem a cada individuo o direito de:

a) Participar da vida cultural;

b) Desfrutar o processo cientifico e suas aplicacoes;

c) Beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de toda a
producao cientifica, literaria ou artistica de que seja autor.

2. As Medidas que os Estados Partes do Presente Pacto deverdo adotar com a
finalidade de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo aguelas necessarias
a convencdo, ao desenvolvimento e a difusdo da ciéncia e da cultura.

3.0s Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar_a liberdade
indispensavel a pesquisa cientifica e a atividade criadora.

4. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem os beneficios que derivam do

fomento e do desenvolvimento da cooperacdo e das relacdes internacionais no
dominio da ciéncia e da cultura.

Tal liberdade também colhe salvaguarda do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, também da ONU, que em seu artigo 19.2 estabelece que “toda pessoa tera direito a
liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir

informacdes e idéias de gqualquer natureza, independentemente de consideracdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer

outro meio de sua escolha”

Para verificar o cumprimento e delimitar as melhores préticas relacionadas aos direitos
culturais, estabeleceu o Conselho de Direitos Humanos da ONU o mandato a sua Relatoria
Especial no campo dos Direitos Culturais.
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Tal orgao técnico das NacBes Unidas elaborou, em 2013, o Informe da Relatora
Especial sobre os direitos culturais, Farida Shaheed, sobre o direito as liberdades de
expressao e criacdo artisticas (A/HRC/23/34).

Neste documento, que serve de diretriz sobre o entendimento internacional acerca do
tema, delineou-se como forma de expressdo da liberdade artistica a chamada “arte publica”,
que faz uso do espaco publico, salientando que:

65. [...] Utilizar el espacio publico para el arte es crucial, ya que permite a las
personas, entre ellas las marginadas, acceder libremente a las artes, incluidas sus
formas méas contemporaneas, disfrutar de ellas y aportar a veces su contribucion. En
algunos casos, las expresiones y creaciones artisticas se utilizan en espacios publicos
como forma pacifica de manifestar puntos de vista disidentes o alternativos.

Resta, pois, inegavel que as manifestacdes artisticas no espaco publico urbano se
inserem no ambito de protecdo dos direitos culturais, e, na mesma linha, devem se amoldar
aos contornos estabelecidos pelos 6rgaos de supervisdo internacional do cumprimento de
deveres relacionados a tais direitos.

Nessa linha, padece de inconstitucionalidade a norma impugnada também diante da
vagueza e limitacdo arbitraria ao discriminar as manifestacdes artisticas no Municipio de S&o
Paulo.

Isto porque a Lei Municipal 14.451/2017 traz dissociagdo sensivel de tratamento entre

“pichagdo” e “grafite”:

Art. 3° Para fins de aplicacdo desta lei, considera-se ato de pichacdo riscar, desenhar,
escrever, borrar ou por outro meio conspurcar edificagdes publicas ou particulares ou
suas respectivas fachadas, equipamentos publicos, monumentos ou coisas tombadas e
elementos do mobiliario urbano.

Paragrafo Unico. Ficam excluidos do programa instituido por esta lei os grafites
realizados com o objetivo de valorizar o patrimdnio publico ou privado mediante
manifestacdo artistica, desde que consentida pelo proprietéario e, quando couber, pelo
locatério ou arrendatério do bem privado e, no caso de bem publico, com a autorizagéo
do 6rgdo competente e a observancia das posturas municipais e das normas editadas
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pelos 6rgdos governamentais responsaveis pela preservacdo e conservacdo do
patrimonio historico e artistico.

A questdo que se coloca é: quem dird o que se enquadra como “pichagdo” e o que se
enquadra como “grafite” e, ainda mais, “com o objetivo de valorizar o patrimdnio publico ou
privado mediante manifestacdo artistica”, especialmente quando a “tipificagdo” do que seja
“picha¢ao” conta com clausulas de tamanha abertura como “riscar, desenhar, escrever,
borrar”? A resposta decorrente da legislagdo em questdo — e inaceitavel do ponto de vista dos
direitos culturais, garantidos nos instrumentos mencionados — é: o Poder Publico municipal.

E dizer: a legislacdo impugnada deixa & plena discricionariedade do governo
municipal a imposic¢do de durissimas (desproporcionais e inconstitucionais) sangdes quando
reputar determinada manifestacdo “pichagdo” e reconhecimento e prote¢do quando a reputar

“grafite”, sem balizas objetivas bem delineadas.

Nesse ponto, novamente, € necessario verificar o que determina a Relatoria Especial
da ONU para os direitos culturais, no corpo do documento ja& mencionado supra, em seu item
89:

f) Los Estados deben ocuparse de las cuestiones relativas a la utilizacion del espacio
publico para actuaciones o exposiciones artisticas. La regulacion del arte publico
puede ser aceptable cuando este entra en conflicto con otros usos publicos del
espacio, pero dicharegulacion no debe discriminar__arbitrariamente _a
determinados artistas o contenidos. Los actos culturales merecen el mismo nivel de
proteccion que las protestas politicas. Debe alentarse a los Estados, instituciones
privadas y donantes a que busquen soluciones creativas que permitan a los artistas
exponer o actuar en el espacio publico, por ejemplo ofreciéndoles espacios abiertos.
Cuando proceda, en_particular _en el caso _de las obras de arte visuales
permanentes, los Estados deben facilitar_el dialogo y el entendimiento con las
comunidades locales.

Importante destacar que a Relatora Especial é expressa ao proibir que o Estado
estabeleca determinadas concepgdes particulares do belo ou sagrado a que se dard
protecdo oficial (pardgrafo 32), assinalando, ainda, que as expressdes e criacles artisticas
nem sempre transmitem uma mensagem ou informagdo especificos — ndo se podendo
restringir a estas, tampouco a protecao estatal (paragrafo 37).
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Assim, a possibilidade de discriminacdo arbitraria trazida pela legislacdo a macula de
inconstitucionalidade, pois desrespeita os direitos culturais cujo respeito € clausula expressa
estabelecida pela Constituicdo Estadual, consoante ja indicado.

Ademais, como se verifica da recomendagdo “f” do item 89 do aludido Informe da
Relatora Especial sobre os direitos culturais, Farida Shaheed, sobre o direito as
liberdades de expressdo e criacdo artisticas (A/HRC/23/34), verifica-se que a_solucdo
preconizada pelo direito internacional dos direitos humanos para o caso de obras de arte
visuais permanentes é o dialogo e entendimento com as comunidades locais, 0 que retira,
novamente, a proporcionalidade da medida legislativa proposta.

Concluindo, a forma de regulamentacdo proposta viola também os direitos culturais
constitucional e internacionalmente previstos, em especial no aspecto da liberdade de
manifestacdo cultural e artistica, por mais este motivo devendo ser reputada contraria aos
ditames da Constituicdo Estadual e, portanto, inconstitucional.

8. Dos PEDIDOS

Por todo o exposto, requer-se que: a luz dos principios democréaticos, da

proporcionalidade, da vedacdo de pena perpétua, do direito a liberdade de expresséo e livre

manifestacdo cultural de rigor a procedéncia da presente acdo direta de constitucionalidade

para que a Lei Municipal n® 16612/17 seja declarada inconstitucional.

Outrossim, as entidades subscritoras vém a presenca de VVossa Exceléncia requerer:

a) As entidades subscritoras sejam admitidas como amicus curiae;

b) seja enviada cépia deste amicus curiae para todos os desembargadores e

desembargadores do drgao especial;
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c) seja conferida a possibilidade de sustentagdo oral dos argumentos deste
amicus curiae em sessdo, e que 0s subscritores desta sejam intimados

previamente para a realizacéo do ato;

d) que seja dado prazo para a regularizacao

Sédo Paulo, 18 de agosto de 2017.

Camila Marques
Advogada e Coordenadora do Centro de Referéncia Legal da ARTIGO 19
OAB SP 325.988

Michael Mary Nolan
Presidente do INSTITUTO TERRA TRABALHO E CIDADANIA
OAB/SP 81.309



